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Kommerskollegium dr den myndighet i Sverige som ansvarar

for frégor som rér utrikeshandel, EU:s inre marknad och handels-
politik. V&r framsta uppgift ar att framja frihandel och klara spel-
regler for den internationella handeln. Vi arbetar ocksd fér en
effektiv inre marknad och ett 6ppet, starkt multilateralt handels-
system med fortsatta handelspolitiska liberaliseringar. | vart
uppdrag strévar vi efter goda handelsmdjligheter pd tre nivder:
pé& EU:s inre marknad, mellan EU och omvérlden samt globailt,
framférallt inom ramen foér varldshandelsorganisationen WTO.

Som expertmyndighet férser vi regeringen med besluts- och
férhandlingsunderlag inom handelsomrddet. Det handlar s&val
om I6pande underlag fér aktuella handelsférhandlingar som
l&ngsiktiga strukturella analyser. Vara utredningar och rapporter
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syftar till att 6ka kunskapen om handelns betydelse for
samhdllsekonomin och fér en global héllbar utveckling.

Kommerskollegium har ocksd verksamhet som riktar sig mot
foretag. Exempelvis finns pd kollegiet Solvitcenter som hjdlper
foretag och privatpersoner som stéter p& handelshinder pé
EU:s inre marknad. Kansliet for Sveriges rdd for handels-
procedurer, SWEPRO, finns ocksd under vart paraply.

I var roll som handelsmyndighet ingdr dessutom att ge stéd

till utvecklingsldnder genom handelsrelaterat utvecklings-
samarbete. P& kollegiet finns ocksd kontaktpunkten Open Trade
Gate Sweden som bistér exportérer frén utvecklingslénderna i
deras handel med Sverige och EU.
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UTREDNING
2017-04-26 Dnr 3.4.2-2016/02150-71

Utrikesdepartementet

Analys av frihandelsavtalet mellan EU,
dess medlemsstater och Kanada (CETA)
— ett regeringsuppdrag

1 Sammanfattning

1.1 Uppdraget

Kommerskollegium har av regeringen fatt i uppdrag' att gora en
fordjupad analys av vissa delar av frihandelsavtalet mellan EU och
Kanada (Comprehensive Economic and Trade Agreement), kort CETA.
Analysen omfattar bestimmelserna om investeringsskydd och
domstolslosningen, offentlig upphandling, miljo- och hélsorelaterade
frdgor och tjanstehandel samt forumet for regleringssamarbete.
Uppdraget dr en uppfoljning av ett tidigare regeringsuppdrag till kollegiet
1juli 2016 att analysera CETA:s eventuella effekter pa miljon,
ménniskors och djurs hilsa samt demokratiskt beslutsfattande.”

Kommerskollegium ansvarar for frigor som ror utrikeshandel, EU:s inre
marknad och EU:s handelspolitik. Kommerskollegiums uppdrag ér att
verka for en vil fungerande inre marknad, en extern handelspolitik i EU
som bygger pa frihandel, samt ett 6ppet och starkt multilateralt
handelssystem. Mot bakgrund av CETA:s bredd och tillimpningsomrade
har kollegiet samratt med betydligt fler myndigheter &n de som ndmns i
uppdraget. Samtliga remissinstansers fullstdndiga yttranden finns i bilaga
3. Kollegiet har dven bjudit in representanter for civilsamhéllet,
arbetsmarknadens parter och naringslivet for att inhdmta synpunkter
kring regulativt samarbete.

Med hénsyn till att uppdraget (hddanefter: Uppdraget) rér manga stora
och komplicerade lagstiftningstekniska omriden har det varit ett gediget
och tidskrdavande arbete for kollegiet och remissinstanserna att
genomfora den analys av effekter och fallbeskrivningar som efterfragas. |

! Regeringsbeslut 2016-12-22 UD2016/22542/HI, inkommen till Kommerskollegium
2017-01-04, dnr 2016/02150. Uppdraget i sin helhet aterfinns i bilaga 1.
> Dnr 2016/01059-2.
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vissa delar kan finnas behov av dn mer fordjupad analys. Det hindrar
dock inte att vir bedomning &r att vi med uppdraget ger en réttvisande
analys av de fragestdllningar som omfattas av regeringens uppdrag.

Kommerskollegium har fétt i uppdrag att belysa och definiera vilka risker
som finns nir det giller bestimmelserna om investeringsskydd och
domstolslosningens effekter pa svensk lagstiftning, svenskt
policyutrymme och svenska skyddsnivéder. Kollegiet ska analysera
mojligheten att utan krav pa kompensation fran investerare infora strikt
lagstiftning om fornybar energi, natur- och miljohansyn vid
gruvverksamhet, kemikalier, integritetsfragor och djurskydd. Kollegiet
ska dven analysera mdjligheterna att infora eller bevara monopol eller
allménnyttiga foretag.

I analysen ingick att belysa hur tvistlosning mellan en investerare och en
stat skulle hanteras i konkreta fall och beskriva under vilka
forutsittningar atgirderna kunde bedémas som indirekt expropriation:

e Hur skulle en tvist mellan en investerare och en stat beddmas
utifrn en situation dir Sverige infor miljokrav pa energiomradet
som &r striktare &n i ovriga EU, t.ex. hojningar i
elcertifikatsystemet, hogre kvotplikt pa fornybara brénslen eller
lokala krav i1 offentliga upphandlingar pa 6kande grad av fornybar
energi i byggnader?

e Hur skulle en tvist mellan en investerare och en stat bedomas
utifran en situation dér Sverige infor ett forbud mot
niringsverksamhet i skyddade omrdden om sddan drift anses vara
negativ for natur- eller kulturmiljon i omrédet i fraga eller dér
Sverige infor regler om att 6kad hénsyn ska tas till renniring och
samisk kultur?

e Hur skulle en tvist mellan en investerare och en stat bedomas
utifran en situation dir Sverige infor ett forbud mot specifika
kemikalier eller krav i offentlig forvaltning som utesluter vissa
kemikalier vars potentiella risk &r faststidlld men vars farlighet
inte ar helt vetenskapligt faststalld?

Kollegiet ska analysera frihandelsavtalets effekter pd mojligheten att
anvinda offentlig upphandling for att frimja djurskydd och
anvindningen av ekologiska, miljoanpassade och réttvisemérkta varor.

Kollegiet ska dven analysera avtalets potentiella effekter for svenskt
lantbruk och svensk livsmedelproduktion till f61jd av slopade tullar for
kanadensiskt kott.
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Kollegiet ska vidare analysera hur de sa kallade ratchet-klausulerna och
stand-still-bestimmelserna paverkar Sveriges mdjligheter och formaga
att dterreglera privatiserade marknader och bevara eller dterinfora
monopol eller andra allminnyttiga foretag. I Uppdraget ingick dven att
analysera vilka sektorer som undantas fran tjansteliberalisering i enlighet
med undantaget om tjanster som tillhandahélls i samband med utdvandet
av statliga befogenheter.

Kollegiet ska slutligen analysera riskerna for att forumet for
regleringssamarbete och det arbete som ska bedrivas dir kan komma att
forsena eller forsvara framtida svensk lagstiftning. Kollegiet skulle ocksé
lamna forslag pé hur civila samhillet kan ges forutsdttningar att paverka
forumet for regleringssamarbete, samt hur andra aktorer &n foretag kan
garanteras insyn och mojlighet till paverkan.

1.2 Metod

Kollegiet har under arbetet med Uppdraget genomfort samrdd med nio av
regeringen sdrskilt utvalda myndigheter: Naturvardsverket,
Kemikalieinspektionen, Statens energimyndighet, Statens jordbruksverk,
Socialstyrelsen, Likemedelsverket, Upphandlingsmyndigheten,
Konkurrensverket och Livsmedelsverket. Ytterligare nio myndigheter
bereddes tillfalle att yttra sig i frigan om regleringssamarbete:
Elsdkerhetsverket, Swedac, Konsumentverket, Folkhdlsomyndigheten,
Arbetsmiljoverket, Boverket, Strilsdkerhetsmyndigheten, Inspektionen
for vard och omsorg samt Transportstyrelsen. Justitiekanslern samt fyra
akademiska institutioner bereddes mdjlighet att yttra sig rorande
investeringsskydd: Goteborgs, Lunds, Stockholms och Uppsala
universitet.

Samridsprocessen genomfordes enligt foljande: Kommerskollegiums
generaldirektdr skickade i januari ut ett brev’ till de nio i Uppdraget
omndmnda myndigheter med en inbjudan till samrad. I brevet erbjod
kollegiet att hdlla moten mellan myndigheternas sakexperter for att
informera om vart arbete med CETA, svara pa eventuella fragor samt
diskutera myndigheternas mgjlighet att bidra till analysen och
fragestillningar i regeringsuppdraget. Tvd myndigheter valde att ha
diskussioner via telefon istillet for ett fysiskt méte.* Efter genomforda
samtal remitterade kollegiet de med myndigheterna avstdmda frdgorna
till respektive myndighet for att inhdmta deras expertkunskaper pa
aktuellt sektorsomrade.

? Se bilaga 2.
* Socialstyrelsen och Statens jordbruksverk.



Fragor om investeringsskyddskapitlet skickades till Justitiekanslern och
fyra svenska universitet varav tva svarade’ och tva avstod frén att yttra
sig.® Sakgranskning gillande investeringsskydd begirdes fran en extern
expert vid Kopenhamns universitet.” Frigor om regleringssamarbete och
paverkansmojligheter for det civila samhéllet skickades, forutom till de
nio i Uppdraget omnidmnda myndigheter, till ytterligare nio myndigheter
som ansigs beroras av regelsamarbete, varav sju svarade.®

For att kunna lamna forslag pa hur aktorer i det civila samhallet kan ges
forutsattning till pdverkan pa forumet for regleringssamarbete bjod
kollegiet 1 mars 2017 in representanter for civilsamhéllesorganisationer,
arbetsmarknadens parter och néringslivsorganisationer till ett dialogméte
om samrdd kring frihandelsavtal 1 stort och samradsprocesser inom
ramen for CETA.’ Inbjudan gick ut till 60 organisationer, och de
organisationer som deltog pd métet var: Svenskt Néringsliv, World
Animal Protection, Rddda Barnen, Néringslivets Internationella R4d
(NIR), Djurens Ritt, Jordens Vanner, Landsorganisationen i Sverige
(LO), Sveriges Ingenjorer (SACO), TCO, Lantbrukarnas Riksforbund
(LRF), Jernkontoret, Foretagarna, Sveriges Kommuner och Landsting
(SKL), Almega, Skiftet, Naturskyddsforeningen. Utover dessa deltog
representanter for Utrikesdepartementet och Europeiska kommissionens
representation 1 Sverige.

1.3 Bakgrund till CETA

1.3.1 Ett modernt frihandelsavtal
CETA ir ett av de mest omfattande frihandelsavtalen som EU hittills har

forhandlat och ingér i den sd kallade nya generationen av frihandelsavtal.

Traditionellt har frihandelsavtal frimst behandlat tullfrihet och andra
varurelaterade preferentiella atgéarder for avtalsparterna. Sedan borjan pa
2000-talet har emellertid en ny generation av mer ambitiosa
frihandelsavtal borjat forhandlas som &r bredare och berdr flera
handelspolitiska omraden @n avskaffade tullar och annan reglering av
varuhandeln. I CETA har EU och Kanada kommit 6verens om att
forutom att avskaffa tullarna dven minska icke-tariffara handelshinder,
framja regulativt samarbete, forbéttra marknadstilltradet i tjédnstesektorn,
underldtta foretags deltagande i offentlig upphandling samt

> Goteborg och Stockholms universitet.

® Uppsala och Lunds universitet.

" Lone Wandahl Mouyen, assistant professor vid Képenhamns universitet, se hennes
yttrande i bilaga 5.

¥ Arbetsmiljoverket, Boverket, Folkhilsomyndigheten, Inspektionen for vard och
omsorg, Stralsdkerhetsmyndigheten, SWEDAC och Transportstyrelsen.

? Organisationerna erbjods dven mojlighet att inkomma med skriftliga synpunkter men
endast en organisation valde att limna synpunkter.
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personrorlighet. Utdver dessa avsnitt innehdller CETA bland annat
bestimmelser om geografiska ursprungsbeteckningar, en
tvistldsningsmekanism och kapitel om hallbar utveckling, arbetsvillkor
och milj6. CETA ér att betrakta som ett ambitiost frihandelsavtal av den
nya generationen.

1.3.2 Laget i ratifikationsprocessen

Forhandlingarna mellan EU och Kanada inleddes 2009 och avslutades i
samband med toppmétet mellan EU och Kanada i Ottawa den 26
september 2014. Dérefter fortsatte forhandlingar om investeringskapitlet.
Den slutliga och juridiskt granskade texten av CETA offentliggjordes den
29 februari 2016. Den 5 juli 2016 lade Europeiska kommissionen fram
ett forslag till ridsbeslut att anta CETA som ett sa kallat blandat avtal'’.
Den 28 oktober fattades beslut om undertecknande och slutligen
undertecknades avtalet av EU och Kanada den 30 oktober 2016.

Schema: Ratifikationsprocessen i CETA

I samband med beslutet antogs ett juridiskt bindande och klargérande
tolkningsinstrument samt ett antal ensidiga deklarationer. Den 15 februari
2017 godkénde Europaparlamentet CETA.

Eftersom CETA ir ett blandat avtal behover det ratificeras av samtliga
medlemsldnder for att kunna trdda ikraft. I Sverige avgor riksdagen om
avtalet ska ratificeras efter att regeringen lagt fram en proposition. I vissa
andra medlemslénder ska avtalet dven ratificeras i regionala parlament.

' Nir EU forhandlar och sluter ett internationellt avtal, har unionen antingen exklusiva
befogenheter, eller befogenheter delade med medlemsstaterna. I de fall dar
befogenheterna ar exklusiva, &r EU den enda som fér forhandla och sluta avtalet. I de
fall som befogenheterna dr delade med medlemsstaterna, sa sluts avtalet bade av EU
och av medlemsstaterna, ett sa kallat blandat avtal. Detta har till f6ljd att alla
medlemslédnder behdver godkanna avtalet i en nationell ratifikationsprocess innan
avtalet till fullo kan trdda ikraft. Delar av avtalet kommer dock dessforinnan att
tillampas provisoriskt.
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Eftersom det kan ta 1ang tid tills alla ldnder har ratificerat, trader delar av
avtalet som ticks av kommissionens exklusiva kompetens ikraft efter
Europaparlamentets godkédnnande, sa kallad provisorisk tillimpning. De
delar som técks av nationell kompetens trader dock inte ikraft
provisoriskt, ddribland kapitlet om investeringsskydd. Avsikten ar att
avtalet ska tillimpas provisoriskt fran och med den 1 juni 2017.

1.4 Slutsatser

Nedan sammanfattas slutsatserna kortfattat i den ordning fragorna
behandlas i utredningen.

I nvesteringsskydd

Kommerskollegium beddmer att rétten till ersdttning vid indirekt
expropriation i CETA 1 allt védsentligt inte medfor ndgot skydd utdver det
som redan idag ges till investerare av nationell ritt, EKMR'' och EU-
riatten. Kollegiet har pa de omraden som analyserats i CETA inte
identifierat ndgon effekt pa Sveriges rétt att reglera.

CETA ska tolkas med hjdlp av internationell sedvaneritt, vilket innebér
att staten har ritt att infora striktare lagstiftning utan att bli
ersittningsskyldig for det fall atgirden sker med det allménnas béasta for
Ogonen, sa ldnge atgdrden ar proportionell 1 forhallande till sitt syfte och
inte diskriminerande. Resonemanget géller oavsett pa vilken sektor
striktare lagstiftning infors.

En CETA-tribunal behover vid bedomningen om en statlig atgird ar att
anse som en indirekt expropriation stélla ett flertal fragor som é&r
inkluderade i utredningen. Besvarandet av dessa fragor leder enligt
kollegiet till foljande indikativa slutsatser 1 de av uppdraget formulerade
fallen:

e For att en hojning av kvoten i elcertifikatssystemet ska utgdra en
indirekt expropriation krévs att hojningen resulterat i att
investeringens vérde i stort sétt utraderas.

e Om Sverige skulle bli skyldigt att betala erséttning vid ett
eventuellt forbud mot nédringsverksamhet 1 skyddade omraden
beror det inte enbart pdA CETA eftersom liknande skydd ges av
nationellt ratt, EKMR och EU-ratten.

e En kemikalie som konstaterats kunna utgdra en potentiell risk
men vars farlighet inte &r helt vetenskapligt faststilld kan
forbjudas utan risk for att staten blir skyldig att betala ersittning.

"' Europeiska konventionen angende skydd for de manskliga rittigheterna och de
grundlidggande friheterna.
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e Kollegiet har inte funnit stod for att ett krav i en offentlig
upphandling kan bli féremal for en investeringstvist.

Utgéngen av en tvist beror darutdver pa en méngd yttre faktorer som inte
ar preciserade 1 Uppdraget och som en tribunal behdver bedoma frén fall
till fall.

Kollegiet bedomer vidare att CETA:s bestimmelser om
investeringsskydd inte paverkar Sveriges mojlighet att bevara monopol
eller allménnyttiga foretag. Daremot kan Sverige bli skyldigt att betala
erséttning for det fall ett monopol infors eller dterinfors. Utfallet i en
eventuell tvist dr bland annat avhingigt motivet och
lagstiftningsprocessen som lett fram till den statliga atgérden.

For det fall CETA-tribunaler gor tolkningar av artiklarna i kapitel 8 som
avviker fran parternas intention finns det en mdjlighet for CETA:s
kommitté for tjdnster och investeringar att anta tolkningar av avtalet,
vilken sedan antas av den Gemensamma CETA-kommittén. Detta
fungerar som en sdkerhetsventil eftersom kommittén fir besluta att en
tolkning ska vara bindande fran och med en viss dag, vilket kan fa
betydelse for en pagaende tvist. Till exempel kan parterna i tvisten
aberopa denna tolkning.

iljeforfarandet Investment Court System (ICS)

Kollegiet finner att ICS innehaller vissa svagheter. Eftersom avtalet
medger en mojlighet att 4ndra och komplettera de processuella reglerna i
efterhand via den Gemensamma kommittén bor Sverige aktivt folja detta
arbete och tillvarata mdojligheten att korrigera de svagheter som kollegiet
identifierat nedan.

Kollegiet bedomer att ICS riskerar att bli &n dyrare och mer tidskrdvande
an det tidigare 1 CETA foreslagna tvistlosningssystemet ISDS. En
eventuell nackdel med ICS ir att erfarna skiljeméan eventuellt inte kan
vara tillgdngliga i forsta instans. Eftersom det inte kommer att ske en
fullstdndig provning av tvisten i andra instans finns det dessutom en risk
for att felaktiga utgangar star sig, vilket i sin tur riskerar att underminera
fortroendet for systemet. Det &r vidare oklart var sitet kan placeras och
vilka konsekvenser detta kan fa for processen. Genom att den
gemensamma investeringskommittén bland annat ges ritt att utse
skiljemén, tolka avtalet och gora tillagg till artikel 8.10 har Sverige de
facto dverldamnat viss beslutandemakt jaimfort med Sveriges 6vriga
investeringsskyddsavtal.
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Offentlig upphandling

Kollegiet bedomer att det inte finns ndgot i CETA som begridnsar
mojligheterna att anvinda offentlig upphandling for att frimja djurskydd
eller efterfraga milj6anpassade, ekologiska eller réittvisemédrkta varor
jamfort med idag. Forutséttningen dr att de krav som stélls ar icke-
diskriminerande, inte innebér onddiga hinder for internationell handel
och uppfyller procedurkraven i dvrigt, vilket kollegiet bedomer ligger i
linje med svensk upphandlingslagstiftning.

Effekter pa svenskt lantbruk och svensk livsmedel sproduktion

Kollegiets svar pa denna friga grundas pa Jordbruksverkets inkomna
analys. Jordbruksverket gér beddmningen att varken svensk
kottproduktion eller svenskt lantbruk kommer att paverkas i nagon
betydande grad av de marknadsoppningar for kanadensiskt kott som
CETA medfor. P4 den svenska marknaden finns betydande preferenser
for svenskt kott. Darmed kommer en eventuell 6kning av kottimporten
frdn Kanada sannolikt framst att konkurrera med import fran andra
lander.

Tjanstehandel
Sandstill- och ratchet-klausulerna

Standstill-klausulen i ett frihandelsavtal innebér i princip att parterna far
ha kvar befintliga begriansningar av 6ppenhet men att det inte &r majligt
att inféra nya begrinsningar.

Ratchet-klausulen i ett frihandelsavtal innebir i princip att om en part,
efter att avtalet tritt i kraft, gor en lag- eller regeldndring som innebér att
marknaden i en sektor Gppnas (det vill siga man tar bort en befintlig
begrinsning av Oppenhet) binds till den nya nivan av 6ppenhet
automatiskt. Det innebdr att det inte 4r mojligt att terinfora den tidigare
begransningen.

For merparten av de sektorer kollegiet identifierat som “’kénsliga
sektorer” har standstill- och ratchet-klausulerna ingen betydelse for
Sveriges mdjlighet eller formdga att aterinfora offentliga monopol eller
andra former av ensamrétt. Det beror pa att Sverige har gjort egna eller
EU-gemensamma forbehéll mot principen om dppenhetfor dessa sektorer
i bilaga II. Forbehdll i denna bilaga omfattas inte av standstill- och
ratchet-klausulerna. Till exempel har EU-medlemsstaterna gjort ett
forbehall for samhillsnyttiga tjanster, vilket ger ritten att bevara eller
aterinféra monopol och andra former av ensamritt. Sverige har dven gjort
heltackande forbehall for flera kédnsliga sektorer, ett exempel ér



detaljhandelsforsiljning av ldkemedel till allmdnheten. Forutom att pa
olika sitt begrinsa marknadstilltradet har Sverige d& mdjligheten att dven
infora nationella diskriminerande atgarder.

Standstill- och ratchet-klausulerna dr inte heller tillampliga {for de
tjanstesektorer dar Sverige gjort dtaganden om full 6ppenhet, det vill sdga
for sektorer dér Sverige inte har listat nagra forbehall i bilaga I eller
bilaga II. Ett exempel &r privatfinansierade hilsovardstjanster utanfor det
offentliga systemet.

For de forbehdll som listats i bilaga I géller ddremot standstill- och
ratchet-klausulerna. Hér har Sverige, antingen sjélv eller genom EU,
gjort forbehall for nagon typ av befintlig begransning av 6ppenhet. Om
Sverige har gjort ett forbehéll for en sektor 1 bilaga I kan klausulerna
séledes komma att paverka Sveriges mdjlighet att aterinfora offentliga
monopol eller andra former av ensamritt i denna sektor. Ett exempel dr
Systembolaget som idag har monopol for detaljhandel av alkoholhaltiga
drycker. Skulle Sverige avveckla det statliga monopolet och 6ppna
marknaden for utlandska aktorer kan Sverige enligt nuvarande ataganden
1 ett senare skede inte dterinfora det statliga monopolet. Ett annat
exempel dr Arlanda Express som idag innehar ett monopol pé tagtrafiken
mellan Stockholm och Arlanda. Skulle Sverige tillata fri konkurrens, men
1 ett senare skede vilja dterinfora exklusiva réttigheter vore det i enlighet
med ratchet-klausulen inte mojligt.

Sverige har dock alltid mojlighet att dndra eller dra tillbaka ett dtagande
om Oppenhet, och detta géller oavsett om standstill- eller

ratchetklausulerna dr tillimpliga. Sverige skulle emellertid, genom EU,
behdva omforhandla sina dtaganden med Kanada, och sannolikt behdva
kompensera Kanada i form av ataganden om 6ppenhet i andra sektorer.

Public sector carve-out

Tjéanster och verksamheter som varken tillhandahalls pa kommersiella
grunder eller 1 konkurrens med en eller flera tjénsteleverantorer ar
utanfor avtalets tillimpningsomrdde. Detta undantag finns ocksa 1 WTO:s
tjansteavtal GATS och kallas ibland for ”’public sector carve-out”. Mot
bakgrund av att det inte finns nagra rattsfall vad géller tolkningen av
”public sector carve-out” i GATS eller andra frihandelsavtal ar det inte
helt klart hur "kommersiell grund”, konkurrens” och andra relevanta
begrepp ska tolkas. Kollegiet kan darfor inte ge en precis lista pé vilka
tjanster och verksamheter som omfattas eller inte omfattas av undantaget.
Nagra exempel pa verksamheter i Sverige som dock med sékerhet
omfattas av undantaget ar polis, allménna domstolar, kriminalvard,
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brandforsvar, grinsdvervakning, och obligatoriska system for socialt
skydd.

Forumet for regleringssamarbete
Effekter pa svenskt lagstiftningsarbete

Kollegiets beddmning &r att det inte finns ndgot som talar for att de
diskussioner som fors i forumet for regleringssamarbete skulle kunna
forsena eller forsvara framtida svensk lagstiftning. Enligt kommissionen
ar regleringssamarbete inom CETA tédnkt att omfatta EU-lagstiftning och
inte lagstiftning pd medlemsstatsnivd. De begridnsningar som finns for
svensk lagstiftningsprocedur foljer darfor direkt av medlemskapet 1 EU
och inte av de frihandelsavtal som EU forhandlar.

Regleringssamarbete som kan uppkomma genom CETA ér frivilligt.
Forumet inrdttas som en specialiserad kommitté for att underlétta
regleringssamarbete mellan EU och Kanada. Det ér upp till parterna att
bestimma om och hur de vill samarbeta och utbyta information inom
olika omraden. Kollegiet ser forumet for regleringssamarbete frimst som
en katalysator for att hitta samarbetspartners eller allierade i fragor dir
det finns samforstand.

Regleringssamarbete ger EU och Kanada en plattform for att underlatta
samarbetet mellan de olika parternas tillsynsmyndigheter med malet att
fa till stdnd béttre lagstiftningskvalitet och effektivare anvéindning av
administrativa resurser.

Civila samhéllets och andra aktérers mdjligheter att anvanda sig av
samr adsfunktioner

Kollegiets analys visar ett det finns tva vigar for civilsamhaéllet att
paverka tillimpningen av CETA, dels forumet for regleringssamarbete,
dels forumet for civilsamhillet med de nationella radgivande grupperna.
Enligt kommissionen kommer de befintliga samradsmekanismer som
finns for frihandelsavtal pa EU-niv4 tillsammans med de tvd forum som
inrédttas genom avtalet att vara utgangspunkten for att ge civilsamhillet
mdjlighet till insyn i1 och péverkan pa tillimpningen av avtalet.

Med anledning av att frihandelsavtalen utvecklas och numera omfattar
fler omraden foreslér kollegiet att vigarna for insyn och paverkan for
civilsamhillet bor forstdarkas. Kommissionens ordinarie mekanismer infor
forhandlingar med bland annat 6ppna konsultationer, dialogméoten och
hallbarhetskonsekvensutredningar behover uppdateras och kompletteras
sé de dven kan anvéndas 1 tillimpning av frihandelsavtalen.
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De péverkansmekanismer som skapas i de nya frihandelsavtalens
héllbarhetskapitel kan enligt kollegiet vara anvéndbara for att erbjuda
mojligheter till delaktighet for det civila samhéllet &ven inom andra
omriden som omfattas av avtalen.

Kollegiet foreslar att kommissionen tar fram en lattillgénglig lathund {for
att underlétta tolkningen av innehéllet i CETA {6r en bredare krets av
intressenter, ddribland civilsamhéllet.
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2 Investeringsskydd

2.1 Kollegiets tidigare analyser om investeringsskydd i
CETA
Kollegiet har i en tidigare utredning analyserat “ritten att reglera” 1
CETA. I utredningen analyserades “rdttvis och skilig behandling” samt
’rétten till ersattning vid expropriation” vilka bada ingar i CETA:s
kapitel 8 om investeringar.'” Dirutéver gjorde kollegiet pa uppdrag av
regeringen en analys av eventuella effekter av CETA." Vid utarbetade av
analysen av investeringsskydd inkom juridiska institutionerna vid
Uppsala-'* respektive Géteborgs universitet' samt Naturvardsverket'
och Kemikalieinspektionen'’ med kommentarer om investeringsskyddet.
Kollegiet gjorde bedomningen att investeringskapitlet i CETA inte
inskrianker Sveriges rétt att reglera i ndgon betydande utstrackning.

2.2 Tolkning av fragorna, metod och struktur

2.2.1 Tolkning av fragorna i Uppdraget

Fragor i Uppdraget

Kommer skollegium ska analysera bestammel serna om investeringsskydd
och domstol slGsningens effekter pa svensk lagstiftning, svenskt
policyutrymme och svenska skyddsnivaer: sarskilt majligheten att utan
krav pa kompensation fran investerare inféra strikt lagstiftning om
fornybar energi, natur- och miljohansyn vid gruvverksamhet, kemikalier,
integritetsfragor och djurskydd. Kollegiet ska &ven analysera
majligheterna att inféra eller bevara monopol och andra allméannyttiga
foretag, t.ex. allmanintressebolag.

Kommer skollegiums analys ska vidare belysa hur tvistlosning mellan en
investerare och en stat skulle hanterasi féljande konkreta fall. Analysen
bor utga fran artikel 8.12 och bilaga 8 A i CETA och beskriva under
vilka forutsattningar atgarderna nedan kan bedomas som indirekt
expropriation:

"2 Kommerskollegiums utredning ”Rétten att reglera” i handelsavtalet mellan EU och
Kanada — och hur kan det bli i avtalet med USA, 2015.

1 Kommerskollegiums utredning ”Analys av frihandelsavtalet CETA:s eventuella
effekter p& miljo, méanniskors och djurs halsa samt demokratiskt bed utsfattande” , 2016.
14 Uppsala universitets yttrande, deras dnr 3.2.4-2016/01156-1.

' Géteborgs universitets yttrande, 2016.

' Naturvardsverkets yttrande, 2016.

'” Kemikalieinspektionens yttrande, 2016, deras dnr 6.1.g-H16-05817.



e Hur skulle entvist mellan en investerare och en stat bedémas
utifran en situation dar Sverige infér miljokrav pa energiomradet
som &r striktare an i évriga EU, till exempel hdjningar i
el certifikatsystemet, hogre kvotplikt pa fornybara branslen, eller
lokala krav i offentliga upphandlingar pa dkande grad av
fornybar energi i byggnader?

e Hur skulle en tvist mellan en investerare och en stat bedémas
utifrén en situation dar Sverige infor ett forbud mot
naringsverksamhet i skyddade omraden om sadan drift anses
vara negativ for natur- eller kulturmiljon i omradet i fraga eller
dar Sverige infor regler om att 6kad hansyn ska tastill rennéring
och samisk kultur?

e Hur skulle en tvist mellan en investerare och en stat bedomas
utifran en situation déar Sverige infor ett forbud mot specifika
kemikalier eller krav i offentlig férvaltning som utesluter vissa
kemikalier vars potentiella risk ar faststalld med vars farlighet
inte ar helt vetenskaplig faststalld?

| Kommer skollegiums uppdrag ingar att, inom de fragor som tacks av
uppdraget, belysa och definiera vilka risker som finns nar det géller
bestammel ser om investeringsskydd inklusive domstolslGsningen samt
svensk lagstiftning och svenskt policyutrymme. | uppdraget ingar aven att
lamna forslag pa hur riskerna kan minimeras genom reglering och andra
atgarder.

Tolkning och avgriansningar

Kollegiet tolkar Uppdraget gillande effekter pa svensk lagstiftning,
svenskt policyutrymme och svenska skyddsnivier som att kollegiet ska
analysera CETA:s effekter pd Sveriges ritt att reglera. Kollegiet besvarar
denna fraga genom att jamfora skyddsnivan for investerare i CETA med
den skyddsniva som investerare atnjuter av svensk lagstiftning.

Om det skydd som ges investerare i CETA Overstiger det skydd som ges
av svensk lagstiftning kan Sveriges ritt att reglera paverkas.'®

"® Dock innebir ingdendet av CETA att parterna till avtalet binder sig till den nivé av
skydd som avtalet ger. Avtalet utgér darmed ett golv for den lagsta behandlingen som
en stat kan ge en investerare och ur den bemairkelsen innebér dtagandet en 1dgre ritt att
reglera. Exempelvis har en investerare fran Kanada ritt till erséttning vid en
expropriation dven om Sverige gor sig av med rétten till erséttning vid expropriation
vilket idag finns reglerat i nationell ritt, EKMR och EU-rétten.

17(141)



Kollegiet ska dértill analysera mojligheterna att infora eller bevara
monopol och andra allménnyttiga foretag, till exempel
allménintressebolag. Frdgan handlar enligt kollegiets tolkning om vad
CETA ger Sverige for mojlighet att inféra monopol, i det fall befintliga
investerare inte lingre kan bedriva verksamhet, och om Sverige skulle
kunna finnas ersittningsskyldigt ifall detta monopol infors."” Regeringen
onskar klarhet i vilken risk Sverige skulle 16pa vid ett aterforstatligande.
Kollegiet har darfor sarskilt bett universiteten att utvardera betydelsen av
“berdttigad forvintan™ i artikel 8.10 rorande “rittvis och skélig
behandling” i CETA. Detta eftersom ett hogt skydd for investerare
géllande “berittigad forvantan” potentiellt skulle kunna leda till
skadestand.

Kollegiets analys fokuserar i enlighet med Uppdraget pa indirekt
expropriation. Kollegiet har dérfor sérskilt bett de tillfragade
myndigheterna att analysera artikel 8.12 CETA.

Att 1 forvdg gora en konsekvensanalys av ett internationellt avtal innan
det har borjat tillimpas ar en vansklig uppgift eftersom avtalstexten forst
maste tolkas och sedan ska den appliceras pa olika situationer med olika
forutséattningar. Som bade Justitiekanslern och Goteborgs universitet
konstaterar i sina respektive yttranden dar det omojligt att via
utformningen av ett avtal gora exakta forutsdgelser till hur det i slutdindan
kommer att tolkas.*” De slutsatser som kollegiet drar i analysen dr darfor
indikativa.

Sammanfattningsvis fokuserar var utredning gillande investeringsskydd
pa tva centrala fragor: Hur paverkar aktuella bestimmelser i CETA
Sveriges ritt att reglera och hur kommer avtalet att tillimpas? Bada
frdgorna ror gransdragningen mellan vad som utgér en legitim reglering
och vad som betraktas som en indirekt expropriation.

Kapitel 8 i CETA omfattar bade marknadstilltrade for investeringar och
skydd for investeringar. I utredningen analyseras endast
investeringsskyddet. Hinvisningar som gors i utredningen till kapitel 8 i
CETA avser sdledes endast investeringsskyddet och inte
marknadstilltrade.

" Ritten att infora ett monopol regleras av kapitlet om tjénstehandel och kommer inte
vidare att berdras under denna del av analysen.

20 T sitt yttrande till kollegiets tidigare utredning uttryckte Uppsala universitet foljande:
”Det bor inledningsvis framhévas att en traktat av detta slag inte enkelt later sig
analyseras in abstracto. For det fall att en traktatsbestimmelse i framtiden kommer att
tolkas av en skiljendmnd kommer savil folkréttens regler om traktatstolkning
(kodifierade i Wienkonventionen om traktatrétten) som tvistens specifika
faktaomstandigheter att bli avgérande. Det &r darfor mycket svért att uttala sig definitivt
om CETA:s innehall utifrén endast abstrakt traktatstext.”, Uppsala universitet, deras dnr
3.2.4-2016/01156-1, sid. 2.
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Kollegiet analyserar i denna utredning inte ndrmare ersittningsnivéer av
eventuella tvister som kan skilja sig beroende pa vilken rittslig grund en
investerare dberopar (CETA, nationell ritt, EKMR eller EU-réitten).
Fragan bedoms inte berdra Uppdraget men har tagits upp i tidigare
utredning.”'

2.2.2 Metod

Kollegiet har anvint sig av en jamforande juridisk analys av det skydd
som investerare kommer att ha enligt CETA och det skydd som
investerare redan idag har i Sverige. Att jaimfOra nationell ritt,
Europeiska konventionen angaende skydd for de ménskliga réttigheterna
och de grundldggande friheterna (EKMR), EU-rétten och internationell
investeringsritt dr komplicerat.

Remissinstanserna har darfor ombetts att basera sina yttranden pé en
juridisk analys av skyddet som ges i CETA och jamfora det med det
skydd som investerare ges i Sverige idag. Remissinstansernas synpunkter
har I6pande bemotts i analysen och vid vissa stillen har kollegiet
redovisat myndigheternas synpunkter och darefter lamnat kommentarer
pa det.

Utredningen innehaller ett relativt omfattande avsnitt géllande
utvecklingen av olika doktriner och rétten att reglera som var nddvandigt
for att visa de omstdndigheterna som en tribunal har att ta hdnsyn till vid
bedomningen av indirekt expropriation vilket d&ven utgdr en central del av
denna utredning.

Kapitel 8 i CETA omfattar marknadstilltrade for investeringar och skydd
for investeringar. I utredningen undersoks endast investeringsskyddet.
Hénvisningar till kapitel 8 i CETA avser saledes investeringsskyddet och
inte marknadstilltrdde. De investeringar som investerare redan har gjort i
enlighet med svenskt ritt omfattas av det skydd som ges i detta kapitel.

Kollegiet har bett Justitiekanslern att analysera CETA:s
overensstimmelse med EU-rdtten. Kollegiet baserar sina slutsatser i detta
avsnitt pa Justitiekanslerns analys vilken aterges i utredningen i sin
helhet.

*! Kommerskollegium. (2015) Rétten att reglera” i handelsavtalet mellan EU och
Kanada — och hur kan det bli i avtalet med USA?” sid. 28.

19(141)



Uppdraget innehéller fragor om hur olika tvister mellan en investerare
och en stat skulle bedomas. Dessa fragor dr Oppna i bemérkelsen att
ménga av de omstandigheter som skulle beaktas vid en faktisk tvist inte
ar angivna i respektive fall i regeringsuppdraget. Avsnitt 2.7.10
innehaller ett forklarande schema om vilka fragor en CETA-tribunal
behover stiélla for att i varje enskild tvist kunna avgéra om en indirekt
expropriation foreligger. Nér kollegiet sedan gér igenom Uppdragets fall
hénvisas till detta schema.

Metod och huvudsakliga slutsatser i avsnittet om investeringsskydd har
kvalitetsgranskats av Lone Wandahl Mouyal vid juridiska fakulteten pé
K&penhamns universitet.?

2.2.3  Struktur

I avsnitt 2.3 och 2.4 gors en inledande genomgang av
investeringsskyddsavtal och begreppet indirekt expropriation.

Direfter analyseras i avsnitt 2.5 vilket skydd investerare ges i Sverige
genom svensk réitt, EKMR och EU-rétten. I denna del lutar sig
utredningen till stor del p4 kollegiets tidigare utredning > samt yttrandet
som inkommit fran Justitiekanslern.**

I avsnitt 2.6 gors en analys av det Gemensamma tolkningsinstrumentet
samt artikeln 1 kapitel 8 i CETA rorande rétten att reglera vilket dr av vikt
for att forsta hur CETA forhaller sig till de tva doktrinerna: ” the sole
effect” och ” police powers” .

I avsnitt 2.7 analyseras ingdende gransdragningen mellan vad som utgor
en legitim reglering och vad som utgor en indirekt expropriation. Centralt
vid denna bedémning ar hur avtalet forhaller sig doktrinerna ” the sole
effect” och ” police powers’ . I detta avsnitt forklaras ocksa hur avtalet
generellt bor tolkas av en tribunal.

Direfter, 1 avsnitt 2.8 besvaras de fragor i Uppdraget som géller de
specifika fallen rorande eventuell indirekt expropriation. I avsnitt 2.9
behandlas risker och hur de kan minimeras.

I avsnitt 2.10 foretas en genomgéng av fordelar och nackdelar med
skiljeforfarandet i CETA, det sé kallade Investment Court System (ICS).

2 Lone Wandahl Mouyen ér “assistant professor” vid Képenhamns universitet.
Wandahl Mouyen har disputerat vid Képenhamns universitet inom omradet
investeringsratt och ritten att reglera och ar idag fortsatt verksam dar. Hennes yttrande
aterfinns 1 bilaga 5.

» Kommerskollegium. (2015) “Rétten att reglera” i handelsavtalet mellan EU och
Kanada — och hur kan det bli i avtalet med USA?”.

* Justitiekanslerns yttrande ”Samrad ang&ende effekter av CETA”, dnr 832-2017-8.2.

20(141)



21(141)

Kapitlet om investeringsskydd avslutas med kollegiets sammanfattande
slutsatser.

2.3 Investeringsskyddsavtal

Huvudsyftet med investeringsskyddsavtal har traditionellt varit
framjande och dmsesidigt skydd av investeringar mellan avtalsparterna
och inte bevarande av policyutrymme. Med policyutrymme menas
mojligheten att stifta lag och fatta beslut. Genom CETA avser parterna
att garantera vissa fundamentala principer i en rittsstat.

2.3.1 Definition av investering”

En vanlig invindning fran svarande stater dr att det som &r foremal for
tvist inte hdrstammar frén en investering och i dessa fall har
skiljendmnden inte jurisdiktion att avgora tvisten. Sannolikt kommer
tvister under CETA inte att utgora nagot undantag utan detta kommer
fortsatt vara en central fraga vid tvister.

I ICSID-konventionen™ ingar med avsikt inte nigon definition av
“investering”.? Detta har istéllet limnats till traktatslinderna att
bestimma i respektive investeringsskyddsavtal vilka sedan skiljendmnder
har att tolka. Ju noggrannare definition i avtalen av vad som utgor en
investering, desto mindre utrymme ges skiljendmnderna att tolka
avtalen.”’

Detta utgor sannolikt skélet till varfor parterna till CETA genom artikel
8.1 relativt noggrant definierar vad som &r en investering. Bland annat
anges att en tdckt investering — innebédrande att investeringen &r skyddad

av avtalet — ska vara

- gjord pé en parts territorium,

- skett i enlighet med tillaimplig lagstiftning vid tidpunkten som
investeringen gjordes samt

- direkt eller indirekt kontrolleras av en investerare fran den andra parten.

2> Med ICSID (International Centre for Settlement of Investment Disputes) avses
Virldsbankens tvisteforum. ICSID-konventionen tridde ikraft den 14 oktober 1966.
*® Dock anges i artikel 25 ICSID-konventionen att tvisten maste réra en investering.
T doktrin och praxis foresprakar vissa en subjektiv tolkning av vad som ér en
investering innebérande att skiljendmnden enbart har att tolka investeringsskydds-
avtalet. Andra foresprakar en objektiv tolkning av vad som utgér en investering enligt
det sa kallade Salinitestet och slutligen finns de som anser att en skiljendmnd ska
anvénda sig av " the double barrel approach” innebérande att skiljendmnden ska
anvinda bada tolkningarna for att avgéra om det &r frdga om en investering under
aktuellt avtal. Genom att som i CETA bygga definitionen pé Salinitestet blir utgangen
av tribunalens subjektiva tolkning i stort sett densamma som om tribunalen gjort en
objektiv tolkning.



En investering utgdr varje form av tillgdng, som en investerare, direkt
eller indirekt dger, kontrollerar och som har vissa egenskaper, bland
annat en viss varaktighet och andra egenskaper saisom bindande av
kapital eller andra resurser, forvintan om fortjénst eller vinst och
risktagande. Dartill foljer en upprikning av vad som kan utgora en
investering och vad som inte utgor en investering.

Med ’viss varaktighet” avses enligt praxis en investering som pagatt eller
varit tinkt att paga under minst tva till fem ar.”® Varaktighetskriteriet och
flera av de 6vriga kriterierna i CETA utgor delar av det sa kallade
Salinitestet, som sedan Salinitvisten® avgjordes, har anvints av ett antal
skiljendmnder vilka tolkat om foremalet for tvisten harstammar fran en
investering och ddrmed omfattas av skyddet som ges av respektive

avtal.*®

Vid avgdrandet av om en investering gjorts ska enligt Salinitestet
foljande beaktas: " vasentligt atagande, varaktighet, risk, regelbundenhet av
avkastning” och ” bidrag till utvecklingen i vardiandet” **Att investeringen
ska bidra till utvecklingen i véirdlandet f6ljde av utformningen av
investeringsskyddsavtalets ingress och ar det kriterium som varit foremal
for mest diskussion och ett antal skiljenimnder har frangatt detta
kriterium.* Parterna till CETA har ocksé valt att inte inkludera kriteriet i
artikel 8.1.

Kollegiets kommentar pa Stockholm universitets yttrande

Enligt Stockholms universitet kan en tribunal fylla begreppet
“investering” med innehdll och det dr dérfor oklart vilka regler pa
unionsniva och nationell niva som skulle kunna vara omstdndigheter i en
CETA-tvist. Vidare anser universitet att all affarsverksamhet inom
unionen utgor investering i tid, kraft och pengar och att en tribunal fér

 Emmanuel Gaillard & Yas Banifatemi (2016) “Indirect Expropriation The Long
March Towards a Jurisprudence Constante on the Notion of Investment”, sid 104 i
ICSID. " Building International Investment Law The first 50 Years of ICSD” , Wolters
Kluwer.

% alini Costruttori Sp.A. and Italstrad e Sp.A. mot Jordanien, ICSID Case No.
ARB/02/13, beslut om jurisdiktion den 29 november 2004.

3 Emmanuel Gaillard & Yas Banifatemi (2016) “The Long March towards a
Jurisprudence Constante on the Notion of Investment” s 97£f i ICSID. " Building
International Investment Law Thefirst 50 Years of ICSD”, Wolters Kluwer.

3! Kollegiets egen Gversittning av “significant undertaking, duration, risk, regularity of
profits’ och “ contribution to development of host Sate” .

*2 Emmanuel Gaillard & Yas Banifatemi (2016) “Indirect Expropriation The Long
March towards a Jurisprudence Constante on the Notion of Investment”, s 115 i ICSID.
”Building International Investment Law The first 50 Years of ICSID”, Wolters Kluwer
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avgora fran fall till fall om en atgird utgér indirekt expropriation.®® Som
forklarats ovan har parterna till avtalet i artikel 8.1 relativt tydligt
avgransat vad som kan utgora en investering och vid tolkningen av denna
artikel har en tribunal dven att ta hinsyn till den relativt omfattande

praxis som finns gillande vad som utgér en “investering”.’

2.3.2 Folkrétten och ratten att reglera

Fore tecknandet av internationella investeringsskyddsavtal baserades
investeringsskyddet pa “diplomatiskt skydd”. Det innebér att
investerarens hemstat hjélper investeraren med problem den senare hade i
staten dir investeringen hade gjorts.>® Eftersom stater 4r suveréna har det
historiskt varit svart att tvinga en stat att halla sig till internationell rétt
eller folja utgangen av en skiljendmnd. Bland annat av denna anledning
skapades ICSID-konventionen® (&r 1966) och New York-konventionen®’
(&r 1958), vilka bada ger en mojlighet att verkstilla skiljedomar 1
konventionsldnderna.

I investeringsskyddsavtal liksom i manga andra typer av internationella
avtal finns det en tvistlosningsmekanism. Det i det ndrmaste unika med
investeringsskyddsavtal, jamfort med andra typer av avtal mellan stater,
ar mojligheten for en enskild (i det hér fallet investerare) att dra en stat
infor skiljendmnd. I de fall staten har Gvertritt avtalet ska staten ersitta
investeraren sé att denne gér skadel6s.” Detta innebir en avpolitisering
av tvisterna jamfort med diplomatiskt skydd.

33 Stockholms universitet (2017). ”Remiss: Yttrande ang. det 6vergripande avtalet om
ekonomi och handel mellan EU och Kanada (CETA)”, deras dnr SU FV-6.1.1-0265-16,
sid. 2.

¥ Emmanuel Gaillard & Yas Banifatemi (2016) “Indirect Expropriation The Long
March towards a Jurisprudence Constante on the Notion of Investment”, sid. 101ff i
ICSID. " Building International Investment Law The first 50 Years of ICSD” , Wolters
Kluwer.

3> Med diplomatiskt skydd avses: “invocation by a State, through diplomatic action or
other means of peaceful settlement, of the responsibility of another State for an injury
caused by an internationally wrongful act of that State to a natural or legal person that is
a national of the former State with a view to the implementation of such responsibility”
International Law Commission (ILC) (2006a), Articles on Diplomatic Protection,
Official Records of the General Assembly, Sixty-first Session, Supplement No. 10, UN
Doc. A/61/10, Article 1 ur Kaufmann Kohlers, Gabriela och Podesta, Michele. (2016)
“Can the Mauritius Convention serve as a model for the reform of investor-State
arbitration in connection with the introduction of a permanent investment tribunal or an
appeal mechanism? Analysis and roadmap.

3¢ Har idag 159 medlemmar.

37 Har idag 157 medlemmar.

** Den grundliggande skadestandsrittsliga principen ar restitutio in integrum (ung.
aterstdllande till ursprungligt ldge eller tillstdnd) som innebér att skadestand ska
kompensera en skada.
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Kollegiets kommentar pa Stockholms universitets yttrande

Stockholms universitet har i sitt yttrande angett att erfarenheterna visar
att lander som varit foreméal for uppmérksammade tvistlosnings-
forfaranden undviker reglering 1 strid med besluten. Universitetet
héanvisar till att aterverkningarna pé nationell rétt beskrivits som ” fright
to regulate” istillet for ” right to regulate” >

Eftersom folkritten, varav traktatriatten ar en del, syftar till att begrénsa
staters privilegier leder investeringsskyddskapitlet i CETA till att Sverige
far en minskad mojlighet att sjidlv bestimma jaimfort med alternativet
diplomatiskt skydd.*’ Det ligger i internationella avtals natur att paverka
just mojligheten att stifta lag och fatta beslut. Pa sa vis skiljer sig inte
CETA frén Sveriges medlemskap 1 EU, Sveriges ratifikation av FN:s
konvention om ménskliga rittigheter, Parisavtalet eller andra av Sverige
ingdngna internationella avtal. Genom att ingé ett internationellt avtal
forbinder sig Sverige att folja de regler som aktuellt avtal stipulerar.*'
Den grundldggande principen om att avtal ska héllas (pacta sunt
servanda) giller sjélvfallet 4ven inom traktatrdtten dér investeringsratten
ingar. En stat har foljaktligen alltid storre utrymme for sjdlvbestimmande
om den inte ingar ett investeringsskyddsavtal jamfért med om den gor
det.

I de fall en tribunal finner att en stat har dvertrétt en eller flera artiklar 1
CETA gor tribunalen dven beddmningen att staten inte har foljt det
ingdngna avtalet. Skulle en stat exempelvis anta en ny liknande
lagstiftning, vilken av tribunalen tidigare bedomts utgora en dvertriddelse
mot CETA vore detta mirkligt. Inte enbart for att staten inte vill forlora
mer pengar’” utan ocksa for att staten ar skyldig att halla det ingdngna
avtalet.

%% Stockholms universitet (2017). ”Remiss: Yttrande ang. det dvergripande avtalet om
ekonomi och handel mellan EU och Kanada (CETA)”, dnr SU FV-6.1.1-0265-16, s. 3
40» international law is by definition and in its essence a restriction on national
prerogatives.” ur Paulsson, Jan. (2010) ” Denial of Justice in International law”,
Cambridge University Press.

4 Uppsala universitet har i sitt yttrande fréan ar 2016 beskrivit det som foljande: Genom
att Sverige ingar 6verenskommelser med andra stater — pa egen hand eller som en
konsekvens av vart medlemskap i EU — avséger sig staten automatiskt ett visst
handlingsutrymme som staten annars skulle ha atnjutit. CETA kommer dérfér med
nddvéndighet att kunna paverka Sveriges mdjligheter att i olika former fatta beslut. I
vilken utstrackning detta sker &r, i enlighet med vad som angivits inledningsvis,
omojligt att svara pa i abstrakt form.
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Den farhiga som Stockholms universitet har uttryckt, att en lagstiftare
kan hindras fran att stifta lag, ror séledes den typen av dverviganden som
lagstiftaren i alla sammanhang maste gora vid stiftande av lag, till
exempel om den nya lagen bryter mot existerande lagar, grundldggande
rattigheter och s vidare. Det dr bland annat av den anledningen som
lagstiftningsproceduren normalt sett foljer gangen fran utredning med
konsekvensbeddmning, remiss, proposition till lag. Lagstiftaren maste
dven beakta regleringarna 1 CETA. Detta blir emellertid endast av
intresse for det fall skyddet som ges av CETA ir storre édn det som redan
ges av nationell ritt, EKMR och EU-ritten.

Skillnaden mellan CETA och andra typer av investeringsskyddsavtal
jamfort med exempelvis FN:s konvention om ménskliga réttigheter &r att
vid overtradelser av investeringsskyddsavtal blir staten erséttningsskyldig
for den ekonomiska skada som staten genom sin dvertradelse asamkat
investeraren. Tack vare ICSID-konventionen och New York-
konventionen finns det en relativt god utsikt for att investeraren erhaller
eventuell beslutad ersittning.

2.3.3 Vem blir svarande i en tvist?

I tvister géllande Overtrdadelser av CETA som har sin grund i EU-rédtten ar
kommissionen svarande. En eventuell fallning skulle i dessa fall belasta
EU-budgeten. Detta giller dven i de fall dér det &r Sverige som stills till
svars for den faktiska behandlingen. For det fall Sverige har behandlat en
investerare pa ett sitt som medfort att denne lidit ekonomisk skada och
grunden for denna behandling har sin grund i EU-rétten &r alltsd Sverige
inte svarande. Sverige har dock ritt att bitrida kommissionen vid en
sadan tvist. I ovriga fall 4r Sverige ansvarigt for sitt agerande och har da
mojlighet att erhdlla kommissionens stod.

Kollegiets kommentar pid Kemikalieinspektionens och Stockholms
universitets yttrande

Kemikalieinspektionen ndmner i sitt yttrande att en tvist teoretiskt skulle
kunna handla om tolkningen av gillande EU-regler.*” Det ir kollegiets
beddomning att med hog sannolikhet skulle kommissionen vara svarande i
en sddan tvist. Stockholms universitet papekar i sitt yttrande att for det
fall EU inte inkommer med svar till tribunalen om vem som &r svarande
fran EU:s sida sa kan frigan komma att avgdras av tribunalen.*’

2 Kemikalieinspektion (2017) Svar till Kommerskollegium inom ramen for samrad i
regeringsuppdrag om konsekvenser av CETA”, dnr 4.2.2.c-H16-08630, sid. 4.

*# Stockholms universitet (2017). ”Remiss: Yttrande ang. det 6vergripande avtalet om
ekonomi och handel mellan EU och Kanada (CETA)”, deras dnr SU FV-6.1.1-0265-16,
sid. 4.



Anledningen till denna konstruktion dr att EU och dess medlemsldnder
inte ska kunna undgé ansvar genom att skylla pd varandra. Kollegiet ser
det dock som osannolikt att kommissionen skulle foredra att ett
medlemsland driver en process framfor att de sjdlva gor det, eftersom
kommissionen under det senare scenariot har ett storre inflytande 6ver
processandet. Sverige skulle dé fa ett mindre inflytande men det skulle &
andra sidan till viss del kompenseras av ett ldgre eller inget ansvar for
eventuell erséttning till investeraren.

2.3.4 Hur ska CETA tolkas?

CETA stadgar att tribunalen inte far tilldimpa inhemsk lagstiftning for att
tolka avtalet. Inhemsk rétt far endast anvindas som en sakomstiandighet.
Med inhemsk ratt avses savél nationell som EU-rittslig lagstiftning.
Avtalet kan endast tolkas med hjélp av internationell sedvaneritt, i
synnerhet Wienkonventionen om traktatrétten (VCLT).* Vid avgérandet
av vad som utgor internationell sedvaneritt beaktas bland annat andra
internationella konventioner sdsom ILO*® och klimatkonventioner.*®

Tribunaler ar enligt CETA inte behdriga att avgora om en atgéird ar
forenlig med avtalsparternas inhemska lagstiftning. Om tribunalen ska
faststilla om en atgérd ar forenlig med CETA kan nationell rétt anvindas
som sakomstidndighet. Tribunalen dr da forpliktigad att f6lja praxis av
tolkning av en inhemsk lagstiftning sdsom den uttolkats av myndighet
eller domstol. Stockholms universitet invénder att det ”formodligen &r ett
orimligt antagande att just CETA till skillnad fran alla andra
internationella avtal ej skulle f4 ndgon normerande effekt i de
avtalsslutande parternas rittssystem alls”.*’ For Sveriges del skulle det
eventuellt leda till en 6kad dverensstimmelse mellan svensk rétt och
EKMR respektive EU-rétten gillande indirekt expropriation som skiljer
sig at med anledning av 3 kap. 7 § skadestandslagen (1972:207), vilket
utvecklas nedan under avsnitt 2.5.1 ”Svensk rétt”.

* Artikel 8.31.1 CETA. De flesta bestimmelserna i VCLT ér dessutom ett uttryck for
géllande sedvaneritt. Det betyder att dven ett land som inte &r bundet av VCLT likval
blir bundet av traktatens tolkningsbestimmelser eftersom de ger uttryck for en
sedvanerittslig norm.

* Internationella arbetsorganisationen (International Labour Organisation)

* Att denna typ av konventioner ska beaktas vid tolkningen av internationell
sedvaneritt framgar av artikel 31.3(c) VCLT.

#7 Stockholms universitet (2017), sid. 2
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2.4 Vad ar indirekt expropriation?

2.4.1 Indirekt expropriation — en forklaring

En expropriation kan ske pa fyra olika sétt: direkt, indirekt, krypande (det
vill sidga i smé steg 6ver tid) och regulativt.** Indirekt och regulativ
expropriation samlas i CETA under beteckningen indirekt expropriation.
En krypande expropriation kan ske i bdde direkt och indirekt form.

Indirekt expropriation handlar om nér staten pa annat sétt dn att
konfiskera fysisk egendom, vilket ar direkt expropriation, ’forstor” en
investering eller hindrar investeraren fran att kontrollera investeringen.
Detta kan ske exempelvis genom att forbjuda en vésentlig produkt eller
insatsvara eller genom att ta tillbaka ett tillstind att bedriva verksamhet.*

Det finns inte nagon vedertagen definition av "indirekt expropriation”.
Om en indirekt expropriation intréffat méste istéllet avgoras fran fall till
fall.”® I vissa fall agerar staten inom sin normala lagstiftningsverksamhet
och i andra fall utgdr statens handling en indirekt expropriation. I vissa
fall har investeraren rétt till erséttning vid en indirekt expropriation och i
andra fall inte. Var granserna dras inom den internationella
investeringsrétten och sedvaneritten mellan de olika alternativen &r
omdjligt att ge ett entydigt svar pa.

For att besvara fragestéllningarna i Uppdraget analyseras nedan
utformningen av artikel 8.12 och bilaga 8-A 1 CETA, samt praxis och
doktrin pd omradet. Dértill analyseras vilken skyddsniva som finns idag i
Sverige mot indirekt expropriation.

Oavsett hur behandlingen av investeringen gatt till &r det for
bedomningen av om det skett en indirekt expropriation avgérande om
investeringen substantiellt forlorat i varde eller om investeraren forlorat
kontrollen 6ver investeringen.

2.4.2 Vasentlig vardeminskning och forlorad kontroll
Enligt praxis®' pa omrédet investeringsritt intriffar en indirekt
expropriation bland annat om virdet av en investering har minskat i

* Till exempel genom lag, forordning etc.

* Det kan enbart vara friga om paverkan pa dganderitt och inte exempelvis
kontraktsbrott. Det senare kan skyddas i investeringsskyddsavtal genom en sé kallad
paraplyklausul, men &r alltsa inte skyddat genom expropriationsartiklar.

> L. Yves Fortier & Stephen L. Drymer (2016) “Indirect Expropriation” s 349f i
ICSID. ”Building International Investment Law The first 50 Years of ICSID”, Wolters
Kluwer.

> “IM] ost tribunals seem to agree that expropriation can only occur where diminution
invalueisvery closeto 100 per cent.” Ur Richard Happ och Noah Rubins. (2009).
“Digest if ICS D awards and decisions 2003-2007”. Detta kan exemplifieras med att i
Techmed mot Mexiko angavs att en indirekt exprorpiation kan intréffa” if the negative
economic impact of such actions on the financial position of the investor is sufficient to



visentlig omfattning”, vilket innebér en mycket avseviard minskning.
CETA tydliggor detta krav och kodifierar sdlunda denna praxis genom
utformningen av artikel 1.b i bilaga 8-A.

Inneborden av vésentlig omfattning” ar att virdeminskningen maste
varit mycket stor och i det ndrmaste total for att dtgidrden ska betraktas
som en indirekt expropriation.”* Aven om virdeminskningen inte r si
omfattande att den utgor en indirekt expropriation sa kan det &nda vara
frdga om en indirekt expropriation om investeraren frantagits kontrollen

. . . 53
over mvesteringen.

Innan en tribunal ska avgdra om en atgird ryms inom statens ratt att
reglera bor saledes forst avgoras om atgarden medfort att investeringen
visentligt minskat i virde eller om investeraren forlorat kontrollen dver
investeringen. For det fall investeringen uppfyller ndgot av dessa rekvisit
bor tribunalen ga vidare i sin analys.

2.5 Befintligt skydd i Sverige gentemot indirekt expropriation
Kollegiet har i tidigare utredning™ granskat vilket skydd som finns i
svensk nationell ritt, inklusive 1 EKMR, nér det géller ritt till ersdttning
vid indirekt expropriation.

neutralize in full the value, or economic or commercial use of its investment without
receiving any compensation whatsoever.” ur Técnicas Medioambientales Tecmed, S.A.
mot USA, ICSID Case No. ARB (AF)/00/2 beslut den 29 maj 2003 paragraf 121. I
Tokios Tokelés mot Ukraina uppgavs att “ one can reasonably infer that a diminution of
5% of the investment’ s value will not be enough for a finding of expropriation, while a
diminution of 95% would likely be sufficient.” Tokios Tokéles mot Ukraina, ICSID
Case No. ARB/02/18, beslut den 26 juli 2007.

> Ibid.

>3 Eit klassiskt exempel pa denna typ av indirekt expropriation &r tvisten Sporrong och
Lonnroth mot Sverige som rorde ldngvariga expropriationstillstind (23 respektive 8 ar)
vilka gav kommunen ritt att i framtiden expropriera fastigheterna om kommunen sa
Onskade. Sporrong och Lonnroth hdvdade att detta gjorde fastigheterna omgjliga att
silja. Europadomstolen fann att Sverige gjort sig skyldigt till indirekt expropriation.
Dom den 23 september 1982 i Europadomstolen, mal nr 7151/75. Ytterligare exempel
ar Hellborg mot Sverige, dom den 28 februari 2006 i Europadomstolen, mal nr
47473/99, dar det konstaterades en kriankning av artikel 1 till f6ljd av ett
forhandsbesked om bygglov inte fick realiseras.

> Kommerskollegium. (2015) Rétten att reglera” i handelsavtalet mellan EU och
Kanada — och hur kan det bli i avtalet med USA?”.
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Nedan redovisas de birande slutsatserna tillsammans med det yttrande
som Justitickanslern har limnat till kollegiet.> Utover en analys av
nationell riatt och EKMR har Justitiekanslern dven gjort en vergripande
analys av det skydd som ges av EU-rédtten. Justitickanslerns yttrande
stodjer i allt vésentligt kollegiets slutsats fran tidigare utredningar: det
skydd som ges av CETA gér inte utover det skydd som redan idag ges
investerare 1 Sverige.

2.5.1 Svensk ratt

Kommerskollegium har tidigare kommit fram till att det finns ett visst
skydd gentemot indirekt expropriation genom 2 kap. 15 § regerings-
formen (RF)*®, men att réttsldget 4r oklart.”’ Enligt Justitickanslern har en
investerare 1 Sverige skydd for all egendom mot expropriation eller annat
sadant forfogande. Gillande en dom frén Hogsta domstolen uppger
Justitiekanslern att det &r vanskligt att dra nagra 1dngtgaende slutsatser 1
forhallande till investeringsskyddet i CETA. Justitiekanslern framhéller
dock att erséttningsrétten enligt regeringsformen har utvecklats genom
domen. Dirtill uppger Justitiekanslern att eftersom Sverige anslutit sig
till EKMR innebair det att svensk lag erkénner ritt till erséttning vid bade
konfiskation av egendom och atgirder som innebér att egendomsinne-
havaren gar miste om sina normala rittigheter som dgare. Enligt
Justitiekanslern torde det senare kunna jaimforas med uttrycket “annat
sadant forfogande” i 2 kap. 15 § RF, vilket i sin tur kan jamforas med
indirekt expropriation i CETA.

> Kommerskollegium har i detta avsnitt lagt stor vikt vid yttrandet fran Justitiekanslern
eftersom det dr Sveriges expertmyndighet gillande skadestdnd mot Sverige baserat pa
nationell ritt, EKMR och EU-ratten.

%62 Kap. 15 RF:

” Vars och ens egendom &r tryggad genom att ingen kan tvingas avsta sin egendom till
det allméanna eller till ndgon enskild genom expropriation eller nagot annat sadant
forfogande eller tala att det allméanna inskranker anvandningen av mark eller byggnad
utom nar det kravs for att tillgodose angeldgna allménna intressen.

Den som genom expropriation eller nagot annat sddant forfogande tvingas avsta sin
egendom ska vara tillforsakrad full ersattning for forlusten. Ersittning ska ocksa vara
tillforsdkrad den for vilken det allménna inskrénker anvandningen av mark eller
byggnad pa sadant sitt att pagaende markanvandning inom berérd del av fastigheten
avsevart forsvaras eller att skada uppkommer som ar betydande i forhallande till vardet
p& denna del av fastigheten. Ersittningen ska bestammas enligt grunder som anges i
lag.

Vid inskrankningar i anvandningen av mark eller byggnad som sker av halsoskydds-,
miljoskydds- eller sakerhetsskal galler dock vad som foljer av lag i fraga om ratt till
ersattning.

Alla ska ha tillgang till naturen enligt allemansrétten oberoende av vad som
foreskrivits ovan.”

*7 Kommerskollegium. (2015) Rétten att reglera” i handelsavtalet mellan EU och
Kanada — och hur kan det bli i avtalet med USA?” sid. 27.
¥ NJA 2014 sid. 332.



Av Justitiekanslerns yttrande drar kollegiet slutsatsen att det fortsatt rader
osdkerhet 1 vilken utstrdckning en investerare har rétt till ersattning vid
indirekt expropriation med grund i nationell ritt. Mycket tyder dock pa
att det skydd som ges av svensk rétt genom 2 kap. 15 RF omfattar dven
indirekt expropriation.

For det fall en investerare skulle ha ritt till erséttning vid indirekt
expropriation med grund i 2 kap. 15 § RF forefaller det under vissa
omstdndigheter finnas ett hinder genom 3 kap. 7 § skadestandslagen
(1972:207) som stadgar att talan om erséttning inte far foras med
anledning av beslut av riksdagen eller regeringen eller av Hogsta
domstolen eller Hogsta forvaltningsdomstolen.”

Justitiekanslern ger som exempel att om ett kanadensiskt foretag skulle
begéra erséttning for indirekt expropriation och grundar sig endast pa
nationella regler maste den som ska ta stillning till begiran navigera
mellan nationella foreskrifter inklusive RF och EKMR for att 16sa
tvisten. Justitiekanslern kan dock inte med sdkerhet uttala sig om hur en
sddan provning skulle ga till eller vilket resultat som skulle uppkomma.

2.5.2 Europakonventionen om de ménskliga rattigheterna

I artikel 1 i forsta tilliggsprotokollet till EKMR® ges ett skydd mot
indirekt expropriation.®' Justitiekanslern har i sitt yttrande hinvisat till att
det finns omfattande rittspraxis frin Europeiska domstolen for de
minskliga réttigheterna (hddanefter Europadomstolen) angaende direkt
och indirekt expropriation och att réttigheter enligt EKMR tillkommer
dven enskilda frdn Kanada som verkar i Sverige. Vidare konstaterar
Justitiekanslern att av 2 kap. 19 § RF framgér att nationella foreskrifter
inte far sta i strid med EKMR, som dessutom géller som lag i Sverige
(lag 1994:1219 om den europeiska konventionen angaende skydd for de
manskliga rattigheterna och de grundlaggande friheterna). Regler som
strider mot EKMR strider alltsd &ven mot RF. Detta innebir att det hinder
som 3 kap. 7 § skadestdndslagen skulle kunna medfora for att fa sin talan

9 Ett aterforstatligande av exempelvis apoteken via lagstiftning skulle ddrmed
eventuellt inte kunna leda till skadestand for de skadelidande med grund i nationell rtt.
50 Artikel 1 i forsta tilliggsprotokollet till EKMR - Skydd for egendom:

” Envar fysisk eller juridisk persons ratt till sin egendom skall |1amnas okrankt. Ingen ma
berdvas sin egendom annat @n i det allmannas intresse och under de forutséttningar
somangivasi lag och av folkréttens allménna grundsatser.

Ovanstaende bestammelser inskranka likval icke en stats ratt att genomfora sadan
lagstiftning som staten finner erforderlig for att reglera nyttjandet av viss egendomi
Overensstémmel se med det allménnas intresse eller for att sikerstélla betalning av
skatter och andra palagor eller av béter och viten” .

6! Kommerskollegium. (2015) “Rétten att reglera” i handelsavtalet mellan EU och
Kanada — och hur kan det bli i avtalet med USA?” sid. 27.
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provad om ersittning for indirekt expropriation med grund 1 nationell rétt
inte géller for pistddda overtradelser av EKMR eller EU-rétten.

2.5.3 EU-ratten

Kommerskollegium instimmer 1 Justitiekanslerns bedomning som
dterges nedan i sin helhet.”

Unionsrtten, inkl. Stadgan®

Unionsrétten och Sverige

Sverige ar medlemi EU (se 1 kap. 10 8 RF). | Sverige galler unionsréatten
genom att fordragen, inklusive Stadgan, har inférlivatsi var réattsordning
genom lagen (1994: 1500) med anledning av Sveriges anslutning till Europeiska
unionen.

Etableringsratten m.fl. friheter och EU-skadestand

Ett foretag fran Kanada som etablerar sigi Sverige kan ha vissa
grundlaggande rattigheter enligt unionsratten. Atgarder som inskranker t.ex.
etableringsfriheten (fér redan gjorda etableringar/investeringar) kan angripas
pa olika satt. Inskrankningar av etableringsfriheten sominte kan motiveras av
staten kan leda till EU-skadestand om foljande forutsattningar ar uppfyllda; det
ska vara fraga omen tillrackligt allvarlig (klar) 6vertradelse av unionsratten,
regeln som Overtrads ska innebéra réattigheter for enskilda och det ska slutligen
finnas orsakssamband mellan évertradel sen och skadan (se bl.a. Mélin,
Festskrift till Johan Hirschfeldt, 2008, s. 245 if). Etableringsrétten tangerar
investeringsskyddsfragorna. Aven inom WTO-rétten finns liknande friheter
(GATS-avtalet om tjanster).

Egendomsskyddet i artikel 17 i Stadgan lyder enligt foljande.

" 1. Var och en har rétt att besitta lagligen forvarvad egendom, att nyttja den,
att forfoga Gver den och att testamentera bort den. Ingen far berdvas sin
egendom utom da samhallsnyttan kraver det, i de fall och under de
forutsattningar som foreskrivsi lag och mot rattmatig ersattning for sin forlust i
rétt tid. Nyttjandet av egendomen far regleras i lag om det & nodvandigt for
allmanna samhallsintressen.

2. Immateriell egendom ska vara skyddad.”

Egendomsskyddet i unionsrétten motsvarar det som EKMR ger (se artikel 53.3 i
Stadgan och forklaring till artikel 53, EUT 2007 C 303 s. 2). Europadomstolens
praxis kan sigas vara vagledande for EU-domstolen i den man EU-domstolen
skulle beddma det skyddet. Om staten gor sig skyldig till en dvertrédelse av
Stadgan nar den tillampar unionsrétt kan EU-skadestand utga enligt de
forutséttningar som har angivits ovan.

Aven EU-domstolen har en omfattande praxis p& omréadet for friheterna inom
den inre marknaden, bade avseende inskrankningar av etableringsfriheten och

62 Justitiekanslerns yttrande ”Samrad angdende effekter av CETA”, deras dnr 832-2017-
8.2, sid. 3f.
5 Europeiska unionens stadga om de grundliggande rittigheterna, (2000/C 364/01).
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krankningar av Stadgan (se bl.a. Lenaerts, European Union Law, tredje
upplagan, 2011). Om staten skulle dra in tillstandet for foretag som utévar
tillsténdspliktig verksamhet kan den atgérden bli foremal for EU-domstolens
prévning och nationell domstol skulle kunna alagga staten att betala
skadestand i enlighet med forutsattningarna for EU-skadestand. | ett sadant fall
utgdr erséttning for skadan pa grund av unionsréatten och inte pa grund av
regler om expropriation.

Foretag som bedriver verksamhet inom EU kommer &ven om CETA trader i
kraft att, i enlighet med folkratten, kunna géra gallande investeringsskydd
enligt EU-interna bilaterala investeringsskyddsavtal. Diskussioner pagar
dock om detta &r en lamplig form for 10sning av tvister mellan foretag och
stater inom EU (se &ven nedan).

Befogenheterna inom EU

EU har bara ratt att vidta atgarder som binder medlemsstaterna i den man
dessa har 6verlamnat behdrigheten till EU. Enligt artikel 345 FEUF har
medlemsstater na fortfarande rétt att bestémma om sin egendomsordning. Det
ankommer alltsd pa medlemsstaterna att bestamma hur deras egendomsskydd
ska vara utformat med beaktande av andra internationella ataganden (t.ex.
EKMR).

Samtidigt har medlemsstaterna dver|atit omfattande befogenheter till EU vad
galler den inre marknaden (delade befogenheter mellan EU och dess
medlemsstater, artikel 4 FEUF) och utléndska direktinvesteringar (exklusiv
befogenhet for EU, artikel 3 FEUF). Exakt hur befogenheterna ar fordelade
mellan EU och dess medlemsstater nar det géaller investeringsskydd ar idag inte
klarlagt.

Kollegiets kommentar

Kollegiet delar Justitieckanslerns uppfattning att det d&ven via EU-rétten
finns ett relativt omfattande skydd for investerare gentemot indirekt
expropriation innebérandet ett lager skydd utdver nationell rétt och
EKMR.

2.5.4 Kollegiets slutsatser

Som framgér ovan &r det vanskligt att pa ett teoretiskt plan jimfora vilket
skydd som ges av olika nivaer av skyddslagstiftning. A andra sidan finns
det idag ett skydd i Sverige gentemot indirekt expropriation pa tre nivaer:
nationell riatt, EKMR och EU-ritten. I det foljande kommer att analyseras
vilket skydd som CETA ger gentemot indirekt expropriation.
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2.6 Ratten attreglerai CETA

2.6.1 Raétten att reglera i tolkningsinstrumentet

Till hjélp for avgorandet var gransen gir mellan “rétten att reglera
indirekt expropriation inleds CETA med ett Gemensamt
tolkningsinstrument som &r en integrerad del av avtalet.

”64 Och

Tolkningsinstrumentets ingress 1(d) och (e) anger foljande:

Europeiska unionen och dess medlemsstater och Kanada kommer darfér att
kunna fortsatta uppna de legitima offentligpolitiska mal som deras
demokratiska institutioner sétter upp t.ex. i fraga om folkhalsa, sociala tjanster,
statlig utbildning, sdkerhet, miljo, allmin moral, integritets- och uppgiftsskydd
och frémjande och skydd av den kulturella mangfalden. Ceta kommer heller
inte att sénka vara respektive standarder eller krav i foreskrifter somror
livsmedel ssaker het, produktsékerhet, konsumentskydd, halsa, miljéskydd eller
arbetarskydd. Importerade varor, tjansteleveranttrer och investerare maste
fortsitta att uppfylla nationella krav, inbegripet regler och foreskrifter.
Europeiska unionen och dess medlemsstater och Kanada bekraftar sina
ataganden i fraga om forsiktighetsatgarder som de har vidtagit i internationella
avtal.®

Detta tolkningsinstrument ger, i den mening somavsesi artikel 31 i
Wienkonventionen om traktatratten, en klar och otvetydig redogérel se for vad
Kanada och Europeiska unionen och dess medlemsstater har enats omi ett
antal bestammelser i Ceta som har varit foremal for offentlig debatt och
farhagor samt ger en 6verenskommen tolkning av detta. Detta inbegriper i
synnerhet Ceta-avtalets inverkan pa regeringars méjlighet att lagstifta i
allmanhetens intresse samt bestammel serna om investeringsskydd och
tvistlosning samt om hallbar utveckling, arbetstagares réttigheter och
miljoskydd.

Dessutom anges i artikel 2 i tolkningsinstrumentet géllande rétten att
reglera:

Enligt Ceta bibehaller Europeiska unionen och dess medlemsstater och Kanada
majligheten att anta och tillampa egnha lagar och andra forfattningar for att
reglera ekonomisk verksamhet i allmanhetens intresse, for att uppna legitima
offentligpolitiska mal, t.ex. skydd och framjande av folkhalsa, sociala tjanster,
statlig utbildning, sakerhet, milj6, allmén moral, socialt skydd eller

64 Ratten att reglera dversitts i den officiella svenska versionen med “riitt att lagstifta”.
Oversittningen 4r dock missvisande eftersom begreppet omfattar savil lagstifta som att
fatta beslut varfor vi anvinder oss av termen “rétt att reglera”.

6 Kommerskollegiums understrykning.
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konsumentskydd, integritets- och uppgiftsskydd samt frémjandet och skyddet av
den kulturella mangfalden.®®

Vidare klargors det 1 artikel 6 (a) 1 tolkningsinstrumentet till CETA att
det skydd som ges i avtalet inte innebér att utlaindska investerare kommer
att behandlas mer forménligt 4n inhemska investerare. Klargérandet ar
kategoriskt och utan undantag. Huruvida det stimmer beror naturligtvis
bade pa vilken niva av skydd som CETA innebér, men ocksa pa nivan av
skydd i ovrigt som ges i respektive land. Kollegiet konstaterar att i
Gemensamma tolkningsinstrumentets artikel 1(d) och artikel 2 pdminner
om artikel 8.9.1 CETA om rétten att reglera, vilket analyseras i féljande
avsnitt.

2.6.2 Ratten att reglera i CETA:s avtalstext
I artikel 8.9.1 1 CETA faststills foljande om rétten att reglera:

" Vad galler tillampningen av detta kapitel bekréaftar parterna att de bibehaller
sin rétt att lagstifta inom sina egna territorier for att uppna legitima politiska
mal, till exempel i fraga om folkhélsa, sakerhet, miljo, allméan moral, socialt
skydd, konsumentskydd och framjande och varnande av den kulturella
méangfalden.”®’

Skrivningar sdsom artikel 8.9.1 om “ritten att reglera” placeras i
investeringsskyddsavtal i allmédnhet i ingressen till avtalen och det var
ocksa dir skrivningen fanns under en lang period av forhandlingarna.®®
Till slut valde parterna till avtalet att istéllet placera skrivningen i en egen
artikel.”” Det skulle kunna argumenteras for att skilet till detta ér att gora
“ratten att reglera” till en legalt tillimpbar réttighet for staten och inte
enbart ett verktyg for tolkning. Kollegiet gor trots det bedomningen att
artikel 8.9.1 om “’rétten att reglera” 1 huvudsak ar av deklaratorisk
karaktdr. Bland annat anges att parterna “bekraftar” (reaffirm) sin rétt att

6 Artikel 2 Gemensamt tolkningsinstrument om det 6vergripande avtalet om ekonomi
och handel (Ceta) mellan Kanada och Europeiska unionen och dess medlemsstater.

57 Artikel 8.9.1 pa engelska: “ For the purpose of this Chapter, the Parties reaffirm their
right to regulate within their territories to achieve legitimate policy objectives, such as
the protection of public health, safety, the environment or public morals, social or
consumer protection or the promotion and protection of cultural diversity.”

6% | kommissionens forslag till TTIP (sektion 2, artikel 2) hade artikeln om rétten att
reglera en nagot annorlunda utformning vari det ingick ett nddvéndighetstest. Sannolikt
hade denna skrivning inneburit en l4gre niva av ritt att reglera jamfort med versionen i
CETA.

%1 artikel 8.9.2 CETA fortydligas dven att en lag paverkar en investering eller
investerares forvantningar negativt i sig inte innebér en dvertradelse av en skyldighet
enligt avsnitt D i CETA. Kommerskollegium har tidigare analyserat effekten av denna
artikel i utredningen ”Ratten att reglera” i handelsavtalet mellan EU och Kanada — och
hur kan det bli i avtalet med USA?”” och dérfor gors hir inte ndgon analys av ndmnda
artikeln annat &n att den bidrar till att utoka rétten att reglera.
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reglera”. Spraket”” i artikeln och i tolkningsinstrumentet tyder pa att
artikeln inte medfor en ytterligare materiell réittighet utan att parterna slar
fast att denna réttighet redan finns. Artikeln i sig leder med denna
tolkning inte till att staten ges en utdkad rétt att reglera. Dock tydliggor
artikeln att parterna till avtalet lagger stor vikt vid ritten att reglera och
en tribunal maste 1 enlighet med Wienkonventionen (VCLT) beakta
parternas avsikt med avtalet.”'

Eftersom kollegiet gor bedomningen att artikel 8.9.1 CETA ensamt eller
tillsammans med artikel 2 i det Gemensamma tolkningsinstrumentet har
liten inverkan pé de avtalsbundna staternas ritt att reglera dr det
nddviandigt att identifiera skyddsnivén av vad Sverige genom CETA
materiellt har dtagit sig.”> For att avgdra om Sveriges ritt att reglera i
praktiken har paverkats maste denna niva sedan jamforas med vad som
redan dr en del av svensk ritt.

2.6.3 Explicita undantag i CETA

Artikel 8.15 1 CETA listar undantag varav de flesta avser marknads-
tilltriide. Aven kapitel 28 i CETA innehéller en rad undantag for nir
avtalet inte ar tillampligt och dér finns hdnvisningar till kapitel 8.
Kollegiet har inte funnit anledning att hir nirmare kommentera dessa
undantag annat dn att konstatera att nir undantagen &r tillimpliga kan det
inte finnas nagon restriktion pa Sveriges ritt att reglera”.

2.7 Indirekt expropriation och ratten att reglera

2.7.1 Artikel 8.12 och doktrinerna

Ritten till ersittning vid expropriation regleras 1 artikel 8.12 1 CETA.
Enligt artikeln ska en expropriation folja vad som stadgas av artikel 8.12
(a) till (d) innebérande att den ska ske:

a) av hansyn till allméanintresset,

b) inom ramen for ett korrekt rattsforfarande,

C) pa ett icke-diskriminerande sétt, och

d) mot betalning av omedelbar, adekvat och effektiv ersattning.

70 Vad som inom doktrin kallas “positivt sprak”. Titi, Aikaterini, (2013)"The Right to
Regulate in International Investment Law”, Nomos, sid.104 ff.

"' VCLT artikel 31.1.

> Kommerskollegium har i de utredningar som nimns i fotnot 1 och 2 anvint sig av
denna metod for att utréna i vilken utstrdckning CETA péaverkar Sveriges ritt att
reglera.
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Dessa punkter dr sedan ménga ar tillbaka standard i1 investerings-
skyddsavtal och de talar om for parterna till avtalet hur och under vilka
omstdndigheter de far expropriera. Punkterna sdger diremot véldigt lite
om ndr parterna fir expropriera utan att betala erséttning.

Ritten till ersittning vid indirekt expropriation fortydligas i bilaga 8-A.
Av denna bilagas artikel 1.b framgér att:

" indirekt expropriation foreligger nar en parts atgard eller serie av
atgarder har motsvarande verkan som direkt expropriation, eftersom den
i vasentlig omfattning berdvar investeraren de grundléggande attributen
for att &ga sina investeringar, bland annat réatten att anvanda, atnjuta
och awyttra sin investering, utan formell Gverlatelse av dganderatten
eller formellt beslagtagande.””

En relativt noggrant genomgangen gors nedan av de inom internationell
investeringsratt tva konkurrerande huvuddoktriner rérande vad som ska
beaktas vid avgdrandet av om en indirekt expropriation intréffat.
Genomgéngen gors for att tydliggora varfor vissa skiljendmnder har
kommit till slutsatser som skiljer sig frdn andras. Syftet &r dven att
forklara varfor CETA har fatt sin nuvarande utformning och vad det
betyder for tolkningen av indirekt expropriation. Doktrinerna ar ” sole
effect” och police powers™™.

”Sole effect” och ”police powers”

Vid avgorandet om det skett en expropriation &r det under sole effect-
doktrinen endast relevant vilken effekt en atgérd fatt pa dgandet.

I bilaga 8-A artikel 1 CETA regleras att vid bedomningen av om det
intrdffat en indirekt expropriation ska beaktas om en atgérd “berovar
investeraren de grundlidggande attributen”. Detta ar ett klassiskt kriterium
i sole effect-doktrinen for att avgora om en indirekt expropriation dgt
rum. I realiteten handlar detta om huruvida investeringens vérde raderats
alternativt om investeraren forlorat kontrollen dver investeringen.

Parterna har emellertid strukturerat avtalet sd att &ven om detta utgor ett
grundlaggande kriterium ska skiljeménnen vid en bedomning dven
beakta delar av police powers-doktrinen.

7 Bilaga 8-A artikel 1.b CETA. I den engelska sprakversionen anges foljande: “ indirect
expropriation occursif a measure or series of measures of a Party has an effect
equivalent to direct expropriation, in that it substantially deprives the investor of the
fundamental attributes of property in itsinvestment, including the right to use, enjoy
and dispose of its investment, without formal transfer of title or outright seizure”.

™ Fritt Gversatt: “enda effekt” och politisk befogenhet”.



Om en atgérd foretas for det allménnas basta (public purpose) sé ar staten
enligt police powers-doktrinen méanga ganger inte skyldig att betala ut
ersdttning. Nedan analyseras hur CETA forhéller sig till dessa tva
doktriner och vilka instruktioner avtalet ger till en tribunal om hur en
bedomning ska goras av om en indirekt expropriation foreligger.

Sole effect-doktrinen, har utvecklats inom ramen for den mer
overgripande Hull-formeln.” I Hull-formeln slés fast att

" intei nagon réattsstat eller enligt ndgon sedvaner att har en regering
ratt att expropriera privat egendom, oavsett anledning utan att
tillhandahdlla omedel bar, adekvat och effektiv betalning i ersattning”’®

Hull-formeln handlar siledes inte enbart om att staten ska betala
ersittning for alla typer av expropriation utan ocksa om att ersdttningen
som vara “omedelbar, adekvat och effektiv*”’. Det rader en tydlig link
mellan skyddet mot expropriation och mgjligheten till erséttning.

Sedan atminstone 1900-talets borjan’ och fram till mitten pa 1900-talet
utgjorde Hull-formeln internationell sedvaneritt betraffande
expropriation och hur erséttning skulle utga. Enligt Hull-formeln ska
staten ersétta alla typer av expropriation. Inom internationell
investeringsritt har detta kommit att kallas sole effect-doktrinen. Detta
har i sin tur lett till att den frén borjan mer omfattande Hull-formeln
framst kommit att std for att ersittning ska betalas ut omedelbart, adekvat
och effektivt.

Under senare delen av 1900-talet kom sole effect-doktrinen att sakta
ersittas av police powers-doktrinen. Police-powers doktrinen &r idag att
se som internationell sedvaneritt.”” Vilken doktrin en tribunal ansluter
sig till kan paverka bedomningen i ett enskilt fall.*®

” Hull-formeln har fatt sitt namn efter USA:s statssekreterare Cordell Hull som 1938
skrev ett brev till Mexiko dar han kravde ersittning till amerikanska medborgare vars
egendom blivit exproprierad. Principen fanns emellertid dven tidigare.

7 Kommerskollegiums fria Gversittning. P4 originalsprak anges:” under every rule of
law and equity, no government is entitled to expropriate private property, for whatever
purpose, without provision for prompt, adequate and effective payment therefor.
”ICSID (2016).”Building International Investment Law The first 50 Years of ICSID”,
Wolters Kluwer, sid. 448.

7 Artikel 8.12 CETA innehéller “omedelbar, adekvat och effektiv”.

78 Exempelvis The Chorzow Factory Case, 1928 P.C.1.J.

7 Pellet, Alain “ Police Powers or the State’ s Right to Regulate” i ICSID (2016).

" Building International Investment Law The first 50 Years of ICSID”, Wolters Kluwer,
sid 448.

% En skiljenimnd maste emellertid utga fran utformningen av det aktuella
investeringsskyddsavtalet och om avtalets utformning talar for att parterna avsag att sole
effect-doktrinen skulle anvéndas s& 6vertrumfar det den internationella sedvaneritten.
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Mot bakgrund av Goteborgs universitets yttrande, vilket kommer att
redogdras for nedan, dr det pa sin plats att hér tydliggora att doktrinerna
etablerats som begrepp for att forklara tva olika stromningar i praxis. Det
ir inte sd att tribunaler méste vélja det ena eller det andra utan de kan i ett
avtal som inte ger ledning till vad som utgdr indirekt expropriation vilja
att betona olika aspekter.

Artikel 8.12.1(d) 1 CETA rérande att erséttning vid expropriation ska
vara “omedelbar, adekvat och effektiv™®! har tvekldst inspirerats av Hull-
formeln. Innebér da detta att parterna till avtalet anser att sole effect-
doktrinen ska tillimpas? Det kan hir noteras att artikeln inte anger att
ersdttning ska utgd oavsett motiv till en expropriation. Dartill talar
utformningen av bilaga 8-A for att tribunaler inte ska anvénda sig av
avgorande delar av sole effect-doktrinen, vilket alltsa ligger i linje med
utvecklingen inom internationell sedvaneritt de senaste 60 aren.*

2.7.2 Police powers-doktrinen och bilaga 8-A

Det kan sittas ett likhetstecken mellan begreppet rétten att reglera och
police powers-doktrinen. Syftet med doktrinen &r att bevara statens rétt
att reglera i det allméinnas intresse.”® Det rader emellertid inte
samstdmmighet om vad som utgor police powers-doktrinen. Nagra anser
att doktrinen endast omfattar skatt, brott och upprétthéllande av allmén
ordning, andra antar ett bredare perspektiv och anser att doktrinen dven
omfattar exempelvis hélsa, sdkerhet, miljoskydd och virnande av den
kulturella mangfalden.® Oavsett vilket perspektiv som antas ska vid
tillimpningen av police powers-doktrinen vagas in syfte, kontext och
sittet pa vilket 4tgarden genomforts.® Enligt sole effect-doktrinen &r
dessa Overvidganden inte av intresse.

En skiljendmnd har beskrivit police powers-doktrinen pa f6ljande sitt:

81 Att ersittningsnivan ska vara “effektiv” ska ldsas i relation till de inom sedvaneritten
vanliga alternativen "full” eller ”lamplig”. I artikel 8.39.(b) specificeras att nivan pa
ersittning ska vara ” the fair market value” omedelbart foregaende den statliga
behandlingen.

%2 Anledningen till att sedvaneritten kommit att indras p detta omrade #r bland annat
att de tidigare kapitalimporterande staterna fatt mer att sdga till om jamfort med under
1900-talets borjan.

% Pellet, Alain “ Police Powers or the State’ s Right to Regulate” i ICSID (2016).

" Building International Investment Law The first 50 Years of ICSD” , Wolters Kluwer,
sid. 447ff

% Mostafa, Ben. (2008) " The Sole Effects Doctrine, Police Powers and Indirect
Expropriation under International Law” , Australian International Law Journal, volume
15, sid. 274.

% Mostafa, Ben. (2008) ” The Sole Effects Doctrine, Police Powers and Indirect
Expropriation under International Law” , Australian International Law Journal, volume
15.



[R] egeringar maste ha majlighet att inom ramen for ett bredare allmanintresse
vidta atgarder till skydd for miljo, inféra nya eller andrade skatteregler, bevilja
eller drain statligt stod, minska eller hoja avgiftsnivaer, inréatta
zonbegransningar och liknande. Satliga atgarder av dessa slag kan inte vidtas
om féretag som péverkas negativt av &tgarderna, har rétt att fa erséttning. %

Andra skiljendmnder har i sina beslut hinvisat till Harvard Draft
Convention on the International Responsibility of States for Injuriesto
Alien®” for en forstaelse av police powers-doktrinen. Av sirskilt intresse
ar vad som nedan strukits under nedan:

5. ett tagande av egendom fran en utlanning som inte ersétts eller ett ber6vande
av anvandande eller besittning av en utlannings egendom vilken ar ett
resulterat av tillampande av skattelagstiftning; fran en generell andring av
véardet pa valutans vaxelkurs; en dtgard fran en statlig myndighet som
uppratthaller allman ordning, skyddar folkhélsan eller varnande av moral;
eller fran ett legitimt anvandande av militart vald; eller annars ar en
olyckshandel se vid en normal tillampning av statens lagar ska inte anses
felaktigt under forutsattning:

(a) att det inte ar en tydligt och diskriminerande dvertradelse av berdrd stats
lagar;

(b) att det inte &r ett resultat av en Overtradelse av artiklarna 6-8 i denna
konvention;

(c) det &r inte ett orimligt avsteg fran réattsprinciperna som erkanns av véarldens
rattssystem och

(d) det ar inte ett missbrukande av statsmaktens befogenheter vilka specificeras
i denna paragraf i syfte att beréva en utlanning dennes egendom;

86 Kollegiets fria 6versittning. P4 originalsprak: [G] overnments must be freeto act in
the broader public interest through protection of the environment, new or modified tax
regimes, the granting or withdrawal of government subsidies, reductions or increasein
tariff levels, imposition of zoning restrictions and the like. Reasonable governmental
regulation of this type cannot be achieved if any business that is adversely affected may
seek compensation. taget ur Marwin Feldman mot Mexiko, ICSID Case No.
ARB/AF)/99/1, slutligt beslut den 16 december 2002.

%7 Artikel 10 paragraf 5. Harvard Draft Convention on the I nternational Responsibility
of States for Injuriesto Alien, International Law Commission.

% Kollegiets fria Gversittning. P4 originalsprak:

5. An uncompensated taking of property of an alien or a deprivation of the use or
enjoyment of property of an alien which results from the execution of the tax laws; from
a general change in the value of currency; from the action of the competent authorities
of the Sate in the maintenance of public order, health, or morality; or fromthe valid
exercise of belligerent rights; or is otherwise incidental to the normal operation of the
laws of the State shall not be considered wrongful, provided :

(a) itisnot a clear and discriminatory violation of the law of the Sate concerned;

(b) it is not the result of a violation of any provision of Articles 6 to 8 of this
Convention;

(c) itis not an unreasonable departure from the principles of justice recognized by the
principal legal systems of the world; and

(d) it is not an abuse of the powers specified in this paragraph for the purpose of
depriving an alien of his property
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Artikel 8.9.1. i CETA bekriftar staternas ritt att reglera® for att uppna
legitima politiska mal. Exemplen som listas i artikeln - folkhélsa,
sakerhet, miljo, allmén moral, socialt skydd, konsumentskydd samt
framjande och virnande av den kulturella mingfalden - har enligt
kollegiets uppfattning inspirerats av Harvard Draft Convention vilken i
sin tur kan ha inspirerats av undantagen i artikel XX i GATT.

I bilaga 8-A artikel 3 CETA finns uttryckligen uttalat att staten har rétt att
skydda “beréttigade offentliga vélfardsmal”:

" For tydlighetens skull utgor icke-diskriminerande atgarder eller atgardsserier
som en part vidtar och som ar avsedda och tillémpas for att skydda beréttigade
offentliga valfardsmal, exempelvis hélsa, sakerhet och miljo, inte indirekt
expropriation, utomi de sallsynta fall nar effekten av en atgard eller serie av

atgarder ar sa allvarlig mot bakgrund av sitt syfte att den forefaller uppenbart
orimlig.” *

Texten liknar savil den som finns 1 artikel 2 1 CETA:s Gemensamma
tolkningsinstrument som artikel 8.9.1 i CETA.

Vad som utgoér en dtgird i1 det allménnas intresse, vilket brukar ndmnas i
samband med police powers-doktrinen, och vad som utgor ett beréttigat
offentligt vilfardsmal l4r bli foremal for tolkning av framtida tribunaler.

Kollegiet gor saledes bedomningen att mycket av bilaga 8-A i CETA éar
en kodifiering av vad som ingér i police powers-doktrinen.

2.7.3 Anvéndandet av artikel 8.9.1 och bilaga 8-A

Kollegiets bedomning &r att artikel 8.9.1 i CETA inte &r avsedd att
overtrumfa de materiella skyddsartiklarna utan istéllet ar tdnkt att vara en
hjélp vid tolkningen av desamma. Eftersom det inte gar att bortse ifran att
artikel 8.9.1 och artikel 3 i bilaga 8-A korresponderar med varandra drar
kollegiet slutsatsen att kapitel 8 1 huvudsak ska tolkas med hjilp av
police powers-doktrinen — och inte med hjélp av ’sole effect-doktrinen”,
vilket sannolikt far konsekvenser dven for andra artiklar &n 8.12
(expropriation) i CETA.

Enbart en hdnvisning till police powers-doktrinen skulle inte klargora
vilken tolkning av doktrinen som en tribunal bor utga ifrén. Syftet med
bilaga 8-A &r darfor att forklara vad som ska beaktas vid avgorandet av
om det intrdffat en indirekt expropriation (artikel 8.12 CETA). Den icke
uttdmmande hénvisningen till hilsa, sdkert och milj6 tyder pa att parterna
till CETA avsag att ge police powers-doktrinen en relativt vid definition

89

% Den engelska versionen lyder: “ For greater certainty, except in the rare
circumstance when the impact of a measure or series of measuresis so severein light of
its purpose that it appears manifestly excessive, non-discriminatory measures of a Party
that are designed and applied to protect legitimate public welfare objectives, such as
health, safety and the environment, do not constitute indirect expropriations.”
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och séledes ge staten relativt stort utrymme att agera inom ramarna for
denna doktrin. Oavsett detta kan en tribunal som ska tolka avtalet luta sig
mot att police powers-doktrinen sdsom den kommer till uttryck i bilaga
8-A ska ges foretrade framfor sole effect-doktrinen. Parterna till avtalet
har genom framst artiklarna 2 och 3 i bilaga 8-A till CETA gett relativt
tydliga instruktioner till en tribunal vad i police powers-doktrinen som
utgor en del av avtalet.

I artikel 3 finns en bortre grans for statens agerande genom att atgérder
som dr att anse som diskriminerande eller uppenbart 6verdrivna i relation
till syftet inte &r tillatna utan kan leda till skadestdndsskyldighet.
Hénvisningen i samma artikel (i den engelska versionen) till severein
light of its purpose” ir en direkt hianvisning till EU-domstolens
resonemang rorande proportionalitet och innebir siledes en instruktion
till tribunaler att gora ett proportionalitetstest vid bedomningen av om en
indirekt expropriation har intréffat.”’

Det méste finnas en rimlig balans mellan samhéllsintresset och
investerarens intresse av att behélla sin egendom. Bedomningen baseras
pa fakta i den enskilda tvisten och bland annat den omfattande réttspraxis
som finns rorande proportionalitetsbedomningar.

2.7.4 Bilaga 8-A och vilka 6vervaganden bor goras?

Enligt kollegiet finns det séledes ett spanningsfilt mellan vad som utgér
en indirekt expropriation som kraver kompensation och vad som ér ett
tillatet statligt reglerande for att exempelvis skydda ménniskors hélsa och
miljo, vilket normalt sett inte utloser ett skadestandsansvar. Inom EU-
ratten och EKMR skulle ett sddant avvigande framst goras med
beaktande av proportionalitetsprincipen och om den statliga atgarden
skett med ett drligt uppsat. Som atergetts ovan ska dven en CETA-
tribunal goéra en proportionalitetsbedomning, men i CETA ges dessutom
ytterligare instruktioner till tribunalen.

Bilaga 8-A artikel 2.a i CETA anger foljande:

Vid faststéllandet av huruvida en tgard eller en serie dtgarder som vidtas av
en part i en specifik situation utgdr indirekt expropriation krévs en
faktabaserad undersokning fran fall till fall som bland annat tar hansyn till

a) atgardenseller atgardsseriens ekonomiska konsekvenser, dven om det

inte racker med att en parts atgard eller serie tgérder har en negativ

°! I en tidigare forhandlingsversion skrevs det ut att det skulle goras en
proportionalitetsbeddémning. Kommissionen har till kollegiet angett att ordalydelsen &r
hamtad frén EU-domstolens domar.



effekt p& det ekonomiska vardet av en investering for att faststélla att en
indirekt expropriation har &gt rum.”

Enligt kollegiets bedomning &r artikel 2.a 1 bilagan en tydlig instruktion
till tribunalen att inte anvénda sig av sole effect-doktrinen vid
bedomningen av om en indirekt expropriation har intraffat. Utdver detta
ska tribunalen beakta:

b) hur linge atgirden paverkat investeringen’,
¢) vilka forvantningar investeraren hade nir denna gjorde investeringen94,
d) sammanhang, &ndamal och syfte med atgérden.

Som namnts under avsnitt 2.6.1. 4r sammanhanget och syftet med en
atgird inte relevant vid sole effect-doktrinen. For det fall behandlingen
som investeraren fétt utstd hiarstammar fran ett beslut eller en lag &r det
under punkten d) av vikt att beakta om skélet till atgérden var att frimja
det allmédnnas bésta, vilket utgér en central del av police powers-
doktrinen.

Efterfoljande artikel 3 handlar bland annat om att atgéirden som staten gor
maste vara proportionell till syftet med atgirden och att den inte far vara
diskriminerande. For det fall en &tgidrd som uppfyller dessa krav syftar
till att skydda berittigade offentliga vilfardsmal® samt om &tgirden inte
ar uppenbart dverdriven sa utgor atgdrden inte en dvertrddelse av avtalet.
Det finns alltsa ett uppenbarhetsrekvisit som ska uppfyllas for att staten
ska bli skadestdndsskyldig om dtgidrden gors for det allmédnnas bésta.

2 Bilaga 8-A artikel 2.a CETA, har i den ursprungliga sprakversionen uttrycks som
foljande: “ the economic impact of the measure or series of measures, although the sole
fact that a measure or series of measures of a Party has an adverse effect on the
economic value of an investment does not establish that an indirect expropriation has
occurred” . Kommerskollegiums egen understrykning.

% Det vill siga om atgirden &r permanent eller oaterkallelig.

% Att en stat uppmanat en investerare att gora en viss investering kan saledes inverka pa
bedomningen av om en senare atgérd &r att betrakta som en expropriation eller inte.
Motsatsvis inverkar det pd beddmningen om investeraren rimligen kunde forvinta sig
atgérden. Gillande investerarens forvintan handlar det om en objektiv standard och inte
investerarens subjektiva upplevelse. For att fa betydelse maste saledes statens agerande
ha resulterat i en objektiv “beréttigad forvintan”, vilken exempelvis kan uppsta som en
konsekvens av en explicit garanti inskriven i ett kontrakt.

% Flera skiljenimnder har ansett att kravet att 4tgérden ska vara for det allméinnas basta
inte &r relevant vid avgorandet av om det skett en expropriation eller inte. Eftersom
CETA reglerar vad som ska beaktas gors hér inte ndgon djupare diskussion. For
fordjupning se Mostafa, Ben (2008)” The Sole Effects Doctrine, Police Powers and
Indirect Expropriation under International Law” , Australian International Law Journal,
volume 15, sid. 276ff.
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Kollegiet har 1 tidigare utredning 6verskadligt redovisat hur en tribunal
ska resonera vid tillimpandet av artikel 8.12 om expropriation.” I avsnitt
2.7.10 nedan f6ljer en beskrivning av vilka 6verviganden en framtida
CETA-tribunal behover gora vid avgorande om det skett en indirekt
expropriation eller inte samt om investeraren har ritt till ersittning eller
nte.

2.7.5 Police powers och internationell sedvanerétt

Europadomstolen har i sin praxis till forsta artikeln forsta tillaggsproto-
kollet till EKMR anslutit sig till police powers-doktrinen’’ och ett antal
skiljendmnder i investeringsskyddstvister har i sina beslut citerat
Europadomstolen till stdd for denna doktrin.”® Europadomstolens doktrin
som motsvarar police powerskallas “ the margin of appreciation” eller
”margin of state discretion” vilken anvands for att kunna bedéma om en
medlemsstat till EKMR ska anses har overtrétt konventionen. Ett viktigt
element vid denna provning ar huruvida den statliga dtgdrden gjorts med
ett arligt uppsat.”

S4 tidigt som i1 Sedco-tvisten fastslog Iran-US Claims Tribunal att det ar
” en vedertagen princip inominternationell rétt att en stat inte &r ansvarig for
ekonomisk skada som &r en konsekvens av en” reglering” beslutad med arligt
uppsat inom ramen fér vedertagna police powers.'”

Dartill har ett antal skiljendmnder i samband med tillimpandet av police
power s-doktrinen hanvisat till Third Statement of the Foreign Relations
Law of the United States'®! dir foljande anges:

% Kommerskollegium. (2015) “Rétten att reglera” i handelsavtalet mellan EU och
Kanada — och hur kan det bli i avtalet med USA?” sid. 36f.

7 Exempelvis Sporrong och Lonnroth mot Sverige i mal nr 7151/75, dom den 23
september 1982 i Europadomstolen.

% Pellet, Alain “ Police Powers or the State’ s Right to Regulate”, ICSID (2016).

" Building International Investment Law The first 50 Years of ICSID”, Wolters Kluwer,
sid. 449.

% Subedi, Suruya P. (2008) “International Investment Law: Reconciling Policy and
Principle” Bloomsbury.

19 K ommerskollegiums egen dversittning. I orginalsprak anges: “an accepted
principle of international law that a Stateis not liable for economic injury which is
a consequence of bona fide “ regulation” within the accepted police power of
states.” Citatet taget ur Pellet, Alain “ Police Powers or the Sate's Right to Regulate”
i ICSID (2016). " Building International Investment Law The first 50 Years of ICSD”,
Wolters Kluwer, sid. 450f.

19" pellet, Alain “ Police Powers or the Sate’s Right to Regulate” i ICSID (2016).

" Building International Investment Law The first 50 Years of ICSID” , Wolters Kluwer,
sid. 450f.



En stat ar inte ansvarig for forlust av egendom eller andra ekonomiska
nackdelar vilka &r ett resultat av allmén och arlig beskattning, reglering,
forverkade av egendom pa grund av brott, eller andra atgarder av det slag som
allmant anses rymmas inom statens police power, férutsatt att de inte &r
diskriminerande.'%

Sedan tvisten Techmed mot USA'? gérs vid tillimpning av police
powers-doktrinen inom investeringsritt ett proportionalitetstest vid
bedomningen av om en indirekt expropriation intréffat och erséttning ska
104 Aven Europadomstolen anvinder proportionalitetstest vid sadan

1 .
% Det senare vags

utgi.
beddmning samt om atgédrden skett med érligt uppsat.
in dven vid en beddmning gjord av en skiljendmnd.

Proportionalitetsprincipen kan leda till beddmningen att en statlig dtgard
ar att anse som proportionell, men &tgirden kan oaktat detta ha lett till
svara effekter for enskilda. Vid beddmningen av om erséttning ska utga
eller inte, tillimpas darfor ibland dven den franska egalitetsprincipen.
Detta for att en dtgéird inte ska placera en orimlig borda pa en enskild
eller liten skara personer.'*® Vid bedémningen av om skadestand bor utga
inte dr denna princip tillsammans med proportionalitetsprincipen

vigledande dven for svenska domstolar.'”’

Ytterligare ett exempel pa att den typ av undantag som kommer till
uttryck i artikel 8.9.1 och artikel 3 i bilaga 8-A CETA utgor en del av
internationell sedvaneritt dr de generella undantagen 1 XX GATT, vilka
inledningsvis dr desamma som de i police powers:

192 Kollegiets fria dversittning. Pa originalsprak anges: A state is not responsible of loss
of property or for other economic disadvantage resulting from bona fide general
taxation, regulation, forfeiture for crime, or other action of the kind that is commonly
accepted as within the police power of states, if it is not discriminatory. Citatet ar taget
ur American Law Institute, Restatement of the Law, Third, Foreign Relations Law of the
United States, vol. 2, 201, 712, (1987).

103 Técnicas Medioambientales Tecmed, S.A. mot USA, ICSID Case No. ARB
(AF)/00/2 beslut den 29 maj 2003.

1% Pellet, Alain “ Police Powers or the Sate’s Right to Regulate” i ICSID (2016).

" Building International Investment Law The first 50 Years of ICSID”, Wolters Kluwer,
sid. 458f.

' Tietje, Christian m.fl. (2014) “ The Impact of I nvestor-State-Dispute Settlement
(I1SD9) in the Transatlantic Trade and Investment Partnership” sid. 50.

1% Ppellet, Alain “Police Powers or the Sate’s Right to Regulate” i ICSID (2016).
" Building International Investment Law The first 50 Years of ICSD”, Wolters Kluwer,
sid. 458.

7P D m.fl. mot staten genom Justitiekanslern, dom i Hogsta domstolen (mal nr T
5628-12) den 23 april 2014. Av domen framgér att om ingripandet sker med
motiveringen, hilsa- eller miljoskydd alternativ sékerhetsskél har svenska staten som
huvudregel inte ndgon ersittningsskyldighet om det inte dr orimligt att den enskilde bar
hela kostnaden. Vid bedomningen betraktades bland annat vilka férvéntningar den
enskilde hade vid forvarv av fastigheten. I aktuell dom fann domstolen att staten var
erséttningsskyldig.
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(a) nddvindighet for att skydda allmén moral och (b) nddvindigt for att skydda

maénniskors, djurs eller vixters liv och halsa.'®

Police powers-doktrinen utgdr siledes idag internationell sedvaneritt.'”

Det ér darfor kollegiets bedomning att &ven utan instruktionerna i CETA
sa skulle en tribunal vid beddmningen av om ersdttning ska utgd vid
indirekt expropriation tillimpa police powers-doktrinen samt dérvid ta
hansyn till om skidlen for atgirden varit att skydda allménhetensintresse
samt bl.a. gora en proportionalitetsbedomning och beakta om dtgédrden
skett med ett arligt uppsat.''°

2.7.6 CETA:s effekter pa svensk lagstiftning
Enligt Uppdraget ska kollegiet analysera vilka effekter CETA:s
bestimmelser om investeringsskydd far pa svensk lagstiftning.

Gillande CETA:s effekter pa svensk lagstiftning har kollegiet inte kunnat
identifiera att kapitel 8 medfor behov av dndrad svensk lagstiftning.
Diremot innebdr CETA viss paverkan pd Sveriges mojlighet att stifta lag
och fatta beslut i den bemérkelsen att om Sverige stiftar en lag eller fattar
ett beslut som innebér en dvertradelse av avtalet riskerar Sverige att bli
skyldigt att betala skadestdnd motsvarande den skada som overtrddelsen
har véllat en investerare.''' Begreppet "rétten att reglera" handlar i detta
sammanhang om 1 vilken utstrickning staten ska kunna stifta lag och
fatta beslut, utan att riskera att 6vertrdda avtalet och behova betala
skadestand. Det handlar alltsé inte om att staten, genom ett investerings-
skyddsavtal, avsiger sig ritten att lagstifta eller reglera.''

108 Kommerskollegiums fria 6versittning. P4 orginalpsrék anges: “ (a) necessary to

protect public morals’ och “(b) necessary to protect human, animal or plant life or
health.”

1% Subedi, Suruya P. (2008) “International Investment Law: Reconciling Policy and
Principle” Bloomsbury.

"% Er det fall texten i CETA specifikt angett att single effect-doktrinen skulle tillimpas
sa vore tribunalen bunden av det.

"' Artikel 8.39.3 CETA.

"2 Begreppet "rétten att reglera” ir siledes missvisande men eftersom begreppet ar
vedertaget har Kommerskollegium trots det valt att anvinda det.



2.7.7 CETA och befintligt skydd i Sverige

En suverin stat har inte bara genom CETA utan enligt internationell
sedvaneritt en uttalad rétt att stifta lag eller fatta beslut om det gors i
syfte att skydda milj6 eller ménniskors och djurs hélsa utan att bli
ersittningsskyldig till investerare i enlighet med vad som foljer av police
powers-doktrinen. En sadan lag eller ett sidant beslut méste dven f6lja de
grundléggande réttsregler som garanteras av artikeln rérande “réttvis och
skilig behandling” i artikel 8.10 CETA.'" Kollegiet har i tidigare
utredning funnit att det skydd som ges i artikel 8.10 inte gér utdver det
som redan ges i Sverige.''* Inte heller gillande indirekt expropriation har
kollegiet 1 denna eller tidigare utredningar funnit att skyddet som ges 1
CETA overstiger det som redan idag ges till investerare 1 Sverige.

Kollegiets slutsatser stdds av en del remissinstanser.'" Justitiekanslern
skriver i sitt yttrande:

" Enligt Justitiekand erns bedémning motsvarar det investeringsskydd som finns
i CETAI allt vasentligt det skydd som redan finnsi andra internationella avtal
och konventioner som Sverige tilltratt, i unionsratten och i svensk réatt.”

For det fall Sverige genomfor en expropriation som gar emot nationell
ratt, EKMR och EU-rétten har en investerare rétt till monetar erséttning.
Detsamma giller for CETA.

Stockholms universitet skriver i sitt yttrande bland annat att ” avtalet
omfattar i princip alla méjliga atgarder som kan gora det svart att
etablera foretag, att nyttja tillgangar och kamma hem vinster av avtalet” .

Kollegiet onskar klargdra att rétten att etablera sig inte omfattas av
investeringsskyddet i CETA. En investerare kan saledes inte tvista sig till
marknadstilltrade.''® Daremot kan parterna till avtalet, men inte enskilda
foretag, inleda en tvist for det fall de inte kan komma 6verens om hur
avtalet ska tolkas gillande marknadstilltrade.'"’

Eftersom universitet inte har redovisat ndgon jamforande analys av
artiklarna 8.10 och 8.12 1 CETA med det skydd som ges i Sverige stér det
inte klart om och 1 s fall pa vilket sétt universitetet anser att skyddet i
CETA gér utover det som ges i Sverige idag.

'3 1 praktiken handlar det i huvudsak om att regler och beslut maste fattas transparent,
icke-diskriminerande och i enlighet med rittsordningen.

14 K ommerskollegium. (2015) ”Rétten att reglera” i handelsavtalet mellan EU och
Kanada — och hur kan det bli i avtalet med USA?”.

"5 Exempelvis skriver Naturvardsverket i sitt yttrande att de inte finner anledning att
ifrdgasitta Kommerskollegiums bedomning géllande skyddet som ges av CETA och det
som redan idag ges i Sverige.

"% Artikel 8.18 CETA.

"1 enlighet med vad som foljer av kapitel 29 CETA.
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Kollegiet har 1 tidigare utredning funnit att det skydd som ges av artikel
8.10 rorande réttvis och skilig behandling inte ger ndgot skydd som inte
redan ges av svensk ritt.''® Kollegiet utvecklar analysen gillande
“berittigad forvéntan” i anslutning till avsnitt 2.8.1.

2.7.8 CETA och investeringsskydd vid subventioner

Stockholms universitet menar att det mycket vél kan hdnda att
kanadensiska foretag som verkar inom EU skulle kunna na framgéng i en
investeringstvist vid en CETA-domstol” och att det kunde finnas
“tankbara scenarier dar Unionens och medlemsstaternas integrerade
reglering av den inre marknaden skulle kunna anses ofoérenlig med
CETA.”'” Som exempel nimns forhillandet mellan EU:s regler om
statsstod och skyddet for investeringar och mer specifikt det avgjorda

120 .
Kommissionen

malet T-646/12 rorande de svenska broderna Micula.
ansdg att ett utbetalande av det skadestdnd som skiljenimnden i tvisten

utdomde skulle utgora ett statsstod vilket skulle strida mot EU-rétten.''

Kommerskollegium konstaterar att artikel 8.9.3 och 4 CETA reglerar
statsstodets relation till investeringsskyddet i CETA. Av paragraferna 3
och 4 framgar foljande:

3. For tydlighetens skull papekas att om en part fattar beslut om att inte
bevilja, forlanga eller uppratthalla en subvention a) om det inte finns nagot
sarskild forpliktelse enligt lagstiftningen eller ett kontrakt att bevilja, forlanga
eller uppratthalla subventionen i fraga, eller b) i Gverensstammelse med
eventuella villkor och bestammel ser som ar fogade till beviljandet,
forlangningen eller uppratthallandet av subventionen i fraga, utgor inte detta
en Overtrédelse av bestdmmelserna i detta avsnitt.

4. For tydlighetens skull papekas att ingenting i detta avsnitt ska tolkas sa att
det hindrar en part fran att avbryta en subvention (1) eller begéra att den
aterbetalas, om detta & nodvandigt for att uppfylla internationella skyldigheter
mellan parterna eller om en sddan atgard beslutats av en behorig domstol eller
forvaltningsdomstol eller ndgon annan behdrig myndighet (2), eller sa att det
tvingar parten att ge investeraren kompensation for en sddan atgard.'

' Kommerskollegium. (2015) ” Rétten att reglera” i handelsavtalet mellan EU och
Kanada — och hur kan det bli i avtalet med USA?” .

% Stockholm universitets yttrande, sid. 5.

120 Tyisten i EU-domstolen hade sitt ursprung ur verkstillighet av skiljedomen Ioan
Micula, Viorel Micula, S.C. European Food S.A, S.C. Starmill S.R.L. and S.C.
Multipack S.R.L. v. Romania, ICSID Case No. ARB/05/20, beslut den 11 december
2013. Bréderna Micula aterkallade sin talan i EU-domstolen.

12l KOM gjorde inlégg i tvisten och tog fragan till EU-domstolen. Micula T-646/14
Official Journal C 4398.12.2014.

122 (1)Vad giller Europeiska unionen omfattar begreppet “subvention” dven “statligt
stod” sasom det definieras i unionslagstiftningen. (2)Vad géller Europeiska unionen &r
Europeiska kommissionen ’behdrig myndighet” i enlighet med artikel 108 i fordraget
om Europeiska unionens funktionssétt.
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Kommerskollegiums tolkning av artikel 8.9.3 och 4 &r att en tvist - sdésom
den Stockholms universitet hdnvisar till géllande subventioner - inte
omfattas av det skydd som ges av kapitel 8 1 CETA. Det fortjanas hér att
upprepa att om grunden till tvisten dr EU-rdtten dr EU svarande part.

2.7.9 Goteborgs universitets yttrande gallande indirekt
expropriation
Goteborgs universitet hinvisar i sitt yttrande till en tidigare delvis
motstridig praxis géillande indirekt expropriation. I tvisten Saluka mot
Tjeckien'* hinvisade skiljenimnden till, att si linge som en stats
agerande befinner sig inom statens police powers, si utgor det en del av
internationell sedvaneritt medan andra skiljendmnder'** istillet enbart
fokuserat pd investeringens virdeminskning (vilket kollegiet ovan
refererar till som sole effect-doktrinen). Géteborgs universitet ser
utformningen av CETA som ett sétt att adressera detta problem genom att
definiera vad som utgor indirekt expropriation.

Sasom universitetet tolkar bilaga 8-A innebar den att om staten har visat
att syftet med en atgérd ar i linje med det allménnas intresse (public
welfare objective) sa maste investeraren visa tva saker:

1. Atgirden maste ha lett till en viisentlig virdeminskning av
investeringen. Enbart en virdeminskning &r alltsé inte tillrdcklig utan
paverkan maste dven vara visentlig (substantial).'*

2. Investeraren maste visa att statens atgérd har varit uppenbart
overdriven (manifestly excessive) i relation till det angivna allménnas
bista.

12 Saluka Investments B.V. mot Tjeckien, beslut om jurisdiktion den 17 mars 2006,
UNCITRAL.

124 Exempelvis Compaiiia del Desarollo de Santa Elena SA mot Costa Rica, slutligt
beslut den 17 februari 2000, ICSID Case No ARB/96/1 och Téchnicas
Medioambientales Tecmed SA mot Mexiko, beslut den 29 maj 2003, ICSID Case No
ARB(AF)/00/02.

123 Pope and Talbot mot Kanada, beslut om jurisdiktion den 29 juni 2000, UNCITRAL,
paragraf 88 och 96, Occidental Exploration and Production Company mot Ecuador,
beslut den 1 juni 2004, London Court of International Arbitration (Case No UN 3467)
paragraf 89, CMS Gas Transmission Company mot Argentina, beslut den 12 maj 2005,
ICSID Case No ARB/01/8) paragraf 263 och slutligen S.D. Meyers Inc mot Kanada,
beslut om jurisdiktion den 13 november 2000, UNCITRAL, paragraf 282.
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Enligt universitetet dr konsekvensen av detta att om staten infor
miljokrav pa dtgarder tillhoriga kategorin expropriation under artikel 8.12
CETA kan investerare ha ritt till ersittning. Bevisbordan blir ddremot
avsevirt tyngre for investeraren om staten kan visa att atgérden skett for
det allménnas bésta. Universitetet menar vidare att det som &r avgdrande
for utfallet 4r inte sektorn i sig utan syftet och utformningen av atgarden.
Aven om troskeln i CETA ir hog for att en atgird ska utgdra en indirekt
expropriation finns det inget i avtalet som helt undantar Sverige fran
skyldigheten att betala en investerare ersédttning om en indirekt
expropriation har lett till en vésentlig virdeminskning.

I sina slutsatser skriver Goteborgs universitet att CETA inte leder till —
eller ens kan leda till — absoluta garantier for hur avtalet kan komma att
tolkas och tillimpas vare sig vad giller indirekt expropriation eller
beréttigad forvantan. Bedomningen gors i skiljeforfarandet i CETA (ICS)
och fakta i varje enskild tvist. CETA é&r emellertid detaljerat och ger
stater en uttrycklig rétt att reglera. Eftersom social vilfard och
hélsosektorn inte &r undantagna frén kapitel 8 finns det ingen garanti for
att Sverige inte kan hamna i en tvist pa dessa omréden. Ar det genuina
syftet med statens atgirder att framja det allménnas bésta s ar det
investeraren som har bevisbordan att visa att atgérden har varit
“uppenbart overdriven” i relation till syftet med behandlingen.

Kollegiet noterar att Goteborgs universitet i sitt yttrande gor
bedomningen att CETA adresserar problemen som foljer av sole effect-
doktrinen, men inte uttryckligen sédger att en tribunal vid tolkningen av
artikel 8.12 om indirekt expropriation &r bundet att anvédnda sig av de
overviganden som foljer av police powers-doktrinen. '*° Vid uppféljande
samtal'?’ gjorde Goteborgs universitet foljande fortydliganden:

Om staten kan visa att dess atgérd skett for att uppfylla ett allménnyttigt
andamal (public purpose) — inom ramen for vad som anses som police
powers— sa dr antagandet att det inte foreligger en indirekt expropriation.
I CETA etableras emellertid ett hogre krav. For att erhdlla ersittning
maste investeraren visa att atgdrden var uppenbart overdriven. Med
andra ord kan en CETA-tribunal inte undvika att ta hinsyn till om syftet
ar allménhetens bésta och pa sa vis infors police powers-doktrinen i
CETA. Dock ldmnas viss frihet till tribunalen vilken vikt som ldggs vid
denna doktrin. I CETA é&r dirfor en utgang sasom i Saluka - dér police
powers-doktrinen tillimpades - mycket mer sannolik 4dn utgdngen i
Tecmed, dér singel effect-doktrinen tillimpades, &ven om utgangen i
Tecmed ir inte helt utesluten under CETA.

12 Goteborgs universitet (2017) “Re: Analysis of the Comprehensive Economic and
Trade Agreement (CETA)”, dnr 1 2017/9, s. 1f.
127 Telefonsamtal den 3 april 2017.



Goteborgs universitet gor foljaktligen samma analys som kollegiet om att
en CETA-tribunal behover ta hidnsyn till police powers-doktrinen vid
bedomningen av vad som utgor en indirekt expropriation. Universitetet
finner emellertid att det inte &r helt uteslutet att en tribunal gor en annan
tolkning.

2.7.10 Kollegiets slutsatser: fragor en tribunal behover stélla
Analysen av det Gemensamma tolkningsinstrumentet, artikel 8.9.1
CETA om ritten att reglera och bilaga 8-A leder fram till att en tribunal
behover stilla ett antal fragor vid bestimmande om en atgérd ar att anse
som en indirekt expropriation eller inte. Kollegiet sammanstéller dessa
frdgor 1 nedan overgripande schema och aterkommer till de fragor en
tribunal behdver stdlla under avsnitt 5.10.2 och 5.10.3 vid besvarandet av
fallen som ndmns 1 Uppdraget.
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Forklaring av schemat

Grundar sig tvisten pa en befintlig investering?'?®

I artikel 8.1 CETA definieras vad som &r en investering och det dr endast
befintliga investeringar som &r skyddade genom kapitel 8. Foreligger
ingen investering stannar tribunalens analys hér. For det fall det ror sig
om en investering gar tribunalen vidare till nésta fragor.

Har den statliga atgarden lett till en substantiell vardeminskning, det vill
siga, har investeringens varde utraderats?'*

Har investeraren frantagits kontrollen 6ver investeringen?'*

Ar svaret p4 bada dessa frigor nej saknas anledning att ga vidare i
analysen. Ar svaret ja pa en eller bada frigorna bor tribunalen enligt
bilaga 8-A stilla foljande fragor.

Var den statliga atgarden bestandig i tid, det vill sdga inte att betrakta
som kortvarig?

Kunde investeraren rimligen forvanta sig atgarden innan investeringen
gjordes?

Police powers-doktrinen som den kommer till uttryck i bilaga 8-A leder
till f6ljande fragor:

Den ekonomiska effekten &r inte avgorande for om det skett en indirekt
expropriation, men vilken ekonomisk paverkan har den statliga atgarden
resulterat i for investeringen?"*!

Vad var sammanhanget, andamalet och syftet med den statliga atgarden?
Enligt internationell sedvanerétt ska en tribunal beakta om atgarden
gjordes med ett arligt uppsat eller om det fanns en annan agenda an den
uppgivna.'**

Var den statliga &tgérden diskriminerande?'™

128 Art. 8.1 CETA, jamfor avsnitt 2.3.1.

'2 Bilaga 8-A artikel 1.b CETA, jamfor avsnitt 2.4.2.

10 Bilaga 8-A artikel 1.b CETA, jamfor avsnitt 2.7.1.

1 Bilaga 8-A artikel 2.a CETA, jamfor avsnitt 2.7.4. Kommerskollegiums tolkning av
denna paragraf ér tribunalen inte far anvénda sig av sole effect-doktrinen.

132 Bilaga 8-A artikel 2.d CETA, jamfor avsnitt 2.7.4. Fragorna ingar emellertid &ven i
police powers-doktrinen, jamfor avsnitt 2.7.5.

133 Bilaga 8-A, artikel 3, jamfor avsnitt 2.7.4.
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Var den statliga atgéarden s oproportionell att den var uppenbart
overdriven i relation till syftet?'**

Var den statliga atgardens syfte att skydda " beréattigat offentligt
vélfardsmél” ?'%
Som anvisning av vad som kan utgora ett berdttigat offentligt valfairdsmal
bor tribunalen beakta:

o Bilaga 8-A,"°

o Artikel 8.9.1 om ritten att reglera,"’

e det Gemensamma tolkningsinstrumentet
139

138 samt

e Internationell sedvaneritt.

Med beaktande av utformningen av bilaga 8-A, artikel 8.9.1, det
Gemensamma tolkningsinstrumentet och deras relation till internationell
sedvaneritt dr enligt kollegiets bedomning att ett offentligt valfardsmal &r
att likstédlla med en atgérd som skett for att skydda det allménnas bésta.
Denna tolkning finner explicit stod i det Gemensamma
tolkningsinstrumentet.

Om syftet med en statlig atgird var att skydda ett allménintresse &r
huvudregeln att staten inte dr skyldig att betala ersittning till

investeraren.'*

Enligt kollegiets bedomning skulle en svensk domstol eller
Europadomstolen vid beddmningen av om en atgérd ar att anse som en
indirekt expropriation stélla samma typ av frdgor som ovan, med
betoning pa om syftet varit det allminnas bésta, om atgirden varit
proportionell, varit diskriminerande och om det funnits ett arligt uppsat.
For att inte riskera att Gvertrdda exempelvis EKMR bor staten alltid gora
denna typ av dverviaganden i samband med till exempel stiftande av lag
eller beslutsfattande.

14 Bilaga 8-A artikel 3 CETA, jamfor avsnitt 2.7.4. Hanvisningen till “severein light of
its purpose” dr en instruktion till tribunalen att gora ett proportionalitetstest.
Proportionalitetstest &r dven en del av police powers-doktrinen vilket framgar av avsnitt
2.7.3.

13 Bilaga 8-A CETA och artikel 8.9.1 CETA.

18 Jamfor avsnitt 2.7.4.

7 Jamfor avsnitt 2.6.2 och 2.7.3.

18 JAmfor avsnitt 2.6.

139 Jamfor avsnitt 2.7.5.

10 Art.1(e) i det Gemensamma tolkningsinstrumentet.
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2.8 Sveriges mgjlighet att infora striktare lagstiftning

Kommer skollegium ska analysera bestammel serna om

investeringsskyddsl dsningens effekter pa svensk lagstiftning, svenskt
policyutrymme och svenska skyddsnivaer; sarskilt mojligheten att utan krav pa
kompensation fran investerare infora strikt lagstiftning om fornybar energi,
natur- och miljéhansyn vid gruvverksamhet, kemikalier, integritetsfragor och
djurskydd. Kollegiet ska &ven analysera mjligheterna att inféra eller bevara
monopol och andra allmannyttiga foretag, t.ex. allmanintressebolag.

1 2.7 har kollegiet generellt analyserat investeringsskyddskapitlets
paverkan pé svenskt policyutrymme, det vill sdga Sveriges rétt att reglera
med avseende pa indirekt expropriation och i avsnitt 2.7.6 har kollegiet
gitt in pa frigan om avtalets effekt pa svensk lagstiftning. Analysen som
gjordes dir kommer att aktualiseras nedan nér kollegiet analyserar
Sveriges mojlighet att infora eller bevara monopol och andra
allminnyttiga foretag, samt besvarar fall rérande indirekt expropriation,
vilka till stor del handlar om inf6rande av striktare lagstiftning.

Da en vedertagen definition av begreppet allménintressebolag saknas i
Sverige har kollegiet valt att i analysen behandla allmédnnyttiga foretag
generellt.

2.8.1 Monopol och allménnyttiga foretag

For det fall Sverige har tillatit en investering och sedan utnyttjar nadgot av
de forbehall for marknadstilltrade som gjorts i CETA'"', innebdrande en
ritt att aterreglera, alternativt bryter mot nagot dtagande genom att
bestdmma sig for att infora eller aterinfora ett monopol, sé kan detta
enligt kollegiets bedomning i bada fallen leda till att Sverige blir skyldigt
att betala skadestand. Detta trots utformningen av artikel 4(c) i det
Gemensamma tolkningsinstrumentet dar foljande anges:

” Ceta innebér inte att de offentliga myndigheterna hindras fran att
tillhandahalla allménnytta tjanster som tidigare tillhandaholls av privata
tjansteleverantorer eller fran att 1ata tjanster som de offentliga
myndigheterna valt att privatisera aterféras under offentlig kontroll.
Ceta innebar inte att allméannyttiga tjanster som laggs ut pa entreprenad
till privata leverantorer oaterkalleligen blir en del av den kommersiella
sektorn.”

"“ISverige har ensamt eller via EU gjort undantag fran dtagandet om dppenhet i CETA,
bilaga II. For fordjupning se kapitel 5 om tjanstehandel i denna utredning.
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En rittighet till aterreglering som foljer av CETA innebdr inte att staten
undviker erséttningsskyldighet enbart for att de kontraktsbundna staterna
kompenseras genom annat marknadstilltride.'** Staten kan saledes ha ritt
att expropriera egendom, men trots det befinnas skyldig att betala
ersittning.

Inget i kapitel 8 i CETA hindrar staten fran ett bevara ett monopol.'*

Detsamma giller bevarande av ett allmannyttigt foretag. Huruvida
skapandet av ett allminnyttigt foretag skulle utgora ett brott mot
investeringsskyddet dr svért att avgora utan ndrmare information om
utformningen av foretaget och under vilka forutsittningar det skulle
verka. Generellt har dock kollegiet svért att se att inforandet skulle
innebdra ett brott mot kapitel 8 i CETA.

Sasom redovisats i tidigare avsnitt beror utgdngen av en tvist bland annat
pa vad som &r det bakomliggande syftet med ett forstatligande och hur
detta faktiskt har skett. Generellt kan sidgas att om det bakomliggande
motivet dr politiskt och staten inte kan visa att det objektivt ligger i linje
med det allménnas bista sé ar risken for skadestand vésentligt storre dn
om det objektivt kan visas vara till det allminnas fordel.

Riittvis och skilig behandling — berittigad forvintan

Stockholms universitet hdnvisar i sitt yttrande till tvisten mellan broderna
Micula och Ruménien'** samt till skyddet “rittvis och skilig
behandling”. ”Réttvis och skilig behandling” spelade en central roll 1
denna tvist, specifikt skyddet rorande “berittigad forvintan”, som av
manga skiljendmnder ansetts rymmas inom rittvis och skilig
behandling”. Stockholms universitet stéller fragan hur en tribunal under
CETA skulle beddma motsvarande fall och om CETA skulle kunna
tvinga Europeiska unionen och dess medlemsstater till eftergifter som
idag inte dr nodvéindiga. Stockholms universitet menar att motsvarande
frdgor kan uppkomma i samband med beslut om konkurrensréttsliga
drenden.'” Stockholms universitet har dock inte redovisat nigon
textanalys av artikel 8.10 CETA, som reglerar rittvis och skélig
behandling.

Regeringsuppdragets fragor fokuserar inte specifikt pé artikeln om
’réttvis och skilig behandling”. Dock kan denna artikel bli relevant vid
ett inférande av ett monopol. Mot denna bakgrund och pa grund av att
Stockholms universitet tar upp denna fraga har kollegiet funnit anledning

142 Se kapitel 5 om tjanstehandel i denna utredning.

'3 Art. 8.15 CETA

144 Joan Micula, Viorel Micula, S.C. European Food S.A, S.C. Starmill S.R.L. and S.C.
Multipack S.R.L. v. Romania, ICSID Case No. ARB/05/20, beslut den 11 december
2013

'3 Stockholms universitets yttrande, deras dnr SU FV-6.1.1-0265-16, sid. 5
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att ta upp vissa aspekter av det skydd som ges under artikel 8.10 CETA. I
tidigare utredning har kollegiet funnit att artikel 8.10 1 CETA om rittvis
och skilig behandling i stort sett inte ger ngot skydd utdver det som
redan idag ges i Sverige. | samband med denna utredning har de fyra
tillfragade universiteten beretts mojlighet att sarskilt yttra sig over
skyddet som ges i artikel 8.10.4 CETA géllande “berittigad forvéntan”.
Bade Lunds och Uppsala universitet avbdjde erbjudandet att ge sin syn
pa CETA:s kapitel 8. Nedan aterges vad kollegiet funnit i tidigare
utredning och dérefter aterges kommentarerna fran Goteborgs universitet.

Kommer skollegiums tidigare analys

En vanlig tolkning av vad som kan utgéra en investerares beréttigade
forviantan” dr att forvintan ska vara objektiv och baserad pa statens
befintliga lagar och regler (nér investeringen gjordes), samt de implicita
eller explicita dtaganden som virdstaten gjort for att attrahera en
investering. Om en stat behandlar ett foretag pé ett sitt som bryter mot
foretagets “beréttigade forvantan”, och denna behandling leder till att
investeringen forloras eller minskar i virde, kan det leda till att staten
falls 1 en tvist. Vad som kan utgora “beréttigad forvantan™ har varit
kirnfragan i en rad olika investeringstvister och vissa tolkningar ligger
bakom mycket av den kritik som finns mot ISDS 1 allménhet och mot
artikeln "rattvis och skélig behandling" i synnerhet.

I CETA har parterna valt att kraftigt avgrinsa vilka omraden som técks
av “’berittigad forvantan”. ”Berittigad forvéntan™ har traditionellt varit en
fristdende del av artikeln "réttvis och skélig behandling". Staters
agerande har kunnat leda till att en "berdttigad forvintan” uppstér hos en
investerare, vilket i sin tur kunnat leda till en investeringstvist och i
forlangningen att staten ska betala skadestand. I CETA é&r sa inte fallet. I
CETA riknas istéllet upp vad som omfattas av artikel, det vill sdga
punkten 2(a—f).

Genom formuleringen ”When applying the above...”, i den senare
punkten 4, har parterna sett till att ’berattigad forvintan” inte dr en
sjalvstandig skyddsgrund i artikeln "rattvis och skélig behandling".
Istdllet ska investerarens eventuella "’beréttigade forvintan” végas in vid
beddmningen om en dvertradelse skett mot paragraf 2(a-f). Det betyder
att for det fall investeraren hévdar att ett brott har begatts mot ndgon av
paragraf 2(a-f) och en tribunal anser att det dr ett gransfall om si skett, sa
ska ndimnden vid bedomningen dven véga in om investeraren har haft en
“berittigad forvintan” rorande aktuell punkt. Om tribunalen finner att
investeraren haft beréttigad forvintan” sé sanks kraven nagot for vad
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som utgor ett brott mot ndgon av paragraf 2(a-f). Mot bakgrund av hur
artikeln dr formulerad torde en sédnkning av kraven emellertid endast fa
en marginell paverkan pd helhetsbedomningen.

Goteborgs universitet om berattigad forvantan

Goteborgs universitet ger i sitt yttrande en dverblick over vilket skydd
skyddsgrunden réttvis och skélig behandling och “’berittigad forvantan”
traditionellt har inneburit och universitet understryker att transparens
utgor en kérna i skyddsstandarden réttvis och skélig behandling.

Goteborgs universitet gér bedomningen att “berittigad forvéntan™ i
paragraf 4 dr behjélplig vid avgorandet av om det har skett en
Overtriddelse av paragraf 2(a-f) men att sjdlva utformningen av dessa
paragrafer (exempelvis i artikel 10.2.b dir det krdvs ett allvarligt
asidosdttande av dppenhetsprincipen) innebér en hogre troskel for
investerarna for att kunna komma i &tnjutande av det skydd artikeln
traditionellt inneburit. Dértill innebér hanvisningen i artikel 8.10.4 till
”When applying the above...” att skyddet "berittigad forvintan”
reducerats till en sekundir och indikativ aspekt av “’réttvis och skélig
behandling”. Berittigad forvédntan &r siledes inte ldngre en del av
artikelns kérna.

Europeiska kommissionen om ber attigad forvantan

Enligt Europeiska kommissionen var det ett medvetet val av parterna till
avtalet att inte gora “berdttigad forvintan” till en ”stand alone” i CETA,
innebdrande en lagre nivd av skydd vilket annars skulle blivit fallet. Vad
géller det extra skydd som “berittigad forvintan™ ger som en foljd av
artikel 8.10.4 gav kommissionen som ett exempel pa att om en stat lovat
en investerare att inte behandla denne godtyckligt sa skulle detta kunna
skapa en forvintan hos investeraren att sa inte skulle ske, vilket skulle
kunna paverka bedomningen av om staten behandlat investeraren
uppenbart godtyckligt och dirmed overtritt artikel 8.10.2(c).

Kollegiets dutsats gallande skyddet som ges av artikel 8.10

Sammantaget finner kollegiet att Goteborgs universitets och
kommissionens utldtanden tillsammans stodjer kollegiets slutsats att det
skydd som ges av artikeln 8.10 1 CETA 1 allt védsentligt motsvarar det
skydd som ges av svensk lagstiftning. och att ”beréttigad forvintan™ i
artikel 8.10.4 endast ger ett mycket marginellt skydd for en investerare.

Den fraga som Stockholms universitet stdllt om huruvida utgangen i
tvisten broderna Micula mot Rumaénien gillande “berittigad forvéntan”
skulle sté sig &ven under CETA torde kunna besvaras nekande, eftersom
skyddsgrunden kraftigt begrinsats i CETA.
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2.8.2 Fall om indirekt expropriation

Enligt Uppdraget ska Kommerskollegium analysera hur en tvist mellan
en investerare och en stat skulle hanteras i1 konkreta fall. Analysen utgar
fran artikel 8.12 och bilaga 8-A i CETA och beskriver under vilka
forutsittningar de specifika statliga atgirderna kan bedomas utgoéra en
indirekt expropriation.

Kollegiet konstaterar att utgangen av en tvist kan bero pd en méngd
faktorer vilka inte preciseras i frdgorna och mot denna bakgrund l&dmnas
nedan resonerande svar med hénvisningar till de teoretiska resonemangen
ovan. Generellt ska en tribunal stélla de fragor som angetts under
schemat 1 avsnitt 2.7.10.

a. Hojning av kvot i elcertifikatsystemet, hogre kvotplikt pa fornybara
branslen och lokala krav i offentlig upphandling

Hur skulle en tvist mellan en investerare och en stat bedémas utifran en
situation dar Sverige infor miljokrav pa energiomradet som &r striktare an i
ovriga EU, t.ex. hgjningar i €l certifikatsystemet, hogre kvotplikt pa fornybara
branslen eller lokala krav i offentliga upphandlingar pa 6kande grad av
férnybar energi i byggnader?

Endast behandling som uppfyller CETA:s definition av indirekt
expropriation kan beddmas utgora en indirekt expropriation och ddrmed
en overtriddelse av avtalet. Vid bedomningen av om det skett en indirekt
expropriation dr det inte avgdrande hur Sveriges behandling av
investerare forhaller sig till hur 6vriga EU behandlar sina investerare.
Visserligen utgor diskriminerande behandling en faktor att beakta vid
bedomningen av om det skett en indirekt expropriation, men det handlar
d& om huruvida Sverige behandlar investerare olika, inte om Sverige
behandlar investerare annorlunda jamfort med 6vriga EU. Det ir alltsa
den faktiska behandlingen som ar avgoérande och om Sverige behandlar
olika investerare olika.

Vid bedémningen av om det skett en indirekt expropriation som utgor ett
brott mot CETA é&r det av mindre intresse om en viss behandling strider
mot nationell rétt eller EU-rdtten (dven om liknande skydd star att finna
dér). Istdllet dr det avgdrande om behandlingen 1 sig, enligt CETA, utgdr
en indirekt expropriation och darmed en overtradelse av avtalet. Vid en
sadan bedomning ska hinsyn tas till avtalstext samt internationell
sedvaneritt och da spelar EU-rétten och praxis frain EKMR in vid
bedomningen.



Hojning av kvot i elcertifikatsystemet

Kommerskollegium tolkar att hdjningar i elcertifikatsystemet” refererar
till det elcertifikatsystem med ekonomiskt stdd till producenter av
fornybar el som har funnits i Sverige sedan ar 2003. Systemet innebér att
producenter av fornybar el kan fa ett elcertifikat av staten. Dessa
elproducenter kan sedan séilja elcertifikaten pa en 6ppen marknad dér
priset bestims mellan séljare och kopare. Elcertifikaten ger pa sa sitt en
extra intdkt till den fornybara elproduktionen, utdver den vanliga
elforsdljningen. Elleverantorer, elanvéndare och elintensiva industrier dr
kvotpliktiga och méaste kdpa en viss andel elcertifikat i forhallande till sin
elforsédljning eller elanvéindning. Kvoten {or &r 2017 ar 24,7 procent. Det
innebdr att den som producerar enbart fornybar el behdver 24,7 % av sina
elcertifikat for egen del medan resterande 75,3 % kan siljas.
Kvotnivéerna ér faststdllda till och med ar 2035. Den hogsta kvotnivén
under dren 2003-2035 ligger pd 29,1 %.

For att en hojning 1 elcertifikatsystemet eller en hogre kvotplikt pa
fornybara bréanslen ska utgora en indirekt expropriation maste
héjningarna vara sadana att de ar att likstdlla med en direkt expropriation
(jAmfor artikel 1.b 1 bilaga 8-A).

Har hojningarna resulterat 1 att investeringens viarde minskat i sidan
utstrickning att investeringen i stort sett &r virdelos?'*® (Jamfor frigan
om substantiell virdeminskning i avsnitt 2.4.2) Ar svaret nej s ir det
inte friga om en indirekt expropriation. Ar svaret ja bor tribunalen stilla
fragorna enligt schema, se under avsnitt 2.7.10.

For det teoretiska fall kvoten péd fornybar energi for att erhalla ett
elcertifikat uppgér till 100 procent och det dr nddvandigt att ha ett
elcertifikat fOr att alls kunna sélja energi, sé skulle ett sddant krav kunna
utgdra en indirekt expropriation for producenter av fossil energi.

Dock kan pépekas att en kvot pa hundra procent skulle innebara att
systemet de facto svarligen 6verlever. Om det inte dr obligatoriskt att
inneha ett elcertifikat och det dessutom skulle finnas en marknad for
energi som inte kraver elcertifikat, sé skulle ett krav pa 100 procent
fornybar energi, for att erhélla ett elcertifikat, sannolikt inte utgora en
indirekt expropriation eftersom véardet pa investeringen inte har minskat
visentligt 1 viarde (och med vésentligt avses, se ovan, att virdet pa
investeringen i stort sett har utraderats).

1% Bilaga 8-A artikel 1.b CETA

59(141)



En hojning av kvoten som leder till att vardet pa investeringen minskar
med exempelvis 50 procent skulle séledes allt annat lika inte utgdra en
indirekt expropriation. For det fall hojningen har lett till att virdet pa
investeringen 1 stort sett har utraderats maste syftet och sammanhanget
beaktas i enlighet med police powers-doktrinen, inklusive om atgérden
var diskriminerande eller proportionell i relation till syftet. Om det infors
ett krav pa att all energi maste vara fornybar med motiveringen att det ar
for att varna miljon skulle en sddan behandling av investeraren kunna
rymmas inom police powers-doktrinen, men det beror pa
sakomstdndigheterna i det enskilda fallet. En sedvanlig prévning maste
goras som enligt schema i 2.7.10.

Ytterligare en faktor att beakta for det fall forédndringen intriaffar efter ar
2035 &r investerarens forvéntan, vilken ska beaktas enligt bilaga 8-A
artikel 2(c)."*"” Eftersom elcertifikatsystemet har funnits sedan 2003 och
ska gélla till 2035 har elproducenter sedan lang tid varit medvetna
systemet och haft tid att anpassa sig. For det fall regeringen idag skulle
avisera en fordndring frén ar 2035 skulle framforhallningen vara sddan
att en investerare svérligen skulle kunna hivda att denne lidit ekonomisk
forlust med anledning av att staten inte har agerat pa ett sitt som
investeraren objektivt hade att forvénta sig.

Hogre kvotplikt pa férnybara branslen

Samma analys maste goras som i avsnitt 2.7.10 vid beddmningen av om
en hogre kvotplikt pa férnybara brinslen skulle utgora en indirekt
expropriation. For en producent av fossila brénslen skulle en kvot pd 100
procent fornybart bransle kunna utgdra en indirekt expropriation,
eftersom det 1 praktiken skulle utgora ett forbud mot fossila brinslen som
drivmedel och ddarmed skulle virdet pa investeringen utraderas.

Men f06r det fall det skulle rora sig om exempelvis olja som skulle kunna
séljas till alternativa anvdndningsomraden, sa skulle vérdet av
investeringen i produktion och forséljning av olja minska dramatiskt,
men antagligen inte vésentligt i den mening som hér avses. Det
avgorande dr, aterigen, om behandlingen leder till att investeringen
visentligen forlorat i virde och om s ir fallet, behdver avgdras om
atgdrden ryms inom statens police powers saisom doktrinen tolkats i
bilaga 8-A. Séledes méste goras en bedomning i det enskilda fallet dér
bland annat syfte, kontext och proportionalitet spelar roll. En kvot pa 100
procent fornybar energi skulle sdledes under vissa sarskilda
omstindigheter kunna drabba en investerare véldigt hart utan att
investeraren for den sakens skull fér ritt till erséttning.

147 Se ovan avsnitt 2.8.1.
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Offentlig upphandling — 6kande grad av fornybar energi vid uppvarmning av
byggnader

”Okande grad av fornybar energi i byggnader” tolkar kollegiet som
huruvida krav pd hogre andel fornybar energi vid uppvarmning av
offentliga byggnader kan ses som en indirekt expropriation.

Genom det internationella avtalet Government Procurement Agreement
(GPA) ér kanadensiska anbudsgivare redan idag vilkomna att delta i en
svensk offentlig upphandling. Giller sdidan upphandling ett omrdde som
omfattas av GPA har kanadensiska anbudsgivare alltsa ratt att delta i
upphandlingar oaktat CETA. Det &r dock oklart om upphandling av
uppvarmning av offentliga byggnader omfattas av GPA.

Nir det giller CETA kommer avtalet att tillse att kanadensiska
anbudsgivares ratt att delta i offentliga upphandlingar forstérks. Den
faktiska mdjligheten att delta i en upphandling om uppvéarmning av en
offentlig byggnad paverkas emellertid inte av CETA jamfort med dagens
situation, eftersom Sverige har genomfort EU:s upphandlingsdirektiv pa
ett icke-diskriminerande sitt for anbudsgivare fran tredje land.'*® En
kanadensisk investerare som limnar anbud i en svensk offentlig
upphandling har innan och efter CETA trader ikraft att folja samma
regler som svenska anbudsgivare har att folja.

Dagens EU-direktiv ger ritt att stdlla krav pa produktionsprocessen.
Kollegiet gor beddmningen att detta dr forenligt med GPA och CETA.

EU-ritten tillater att stdlla krav pa fornybar energi i en offentlig
upphandling'*® och dirmed kan detta krav stillas dven pa en kanadensisk
anbudsgivare. Det finns inte heller ndgot i CETA som forhindrar eller
forsvéarar denna typ av krav.'™

En grundldggande del av lagen om offentlig upphandling ar att
upphandlande myndigheter har ritt att stdlla vilka krav de sa onskar sé
linge dessa inte strider mot EU-rétten. CETA leder enligt kollegiets
beddmning inte till ndgon fordndring pa detta omrade.

'8 Upphandlingen skulle kunna omfattas av antingen lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling eller lagen (2016:1146) om upphandling inom forsorjningssektorerna.
' EU domstolens dom i EVN AG och GmbH Wienstrom mot Osterrike mal nr C-
448/01.

%% Av CETA framgar att tekniska specifikationer kan omfatta dven en produkts
produktionsprocess. Det &r dock oklart hur langtgédende krav som kan stillas pa
produktionsprocessen.
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Kapitel 8 1 CETA reglerar rétten att géra en investering samt
investeringsskydd. Kapitlet reglerar inte ritten att delta i en offentlig
upphandling, vilket istdllet regleras i kapitel 19. Det bor hir pdminnas om
att enbart befintliga investeringar omfattas av investeringsskyddet i
kapitel 8. Det finns alltsa inte ndgon mdjlighet for en investerare att
stimma Sverige med anledning av att Sverige inte levt upp till
stagandena gillande marknadstilltride.”"

Kemikalieinspektionen uppger emellertid 1 sitt yttrande att en
investeringstvist teoretiskt skulle kunna handla om krav vid offentlig
upphandling.'* P4 friga frin kollegiet har Kemikalieinspektionen
utvecklat sitt yttrande i denna del och menar att det kan ske 1 samband
med stéllande av “’skall-krav” i en offentlig upphandling och vid
utfirdande av allmianna rekommendationer."”® Kommerskollegium har
svart att se under vilka omsténdigheter en investeringstvist som har sin
grund 1 ett krav stillt vid en offentlig upphandling skulle kunna leda till
att staten blir ersattningsskyldig. Ingen investerare ar pa forhand
garanterad att vinna en upphandling. Investeringar i ett anbudsforfarande
gors darfor pd egen risk. Ddaremot dr en investering som gors efter det att
ett kontrakt har tilldelats skyddad av kapitel 8 i CETA."**

Det dr mot denna bakgrund svart att se nagon situation dir 6kade krav pa
fornybar energi vid uppvarmning av offentliga byggnader skulle kunna
falla in under indirekt expropriation.

Vid samtal med Goteborgs universitet framkom att &ven universitetet
anser att mdjligheten till framgang i en investeringstvist med grund i att
denne inte vunnit en offentlig upphandling ’gar mot noll”. Universitetet
kan @nda inte helt utesluta att det under vildigt speciella omstdndigheter
skulle kunna vara mojligt.'> Universitetet har dock inte kunnat ge nagot
exempel pa en sddan véldigt speciell omsténdighet som framgangsrikt
skulle kunna hévdas i en sadan tvist.

b. Forbud mot naringsverksamhet

Hur skulle en tvist mellan en investerare och en stat bedémas utifran en
situation dar Sverige infor ett forbud mot néringsverksamhet i skyddade
omraden om sadan drift anses vara negativ for natur- eller kulturmiljon i
omradet i fraga eller dar Sverige infor regler om att 6kad hansyn ska tas il
renndring och samisk kultur?

" Vilket foljer av artikel 8.18 CETA. Diremot ger CETA mdjlighet for en annan stat
att dra Sverige infor skiljendmnd for pastadd dvertridelse av avtalet i enlighet med vad
som foljer av kapitel 29 CETA, men resultatet av en saddan process blir inte ett monetart
skadestind.

132 K emikalieinspektions yttrande, deras dnr 4.2.2.c-H16-08630, sid. 4

133 Telefonsamtal den 26 och 27 april 2017.

1% Frutsatt att det r investering som omfattas av CETA, se avsnitt 2.3.1 ovan.

133 Géteborgs universitets yttrande, s. 1 och telefonsamtal den 3 april 2017.



Mot bakgrund av utformningen av regeringens dvergripande frga tolkar
kollegiet frdgan ovan sdsom att utgdngspunkten ar en statlig atgéard vilken
paverkar gruvnéringen, renndringen eller samisk kultur i syfte att skydda
natur eller kultur.

Eftersom fragan i regeringsuppdraget inte ndrmare anger
omstdndigheterna eller omfattningen rorande ett forbud mot
ndringsverksamhet 1imnas nedan ett resonerande svar.

Sasom framgétt ovan finns det inom police powers-doktrinen ett
undantag for skyddande av natur och frimjande och virnande av den
kulturella méngfalden. Liknande undantag finns med i artikel 8.9.1
CETA och i artikel 3 i bilaga 8-A samt i det Gemensamma
tolkningsinstrumentet. Det finns sdledes en presumtion for att staten har
ritt att fatta beslut for virnande av natur och kultur utan att erséttning
utgér. Ett forbud som gors for att fraimja det allménnas basta behover
emellertid vara proportionerligt i relation till syftet med den statliga
atgirden, syftet méste vara 1 allmdnhetens intresse samt atgiarden far inte
vara diskriminerande eller goras i ond tro. Vid ett forbud mot
niringsverksamhet skulle en tribunal utdver dessa dvervdganden
sannolikt &ven beakta den franska jdmlikhetsprincipen om huruvida den
enskilde skulle lida en orimlig borda av att férlora sin investering utan att
erhalla ersittning."”® Liknande bedomning méste goras redan idag med
hénsyn till fri rorlighet for tjénster och tillfor siledes inget nytt i CETA.

Om staten har genomfort en atgird for det allminnas bésta maste enligt
bilaga 8-A paragraf 3, sdisom Goteborgs universitet understryker i sin
kommentar, investeraren visa att atgdrden var uppenbart overdriven 1
relation till syftet med &tgdrden for att staten ska kunna bli
skadestdndsskyldig.

Svensk ritt ger samer exklusiv ritt att bedriva renniring."”’ I CETA har
Sverige darfor infort ett undantag gillande marknadstilltrdde for att
bedriva renndring innebérande att kanadensiska medborgare inte har rétt
att bedriva rennéring i Sverige. Sverige kan sdledes endast hamna i en
situation dér hinsyn till rennéring indirekt paverkar en utlaindsk
investerare. I dessa fall skulle police powers-doktrinens undantag for
frimjande och vdrnande av den kulturella mangfalden sdsom de
manifesteras i artikel 8.9.1, bilaga 8-A och artikel 2 och 4 i det
Gemensamma tolkningsinstrumentet till CETA. Dessutom skulle en
skiljendmnd dven ta hénsyn till internationell sedvaneritt.
Sammanfattningsvis skulle tribunalen behdva gora en prévning sdsom
redovisas for enligt schema i2.7.10.

1% Saledes samma bedomning som Hogsta Domstolen gjorde i NJA 2014 sid. 332.
1371 § rennéringslagen (1971:437).

63(141)



64(141)

Om Sverige skulle bli skyldigt att betala ersdttning vid ett eventuellt
forbud mot niringsverksamhet beror emellertid inte enbart pA CETA
eftersom liknande skydd dven ges av nationell ritt, EKMR och EU-
ritten. Skulle ett forbud utgdra en overtrddelse av CETA skulle det
didrmed sannolikt d&ven utgdra en dvertrddelse av EKMR liksom
eventuellt EU-rétten.'>®

c. Férbud mot specifika kemikalier

Hur skulle en tvist mellan en investerare och en stat bedémas utifran en
situation dar Sverige infor ett forbud mot specifika kemikalier eller krav i
offentlig forvaltning som utesluter vissa kemikalier vars potentiella risk &r
faststalld men vars farlighet inte &r helt vetenskapligt faststalld?

Fragan tolkas av kollegiet som huruvida en stat skulle riskera att bli
skadestandsskyldig om staten forbjuder en kemikalie vars potentiella fara
ar faststdlld, men vars farlighet inte dr helt vetenskapligt faststalld.

Kemikalieinspektionen anfor i sitt yttrande att Kommerskollegium i sin
utredning om “Ritten att reglera””’ gjort beddmningen att skyddet i
CETA utgor ett ndgot hogre skydd for investerare jamfort med i
dagslaget.

Kollegiet kan nu fortydliga att denna osikerhet lutade sig mot att nivan
pa erséttning ansag kunde bli ldgre om skadestdnd yrkas med grund i
nationell rétt eller EKMR jaimfort med CETA. Dirutdver rddde en viss
osdkerhet om hur den nationella rétten skulle tillimpas.

Justitiekanslern har nu i sitt yttrande'® tydliggjort att det inte finns ndgon

grund att anta att skyddet som ges av CETA ar hogre 4n i 6vriga
jamforbara lagar.'®' Denna utredning ger ytterligare stod for den
bedomningen. Diremot kvarstér en osikerhet om huruvida nivan pa
ersdttning skulle skilja sig 4t mellan CETA, nationell riatt, EKMR och
EU-rétten.

Forbud mot en kemikalie

I Sverige maste ett forbud mot en kemikalie forhalla sig till vad som dr
tillatet enligt EU-rdtten och i de fall en investerares ekonomiska skada ar
ett resultat av EU-rattslig lagstiftning dr det kommissionen som &r
svarande 1 en tvist.

138 | ag (1994:1219) om den europeiska konventionen angaende skydd for de manskliga

rattigheterna och de grundldggande friheterna stadféster att konventionen géller som
svensk lag.

1% Kommerskollegium. (2015) “Ritten att reglera” i handelsavtalet mellan EU och
Kanada — och hur kan det bli i avtalet med USA?”.

10 Justitiekanslerns yttrande, deras dnr 832-2017-8.2, sid. 1 och 7f

181 Saledes nationell ritt, EKMR och EU-ritten.



All behandling som ett land utsdtter en investerare for méste enligt CETA
uppfylla grundldggande réttsprinciper sdsom de kommer till uttryck 1
artikel 8.10 CETA, alltsé att staten maste ge investerare en rattvis och
skélig behandling. Ett forbud mot en viss kemikalie méste séledes ha
tillkommit pé ett transparent sétt och i enlighet med vissa grundldggande
rattsprinciper vilket foljer av artikel 8.10 CETA.

En bedomning av en tvist sdsom beskriven 1 fragan skulle sannolikt &ven
komma att kretsa kring indirekt expropriation. Kemikalieinspektionen
har 1 sitt yttrande uppgivit att det &r oklart hur tillimpningen av
bestammelsen rorande indirekt expropriation kommer att utfalla. Enligt
Kemikalieinspektionen skulle ett forbud inom EU som grundar sig pa en
storre osdkerhet rorande en kemikalies farlighet kunna bedomas som
oproportionerlig och trots omfattande regelverk och praxis'®* vore det
enligt inspektionen svért att forutse den slutliga beddmningen.

Kollegiet delar uppfattningen att det 4r omojligt att med sdkerhet
forutsdga vilken praxis som kommer att utvecklas av CETA-tribunalen
Den typ av bedomningar som Kemikalieinspektionen hinvisar till
behover ocksa goras inom EU och dr liknande den bedomning som en
tribunal behdver gora.

En CETA-tribunal behover beakta bilaga 8-A och police powers-
doktrinen som den kommer till uttryck dir. Enligt artikel 8-A har staten
ritt att skydda natur och hilsa. Detta kommer &dven till uttryck i det
Gemensamma tolkningsinstrumentet som atergivits ovan i artikel 1 och
2. Dartill framgar foljande av artikel 9(b) 1 det Gemensamma
tolkningsinstrumentet:

Ceta erkanner uttryckligen Kanadas och Europeiska unionens och dess
medlemsstaters réatt att faststélla sina egna prioriteringar pa miljéomradet, att
faststélla sina egna miljoskyddsnivaer och att anta eller andra sin relevanta
lagstiftning och politik i enlighet med detta, med hansyn tagen till de
internationella skyldigheter som de har, bland annat enligt multilaterala
miljoavtal. Samtidigt har Europeiska unionen och dess medlemsstater och
Kanada i Ceta kommit Gverens om att inte sanka miljoskyddsnivaerna for att
framja handel eller investeringar och om detta atagande inte infrias kan
regeringarna vidta atgarder vid sddana 6vertradelser, oberoende av huruvida
dessa paverkar en investering eller en investerares vinstforvantningar negativt.

Séledes har en stat rétt att forbjuda en kemikalie om det rdder en
vélgrundad misstanke om att denna utgdr en fara for natur och hélsa.

192 K ommerskollegium utgér fran att hanvisningen till praxis frimst ror EU-rittspraxis.
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Vid bedomningen av om det har skett en indirekt expropriation behdver
en tribunal stilla de frdgorna enligt kollegiets schema i avsnitt 2.7.10 och
avgora om forbudet av en kemikalie lett till att investeringens virde i
stort sett raderats. Om sa ir fallet behover tribunalen ga vidare och
studera forhallandena kring den aktuella tvisten. For det fall fragan kan
kréva ytterligare utredning ligger det inom tribunalens mandat att utse en
eller flera experter som 1 skrift ska rapportera fakta rorande bland annat
miljé och hilsa. Enligt vart resonemang ovan ér staten inte skyldig att
betala erséttning sd linge som étgirden - 1 det hir fallet forbud av en
kemikalie)- inte dr uppenbart 6verdriven” i relation till syftet med den

statliga 4tgirden.'®

For att illustrerar hur en tribunal kan resonera redovisas nedan tvé tvister
vilka bada handlade om forbud av kemiska substanser.

Tvisten Chematura mot Kanada'®* hade sin grund i att Kanada hade
forbjudit bekdmpningsmedel baserade pé lindan. Skiljendmnden fann inte
enbart att myndigheten agerat inom police powers-doktrinen utan ocksa
att ett sadant forbud inte ens utgjorde en indirekt expropriation.'®
Ytterligare nagra skiljendmnder har gjort liknande beddmningar gillande
indirekt expropriation, men mer vanligt dr att forst gors en analys om
huruvida det foretagits en indirekt expropriation och om sé r fallet
provas sakomstiandigheterna mot police powers-doktrinen for att avgora

om ersittning ska utgi eller inte.'®

' Inom savil investeringsritt som Gvrig juridik dr utgangspunkten att det dr den som
pastar nagot som har bevisbordan. Bevisbordan kan i vissa fall &ven falla pa den som i
ett enskilt fall har lattast att presentera bevis. Nar pastaende part presenterat bevisning
som tillrickligt starkt talar for dennes sak kan bevisbordans placering dértill flyttas och
det blir upp till motparten att presentera motbevisning for sin sak. Hur skiljendmnder ser
pa bevisbordan och dess placering ar saledes bland annat beroende pa fakta i varje
enskild tvist. Dértill &r det bevisreglerna enligt lex loci arbitri som styr de processuella
reglerna. S& om investeraren i en tvist under CETA anger att tvisten ska slitas under
UNCITRAL:s regler sa maste enligt dagens UNCITRAL-regler ett séte utses vilket
paverkar bland annat reglerna kring bevisvardering. (Detta eftersom UNCITRAL-
reglerna inte specifikt reglerar bevisvardering.) Tvister som slits under ICSID har inte
nagot site (det dr ett sa kallat ”self contained system”) och sélunda ska inte ett enskilt
lands processuella regler paverka tvistereglerna, inklusive hur man ser pa
bevisvérdering. Dock &r inte heller ICSIDS:s tvisteregler tydliga med hur en
skiljendmnd ska se pé bevisvérdering. Det &dr dérfor inte mojligt att ge ett generellt svar
pa hur en skiljendmnd skulle gora en bevisvérdering. Hur sétesfragan ska hanteras i
CETA vid tvister under UNCITRAL klargérs inte i avtalet vilket kan betraktas som en
brist. I praktiken skulle en tvist mellan en investerare och Kanada kunna slitas under ex.
kinesiska processuella regler s linge som investeraren och Kanada &r 6verens
alternativt om tribunalen sa bestimmer.

1% Chematura mot Kanada, slutligt beslut den 2 augusti 2010, UNCITRAL

195 Skiljendmnden fann dven att virdeminskningen inte var visentlig och redan pa den
grunden utgjorde forbudet inte en indirekt expropriation.

1% 1CSID (2016). ” Building International Investment Law The first 50 Years of ICSID”,
Wolters Kluwer, sid. 456f



Tvisten Methanex mot USA'®” hade sin grund i att USA (eller egentligen
delstaten Kalifornien) forbjod additivet MTBE'®® i bensin eftersom det
misstdnktes vara cancerframkallande. Methanex uppgav bland annat att
detta var diskriminerande eftersom det gynnade nationella
etanolproducenter pé bekostnad av utlindska producenter av metanol
samt att atgarden var att likstdlla med expropriation. Skiljendmnden fann
att 1 enlighet med internationell sedvaneritt si &r en atgérd som &r gjord
for det allménnas basta och som gjorts 1 enlighet med grundldggande
rattsprinciper inte att anse som en expropriation med ratt till
kompensation. USA hade dérfor rétt att forbjuda additivet.

Sammanfattningsvis ér det kollegiets bedomning att en kemikalie som
konstaterats kunna utgdra en potentiell risk men vars farlighet inte &r helt
vetenskapligt faststilld kan forbjudas utan risk for att staten blir skyldig
att betala ersittning.

Kravi offentlig upphandling om uteslutning av kemikalier

En stat har ritt att utforma sina offentliga upphandlingar som den sjilv
Onskar sa linge som de upphandlinsrittsliga reglerna {6ljs vilka i Sverige
bland annat kommer till uttryck i lagen om offentlig upphandling. For att
en investerare ska ha ritt till skadestand enligt kapitel 8 maste statens
agerande ha inneburit en overtrddelse av kapitel 8 och lett till en
ekonomisk skada pé en investering. Att inte ha vunnit en upphandling
med anledning av att anbudsgivaren inte uppfyller ett skall-krav utgor
sasom kollegiet uppgivit ovan i allménhet inte en sadan skada pé en
investering.'®” Sasom atergivits ovan gor Kemikalieinspektionen
beddmningen att krav vid offentlig upphandling teoretiskt kan vara
foremal for en tvist under kapitel 8.'7° Yttrandet utvecklar emellertid inte
under vilka forutsittningar detta skulle kunna ske. Kollegiet utesluter inte
att Kemikalieinspektionens beddmning &r korrekt, men kollegiet har
likval svart att se under vilka omstdndigheter detta skulle kunna ske och
gor dirfor en annan bedomning.

17 Methanex Corporation mot USA, beslut om jurisdiktion den 3 augusti 2005,
UNCITRAL.

1% K ommerskollegium anvinder hér beteckningen pa engelska. Den kemiska
beteckningen ar CsH ;0.

19 Exempelvis 4r det i artikel 8.1 CETA angivet att en investering méste ha en viss
varaktighet. En viss varaktighet innebér enligt kommissionen minst 2 ar. Vad som
ytterligare stirker Kommerskollegium i uppfattningen att ett férlorat anbud inte &r
skyddat enligt avtalet &r beskrivningen av investering i punkterna f)(i) och (ii) under
artikel 8.1 dér det anges beviljad koncession och kontrakt.

' K emikalieinspektionens yttrande, sid. 4.
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2.8.3 Integritetsfragor

Det Gemensamma tolkningsinstrumentet tar upp fraigan om integritet i
samband med ritten att reglera. Vid en bedomning av om en striktare
lagstiftning for integritetsfriga kan leda till en dvertrddelse av CETA
géller generellt att samma typ av analys kan goras som ovan, se schema
under avsnitt 2.7.10. Frdgor som ska stéllas dr: Ryms lagstiftningen om
integritet inom police powers-doktrinen? Har lagstiftningen tillkommit pa
ett transparent sitt? Uppfylls dven i 6vrigt grundldggande réttsprinciper?

Stockholms universitet menar i sitt yttrande att det &r “’ytterst tveksamt
om en CETA-domstol skulle beakta EU-stadgan i ett mal som ror till
exempel indirekt expropriering, hinder for etablering eller handel med
tjanster avseende personuppgifter”. Det finns enligt universitetet &ven en
risk for att ’en CETA-domstol skulle anse att skyddet for personuppgifter
1 e-handel inom Unionen skulle sté i strid med avtalet och da skulle det
kanadensiska foretaget undslippa kraven pé integritetsskydd”."”"

Stockholms universitet uppger i sitt yttrande att marknadstilltrdde (hinder
for etablering) och handel med tjanster kan bli foreméal for provning av
en CETA-tribunal. Kollegiet gor istédllet bedomningen att sa inte kan ske

eftersom marknadstilltrdde och handel inte omfattas av skyddet i kapitel
g 172

Eftersom EU-stadgan ror relationer mellan ldnder ingér den 1 det en
tribunal har att beakta. Kollegiets beddmning skiljer sig saledes fran
Stockholms universitet som anser att det dr ytterst tveksamt” att en
CETA-tribunal skulle beakta EU-stadgan. Dock kommer CETA-
tribunalen inte att vara bunden av EU-domstolens tolkning av densamma,
eftersom den inte dr understélld EU-domstolens jurisdiktion.

Som ndmnts tidigare dr EU svarande part i en tvist som har sin grund i
EU-lagstiftning. Det innebér att kommissionen handlédgger processen och
det dr EU som blir ansvarig for eventuellt skadestand.

"I Stockholms universitets yttrande, sid. 5

1721 enlighet med artikel 8.18 CETA. Diremot kan en stats behandling av en investerare
géllande marknadstilltrdde bli foremal for en skiljendmnds avgdrande i enlighet med
kapitel 29 CETA i de fall parterna till avtalet inte kan enas om hur avtalet ska tolkas.
Detsamma géller de flesta dvriga kapitel i CETA. Detta har dock inget att gora med
investeringsskyddet i kapitel 8 eller Investment Court System.
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En svensk lagstiftning géllande personuppgifter som beskriven av
Stockholms universitet skulle sannolikt falla inom detta omrade eftersom
det 1 praktiken handlar om lagstiftning baserad pa EU:s
dataskyddsforordning'” eller dndringar om det adekvansbeslut som finns
gillande 6verforingar av data till Kanada.'”

Som sagts ovan maste statens atgérd, hir i form av lagstiftning, for att
betraktas som en indirekt expropriation ha lett till att investeraren
antingen forlorat kontrollen dver en investering eller att investeringens
virde 1 stort sett har utraderats. En lagstiftning som skyddar
personuppgifter skulle mdjligen kunna leda till att investeringens virde
har utraderats, till exempel om all overforing av data till Kanada stoppas i
det fall ett foretags hela affarsverksamhet &r beroende av dverforingar till
just Kanada och inte kan ske genom anvindande av EU-lokaliserade
datacenters. Vid bedomningen av om investeraren dven har ratt till
ersdttning har tribunalen i enlighet med schemat ovan bland annat att
beakta police powers-doktrinen sdsom den kommer till uttryck i
tolkningsinstrumentets artikel 2, artikel 8.9.1 CETA rorande ritten att
reglera samt bilaga 8-A om indirekt expropriation. |
tolkningsinstrumentets artikel 1(d) och 2 stadgas sérskilt att staterna ska
kunna fortsétta uppna legitima offentligpolitiska méal och som exempel i
1(d) nimns bland annat integritets- och uppgiftsskydd.

Enligt kollegiets bedomning talar mycket for att en CETA-tribunal skulle
finna att skydd for personuppgifter utgor ett legitimt politiskt mal. I ett
sadant fall skulle EU (hdr som svarande part eftersom det rér EU-
lagstiftning) endast bli skadestandsskyldigt for det fall investeraren kan
visa att lagstiftningen var uppenbart 6verdriven i relation till syftet med
lagstiftningen. Det dr en hog bevisborda som ldggs pa investeraren,
speciellt da skydd av personuppgifter anses utgdra en fundamental
ménsklig réttighet enligt EU-stadgan. For det fall investeraren lyckas att
uppné bevisbordan och EU alidggs betalningsansvar si har investeraren
ratt till ersattning. Diaremot har tribunalen inte mandat att lata
investeraren undslippa kravet pa integritetsskydd i1 enlighet med vad som
foljer av artikel 8.39 CETA.

Kollegiet gor bedomningen att en situation dir kanadensiska foretag
undslipper kraven pd integritetsskydd aldrig skulle kunna uppsta.

'3 Forordning (EU) 2016/679 av den 27 april 2016 om skydd for fysiska personer med
avseende pé behandling av personuppgifter och om det fria flodet av sddana uppgifter
och om upphévande av direktiv 95/46/EG (allmén dataskyddsforordning).

' Ett beslut om adekvat skyddsniva innebir att foretag kan fora personlig data till ett
tredje land (i detta fall Kanada) pa samma sitt mellan EU-lénder.



2.8.4 Djurskydd

Resonemangen 1 avsnitten ovan ar tillimpliga oavsett sektor. Darfor
giller slutsatserna (se schema under avsnitt 2.7.10) om inférande av
striktare lagstiftning &ven pa andra omraden, till exempel pa
djurskyddsomradet.

2.9 Risker och hur de kan minimeras

| Kommer skollegiums uppdrag ingdr att, inom de fragor som tacks av
uppdraget, belysa och definiera vilka risker somfinns nér det galler
bestdmmel ser om investeringsskydd inklusive domstolslGsningen samt svensk
lagstiftning och svenskt policyutrymme. | uppdraget ingar aven att lamna
forslag pa hur riskerna kan minimeras genom reglering och andra atgarder.

Bedomningen av vad som kan utgdra en risk beror pa graden av
riskaversion. Kollegiet har dirfor valt att tolka fragan brett och analyserar
aspekter med CETA som kan vara problematiska dven om de inte
nodvandigtvis beddms utgora en risk.

2.9.1 Materiellt skydd i CETA och rétten att reglera

Analysen ovan om nivan av skydd i CETA och hur artikel 8.12 CETA
rorande indirekt expropriation sannolikt kommer att tillimpas ger inte
kollegiet anledning till att gora ndgon annan beddmning &n vad kollegiet
tidigare gjort rérande skyddsnivan i CETA och relationen till det skydd
som idag ges i Sverige.'” De rekvisit som stills i CETA pa vad som
utgor en indirekt expropriation som kan leda till skadestand bedomer
kollegiet som relativt hoga. I de fall en statlig atgird har gjorts for det
allménnas bésta maste atgérden ha varit uppenbart 6verdriven for att
ersittning ska utga. Det gar sdledes inte att utesluta att skyddet i CETA
till och med kan vara ndgot lagre dn det sammantagna skyddet i nationell
ratt, EKMR och EU-ritt, men kollegiet anser att skyddet i CETA i
huvudsak motsvarar det som redan idag ges investerare i Sverige.
Kollegiet har inte funnit att CETA innebéar négra risker gillande det
materiella skyddet som avtalet ger investerare pa de omraden som hér
analyserats.

Kollegiet dr av uppfattningen att om svenska staten bryter mot nagon av
de centrala skyddsartiklarna i kapitel 8 och detta leder till ekonomisk
skada har en investerare alternativa mojligheter att sdka erséttning av
staten via antingen svensk rétt, EKMR eller EU-rdtten. Diarmed forefaller
CETA inte heller ge kanadensiska investerare en starkare stillning dn
andra investerare i Sverige.

' Kommerskollegium. (2015) ”Rétten att reglera’ i handelsavtalet mellan EU och
Kanada — och hur kan det bli i avtalet med USA?”.
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For det fall en tribunal skulle gora en tolkning av CETA som skiljer sig
frén hur parterna till avtalet tolkat det eller om en tribunal viljer att gora
en annan tolkning av internationell sedvanerétt dn parterna hade att
forvinta sig vid ingdendet av avtalet kan den Gemensamma
investeringskommittén'’® gora bindande tolkningar. Detta innebir en
”nodventil”, vilken Goteborgs universitet i sitt yttrande hianvisar till som
ett skydd mot felaktig tolkning av exempelvis indirekt expropriation.'”

2.9.2 Kemikalieinspektionens och Naturvardsverkets synpunkter
Kommerskollegium har haft méten med Kemikalieinspektionen och
Naturvérdsverket i augusti 2016 samt i februari 2017 for att diskutera
tidigare svar till regeringen respektive de frigor som regeringen stallt till
kollegiet 1 aktuellt uppdrag.

Kemikalieinspektionens synpunkter

Kemikalieinspektionen gor i sitt yttrande beddmningen att det dr svart att
forutse hur forsiktighetsprincipen kommer att beaktas i samband med
eventuella tvister. Kemikalieinspektionen anser att det finns for manga
okédnda faktorer for att kunna forutse om och hur bestimmelserna kring
investeringsskydd i avtalet kommer att paverka utveckling och
tillampning av regelverk om kemikalier inom EU. Det dr viktigt att
avtalet inte inskrinker Sveriges mojlighet att infora regler och andra
styrmedel inom kemikalieomradet. Vidare skriver Kemikalieinspektionen
att ett generellt problem vid reglering av kemikalier &r hur vetenskapliga
osidkerheter ska hanteras. Den risk som hanteras ska vigas mot
konsekvenserna i 6vrigt. Storre osikerheter avseende risker kan leda till
att en begriansning anses omotiverad eller oproportionerlig, i synnerhet
om de ekonomiska konsekvenserna av en begransning ar stora. Den har
typen av beddmningar gors regelméssigt inom EU och det finns
omfattande regelverk samt en hel del praxis pa omradet. Trots detta dr det
ofta svart att forutse den slutliga bedémningen.

Naturvardsverkets synpunkter

Naturvérdsverket gor i sitt yttrande beddmningen att fram tills dess att
det finns en tydlig praxis fran tribunalen kommer det att rdda osékerhet
om exakt var gransen gar mellan ritten att reglera och indirekt
expropriation.

17 Under bl.a. 2.10.5 utvecklas resonemanget.
"7 Géteborgs universitets yttrande, deras dnr I 2017/9.
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Det finns enligt Naturvardsverket dirfor en risk for att CETA, dtminstone
1 ndgon mén, skulle kunna innebira en forsimrad mojlighet for Sverige
och EU att infGra strangare regler for att stirka skyddet for miljon.
Naturvérdsverket menar att osidkerheten skulle kunna ha en nedkylande
effekt pa ambitionerna att infora en ny langtgéende lagstiftning till skydd
for miljon i Sverige och EU. Hur stora dessa risker &r anser
Naturvardsverket dock att det dr svért att bedoma.

2.9.3 Kollegiets kommentarer pa Kemikalieinspektionens och
Naturvardsverkets synpunkter
Kollegiet har kommit fram till slutsatsen att det skydd som ges av
artiklarna 8.10 (réttvis och skilig behandling) och 8.12 (expropriation)
CETA pé ett 6vergripande plan inte ger ett storre skydd &n det som ges
idag av nationell ratt, EKMR och EU-rédtten. Justitickanslerns yttrande
stodjer denna slutsats. Redan idag maste lagstiftare och beslutsfattare 1
det enskilda fallet beakta risken for att staten ska bli erséttningsskyldig
vid en indirekt expropriation. Sverige dr ocksa part till ndrmare 70
investeringsskyddsavtal och staten maste darfor beakta det skydd som
dessa avtal ger investerare.

Gemensamt for Kemikalieinspektionens och Naturvardsverkets
synpunkter ar svarigheten att forutse framtida praxis om var grinsen
kommer att g mellan en legitim regulativ atgird och en indirekt
expropriation. En beddmning av var griansen gér bygger pa en juridisk
analys av folkritt, investeringsritt och internationell sedvaneritt samt en
bedomning av de specifika omsténdigheterna i varje enskilt fall, vilka
kan vara komplexa och komplicerade. Kollegiet konstaterar att det géar
dérfor inte att med exakthet forutséiga en viss tolkning av avtalet gillande
skyddet 1 artikel 8.12. Déaremot &r det mdjligt, sdsom kollegiet redogjort
ovan, att analysera avtalet och identifiera vilken typ av 6verviganden en
tribunal behdver gora. Samma typ av osédkerhet kring hur en artikel 1
avtalet kan komma att tolkas géller ocksa vid dndringar av svensk lag och
tolkningen av densamma. Lagstiftaren kan omdjligen forutse alla typer
av situationer dir en lag kan komma att anvéndas. Det gar dérfor inte
heller att med exakthet forutsdga hur lagstiftningen kommer att tillimpas.
Dir en svensk lagprovande instans finner stod i SOU och proposition for
hur en lag ska tolkas, s& finner en tribunal stod i bl.a. VCLT och
internationell sedvaneritt for hur en artikel 1 CETA ska tolkas.
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I Kemikalieinspektionens och Naturvédrdsverkets yttranden har inte
redovisats huruvida deras respektive svar bygger pd en jimforande analys
av det skydd som ges av CETA och relationen till nationell ritt, EKMR
och EU-rétten. Kollegiet konstaterar att yttrandena dérfor inte heller
pekar ut vad i CETA som skulle leda till en nedkylningseffekt eller vad
som skulle forsvara framtida reglering.

Artikel 8.12 1 CETA ér ett materiellt skydd for de fall staten direkt eller
indirekt exproprierar egendom. Skyddet dr tankt att kunna tillimpas pa
ett stort antal situationer och det dr dérfor svart att ens teoretiskt dra en
precis grans mellan statens legitima regulativa rétt och indirekt
expropriation. Det skulle praktiskt krdvas en mycket stor mdngd domar
och beslut for att fa till stind en sddan tydlig gransdragning, alternativt
ett mycket omfattande tolkningsinstrument.

Som Géteborgs universitet papekar adresserar CETA problematiken med
gransdragningen mellan vad som utgdr statens legitima regulativa rétt
och vad som utgdr en indirekt expropriation, genom att uttryckligen
hénvisa till staternas rétt att reglera. For indirekt expropriation kommer
detta bland annat till uttryck 1 bilaga 8-A. Bilagan ar ett
tolkningsinstrument ténkt att vara till hjélp for investerare, stater och
tribunaler for att de ska forsta vilket skydd som artikel 8.12 dr ténkt att

ge.

Det relativt omfattande avsnittet i denna utredning géllande utvecklingen
av police powers och “ritten att reglera” handlar just om vilka
omstdndigheter som en tribunal har att ta hdnsyn till vid bedémningen av
indirekt expropriation. Kollegiet har 1 denna utredning tydliggjort vilka
Overviganden en tribunal behdver gora. I likhet med en svensk domstol,
Europadomstolen och EU-domstolen skulle frigan om &tgérdens syfte
och atgérdens proportionalitet i relation till syftet utgéra en central del av
tribunalens beddmning.

2.10 Skiljeforfarandet — Investment Court System (ICS)

Regeringsuppdraget anger att kollegiet ska identifiera risker och dven
lamna forslag pa hur riskerna kan minimeras. Eftersom CETA medger en
mojlighet for parterna till avtalet att andra och komplettera de tillimpliga
tvistlosningsreglerna'™® finns det en konkret méjlighet att minimera de
svagheter som kollegiet identifierar nedan.

'8 Art. 8.44(b) CETA
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Skiljeforfarande mellan investerare och stater regleras i CETA kapitel 8,
sektion F och har sedan kommissionens offentliga samrad rérande
frihandelsavtalet med USA (TTIP) gatt under namnet Investment Court
System (ICS). Det dr emellertid viktigt att klargora att i CETA ndmns
inte ordet ”domstol” eller ”domare”. Istillet anvinds begreppen “tribunal
och "tribunalmedlemmar”.

Det ska inte skapas ett permanent sekretariat for ICS. Istéllet ska
ICSID:s'” sekretariat anvindas nér tvister uppstar och kostnaderna for
ICS ska i huvudsak béras av parterna till tvisten,'* eller rittare sagt en av
parterna, eftersom det 1 CETA stadgas att huvudregeln ar att forloraren
bar kostnaderna, den sa kallade losers-pays-principen.'®' Detta giller
dock inte kostnaderna for skiljemdnnen vilka ska finansieras av parterna
till avtalet. I allt vdsentligt dr det séledes fraga om ett skiljeforfarande
som har vissa inslag som normalt sett ingar i en domstol.

2.10.1 Satet

Artikel 8.23.2 CETA tillater en investerare att vilja mellan skiljereglerna
1 ICSID, ICSID Additional Facility (AF) och UNCITRAL. De senare tva
regelverken kriver att ett site till tribunalen utses. Inget i CETA antyder
att sd inte kommer att vara fallet i tvister som avgdrs av en tribunal under
dessa regler. ICSID ir ett eget system som inte kriver sdte. UNCITRAL-
reglerna'™ ger parterna till tvisten ritt att bestimma sitet och om de inte
kan komma Overens dr det upp till tribunalen att bestimma. ICSID AF
lamnar till tribunalen att bestimma sétet efter att ha konsulterat parterna
till tvisten. Genom detta uppldgg i CETA kan en tribunal ha sitt site var
som helst i véirlden. Eftersom sétet far en paverkan pa alla processuella
regler som inte &r explicit angivna i CETA och skiljereglerna ndmnda
ovan s fér sitets placering en praktisk betydelse.'™ Eventuellt skulle
detta dven kunna leda till att férsta och andra instans har olika
processuella regler att forhélla sig till.

Kollegiet anser att denna ordning dr mindre lyckad och att parterna till
avtalet hade kunnat undvika situationen genom ett utpekande av ett antal
lander sdsom gors 1 exempelvis NAFTA, samt att sétet inte far flyttas
mellan forsta och andra instans. Kollegiet anser att dessa aspekter av hur
ett skiljeforfarande ska genomforas under ICS bor utredas vidare

17 International Centre for Settlement of Investment Disputes

"% Artikel 8.27.16 CETA

' Artikel 8.39.5 CETA

'8 Med UNCITRAL-reglerna (United Nations Commission on International Trade
Law) avses FN:s tvisteregler fran ar 2010.

'83 Dahlquist, Joel (2017) “ Place of Arbitration in the Proposed “ Investment Court”
Scenario: An Overlooked Issue?” himtad fran
http://kluwerarbitrationblog.com/2017/03/23/joel-booked/ den 24 mars 2017.
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alternativt fortydligas i avtalet. Inférandet av en permanent
investeringsdomstol skulle innebéra att dessa problem undviks.

2.10.2 Utnamnande av tribunalmedlemmar

Skiljeforfarandet 1 ICS skiljer sig frén klassiskt skiljeforfarande, Investor-
Sate Dispute Settlement (ISDS) pa flera sétt. I ISDS utser vardera
tvistande part, alltsa stat och investerare, en skiljeman och enas sedan om
en ordforande. Till forsta instans i ICS utser varje avtalspart, det vill sdga
EU och dess medlemsstater och Kanada, vardera minst fem
tribunalmedlemmar till en lista'™ av tribunalmedlemmar. Dessutom ska
de enas om minst fem tribunalmedlemmar som kommer fréan tredje
land."™ Stockholms universitet papekar i sitt yttrande att den
Gemensamma kommittén 1 nuldget verkar ha tamligen fria tyglar att

vilja domare till poolen™.'®

Tribunalmedlemmarna kommer siledes att utses av EU och Kanada och
inte av investerare. Dartill finns det en mdjlighet for tribunalmedlemmar
att omviljas for ytterligare en period.'®” Detta riskerar enligt vissa
kritiker leda till att tribunalmedlemmarna domer i enlighet med
uppdragsgivande stats instillning, eftersom de avgor om tribunal-
medlemmarna far fortroende for ytterligare en period.'®® Eftersom det
enligt kritikerna finns en utdkad sannolikhet att tribunalmedlemmarna
kommer att doma i enlighet med svarande staters instéllning jamfort med
dagens ISDS finns det dven en risk for att ICS underminerar systemets
trovardighet.

Vid en tvist ska tre tribunalmedlemmar véljas ur respektive grupp av
tribunalmedlemmar.'® Ingen part ska kunna paverka vilka
tribunalmedlemmar som véljs till just deras tvist. Eftersom
tribunalmedlemmarna kommer att déma som i en kollegial domstol
kommer sannolikt farre motstridiga beslut att fattas jamfort med dagens
fragmenterade system. Detta anses ocksa vara en av styrkorna med ICS
jamfort med ISDS.

'** 84 kallad roster.

' Artikel 8.27.2 CETA

18 K ommerskollegium kommenterar den Gemensamma kommitteen nedan under
avsnitt 2.10.5.

"7 Artikel 8.27.5 CETA

'8 Kaufmann Kohlers, Gabriela och Podesta, Michele. (2016) “Can the Mauritius
Convention serve as a model for the reform of investor-State arbitration in connection
with the introduction of a permanent investment tribunal or an appeal mechanism?
Analysis and roadmap”

' Artikel 8.27.6 CETA



Tribunalmedlemmar i forsta instans kommer att ha ett ménatligt
forhandsarvode och ett engagemangsarvode alternativt en manadslon."
Under tiden tribunalmedlemmarna dr utndmnda fér de inte pa annat sétt
engagera sig i investeringsskyddstvister."”' Det kan finnas en risk for att
det manatliga arvordet (forslaget dr 2 000 euro i ménaden) &r for litet for
att de mer erfarna advokaterna och skiljeminnen ska vara intresserade av
att utndmnas till tribunalmedlemmar i ICS. Det kan resultera 1 att
tribunalmedlemmarna i ICS kommer att vara mindre erfarna én de som

0

idag avgor tvister under ISDS.

ICS innehaller en begrinsad mdjlighet att dverklaga till en dverinstans.
Overinstansen kommer sannolikt att bestd av en pool av 6 eller 9
tribunalmedlemmar med vardera 2 eller 3 tribunalmedlemmar fran EU,
Kanada och tredje land. Tribunalmedlemmarna i éverinstansen kommer
enligt forslag fran kommissionen att ha ett manatligt arvode pa 7 000
euro i ménaden och dartill tillkommer ett engagemangsarvode.'*?
Arvodesnivan ér sddan att den mojligen kommer att vara lockande dven
for mer erfarna advokater och skiljemin. Detta kommer dock till en
relativt hog kostnad for parterna till avtalet, sirskilt for det fall fa tvister
kommer att avgoras inom ICS. Kollegiet konstaterar att den ménatliga
kostnaden for ICS i CETA kommer att ligga pa minst 72 000 - 93 000
euro i manaden enbart for tribunalmedlemmarna.'®® For det fall
kostnaden inte kommer att kunna pressas genom ett samordnande av ICS
i andra avtal ser kollegiet en risk for att kostnaderna kommer att ligga pa
en sa hog niva att fortroendet for systemet riskeras. Hur ett samordnande
ska kunna ske for EU utan att det ges ett intryck av att vissa
tribunalmedlemmar dr direkt anstillda av EU blir en utmaning.

2.10.3 Overklagande

Ca 70 procent av alla ISDS-tvister avgors idag under ICSID-reglerna. 1
ISDS kan utgangen av tvisten klandras, vilket kan leda till att beslutet
ogiltigforklaras. Av ICSID-konventionens artikel 52 framgér under vilka
omstindigheter en skiljendmnds beslut kan undanrdjas:

52(1) Vardera part kan begara ogiltigforklarande av ett beslut genom skriftlig
ansokan adresserad till Generalsekreteraren med en eller flera av foljande
grunder:

(a) att Tribunalen inte var korrekt konstituerad;

(b) att Tribunalen uppenbart Gverskridit sina befogenheter;

() att en av Tribunalens medlemmar varit foremal for korruption;

"% Artikel 8.27.12 och 15 CETA
" Artikel 8.30.1
12 Antalet tribunalmedlemmar ir inte reglerat i CETA. Enligt artikel 8.28.7(d) bestims

forhandsarvodet till 6verinstansen av den Gemensamma CETA-kommittén.
19315 % 2000 + 9 * 7000 = 93 000
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(d) att det forekommit en allvarlig awikelse fran grundlaggande processuella

regler;
(e) att skalen som ligger till grund fér beslutet inte anges.'*

Mobijligheten att undanréja ett beslut ér siledes relativt begrinsad.'”

I CETA kommer det att vara mojligt att overklaga ett beslut i forsta
instans fOr att fa det undanro6jt eller andrat. Daremot far en investerare
inte klandra ett beslut av en CETA-tribunal i en nationell domstol. Grund
for overklagande kan vara desamma som regleras i1 ICSID:s artikel 52.
Dessutom tillkommer dessa grunder:

a) felaktig tillampning eller tolkning av tillamplig lagstiftning,

b) uppenbara fel vid bedémningen av fakta, bland annat bedémningen av
relevant inhemsk lagstiftning,*®

Det ar séledes inte fraga om en mojlighet att fa ytterligare en fullstindig
provning 1 sak utan provningen ar begrénsad till felaktig tillimpning av
lag och uppenbara fel vid beddomningen av fakta. Sammantaget torde
dock denna provning leda till farre kontroversiella skiljedomsbeslut dn
vid ISDS vilket torde 6ka legitimiteten for investeringsskydd. Dessutom
okar forutsebarheten av vilka regler som giller.'”’

Den uppenbara nackdelen ér att en redan dyr och utdragen process nu
riskerar att bli &nnu dyrare och mer tidskrdvande, vilket i sin tur kan
innebira att sma och medelstora foretag avstar fran att driva processer
mot stater som de annars skulle 6vervédga. Darutdver finns det genom
uppenbarhetsrekvisitet 1 artikel 8.28.2(b) CETA en risk for att felaktiga
beslut bestar i de fall utgangen visserligen ar fel men inte uppenbart fel,
vilket innebér en risk for bade stat och investerare. Skélet till att parterna
till avtalet inte 6nskat en ny fullstdndig provning i sak dven i andra
instans r att det skulle leda till en l&ng tidskrdvande process blir dn
langre samt redan hdga processuella kostnaderna riskerar att bli &nnu
hogre. Parterna till avtalet har gjort en avvigning mellan kostnad och tid
relativt mojligheten till korrekt utging.

194 Kommerskollegiums egen oversattning. P4 originalspraket stadgas foljande:

52(1) Either party may regquest annulment of the award by an application in writing
addressed to the Secretary-General on one or more of the following grounds:

(a) that the Tribunal was not properly constituted;

(b) that the Tribunal has manifestly exceeded its powers;

(c) that there was corruption on the part of a member of the Tribunal;

(d) that there has been a serious departure from a fundamental rule of procedure; or
(e) that the award has failed to state the reasons on which it is based.

%3 Det dr i stort sett desamma regler som giller vid klander under nationella
lagstiftningar nér skiljedom slitits under UNCITRAL-reglerna eller under Stockholms
handelskammares regler.

"% Artikel 8.28.2 CETA

T UNCTAD, Investment Policy Framework for Sustainable Development 2015,
sektion 6.4, 108.
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I CETA finns en mdjlighet att ICS 1 framtiden ska kunna bytas ut mot en
internationell investeringsdomstol (MIC) ifall en sddan skapas.'*®

2.10.4 Verkstallighet av skiljedomar

Som framgétt ovan finns det en begrinsad mojlighet att 6verklaga
tribunalens beslut till 6verprovningstribunalen. Det ar emellertid inte
Overinstansens beslut som &r det slutliga beslutet utan dverinstansen
madste vid dndring av forsta instansens beslut hinvisa mélet ater till
underinstansen for att anpassa det ursprungliga beslutet.'”” Denna ordning
4r inrittad eftersom ICSID-konventionen inte tilldter dverklaganden™”
och en dndring av ICSID-konventionen kriver ett enhilligt beslut av
samtliga medlemmar till konventionen.

I artikel 8.37.6 CETA anges att ett beslut frén en tribunal under CETA
ska anses vara ett beslut 1 enlighet med sektion 6 1 ICSID-konventionen.
Parterna till CETA anser ddrmed att atersdndande av beslutet fran
Overinstansen till forstainstansen innebér att ICSID-konventionens artikel
53 inte Gvertrdds. I artikel 53 anges att ett beslut ska vara bindande, att
det inte gér att 6verklaga och att parterna inte far anvinda andra
rattsmedel &n de som anges i konventionen. Dirtill anges i artikel 41
VCLT, som behandlar rétten for tva eller fler parter till ett multilateralt
avtal att sluta ett eget avtal dem emellan, att ett eget avtal kan slutas om
det som avtalet innehaller inte 4r forbjudet i grundavtalet.”"!

Det foreligger darfor enligt kollegiet viss osékerhet om modellen i CETA
ar 1 Overensstimmelse med ICSID-konventionen som alltsa uttryckligen
forbjuder mojligheten att 6verklaga. For att ett ICSID-beslut ska gélla 1
dess avtalslander maste beslutet enligt artikel 54 ICSID-konventionen
vara i enlighet med konventionen. Detta innebér en viss risk for att
besluten inte kommer att vara verkstéllbara i1 vissa stater. Jansen
Calamita som analyserat ICS gér bedomningen att stater och domstolar
som star utanfor CETA eventuellt kan ifragasdtta mojligheten att
overklaga 1 CETA och anser att detta strider mot konventionens
uttryckliga forbud mot att Gverklaga.®?

De som viljer att istdllet tvista under UNCITRAL-reglerna eller reglerna
enligt ICSID AF lutar sig vid en verkstillighet mot New Y ork-
konventionen (N.Y.C) som ligger till grund for 6msesidigt erkénnande av
skiljedomar. Aven dessa skiljeregler anger klanderregler sisom eller

198 Art. 8.29, Multilateral Investment Court, MIC.

199 Art. 8.28.7(b) och 8.28.11 CETA.

20 Art. 53 ICSID-konventionen.

21 Art. 41.1(b) VCLT

22N Jansen Calamita (2017) “ The Compatibility of Appellate Mechanisms with
Existing Instruments of the Investment Treaty Regime” , Journal of World Investment
and Trade
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liknande de som ovan redovisats for ICSID.*” Det har uttryckts viss

farhdga for att ett beslut fran ICS inte skulle utgdra en skiljedom och att
N.Y.C dérfor inte skulle vara tillimpbar, men de analyser som kollegiet
tagit del av talar for att denna farhdga saknar grund.”* Diremot forefaller
det finnas viss risk for att nationella domstolar skulle kunna underkdnna
CETA-modellen och dirfor inte godkédnna besluten, bland annat eftersom
mojligheten till klander i ménga lander inte &r dispositiv.

Kollegiet ser sammantaget att det finns en risk for att det uppstar
svarigheter i verkstillighetsfasen. Skulle besluten inte gé att verkstélla i
eller utanfor kontraktsstaterna skulle vardet pa besluten dramatiskt
sdnkas.

2.10.5 Kommittén for tjanster och investeringar och den
Gemensamma CETA-kommittén
I CETA ska en gemensam investeringskommitté¢ (Kommittén for tjanster
och investeringar’”) och den Gemensamma CETA-kommittén inrittas.**
Investeringskommittén kan foresla att den Gemensamma CETA-
kommittén antar bindande tolkningar®”’, antar och 4ndrar skiljeregler och
gor tillagg till artikeln “réttvis och skilig behandling” (artikel 8.10.3).
Dartill har den Gemensamma CETA-kommittén ritt att utse
skiljeménnen till tribunalerna och 6verprovningstribunalens
funktionssitt.*”® Den Gemensamma kommittén kan endast fatta beslut om
parterna till avtalet dr dverens.””” Det anges inte hur en situation dir
parterna inte kan komma Overens ska hanteras. Sannolikt géller 1 ett
sadant fall de generella tvistereglerna i kapitel 29 CETA.

Uppsala och Goteborgs universitet har i tidigare yttranden angett att
bland annat tolkningen av avtalet och utformningen av skiljemekanismen
nu ligger utanfor Sveriges bestimmanderétt, samt att Sverige 1 en

2% Art. 5 Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards,
New York 1958

%N Jansen Calamita (2017) “ The Compatibility of Appellate Mechanisms with
Existing Instruments of the Investment Treaty Regime”, Journal of World Investment
and Trade och Kaufmann Kohlers, Gabriela och Podesta, Michele. (2016) “Can the
Mauritius Convention serve as a model for the reform of investor-Sate arbitration in
connection with the introduction of a permanent investment tribunal or an appeal
mechanism? Analysis and roadmap” .

2% Artikel 8.44 CETA

26 CETA Joint Committee. Detta rad ar under delat ordférandeskap av Kanadas
minister for internationell handel och den EU-kommissionér som har ansvar for
handelsfragor och har det 6vergripande ansvaret for CETA:s framtida tillimpning.
7 Artikel 8.31.3 och 8.44.3 CETA

2% Artikel 8.27.2 och 3 samt 8.28.3 och 7 CETA

2 Artikel 26.3.3 CETA



eventuell framtida tvist inte har mdjlighet att paverka hur skiljeméin som

ska doma i tvisten utses.>"°

Mgjligheten till bindande tolkning anges 1 artikel 31.3(a) VCLT. Men
eftersom det endast ror tolkningar kan staterna i efterhand inte gora
tolkningar som i praktiken &ndrar avtalets innehall. I dessa fall maste
avtalet dndras i enlighet med artikel 39 VCLT.

Kollegiet konstaterar att med tanke pé det inflytande den Gemensamma
CETA-kommittén kommer att ha finns det ovintat lite information om
hur EU:s egen investeringskommitté ska fatta beslut pa ovan nimnda
omraden. Kommer det att fattas ett delegationsbeslut fran radet eller
kommer radet att vara direkt delaktig i vissa av besluten? Kommer de
vanliga rostreglerna i artikel 6 Trade Omnibus akt 1 rorande
omprdévningskommittén att gilla dven har?

Med tanke pd att CETA dr ett avtal med blandad kompetens borde
rimligen beslut sdsom bindande tolkning och tillagg till avtalet fattas av
radet och da kréva enhillighet. Det &r oklart for kollegiet om det ens &r
mojligt att via delegation ge kommittén mojlighet att fatta beslut som
paverkar nationell kompetens. Denna problematik dr dock inte specifik
for CETA utan bottnar i att Sverige 6verldmnat kompetens pa
investeringsomrédet 1 relation till tredje land. Saledes 4r denna fraga
aktuell dven i1 exempelvis avtalet med Vietnam.

Den stora fordelen med kommitténs mojlighet till bindande tolkningar &r
att staterna kan aterta kontrollen dver hur avtalet ska tolkas i de fall
tribunalen kommer fram till en tolkning som inte Gverensstimmer med
intentionerna hos parterna till avtalet. Detta kan dka graden av rétt att
reglera och minska eventuell nedkylningseffekt, sérskilt eftersom
kommittén kan anta en bindande tolkning fran ett specifikt datum
innebdrande under pagéende tvist. Men med detta kommer en baksida.

Goteborgs universitet uttrycker det pa foljande sitt:*"

Dérutbver, den ger omfattande befogenheter till CETA: s Gemensamma
kommitté att paverka tolkningen av enskilda bestammelser. Aven om detta bor
anvandas med extrem forsiktighet sd innebar det en effektiv och systematisk
kontrollmekanism for att sikerstélla rétten att reglera vid legitima
allmannyttiga syften.”?

219 Uppsala universitet (2016) *Remiss géllande demokratiska effekter av CETA

(Comprehensive Economic and Trade Agreement)”, dnr 3.2.4-2016/01156-1 och
Goteborgs universitet. (2016) "Democratic effects of CETA - In response to the request
for consultation by the Swedish National Board of Trade.”

I Goteborgs universitet. (2016) ”Democratic effects of CETA - In response to the
request for consultation by the Swvedish National Board of Trade.” s. 9

212 Kollegiets fria 6verséttning. Pa originalsprédk uppgavs foljande:
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Enligt kollegiets bedomning foreligger behov av att komplettera de
processuella reglerna. Det ér darfor en fordel att den Gemensamma
CETA-kommittén har mandat att anta och &ndra skiljeregler, vilket ger
en mojlighet for parterna till avtalet att omhinderta de svagheter och
otydligheter som kollegiet funnit i denna utredning.

Socialstyrelsens synpunkter

Socialstyrelsen har i sitt yttrande till Kommerskollegium framhallit "att
det &r viktigt att regeringen i forhandlingarna har i dtanke att hélso- och
sjukvérden &r ett icke-harmoniserat omréde dér det star EU:s
medlemslénder fritt att besluta hur man vill ge och organisera sin hélso-
och sjukvéard”*"*. Socialstyrelsen uppfattar att for det fall en avtalspart
till CETA “skulle anse att svenska réttsregler inte ar tillrackligt
transparenta och tydliga, eller ifrigasétta ritten att reglera omradet”
skulle denna fraga teoretiskt kunna hinskjutas till en gemensam
arbetsgrupp. Socialstyrelsen papekar att det ’vore olyckligt om
gemensamma arbetsgrupper far tolkningsforetrade till avtalet dven 1 fraga
om EU-domstolens forvéintade avgdérande i kompetensfragan.”
Socialstyrelsen menar vidare att det dérfor vore lampligt att forvissa sig
om att arbetsgruppernas uttalanden inte tillats leda till en urholkning av
den svenska standarden pé den hélso- och sjukvard som erbjuds av
legitimerad personal i Sverige.

Kollegiets kommentarer pa Socialstyrelsens synpunkter

Socialstyrelsens synpunkt att den Gemensamma CETA-kommittén skulle
kunna fatta beslut om bindande tolkning pa omriden déir det rdder
nationell kompetens forefaller bottna i att Sverige dverldmnat kompetens
till EU pa omradet direktinvesteringar i relation till tredje land och
handlar enligt kollegiets beddmning inte specifikt om utformningen av
CETA.*"

For det fall parterna till CETA inte dr eniga om hur avtalet ska tolkas,
aktualiseras de generella tvistereglerna i kapitel 29 CETA .*"
Socialstyrelsens invindning ér séledes inte relaterat till investerings-
skyddskapitlet och reglerna om bindande tolkning.

In addition, it reserves an extensive power to the CETA Joint Committee to influence the
interpretation of individual provisions. Although this must be exercised with extreme
caution, it allows an effective and systematic control mechanism to safeguard the right
to regulate for legitimate public policy objectives.

213 Socialstyrelsens yttrande, 2017-04-07, deras dnr 10.5-2003/2017.

14 Som redogjorts for ovan har parter till internationella traktat i enlighet med artikel
31.3(a) VCLT rétt att fatta beslut om bindande tolkningar.

213 Kapitel 29 CETA ir huvudregeln for hur tvister mellan avtalsparterna ska losas. Det
finns undantag i avtalet vilka inte 4r relevanta for denna analys.
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Som redovisats ovan dr det kollegiets slutsats att den Gemensamma
kommittén inte har mandat att fatta beslut om bindande tolkning som rér
omriden med nationell kompetens, i varje fall inte utan att rddet med
enhéllighet fattat ett sadant beslut.

Kommittén ges inte heller mandat att fatta beslut om utgéngen i en
enskild tvist utan endast rérande hur vissa artiklar i avtalet ska tolkas.
Kommitténs roll dr sdledes inte att uttala sig om huruvida svenska regler
ar 1 6verensstimmelse med CETA. Detta ar istéllet en fraga for CETA-
tribunalen.

2.10.6 ICS eventuella oférenlighet med EU-ratten

Stockholms universitet ndmner i sitt yttrande att ICS kan vara oforenligt
med EU-ritten.”'® Aven om denna friga inte har nigon direkt koppling
till Uppdraget, kan kollegiet konstatera att CETA:s eventuella
oforenlighet med EU-rétten 1 sig dr problematisk och det vore vérdefullt
om Europeiska kommissionen klargjorde hur de ser pa de fragor som
Stockholms universitet tar upp 1 sitt yttrande. Eftersom eventuell
bristande forenlighet &r en gemensam fraga for samtliga
unionsmedlemmar ir det kollegiets instéllning att fradgan bast avgors av
EU-domstolen.

2.10.7 Kollegiets slutsatser av de negativa effekterna av ICS
Processerna i ICS riskerar att bli &n dyrare och dra ut pa tiden 4n mer
jamfort med ISDS. De mest erfarna skiljeminnen kommer eventuellt inte
vara tillgdngliga 1 forsta instans och eftersom det inte kommer att ske en
fullstdndig prévning av tvisten i andra instans finns det en risk for att
felaktiga utgangar stér sig, vilket i sin tur riskerar att underminera
fortroendet for systemet. Parterna till avtalet synes inte helt ha ténkt
igenom var sdtet kan placeras och vilka konsekvenser detta kan fa for
processen. Genom att den Gemensamma investeringskommittén bland
annat ges rtt att utse skiljemin, tolka avtalet och gora tilldgg till artikel
8.10 CETA har Sverige de facto 6verldmnat viss beslutandemakt jamfort
med Sveriges 6vriga investeringsskyddsavtal.

Eftersom det finns en utokad sannolikhet att tribunalmedlemmarna
kommer att doma i enlighet med svarande staters instéllning jamfort med
dagens ISDS-system finns det en risk for att investerare forlorar
fortroende for systemet. Aven kostnaden for ICS-systemet kan riskera att
underminera systemet for det fall det inte gér att uppna synergieffekter
med ICS under andra avtal.

?16 Stockholm universitets yttrande, sid. 1 och 4. Eftersom universitetets analys tyvirr
inkom i ett sent skede av utredningen har kollegiet inte haft mgjlighet att utvardera
universitetets yttrande i denna del.



Kollegiet har ovan funnit att ICS innehéller vissa svagheter. Eftersom
avtalet medger en mojlighet att dndra de processuella reglerna i efterhand
via den Gemensamma CETA-kommittén bor Sverige aktivt folja detta
arbete och tillse att eventuella tillkortakommanden atgéirdas.

2.11 Kollegiets sammanfattande bedémning
Kommerskollegium beddmer att rétten till ersdttning vid indirekt
expropriation i CETA i allt visentligt inte medfor nagot skydd utdver det
som redan idag ges till investerare med grund i nationell ritt, EKMR och
EU-ritten. Kollegiet har pa de omraden som analyserats i CETA inte
identifierat ndgon effekt pa Sveriges rétt att reglera.

Staten har ritt att infora striktare lagstiftning resulterande i en indirekt
expropriation utan att bli ersittningsskyldig for det fall atgirden sker med
det allménnas bista for 6gonen, ar proportionell 1 forhdllande till sitt
syfte och inte diskriminerande. Resonemanget giller oavsett inom vilken
sektor striktare lagstiftning infors.

En CETA-tribunal behdver vid bedomningen av om en statlig atgérd &r
att anse som en indirekt expropriation stélla ett antal fragor som &r
inkluderade i utredningen. Besvarandet av dessa fragor leder enligt
kollegiet till foljande indikativa slutsatser 1 de av uppdraget formulerade
fallen:

e For att en hojning av kvoten i elcertifikatssystemet ska utgdra en
indirekt expropriation krévs att hojningen resulterat i att
investeringens vérde 1 stort sétt utraderas.

e Om Sverige skulle bli skyldigt att betala ersattning vid ett
eventuellt forbud mot nédringsverksamhet 1 skyddade omraden
beror det inte enbart pdA CETA eftersom liknande skydd ges av
nationellt ratt, EKMR och EU-ratten.

¢ En kemikalie som konstaterats kunna utgdra en potentiell risk
men vars farlighet inte &r helt vetenskapligt faststilld kan
forbjudas utan risk for att staten blir skyldig att betala ersittning.

e Kollegiet har inte funnit stod for att ett krav i en offentlig
upphandling kan bli féremal for en investeringstvist.

Utgéngen av en tvist beror darutdver pa en méngd yttre faktorer som inte

ar preciserade 1 Uppdraget och som en tribunal behdver bedoma frén fall
till fall.
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Kollegiet bedomer vidare att CETA:s bestimmelser om
investeringsskydd inte paverkar Sveriges mojlighet att bevara monopol
eller allmédnnyttiga foretag. Daremot kan Sverige bli skyldigt att betala
erséttning for det fall ett monopol inf6rs eller dterinfors. Utfallet i en
eventuell tvist dr bland annat avhéngigt motivet, lagstiftningsprocessen
och utformningen av den statliga atgirden som lett fram till ett monopol.

For det fall CETA-tribunaler gor tolkningar av artiklarna i kapitel 8 som
avviker fran parternas intention finns det en mgjlighet for CETA:s
kommitté for tjénster och investeringar att anta tolkningar av avtalet,
vilken sedan antas av den Gemensamma CETA-kommittén. Detta
fungerar som en sdkerhetsventil eftersom kommittén far besluta att en
tolkning ska vara bindande fran och med en viss dag innebérande att det
kan fa betydelse for en pagéende tvist.

iljeforfarandet Investment Court System (ICS)

Enligt Uppdraget ska kollegiet identifiera risker och ldmna forslag pa hur
riskerna kan minimeras. Eftersom CETA medger en mojlighet for
parterna till avtalet att komplettera de tillimpliga tvistlosningsreglerna
finns det en konkret mojlighet att minimera de svagheter som kollegiet
identifierat nedan.

Kollegiet bedomer att ICS riskerar att bli &n dyrare och mer tidskrdvande
an det tidigare i CETA foreslagna tvistlosningssystemet ISDS. En
eventuell nackdel med ICS ir att erfarna skiljeméan eventuellt inte kan
vara tillgdngliga 1 forsta instans. Eftersom det inte kommer att ske en
fullstdndig provning av tvisten i andra instans finns det dessutom en risk
for att felaktiga utgéngar star sig, vilket 1 sin tur riskerar att underminera
fortroendet for systemet. Det &r vidare oklart var sitet kan placeras och
vilka konsekvenser detta kan fa for processen. Genom att den
gemensamma investeringskommittén bland annat ges ritt att utse
skiljemin, tolka avtalet och gora tilldgg till artikel 8.10 CETA har
Sverige de facto dverldmnat viss beslutandemakt jamfort med Sveriges
Ovriga investeringsskyddsavtal.

Eftersom det finns en utokad sannolikhet att tribunalmedlemmarna
kommer att doma i enlighet med svarande staters instéllning jamfort med
dagens ISDS-system finns det en risk for att investerare forlorar
fortroende for systemet. Kostnaden for ICS kan riskera att underminera
systemet for det fall det inte gér att uppna synergieffekter med andra
avtal.
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3 Offentlig upphandling

3.1 Metod och tolkning av fragan i uppdraget

Kommer skollegium ska analysera frihandel savtal ets effekter pa majligheten att
anvanda offentlig upphandling for att frdmja djurskydd och anvandningen av
ekol ogiska, miljéanpassade och réttvisemarkta varor.

Offentlig upphandling ingick inte i den analys som kollegiet gjorde av
CETA 4r 2016.2" Kollegiet tolkar fragan pa sa sitt att det som
efterfragas dr om CETA kommer att innebdra nagra begridnsningar vad
géller mojligheterna att anvénda offentlig upphandling for ndimnda syften
i forhéllande till vad som géller idag. For att besvara fradgan fokuserar
kollegiet i sin bedomning pa de delar av upphandlingsprocessen som
paverkar vilka krav som stélls pa produkten vid inkopet, det vill sdga
tekniska specifikationer, tilldelningskriterier och sirskilda
kontraktsvillkor.

Kollegiet har i sin analys av bestimmelserna om offentlig upphandling 1
CETA samrétt med alla de myndigheter som identifierades av regeringen
i uppdraget till kollegiet.”' I avsnitt 3.2 ges en kort bakgrund till
internationella regler pd upphandlingsomradet och hur dessa forhaller sig
till CETA. I avsnitt 3.3 redogors for remissinstansernas synpunkter. I
avsnitt 3.4 och 3.5 finns kollegiets analys respektive sammanfattande

beddomning.

3.2 Upphandling i internationella regelverk och
frihandelsavtal

Offentlig upphandling ar processen nér aktdrer inom offentlig

verksamhet koper, hyr eller leasar bland annat varor eller tjanster. Pa

EU:s inre marknad regleras offentlig upphandling i ett antal direktiv.*"

Det mest relevanta i detta ssmmanhang ér direktiv 2014/24/EU om varor,

tjanster och byggentreprenader (hddanefter kallat det nya EU-direktivet).

27 Kommerskollegium. (2016) ” Analys av frihandelsavtalet CETA:s eventuella effekter
pa milj6, manniskors och djurs halsa samt demokratiskt besl utsfattande” .
218Kommerskollegium har stéllt foljande fragor till myndigheterna: Vad ar ert uppdrag
inom offentlig upphandling? Finns det enligt er uppfattning nagot i CETA som
begriansar mojligheterna att utfora ert uppdrag nir det géller offentlig upphandling?
Finns det enligt er uppfattning ndgot i CETA som begrinsar mdjligheterna att anvénda
offentlig upphandling for de syften som ndmns i regeringsuppdraget, i forhallande till
Sveriges befintliga forpliktelser enligt EU:s eller WTO:s regelverk? Ar det nagot annat
ni vill framfora med avseende pa fragan om offentlig upphandling i regeringsuppdraget?
2! Bland annat Europaparlamentets och Radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari
2014 om offentlig upphandling och om upphivande av direktiv 2004/18/EG,
Europaparlamentets och Rédets direktiv 2014/25/EU av den 26 februari 2014 om
upphandling av enheter som &r verksamma pa omradena vatten, energi, transporter och
posttjanster och om upphivande av direktiv 2004/17/EG och Europaparlamentets och
Rédets direktiv 2014/23/EU av den 26 februari 2014 om tilldelning av koncessioner.
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Sverige har genomfort detta direktiv genom lagen (2016:1145) om
offentlig upphandling (LOU).

Pé internationell niva finns ett plurilateralt avtal om upphandling inom
ramen for WTO som heter Government Procurement Agreement (GPA).
Det ir frivilligt for WTO:s medlemmar att vara part till avtalet.”** GPA
tradde ikraft 1995 och reviderades 2014.

GPA innehaller i likhet med EU:s upphandlingsregler procedurregler for
att sikerstilla objektivitet, konkurrens och ickediskriminering nér det
offentliga upphandlar. GPA é&r ett mellanstatligt avtal och dr jamfort med
EU:s regelverk betydligt mindre detaljerat. GPA giller, till skillnad fran
EU:s upphandlingsregler, endast for de upphandlande myndigheter,
omraden, varor och tjdnster som ldnderna viljer ska omfattas av
procedurreglerna. I bilagor till GPA framgar hur stor del av en parts
upphandlingsmarknad som omfattas.

Kanada och EU éar biagge parter till GPA. Som en oljd av detta liknar
CETA:s upphandlingsregler i mycket hog grad reglerna i GPA. Nér det
giller procedurreglerna medfor dérfor CETA 1 huvudsak inget nytt. I och
med CETA har parterna gett varandra ytterligare marknadséppningar
genom att en storre del av den offentliga upphandlingsmarknaden
omfattas. EU:s leverantorer far genom CETA tillgang till en storre del av
upphandlingar som sker pé regional och lokal nivé i Kanada, till exempel
provinsniva, dn vad som giller idag enligt GPA.

3.3 Remissinstansernas synpunkter

De remissinstanser som har valt att inkomma med synpunkter om
offentlig upphandling &r Kemikalieinspektionen, Konkurrensverket,
Naturvérdsverket och Upphandlingsmyndigheten.””!

Kemikalieinspektionen bedomer inte att CETA omedelbart kommer att
paverka mojligheterna att stilla upphandlingskrav eller vidareutveckla
miljokrav vid offentlig upphandling.

Konkurrensverkets uppfattning ar att CETA inte kommer att begransa
mojligheterna att vid offentlig upphandling stélla krav péa djurskydd eller
att ta miljomassiga eller sociala hdansyn i1 forhallande till Sveriges
befintliga forpliktelser enligt det nya upphandlingsdirektivet eller GPA:s
regelverk. Konkurrensverket anser att 4ven om varken GPA eller CETA

2201 dagslaget har GPA 19 avtalsparter. EU tillsammans med sina medlemsstater riknas
som en avtalspart. Andra parter &r t.ex. USA, Kanada och Japan.

! De myndigheter som inte har besvarat frigorna relaterade till upphandling r Statens
energimyndighet, Statens jordbruksverk, Likemedelsverket, Livsmedelsverket och
Socialstyrelsen.
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innehaller nagra uttryckliga regler om sociala hinsyn, far det anses folja
av parternas gemensamma tolkningsinstrument till avtalet.
Forutsittningen ér att kraven &r icke-diskriminerande och inte utgor ett
onddigt hinder for internationell handel. Av EU-direktiven foljer att det
under vissa forutséttningar ar mdojligt att stilla krav pad méarkning som
bevismedel for att sociala krav &r uppfyllda.

Naturvardsverket bedomer att CETA sannolikt inte kommer att pdverka
miljoanpassad offentlig upphandling eller myndighetens utférande av sitt
uppdrag nir det géller miljoanpassad offentlig upphandling.
Myndigheten bedomer att regler som kan vara till fordel for
miljéanpassad offentlig upphandling som just tritt ikraft i EU bor kunna
tillimpas under CETA. Naturvardsverket lyfter fram att Kanada med sitt
stora engagemang i internationell standardisering inom
miljoledningsomrddet i hogsta grad aktivt medverkat och paverkat
arbetet med de standarder som nu kan aberopas i
upphandlingssammanhang. Det finns dérfor stor sannolikhet for att
Kanada mycket vl kan anpassa sig till de nya upphandlingskriterier som
EU-kommissionen nu successivt infor.

Upphandlingsmyndigheten ser inte ndgra begriansningar for svenska
upphandlande myndigheter att i fortsdttningen anvinda den offentliga
upphandlingen for att uppfylla vissa mél inom det miljomassiga eller
sociala omradet. Forutsdttningen r att den réttsliga ramen enligt
upphandlingslagstiftningen tillimpas och att kraven som stills inte
innebdr fortackta handelshinder eller dr diskriminerande och uppfyller
procedurkraven i ovrigt. Myndigheten kan inte se att det finns nigot i
CETA som gér utover eller innebér ytterligare skyldigheter 1 forhallande
till vad som redan géller enligt upphandlingsdirektiven eller som gar
utdver vad som redan regleras i GPA. I 6vrigt framhaller
Upphandlingsmyndigheten att CETA kan ge 6kade mojligheter att
anvénda offentlig upphandling for att uppna samhélleliga mal 1 ett
internationellt perspektiv. Bland annat kan det innebira att Sverige kan
bidra till exempelvis forbittrat djurskydd i andra lénder.

3.4 Kollegiets analys

De allménna ramarna for olika typer av icke-ekonomiska hénsyn, sdsom
miljo och sociala hdnsyn, enligt CETA har inte provats rittsligt, eftersom
avtalet inte har tratt ikraft. Detsamma kan &ven konstateras nar det géller
GPA. Upphandlingsreglerna i GPA och CETA &r ndrmast identiska.
Forutom procedurreglerna och uttryckliga referenser till sddana hénsyn,
ar icke-diskrimineringsprinciperna (nationell behandling respektive mest
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gynnad nation) viktiga for att forstd ramarna 1 CETA {6r bedomningen av
om nagot ir tillatet.”*

CETA ir ett fristdende avtal i1 forhdllande till GPA. Det reglerar enbart
forhallandet mellan EU och Kanada. Avtalet som helhet ticker en méangd
omraden, inklusive héllbarhet. Parterna har dven i det Gemensamma
tolkningsinstrumentet till CETA lagt till tydliga avsiktsforklaringar om
vad avtalet innebar. Tolkningsinstrumentet dr rattsligt sitt en integrerad
del av avtalet. I tolkningsinstrumentet konstateras att " CETA bibehaller
majligheten for upphandlande enheter inom Europeiska unionen och
dess medlemsstater och Kanada att i enlighet med deras respektive
lagstiftning tillampa miljokriterier, sociala kriterier och arbetsrelaterade
kriterier, som exempelvis skyldigheten att ratta sig efter och folja
kollektivavtal i upphandlingar. Kanada och Europeiska unionen och dess
medlemsstater kommer att kunna tillampa sadana kriterier i sina
upphandlingar pa ett sitt sominte ar diskriminerande eller utgor ett
onddigt hinder for internationell handel. De kommer att kunna fortsatta
att gora detta enligt CETA” .*** Andra delar av det Gemensamma
tolkningsinstrumentet, som inte ror specifikt offentlig upphandling,
stadgar ocksa att EU och Kanada genom CETA atar sig att sorja for och
framja hoga nivéer av miljoskydd och arbeta for att fortsétta forbattra
politiken pa omradet.”*

Det finns ocksa ett allméint undantag i CETA. Art 19.3 stadgar att
ingenting 1 upphandlingskapitlet ska tolkas som en inskrdnkning av
parternas mojlighet att genomfora atgérder som dr ndodvandiga for att
bland annat skydda allmén moral eller médnniskors, djurs eller véxters liv
eller hélsa. Forutsittningen ar att detta inte tillimpas pa ett sétt som utgor
godtycklig eller oberittigad diskriminering eller ett fortackt
handelshinder.””> Undantagsbestimmelsen kan ha betydelse for vad som

22 Icke-diskrimineringsprinciperna i CETA art 19.4 innebir att en part och dess
upphandlande enheter ska ge varor, tjanster och leverantdrer fran den andra parten en
behandling som inte &r mindre formanlig &4n den som beviljas egna varor, tjanster och
leverantdrer. En part och dess upphandlande enhet far heller inte behandla en lokalt
etablerad leverantor mindre formanligt 4n en annan lokalt etablerad leverantor p.g.a.
graden av utlindsk anknytning eller 4garskap, eller diskriminera en lokalt etablerad
leverantor av det skélet att varor eller tjanster som denne tillhandahaller utgors av varor
eller tjanster fran den andra parten.

2 Gemensamt tolkningsinstrument om det dvergripande avtalet om ekonomi och
handel (Ceta) mellan Kanada och Europeiska unionen och dess medlemsstater, p. 12.
Enligt art 30.1 i CETA och tolkningsinstrumentets ingress, p. le, dr detta en del av
avtalet. Se dven uttalande fran kommissionen om offentlig upphandling, p. 27 i
uttalanden till Radets protokoll, EUT 14.1.2017, L11/9.

24 Se t.ex. p. 9 om miljdskydd och ingressen till tolkningsinstrumentet, p.1 d. Jfr dven
art 24.5 1 CETA.

* En motsvarande skrivning finns dven i det nya EU-direktivet 2014/24/EU, skil 41.
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anses tillatet enligt avtalet eller aberopas nér ett forfarande har ansetts std
226

1 strid med bestdmmelserna.
I det nya EU-direktivet finns en presumtion for att om upphandlande
myndigheter tillimpar direktivet, fullgoér de skyldigheter gentemot ldnder
som omfattas av GPA samt andra relevanta internationella avtal som
unionen ir bunden av.**’ Upphandlande myndigheter fir inte i
upphandlingar som omfattas av GPA eller andra relevanta internationella
avtal, ge byggentreprenader, varor, tjanster eller ekonomiska aktorer fran
andra parter, en mindre gynnsam behandling &n den som ges till
byggentreprenader, varor och ekonomiska aktérer inom unionen. Som
ndamnts ovan har det nya EU-direktivet genomforts i LOU. En
utgdngspunkt dr darfor att en upphandlande myndighet genom att {6lja
den svenska lagen, dven foljer upphandlingsdirektivet och
GPA/frihandelsavtal.

Eftersom de svenska reglerna bygger pa och ska tolkas mot bakgrund av
EU:s regler, kommer referenser i manga fall ske till det nya EU-
direktivet.

3.4.1 Ekologiska och miljdanpassade varor

Kommer skollegium ska analysera frihandel savtal ets effekter pd mojligheten att
anvanda offentlig upphandling for att framja anvandningen av ekologiska och
milj0anpassade varor.

EU:s nya direktiv syftar bland annat till att 6ka mojligheterna att kunna
stdlla krav pa miljo- och sociala hiansyn. Detta innebér sannolikt 6kade
mojligheter att stidlla krav pa varors och tjansters produktionsprocesser.
Milj6hdnsyn kan beaktas pa olika sétt 1 olika faser av
upphandlingsprocessen. En upphandlande myndighet kan till exempel
stdlla krav pa miljoprestanda i de tekniska specifikationerna eller
anvénda tilldelningskriterier och villkor for fullgérande av kontrakt som

2® Motsvarande undantag i GPA har heller inte tolkats. I forhillande till GPA kan
eventuellt viss ledning hdamtas frén tolkningar som gjorts avseende den liknande
undantagsregeln i artikel XX i WTO:s avtal GATT (General Agreement on Tariffs and
Trade). Provningen gors da i en tvastegsprocess, dér det forsta steget ér att avgdéra om
ndgon av undantagsgrunderna ir tillimplig. Aven den inledande texten till
bestimmelsen ska dock vara uppfylld. Atgirden maste dér uppfylla samtliga tre rekvisit,
och far ddrmed inte utgora i) obefogad diskriminering mellan lander dar samma villkor
rader, ii) godtycklig diskriminering mellan sadana lénder eller iii) fortickta
handelshinder. GPA och mgjligheterna att ta miljoméssiga och sociala hiansyn i
offentlig upphandling, Kommerskollegium, dnr 2015/00417, s. 18-19.

7 Art 25 samt skil 17 i det nya EU-direktivet.



ror en varas hela livscykel fran utvinning till dtervinning.*® Sverige har
genomfort dessa regler i LOU.**

CETA reglerar ocksa mojligheterna att beakta miljohidnsyn och efterfraga
miljévinliga produkter.”® En viktig skillnad mellan EU:s
upphandlingsregler och CETA é&r dock att EU:s lagstiftning syftar till att
harmonisera medlemsstaternas upphandlingslagstiftning medan CETA é&r
ett mellanstatligt avtal. En foljd av detta ar att EU-direktiven ar mycket
mer detaljreglerande, medan CETA ger mer utrymme for tolkning.

Mgjligheten att efterfraga ekologiska produkter ryms inom samma ramar
som miljdanpassade varor.”' Nir det giller ekologisk produktion finns
EU-gemensamma regler om ekologisk produktion som reglerar vad som
krévs for att en vara ska fa siljas som ekologisk.”** Frordningarna
reglerar dven ekvivalensbedomning av importerade varor om dessa ska fa
sdljas under forordningens flagg. Detta bidrar enligt kollegiets mening till
mer transparens ifrdga om vilka produkter som uppfyller kraven och kan
frdmja en likabehandling och icke-diskriminering av utlindska varor.

Eftersom CETA uttryckligen reglerar miljohénsyn i vissa delar av
upphandlingsprocessen, gors for detta avsnitt en ndrmare beskrivning av
olika delar av kravstillandet.

Tekniska specifikationer

Enligt definitionen av tekniska specifikationer kan det avse bland annat
kvalité och prestanda, men ockséa produktionsprocesser. Art 19.9, p. 6 1
CETA om tekniska specifikationer tydliggor att parterna far anta och
tillimpa tekniska specifikationer for att frimja bevarande av
naturresurser eller skydda miljon. Forutséttningen ar att det inte ar
diskriminerande eller syftar till att skapa, eller skapar, onddiga hinder for
internationell handel.”* Vad som enligt CETA utgor “onddiga hinder for
internationell handel” &r dnnu inte réttsligt provat. Det har inte heller
provats inom ramen for GPA. Begreppet kan dock jamforas med vad som
giller enligt EU:s upphandlingsregler, som stadgar att tekniska
specifikationer méaste vara kopplade till det som kops in och far inte

28 Se t.ex. art 42, 43, 56, 57, 58, 67 och 70, samt skil 97, 98 i det nya EU-direktivet.
2 Vad giller miljchansyn, se t.ex. LOU kap. 4 § 3, kap. 9 §§ 1-3, kap. 16, 1-5 §§, kap.
17 § 1 samt bilaga 3.

20 A1t 19.9, p. 6 och p. 9 samt 19.14, p. 51 CETA.

1T den mén efterfragan pa ekologiska produkter dven berdr mérkningsfragor hinvisas
till vad som ségs avseende markning under rubriken Réttvisemarkt.

2 Radets forordning (EG) nr 834/2007 av den 28 juni 2007 om ekologisk produktion
och mérkning av ekologiska produkter och om upphéivande av forordning (EEG) nr
2092/91. Kommissionens forordning (EG) nr 1235/2008 av den 8 december 2008 om
tillimpningsforeskrifter for rddets forordning (EG) nr 834/2007 vad géller ordningen for
import av ekologiska produkter fran tredjelédnder.

33 Icke-diskrimineringsprinciperna i art 19.4 i CETA.

90(141)



91(141)

innebdra omotiverade hinder mot att offentlig upphandling 6ppnas upp

.. 234
for konkurrens.

Tilldelningskriterier

Enligt CETA art 19.9 p.9 kan utvérderingskriterier handla om bland
annat pris, kvalitét, miljdegenskaper och andra kostnadsfaktorer. Detta
ligger i linje med EU:s upphandlingsregler som ocksa tilldter annat &n
pris och ekonomiska faktorer att vigas in vid utvirderingen av anbud.
Aven om miljdegenskaper tillits som utvirderingskriterier, framgar inte
ndrmare vilka typer av krav pa produktionsprocesser som ér tillétna, till
exempel skeden i livscykeln, eller om “andra kostnadsfaktorer” kan avse
miljokostnader.”** Kollegiet bedémer dock att listan utgér exempel och
att parterna kan stélla alla mojliga typer av krav sé linge detta inte strider
mot avtalets icke-diskrimineringsprinciper eller procedurreglerna i

. 2
ovrigt.>

Villkor for fullgérande av kontrakt

CETA reglerar inte villkor for fullgérande av kontrakt (tillkommande
kontraktsvillkor). Allmént sett ska dock villkor som anvénds anges i
anbudsunderlagen.”’ Att det dr oreglerat betyder inte nodvindigtvis att
det ar otillatet. Sa ldnge procedurbestimmelserna i 6vrigt foljs och
villkoren inte dr diskriminerande, bedomer kollegiet att det &r tillatet att
ha olika typer av villkor.

Sammanfattningsvis regleras miljohdnsyn uttryckligen i CETA, dven om
avtalet dr mindre detaljerat 4n EU:s lagstiftning. I likhet med bland annat
Konkurrensverket, Naturvirdsverket och Upphandlingsmyndigheten
bedomer kollegiet att CETA inte kommer att innebdra nigra
begransningar nér det giller effekterna pa mojligheterna att efterfraga
miljoanpassade och ekologiska varor jamfort med vad som géller idag
enligt EU:s ataganden enligt GPA eller det nya EU-direktivet. Forutom
att miljohénsyn regleras uttryckligen 1 CETA:s upphandlingskapitel,
tydliggor det Gemensamma tolkningsinstrument att avtalet inte ska
innebéra nigra inskrinkningar nér det giller mojligheten att anvénda
miljokriterier i upphandlingar i enlighet med parternas interna
lagstiftning. Eftersom det nya EU-direktivet mgjliggér miljohénsyn och

2% Art 42 i det nya EU-direktivet. Aven enligt EU-direktivet far tekniska specifikationer
inte vara diskriminerande, se art 18.1

3 Det 4r heller inte provat hur langtgaende krav som kan stillas pa
produktionsprocesser enligt GPA, d&ven om det har berérts i tvisten Canada- Measures
Relating to the Feed-in Tariff Program (WT/DS412, WT/DS426).

36 Vilket ligger i linje med Kommerskollegiums resonemang i forhallande till GPA, se
GPA och mojligheterna att ta miljomaéssiga och sociala hénsyn i offentlig upphandling,
Kommerskollegium, dnr 2015/00417, s. 12-13 samt 16.

ST Art 19.9, p. 7i CETA.



efterfragan pa ekologiskt, bedomer kollegiet att CETA inte kommer att
begrinsa detta.

Kollegiet vill 4ven lyfta fram att den allminna undantagsregeln i art 19.3
kan ha relevans for miljohinsyn, i detta hdnseende specifikt undantaget
for méanniskors, djurs eller véxters liv eller hilsa. Undantaget kan fa
betydelse for vad som anses tilldtet enligt avtalet eller nér en part eller
dess upphandlande myndigheter genomfor atgérder som riskerar att sté i
strid med upphandlingsbestimmelserna.

3.4.2 Djurskydd

Kommer skollegium ska analysera frihandel savtal ets effekter pd mojligheten att
anvanda offentlig upphandling for att framja djurskydd.

Djurskyddskrav stills i offentliga upphandlingar inom EU, &ven om det
nya EU-direktivet inte reglerar djurskydd i ndgon ndmnvérd omfattning.
Av EU:s direktiv framgar att djurens valbefinnande (“animal welfare™)
kan vara en del av villkor for fullgérande av kontrakt.”*® Djurskydd
regleras heller inte i LOU.

Inte heller i CETA:s upphandlingskapitel regleras djurskydd explicit.”’
Aven om de exakta ramarna for djurskyddskrav enligt CETA inte
framgar, bedomer kollegiet att utgangspunkten ar att det &r tillatet att
stélla djurskyddskrav i olika delar av upphandlingsprocessen, sé ldnge de
allménna procedurreglerna foljs, kraven ér icke-diskriminerande och
dessutom vad géller tekniska specifikationer, inte innebdr onddiga hinder
for internationell handel*** Kollegiet bedomer att detta giller savil
tekniska specifikationer, tilldelningskriterier som villkor for fullgérande
av kontrakt. I likhet med Konkurrensverket och
Upphandlingsmyndigheten bedomer kollegiet att CETA inte begrinsar
mojligheterna att frimja djurskydd i upphandlingar i forhéllande till vad
som géller idag enligt det nya EU-direktivet eller GPA. Kollegiet noterar
ocksa att det allminna undantaget i art. 19.3 i CETA kan ha relevans for
djurskyddskrav, specifikt punkten om skydd for djurs liv eller hélsa
alternativt allmén moral **'

Kollegiet vill dven i likhet med Upphandlingsmyndigheten framhaélla att
CETA kan innebira 6kade mojligheter att frimja djurskydd

2% Skl 98 i det nya EU-direktivet.

29 Déremot ndmns det under den allminna undantagsbestimmelsen i art 19.3 i CETA.
2 Djurskyddskrav har heller inte provats rittsligt enligt GPA.

! Det begrepp som anvinds enligt EU-direktivet &r ” animal welfare’ vilket skulle
kunna avse ett vidare omrade &n djurs liv och hélsa som finns i CETAs undantag. |
CETA:s undantag ingar dock dven allmén moral, vilket vid en tolkning av motsvarande
undantag enligt bl.a. WTO:s GATT-avtal har dberopats, se bl.a. tvisten EC- Seal
Products (DS400, 401).
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internationellt. Regleringssamarbetet i CETA syftar bland annat till att
utbyta information och samarbeta kring olika frdgor, varav djurskydd &r
ett omrade.**

I sammanhanget kan ocksd ndmnas att vissa djurskyddskrav for kott &r
nddvindiga att uppfylla for att fa tillgédng till EU:s marknad. Detta géller
till exempel djurskyddskraven i EU:s forordning om slakt.***

3.4.3 Rattvisemarkta varor

Kommer skollegium ska analysera frihandel savtal ets effekter pd mojligheten att
anvanda offentlig upphandling for att framja anvandningen av réattvisemarkta
varor.

Eftersom det inte finns ndgon legaldefinition av “rittvisemérkta varor”
inom EU eller 1 CETA, utgar kollegiet hér fran kriterier som anvénds av
den internationella organisationen Fairtrade International. Detta innebar
bland annat att man koper fran smaskaliga producenter som fordelar
vinster demokratiskt, att varorna ska ha producerats under rimliga
arbetsvillkor och att anstéllda ska fa rimligt betalt. En viss del av

betalningen till producenterna ska dven g till framtida investeringar.***

Réttvisemarkt dr en form av social mirkning som innefattar etiska
aspekter. Fragan géller darfor dels hur mirkta produkter, dels social
hénsyn hanteras i EU-rétten respektive CETA.

Det nya EU-direktivet har som uttalad ambition att frdmja sociala hinsyn
1 offentlig upphandling Mojligheten till sociala hinsyn framgar dven av
LOU.** Enligt det nya EU-direktivet och LOU, har upphandlande
myndigheter mdjlighet att kréva en viss mérkning som bevis for att varan
eller tjdnsten motsvarar de egenskaper som krévs i de tekniska
specifikationerna, tilldelningskriterierna eller villkoren for fullgérande av
kontrakt. En rad forutsittningar maste dock vara uppfyllda, bland annat
ska mirkeskraven vara kopplade till kontraktsféremalet och vara
grundade pa objektivt kontrollerbara och icke-diskriminerande kriterier.
Mairkningen ska ha antagits genom ett Oppet och transparent forfarande
och vara tillgéinglig for alla berdrda parter. Likvardiga mérken ska
godtas. Om en leverantdr kan bevisa att den inte kunnat {2 tillging till
maérkningen eller andra likvardiga mérkningar, ska i vissa fall andra
lampliga bevismedel kunna godtas.”*® Av det nya EU-direktivet framgar

2 Art21.4i CETA.

3 Radets forordning (EG) nr 1099/2009 av den 24 september 2009 om skydd av djur
vid tidpunkten for avlivning, art 12 och 4 om beddvning.

2 www fairtrade.net

5 Se t.ex. LOU kap. 4 kap. § 3, kap. 9 §§ 1-3, kap. 16 §§ 1-2, kap. 17 § 1 samt bil. 3.
6 Det nya EU-direktivet, art 43. Jfr 9 kap. 12-15 §§ LOU.
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fullgérande av kontrakt.
Av CETA framgér inte uttryckligen vilka mdjligheter som finns att krdva
mérkta produkter. Eftersom det inte dr reglerat i CETA, dr den generella
ramen att tekniska specifikationer inte far vara diskriminerande eller
utgdra onddiga hinder for internationell handel, samt att likvardiga varor
eller tjanster kan godtas.**® En teknisk specifikation ér enligt definitionen
1 CETA ett krav som anger egenskaperna hos en vara eller tjanst, till
exempel kvalité, prestanda, produktionsprocesser, men dven krav som
handlar om symboler, forpacknings- och mérkningskrav.”* Enligt CETA
framgar det inte hur produktrelaterade kraven behdver vara (vilken
koppling som méste finnas) mellan kraven och det som kops in for att
kunna utgora tekniska specifikationer.”® Som en jamforelse kan nimnas
att rattvisemarkt enligt rittspraxis frain EU-domstolen inte ska betraktas
som tekniska specifikationer utan som villkor for fullgérande av
kontrakt, eftersom markningen inte angav produktens egenskaper, dess
tillverkning eller anvindning.' Kollegiet vill lyfta fram att en
upphandlande myndighet i forsta hand bor utga fran internationella
markningar for att underlétta internationell handel och inte riskera att bli
diskriminerande. Likvirdiga méarken ska ocksd godtas. Nir det géller
tilldelningskriterier bedomer kollegiet att upprakningen i CETA inte &r
uttdmmande utan exemplifierande.”” Det finns dérmed inga uttryckliga
begrinsningar for att kunna premiera markta produkter enligt avtalets
regler om tilldelning och utvérdering, under forutsittning att dessa inte ar
diskriminerande och uppfyller procedurreglerna i dvrigt.”>> Samma sak
giller villkor for fullgérande av kontrakt, vilket inte regleras i CETA mer
4n att de ska anges i anbudsunderlagen.””*

Réttvisemarkt dr en form av social hinsyn, vilket inte regleras i CETA:s
upphandlingskapitel.”>> Aven om det inte uttryckligen regleras, bedomer
kollegiet att det 4&r mojligt att stélla vissa typer av sociala
upphandlingskrav inom ramen for CETA. >
sociala hansyn, det vill sdga exakt vilka krav som é&r tilldtna, &r dock inte
helt klara enligt varken CETA eller GPA. Déremot framgér av det

De allméinna ramarna for

7 Se skil 97, dir EU-domstolens praxis i malet C-368/10, Max Havelaar, fortydligas.
28 A1t 19.9, p. 1 och p. 3 i CETA.

¥ Art 19.1i CETA.

20 Jr krav pa koppling till kontraktsforemalet enligt EU:s upphandlingsregler.

1 EU-domstolens mal C-368/10, Max Havelaar.

2 A1t 19.9, p. 9 och 19.14, p. 5 i CETA.

23 Art 19.9, p. 7 och p. 9.samt 19.14, p. 5 i CETA.

4 Art 19.9, p. 71 CETA.

% Det regleras heller inte uttryckligen i GPA.

6 Denna bedomning giller dven GPA, se GPA och mojligheterna att ta miljomassiga
och sociala hinsyn i offentlig upphandling, Kommerskollegium, dnr 2015/00417.
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Gemensamma tolkningsinstrumentet att CETA ska upprétthalla
mojligheterna for upphandlande enheter inom EU och Kanada att 1
enlighet med deras respektive lagstiftning tillimpa sociala kriterier i
upphandlingar. Forutséttningen &r att detta inte ar diskriminerande eller
utgdr ett onddigt hinder for internationell handel.”’ Eftersom
upphandlande enheter enligt det nya EU-direktivet kan stélla krav pa
rattvisemaérkt, talar detta for att det ska vara mojligt aven under CETA.

Sammanfattningsvis bedomer kollegiet att CETA inte begrénsar
mojligheterna att efterfraga réttvisemarkt i upphandlingar jamfort med
vad som giller idag enligt det nya EU-direktivet eller GPA. Detta ligger i
linje med Konkurrensverkets och Upphandlingsmyndighetens
beddmningar, vilka &r de myndigheter som har uttalat sig om
rattvisemérkt inom ramen for uppdraget.

3.5 Kollegiets sammanfattande bedomning

Kollegiet gor bedomningen att CETA ger mdjlighet att anvénda offentlig
upphandling for att frimja anvdndningen av miljéanpassade varor och
efterfraga ekologiska produkter, forutsatt att kraven inte ar
diskriminerande eller skapar onddiga hinder for internationell handel.
Kollegiets bedomning &r att CETA inte kommer att innebéra nagra
begransningar jamfort med vad som géller idag enligt det nya EU-
direktivet eller GPA. Forutom att miljohdnsyn regleras uttryckligen i
CETA:s upphandlingskapitel, tydliggdr parternas gemensamma
tolkningsinstrument att avtalet inte ska innebdra nagra inskrankningar nir
det giller mojligheten att anvdnda miljokriterier 1 upphandlingar i
enlighet med parternas respektive lagstiftning. Eftersom det nya EU-
direktivet mojliggdr miljohiansyn och efterfragan pd ekologiskt, bedomer
kollegiet att CETA inte kommer att begrdnsa detta.

I CETA:s upphandlingskapitel regleras inte mojligheterna att efterfraga
djurskydd explicit. Det nimns dock i den allminna
undantagsbestimmelsen i art 19.3. Aven om de exakta ramarna for
djurskyddskrav enligt CETA inte framgéar, bedomer kollegiet att
utgangspunkten dr att det ar tillatet att stélla djurskyddskrav i olika delar
av upphandlingsprocessen, sa lange de allmidnna procedurreglerna foljs,
kraven &r icke-diskriminerande och dessutom vad géller tekniska
specifikationer, inte innebér onddiga hinder for internationell handel. I
likhet med Konkurrensverket och Upphandlingsmyndigheten bedomer

27 Gemensamt tolkningsinstrument om det dvergripande avtalet om ekonomi och
handel (Ceta) mellan Kanada och Europeiska unionen och dess medlemsstater, p. 12.
Enligt CETA art 30.1 &r detta en del av avtalet. Se dven uttalande fran kommissionen
om offentlig upphandling, p. 27 i uttalanden till Radets protokoll, EUT 14.1.2017,
L11/9.
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kollegiet att CETA inte begridnsar mojligheterna att frimja djurskydd 1
upphandlingar 1 forhallande till vad som giller idag enligt EU:s
upphandlingsregler eller GPA. Kollegiet noterar ocksa att djurskydd ar
en del av regulativt samarbete i CETA.

Kollegiet bedomer, i likhet med Konkurrensverket och
Upphandlingsmyndigheten, att CETA inte begrénsar mdjligheterna att
efterfraga rattvisemarkt i upphandlingar jamfort med vad som giller idag
enligt det nya EU-direktivet eller GPA. Kollegiet anser att det 4r mojligt
att stdlla vissa typer av sociala upphandlingskrav inom ramen for CETA.
Parternas gemensamma tolkningsinstrument stadgar uttryckligen att
CETA uppratthaller mojligheten att 1 enlighet med respektive lagstiftning
tillimpa bland annat sociala kriterier i upphandlingar, sa ldnge dessa inte
ar diskriminerande eller utgér onddiga hinder for internationellt handel.

Kollegiet noterar att motsvarande tydlighet ndr det géller mojligheten att
ta sociala hinsyn som finns i och med tolkningsinstrumentet till CETA,
inte finns enligt GPA. Eftersom det nya EU-direktivet ger upphandlande
enheter ritt att stéilla krav pa réattvisemarkt, ar det sannolikt att det &r
mojligt dven under CETA.

4 Effekter pa svenskt lantbruk av forbattrat
marknadstilltrade for kanadensiskt kott

4.1 Kollegiets tidigare analys om EU:s tullkvoter for ndtkott
I kollegiets tidigare yttrande analyserade vi, 1 samrad med
Jordbruksverket, eventuella konsekvenser for miljon till f61jd av 6kad
importkonkurrens for notkott. I analysen redovisades att Jordbruksverket
gjorde beddmningen att EU:s nya tullfria tullkvoter for notkott 1 CETA
sannolikt inte skulle fa ndgon direkt betydelse for svensk
notkottsproduktion. Diarmed skulle tullkvoterna troligen inte heller fa
nagon paverkan pa hivdandet av naturbetesmarker i Sverige.

4.2 Metod och tolkning av fragan i Uppdraget

Kollegiet ska analysera avtalets potentiella effekter pa svenskt lantbruk och
svensk livsmedel sproduktion till f6ljd av slopade tullar for kanadensiskt kott.

Kommerskollegium har bett Jordbruksverket att inkomma med ett
yttrande om de potentiella effekterna for svenskt lantbruk och svensk
livsmedelsproduktion av att CETA medfor ett forbéttrat tilltrade for
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kanadensiskt kott till EU:s marknad.>>®

stalld 1 uppdraget, och med anledning av att Jordbruksverket dr Sveriges
expertmyndighet pa det jordbrukspolitiska omrédet, baseras kollegiets
svar pa fragan frimst pa Jordbruksverkets inkomna analys.

Mot bakgrund av arten pa fragan

De effekter som diskuteras ar effekter pa produktionen. Utdver
fordndringarna i marknadstilltradet for kott till EU-marknaden, berors
skillnader i regelverk eftersom detta kan ha betydelse for mojligheterna
att utnyttja det forbattrade marknadstilltradet. Bade Jordbruksverket och
kollegiet har gjort tolkningen att frdgan i Uppdraget avser de ekonomiska
effekterna for den svenska nédringen. I den tidigare analysen var
eventuella miljéeffekter milj6 1 fokus.

Jordbruksverket ticker i sin analys de fyra kottslagen notkott, griskott,
far- och getkott samt fjaderfakott. Nedan redovisas en sammanfattning av
Jordbruksverkets analys, med fokus pd notkott och griskott eftersom det
framst ar for dessa kottslag som Kanada har forutsittningar att 6ka
exporten till EU. Texten innehaller inte verkets fotnoter med
hénvisningar till kédllor. Jordbruksverkets yttrande i sin helhet finns i
bilaga 3.

4.3 Remissinstansens synpunkter med kollegiets
kommentarer

4.3.1 CGriskott

CETA innebdér inte att EU avvecklar alla tullar f6r griskoétt fran Kanada.
Marknadstilltradet forbéttrats for manga tullpositioner enbart genom
tullkvoter. Nar CETA trader ikraft kommer en tullfti tullkvot att 6ppnas
for farskt, kylt eller fryst griskott frdn Kanada. Storleken pé tullkvoten dr
initialt 12 500 ton uttryckt i slaktviktsekvivalenter, och den utvidgas
successivt till 75 000 ton efter fem &r. Dérutover blir en befintlig WTO-
tullkvot pa drygt 5 500 ton, uttryckt i slaktviktsekvivalenter, tullfri (nu ar
tullen inom kvot mellan 233 och 434 euro/ton).”>® Marknadstilltridet till
EU forbittras dven for slaktkroppar, torkat och rokt griskott samt for
beredda produkter, genom att dessa produkter kommer att kunna
importeras tullfritt frain Kanada.

%8 Eragan i uppdraget talar om “slopade tullar”. Fér manga tullpositioner for kott
avvecklas dock inte tullarna i EU genom CETA. Istéllet forbattras marknadstilltradet
genom tullfria tullkvoter, dvs. genom tullfrihet f6r en begransad kvantitet import. Férsk,
kylt eller fryst kyckling- och kalkonkott dr undantaget frén liberalisering.

2> Kommer skollegiums kommentar: Utan formaner r genomsnittstullen vid import av
griskott till EU uttryckt som en virdetullsekvivalent ungefar 30 procent enligt uppgifter
fréan WITS.
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Kanada ir en konkurrenskraftig producent av griskott med en
produktionsvolym som motsvarar knappt tio procent av EU:s produktion.
Sektorn dr exportinriktad och ungefér 60 procent av Kanadas
griskottsproduktion exporteras, frimst till USA, Japan och Kina.

Jordbruksverket pekar pé skillnader i regelverken for grisproduktion 1
Kanada respektive Sverige eller EU. Kanada har inte lika langtgaende
djurskyddslagstiftning som Sverige, till exempel tillater Kanada fixering
av suggor i samband med grisning, vilket dr forbjudet 1 Sverige.
Tillvaxthormoner far inte anvindas vid uppfodning av grisar i Kanada.
Déremot far den tillvixtbefrimjande substansen ractopamine anvindas i
Kanada, medan den ar forbjuden 1 EU. Koétt frén grisar som behandlats
med ractopamine far dock inte importeras till EU. Detta forbud péverkas
inte av att CETA trédder 1 kraft.

Kollegiets kommentar

CETA innebér att EU-marknaden blir mer 6ppen for import av griskott.
Det medfor dock inte att de hélsoskyddskrav som géller vid import av
kott till EU andras eller sdnks. Avtalet inskrinker inte heller EU:s eller
Kanadas ritt att bestimma vilken hédlsoskyddsnivé de vill ha inom sitt
territorium.

Jordbruksverket belyser att ett annat omrade dér reglerna skiljer sig ér
antibiotika. I Kanada far antibiotika anvéndas for att oka tillvdxten hos
grisar och for att forebygga sjukdomar. Ungefér 90 procent av Kanadas
grisuppfodare anvinder antibiotika for att forebygga sjukdomar eller 6ka
tillvaxten. Antibiotikaanvindningen i1 kanadensisk animalieproduktion &r
betydligt mer omfattande &n 1 Sverige, men enligt Jordbruksverket pagér
det en diskussion inom Kanada om att begrinsa anvéindningen. I Sverige
far antibiotika endast anvéndas 1 medicinskt syfte. I EU &r det forbjudet
att anvinda antibiotika som tillvaxtbefrdmjare i djurproduktion.
Antibiotikaanvindningen varierar dock i hog grad mellan olika EU-
lander.

Kollegiets kommentar

Sverige arbetar aktivt for att samarbeten om antibiotikaresistens och
minskad anvindning antibiotika i djurhallning ska etableras bl.a. inom
ramen for frihandelsavtal. CETA innehaller inte nadgot explicit dtagande
om att samarbeta om minskad antibiotikaanvéndning i1 djurhallningen.
EU har dock under histen 2016 tagit upp fragan om samarbete kring
antibiotikaresistens i den forvaltningskommitté som finns for det
veterindra ekvivalensavtalet mellan EU och Kanada. Parterna kom da
Overens om att undersoka vidare vilka gemensamma aktiviteter som kan

bli aktuella.
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Jordbruksverket konstaterar att svenska konsumenters dkade
medvetenhet 1 fragor om djurvilfard och djurhilsa, har lett till minskad
efterfragan pa griskott fran linder med légre krav 4n 1 Sverige. Detta trots
att kottet ar billigare. Producentpriset pa griskott dr i nuldget ungefar 20
procent hogre i Sverige dn i EU. Drygt tva tredjedelar av konsumtionen
av griskott i Sverige kommer fran inhemsk produktion.

Det totala nyinstiftade tullkvotsutrymmet for kanadensiskt griskatt till
EU, motsvarar cirka 0,3 procent av EU:s produktion och 0,4 procent av
EU:s konsumtion av griskott 2016. Jordbruksverket bedomer att det
O0kade marknadstilltrddet for griskott fran Kanada inte far nagon storre
betydelse for den svenska griskdttsmarknaden.

4.3.2 NOtkott

Kanadas marknadstilltrdde till EU forbéttras i forsta hand genom
tullkvoter. For farskt och kylt n6tkott ska EU 6ppna en tullfri tullkvot pa
drygt 9 000 ton ndr CETA trader i kraft. Denna kvot ska utvidgas
successivt till en slutlig volym pé 35 000 ton uttryckt i
slaktviktsekvivalenter.”®® EU ska ocks& dppna tullkvoter for fryst notkott
(15 000 ton slutlig volym) samt for bisonkoétt. Darutover kommer import
fran Kanada inom WTO-tullkvoten for hogkvalitativt n6tkott att bli
tullfri. Idag géller en tull pa 20 procent inom denna kvot. Beredda

notkottsprodukter fran Kanada blir tullfria ndr CETA trader 1 kraft.

Kanada ar en konkurrenskraftig producent av n6tkott och en betydande
exportor. Under 2016 var Kanada den sjétte storsta exportdren av notkott
i varlden. Ungefar 45 procent av den kanadensiska ndtkottsproduktionen
exporteras. Den 1 sdrklass viktigaste exportmarknaden dr USA.
Jordbruksverket konstaterar att den kanadensiska exporten till EU 1
nuldget dr mycket blygsam och under 2016 uppgick den till endast nidgra
hundra ton.

Jordbruksverket konstaterar att Kanada har kapacitet att fylla
tullkvoterna men pépekar att en forutsittning for att géra detta dr att det
finns tillrackligt manga godkédnda anldggningar for export till EU. I
dagsldget dr fyra anldggningar for n6tkott godkdnda 1 Kanada. Vidare
krévs omstéllning av produktion eftersom notkottsproduktion for EU-
marknaden maste ske till andra villkor &n de som é&r allmént rddande i
Kanada. Det innebér att tillvixthormoner och dven vissa andra
tillvaxtbefrimjande substanser inte far anvéndas. Slaktkropparna far

260 K ommer skollegiums kommentar: Utan formaner 4r genomsnittstullen vid import av
notkatt till EU uttryckt som en vérdetullsekvivalent ungefar 80 procent, se
Jordbruksverket, P4 tal om jordbruk och fiske: HOgt tullskydd for notkott styr handeln,
2016-10-17.



heller inte ha behandlats med vissa antimikrobiella medel som inte ar
godkinda inom EU men vanligt forekommande 1 Kanada.

Kollegiets kommentar

Kollegiet vill hér ldgga till att Kanada har ett sérskilt
certifieringsprogram for notkott som ska exporteras till EU. I en bilaga
till programmet listas de tillvixtbefrimjande substanser som inte far
anvindas, bland annat ett antal tillvixthormoner och betaagonister.”®’
CETA péaverkar, som har framgatt tidigare, inte EU:s forbud mot import
av notkott fran hormonbehandlade djur.*®

Diaremot finns inget forbud i EU mot import av kott fran djur som
behandlats med antibiotika i tillvéxtsyfte eller i forebyggande syfte,
vilket ar tillatet i Kanada, forutsatt att inte kottet innehaller restsubstanser
av antibiotika som overskrider EU:s gransvérden. Jordbruksverket
uppger att antibiotikaanvéndningen i kanadensisk animalieproduktion &r
betydligt mer omfattande &n 1 Sverige, men det pagar en diskussion 1
Kanada om att begrinsa anvindningen.”®

Jordbruksverket anger vidare att priserna pa notkott 1 Sverige dr bland
de hogsta 1 hela EU, vilket hdanger samman med att svenska konsumenter
virderar svenskt n6tkott hdgre dn importerat kétt.”** For nirvarande
ligger det svenska producentpriset drygt 20 procent dver genomsnittligt
pris i EU. Trots prisskillnaderna har importen av notkatt till Sverige inte
okat nimnvért. Jordbruksverket konstaterar att de hoga priserna av
olika skil inte heller har lett till 6kad svensk produktion. Prognoserna for
produktionsutvecklingen pekar dock pa att notkéttsproduktionen i
Sverige kommer att 6ka nidgot i omfattning framdover.

Det totala nyinstiftade tullkvotsutrymmet for notkott till EU 1 CETA
motsvarar endast cirka 0,6 procent av EU:s produktion och konsumtion
av notkott 2016. Enligt Jordbruksverkets bedomning kommer inte
tullkvoterna for notkott att f4 ndgon avgorande betydelse for
utvecklingen pa den svenska notkottsmarknaden. Det kommer
fortfarande att finnas utrymme for en svensk produktionsdkning.
Jordbruksverket konstaterar ocksa att eventuell import fran Kanada
sannolikt frimst skulle konkurrera med importerat notkétt, till exempel
fran Irland.

26! Exempel pa betaagonister som inte far anvindas ér clenbuterol, ractopamine och
zilpaterol.

262 Jamfor kollegiets tidigare utredning, dnr 2016/01059-2.

263 Jordbruksverkets yttrande, sid. 4.

264 Jordbruksverkets yttrande, sid. 4.
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4.4 Kollegiets sammanfattande bedémning

Kollegiet kan konstatera att Jordbruksverkets bedomning ar att varken
svensk kottproduktion eller svenskt lantbruk kommer att paverkas i
nagon betydande omfattning av de marknadsdppningar for kanadensiskt
kott som CETA innebér. P4 den svenska marknaden finns betydande
preferenser for svenskt kott. Darfor menar verket att en eventuell 6kning
av kottimporten fran Kanada sannolikt frimst kommer att konkurrera
med import fran andra ldnder.

Av Jordbruksverkets yttrande framgar att produktionsmetoderna pé
kottomradet skiljer sig mellan Kanada respektive EU och Sverige, bland
annat nér det géller anvdndning av antibiotika i tillvaxtfrimjande syfte i
notkdttsproduktionen. Jordbruksverket pekar ocksé pa skillnader nér det
giller djurskyddskrav i griskottsproduktionen. Kollegiet vill tilligga att
marknadens aktorer kan stélla krav pa kott som gar utdver lagstiftningen i
det producerande landet nér det géller sévil djurvilfaird som
antibiotikaanvéndning.

Kollegiet anser att det 4r viktigt att analysera och diskutera hur Sverige
kan anvinda CETA som ett av flera fora for att frimja en mer hallbar
jordbruksproduktion i Kanada respektive EU. Det giller exempelvis
samarbetet om djurvélfardsfrdgor mellan EU och Kanada som finns med
1 CETA:s kapitel om regulativt samarbete. Kollegiet vill framhélla att en
god dialog med de organisationer som arbetar med dessa fragor ar viktig
for att fanga upp idéer och erfarenheter péd djurvélfardsomradet samt for
att frimja ett effektivt samarbete.

5 Tjanstehandel

5.1 Kollegiets tidigare analys om tjanstehandel

I kollegiets tidigare utredning gick vi igenom centrala aspekter av CETA
for att analysera eventuella effekter pd miljon, ménniskors och djurs
hélsa samt demokratiskt beslutsfattande. Kollegiet gjorde bedomningen
att for de sektorer dér Sverige har gjort nya ataganden, ndmligen inom
omrddet privata utbildnings- och hilsovardstjanster utanfor de offentliga
systemen, kan CETA pa lidngre sikt leda till 6kat inflode av kanadensiska
leverantorer av dessa tjinster.

5.2 Metod och tolkning av fragorna i Uppdraget

e Hur paverkar de sa kallade ratchet-klausulerna och standstill-
bestammelserna, i kombination och var for sig, Sveriges mjligheter och
formaga att aterreglera privatiserade marknader och bevara eller
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aterinféra monopol eller andra allmannyttiga foretag, framfor allt i
kangdliga sektorer, kommunikations-, transport- och posttjanster, handel
med |&kemedel och alkohol forsaljning?

e Vilka sektorer undantas fran tjansteliberalisering i enlighet med undantaget
om tjanster som tillhandahdllsi samband med utdvandet av statliga
befogenheter (det s.k. ” public sector carve-out” )?

Svaret pa den forsta frigan aterfinns i avsnitt 5.4. Svaret pd den andra
fragan dterfinns 1 avsnitt 5.5.

Kollegiet ska analysera hur standstill- och ratchet klausulerna forhéller
sig till olika tjdnstesektorer som kan anses vara kénsliga sektorer.
Kollegiet har valt att bland annat titta pa hélso- och sjukvéardstjénster,
sociala tjinster och utbildningstjdnster, vattendistribution, hantering av
avfallsvatten, avfallshantering, telekommunikation, transporttjanster och
posttjinster, handel med likemedel och alkoholforsiljning.

I enlighet med Uppdraget fokuserar analysen pa frigan om monopol och
andra exklusiva rittigheter. Huruvida ett foretag dr ett allmannyttigt
foretag diskuteras inte i analysen eftersom det inte dr relevant for
atagandena for tjanstehandeln 1 CETA. Istéllet fors en diskussion om
allménnyttiga tjdnster i samband med monopol och exklusiva réttigheter.

Négra av remissinstanserna®® har haft fragor kring tjinstehandel som
kollegiet har besvarat direkt i kontakt med respektive myndighet. Ingen
av remissinstanserna har lamnat skriftliga kommentarer eller synpunkter
om tjinstehandel. Kollegiet har rddfragat en tjansteman pad kommissionen
1 samband med fragan om standstill- och ratchet-klausulerna.

5.3 Tjanstehandel i internationella regelverk och
frihandelsavtal
Tjanstehandel i CETA, i likhet med andra frihandelsavtal och WTO:s
allménna tjanstehandelsavtal (GATS), delas in efter det sétt varpa de
tillhandahalls. Det finns fyra s.k. leveranssitt; leveranssitt 1 och 2 ar
gransoverskridande tjanstehandel, leveranssétt 3 dr lokal etablering (nér
ett fOretag etablerar sig i ett annat land 1 syfte att leverera en tjdnst) och
leveranssitt 4 &r tillfallig personrorlighet (nér en person tillfalligt besoker
ett annat land for att dir leverera en tjanst).

265 K onkurrensverket, Likemedelsverket, Naturvardsverket och Socialstyrelsen.
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For de olika delarna finns dels en grundtext med allminna regler®®®

dels s.k. bindningslistor dir parterna gor eller begrénsar taganden om
Oppenhet (se forklaring nedan).

och

I enlighet med fragorna i Uppdraget har kollegiet fokuserat analysen pé
enbart tjanstehandel som sker via gransdverskridande handel eller via
etablering. Tillféllig personrorlighet berors séledes inte i analysen nedan.

5.4 Standstill- och ratchet-klausulerna

I det hir avsnittet analyseras hur de s kallade standstill- och ratchet-
klausulerna, i kombination och var for sig, pdverkar Sveriges mojligheter
och forméga att aterreglera privatiserade marknader och bevara eller
aterinfora monopol eller andra allminnyttiga foretag, framfor allt i
kansliga sektorer, kommunikations-, transport- och posttjinster, handel
med likemedel och alkoholforsiljning.

Analysen har strukturerats enligt f6ljande: avsnitt 5.4.1 forklarar
begreppet Oppenhet” inom tjdnstehandelsomradet och strukturen i
CETA for hur parterna gor atagande och forbehall for 6ppenhet. Detta &r
fundamentalt for att forstd hur standstill- och ratchet-klausulerna i CETA
forhaller sig till Sveriges dtaganden och forbehdll. Avsnitt 5.4.2 forklarar
klausulernas betydelse. I avsnitt 5.4.3 finns en tabell som visar huruvida
klausulerna &r relevanta for olika tjénstesektorer i Sverige. Avsnitt 5.4.4
redogor for EU:s undantag for samhallsnyttiga tjédnster och varfor
klausulerna inte har ndgon betydelse for Sveriges mojlighet att
aterreglera marknader for flertalet av de kénsliga sektorerna. Avsnitt
5.4.5 tar upp nagra exempel dér standstill- och ratchet-klausulerna kan ha
betydelse for Sveriges mojlighet att terreglera marknader. Avsnitt 5.4.6
diskuterar mojligheter och konsekvenser for Sverige att dra tillbaka ett
atagande om Oppenhet. Avsnitt 5.4.7 avslutar med en sammanfattande
beddmning.

54.1 Begreppet "0ppenhet” inom tjanstehandel

I CETA gors ett generellt dtagande om 6ppenhet for grinsoverskridande
tjanstehandel och tjinstehandel via etablering®®’. Det betyder att parterna
forbinder sig till att:

1) inte ha kvantitativa begrénsningar for marknadstilltrdde — ena partens
exportdrer ska ha tillgéng till den andra partens marknad®®®

266 Eor vissa sektorer finns dven sektorspecifika regler.

267 Observera att analysen, som ovan sagt, inte berér tillfillig personrérlighet.

268 Till exempel begrinsningar géllande antal utlindska foretag, storleken pa utlindskt
kapital eller antal anstdllda fran ett annat land. Det kan ocksa gilla krav pa viss
bolagsform.
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2) inte ha nationellt diskriminerande atgiarder — utlindska
tjansteleverantorer ska inte behandlas mindre fordelaktigt dn
inhemska tjénsteleverantorer.

Det finns mdjlighet for parterna att pd olika sitt begransa atagandet om
Oppenhet. For Sveriges del handlar det alltsa om ha atgérder som
begrénsar tilltrddet till den svenska marknaden for kanadensiska foretag
och/eller ha atgidrder som behandlar kanadensiska foretag mindre
fordelaktigt &n svenska foretag.

Parternas begransningar av éppenhet listas i sa kallade bindningslistor.
P4 svenska kallas dessa begrinsningar for forbehall (” reservations”).
Forbehallen kan gilla for en viss tjdnstesektor”®, en undersektor eller
vara horisontellt omfattande, det vill séga gélla for alla sektorer. Det
finns tva bindningslistor i CETA, bilaga I och bilaga II.

I bilaga | har parterna listat forbehall for befintliga begransningar av
Oppenheten. Det &r alltsd atgirder — lagar och regler — som pé nigot sitt
innebdr en begrinsning av Oppenheten for det andra landet. Forbehallet
informerar om den étgérd som &r begransande. Sektorn eller
undersektorn dr dppen forutom just i det avseende som forbehallet anger.

I bilaga Il har parterna gjort forbehall som innebar att sektorer eller
undersektorer inte omfattas av principen om 6ppenhet. I ménga fall har
parterna ingen befintlig begransning men man vill i framtiden ha
mojligheten att infora sddana, for att bevara policyutrymmet.

Nér man talar om att bindningslistorna i CETA &r skrivna med negativ
listningsteknik innebér det att man, som ovan sagt, utgér fran ett
grundldggande dtagande om Oppenhet. Har parterna inte specificerat
nagot forbehall i bilaga I eller II innebir det siledes att parterna indirekt
gjort ett fullt &tagande om dppenhet. Det finns dock ett undantag frin
denna regel. Undantaget géller befintliga atgérder pa lokal niva, vilket for
Sveriges del 4r kommun eller landsting. Parterna kan, men behdver inte,
specificera sina befintliga begransningar pa lokal niva i bilaga I.

Notera att ett fullt &tagande om Oppenhet enbart innebér att Sverige inte
kan diskriminera eller ha kvantitativa marknadstilltrddeshinder mot
kanadensiska tjansteleverantorer. Utdver detta har Sverige full
regleringsritt. Ett &tagande om 6ppenhet hindrar darfor inte Sverige fran
att infora nya regler som till exempel miljo, konsumentskydd eller

*% Bindningslistorna i CETA berér fler omraden 4n tjinstehandel (bland annat jordbruk
och fiske) men, i enlighet med fragorna i uppdraget, &r fokus i denna analys
tjdnstesektorerna.



kvalitetskrav. Det dr ocksa mojligt att infora diskriminerande
subventioner eftersom subventioner ar utanfor denna del av avtalet.

5.4.2 Definition och betydelse av standstill- och ratchet-klausulerna

Standstill-klausul

En standstill-klausul i ett frihandelsavtal innebédr generellt att parterna
binder sig till de faktiska nivaerna av dppenhet som géller vid tiden da
avtalet trader ikraft. Landet far ha kvar alla befintliga lagar och regler
som begrinsar Oppenhet men far inte inféra nya sddana. Om landet efter
att avtalet ingatts bestimmer sig for att dndra en lag och till exempel
Oppna marknaden for utldndska leverantorer ar detta mdjligt. Det &r
ocksd mojligt att i ett senare skede aterinfora en mer restriktiv
lagstiftning sa ldnge nivan av 6ppenhet inte faller under den niva som
parten forbundit sig till nér avtalet trddde ikraft.

I CETA éterfinns standstill-klausulen i artikel 9.7.b for
gransoverskridande tjanstehandel och 1 artikel 8.15.b for tjdnstehandel
via etablering.

Standstill-klausulen géller enbart forbehall 1 bilaga I (befintliga
begrinsningar) och inte forbehall i bilaga II (policyutrymme).
Forbehallen kan vara pd EU-gemensam, nationell eller lokal niva.

Standstill-klausulen géller ocksa for forbehéll pa lokal niva som inte &r
listade 1 bilaga I eller II. Som redogjorts for ovan behover parterna inte
lista begransningar pd denna niva. Standstill-klausulen &r dock skriven sa
att den omfattar dven den lokala nivan.

For de forbehall som ér listade 1 bilaga I kan standstill-klausulen till stor
del ses som ett fortydligande av den allménna principen med negativ
listning; de befintliga begrdnsningarna av 6ppenheten som finns nir
avtalet trader 1 kraft far vara kvar, men enbart dessa. Eftersom alla
befintliga begrdnsningar (undantaget lokal niva) ska listas i bilaga I ger
standstill-klausulen i detta fall ingen mer information.

Mer relevant dr ddremot klausulen 1 forhallande till begrédnsningar som
finns pa den lokala nivan som parterna inte har skrivit in i bilaga L.
Standstill-klausulen innebér att den befintliga nivan av 6ppenhet for
Sveriges kommuner och landsting blir en bunden miniminiva av
Oppenhet; finns det lagar och regler som begrinsar 6ppenhet ér det
mojligt att ha kvar dem, liksom att minska eller ta bort dem, men det ar
inte mojligt enligt de dtaganden som gjorts att inféra nya begriansningar.
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Som ndmnts ovan giller inte standstill-klausulen for forbehéllen i bilaga
II. Det innebér att i det fall ett land har gjort ett allmént forbehall for en
tjédnstesektor dr denna sektor helt utanfor principen om dppenhet. Det i
sin tur betyder att landet kan infora de begransningar av 6ppenhet som
det vill. Som ett exempel har Sverige via EU gjort ett sddant forbehall for
distribution av vatten.””’

Principen om standstill finns i alla frihandelsavtal, liksom i GATS, dven
om den inte dr explicit formulerad sdsom i CETA. Att GATS ar skriven
med positiv listningsstruktur®’' dndrar inte principen: det ér alltid méjligt
att liberalisera mer, till exempel genom att 6ppna en marknad, men inte
mojligt att begrdnsa den liberalisering (6ppning) som man har bundit sig
till.

Ratchet-klausul

En ratchet-klausul 1 ett frihandelsavtal innebér att om ett land 1 framtiden
gor en lag eller regelandring som innebdr att marknaden 1 en sektor
Oppnas (ytterligare) sd binds denna nya 0ppenhetsnivd automatiskt. I ett
avtal utan ratchet-klausul krdvs nya forhandlingar mellan avtalets parter
for att binda ny liberalisering. Syftet med ratchet-klausulen &r att avtalet
ska hallas uppdaterat.

I CETA éterfinns ratchet-klausulen 1 artikel 8.15.c for tjinstehandel via
etablering och artikel 9.7.c for grinsoverskridande tjanstehandel. Ett
exempel pa hur ratchet-klausulen fungerar i CETA ér foljande:

Sverige har gjort ett horisontellt forbehall for etablering som bland annat
innebér att minst 50 procent av styrelseledamoterna i1 foretag maste vara
bosatta inom Europeiska ekonomiska samarbetsomréadet. Skulle Sverige
vilja mildra kravet till exempelvis 25 procent dr detta mojligt men, pé
grund av ratchet-klausulen, kan Sverige direfter inte enligt ataganden
aterinfora ett stringare krav. Se tabell 1 nedan for en jamforelse mellan
ett avtal med och ett avtal utan en ratchet-klausul.

210 »EU forbehaller sig ritten att infora eller uppritthélla varje atgird med avseende pa
tjénster i samband med insamling, rening och distribution av vatten till hushall, industri
samt kommersiella och andra anvindare, inbegripet tillhandahallande av dricksvatten
samt vattenforvaltning.”

*7! Parterna utgar fran ett antagande om att inget atagande om Gppenhet har gjorts s till
vida inte ett d&tagande om Oppenhet explicit har skrivits in i bindningslistan.
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Tabell 1. Exempel pa avtal med och utan ratchet-klausul

Bilaga I

Sveriges forbehall Utan ratchet Med ratchet

Sektor: Alla sektorer Sverige kan mildra kravet sa | Sverige kan mildra kravet
att t.ex. enbart 25 % av sa att t.ex. enbart 25 % av

Typ av forbehall: styrelseledamdterna behover | styrelseledaméterna

Nationell behandling vara bosatta i EES. Skulle behdver vara bosatta i EES.
Beskrivning: Lokal Sverige sedan vilja Detta blir da den nya
etablering aterinfora kravet pa 50 % &r | bundna mininivén av

detta mdjligt. Oppenhet. Sverige kan inte
i ett senare skede aterinfora
kravet pa 50 %.

I Sverige maste minst 50
% av styrelseledaméterna | Sverige kan inte krdva mer
vara bosatta inom EES. an 50 %.

Liksom standstill-klausulen géller ratchet-klausulen enbart forbehéll som
ar listade 1 bilaga I (befintliga begransningar) och inte forbehall listade i
bilaga II (policyutrymme).

Liksom standstill-klausulen géller ratchet-klausulen dven befintliga
begransningar, som inte &r listade 1 bilaga I eller bilaga II, pa lokal niva.
Det betyder att om Sverige exempelvis dndrar en lag eller reglering som
giller en verksamheten pd kommunal niva pa sadant sétt att marknaden
Oppnas for kanadensiska tjdnsteleverantorer, dr det inte mojligt enligt
atagandena i avtalet — sd till vida Sverige inte har ett forbehdll for sektorn
i bilaga II — att i ett senare skede stinga marknaden.

Till skillnad frén standstill-klausulen &r ratchet-klausulen nagot helt nytt i
frihandelsavtal for Sveriges del.

5.4.3 Klausulernas betydelse i forhallande till Sveriges ataganden
och férbehall i olika sektorer
Tabellen nedan visar hur standstill- och ratchet-klausulerna forhaller sig
till olika tjanstesektorer som kan anses vara kénsliga sektorer. Kollegiet
har tittat pa samhéllsnyttiga tjanster, hidlso- och sjukvardstjénster, sociala
tjanster och utbildningstjinster, vattendistribution, hantering av
avfallsvatten, avfallshantering, telekommunikation, transporttjanster och
posttjinster, handel med likemedel och alkoholforsiljning.
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Tabell 2. Exempel* pa hur standstill- och ratchet-klausulerna foérhaller sig till

forbehall for olika sektorer och undersektorer

Klausulerna &r inte
tilliimpliga eftersom det
inte finns begrédnsningar

=>» Sektorer varken
listade 1 bilaga I eller
II

Forbehall som omfattas av
klausulerna.

=>» Begrinsningar i sektorer
listade 1 bilaga I
(forbehéllen kan vara pa
europeisk, nationell eller
lokal niva)

= Aven icke-listade
begrinsningar som finns
pa lokal niva

Forbehall?’? som inte omfattas
av klausulerna

=>» Begransningar i sektorer
listade 1 bilaga II
(forbehéllen kan vara pa
europeisk, nationell eller
lokal niva)

- Distribution (utover
detaljhandel) av
alkoholhaltiga drycker

- Privatfinansierade
utbildningstjanster
utanfor det offentliga
utbildningssystemet

- Privatfinansierade
héalsovards- och
socialtjanster utanfor
det offentliga systemet

- Sjukvardrelaterade
professionella tjénster
som tillhandahélls av
yrkespersoner t.ex.
tandlakare,
barnmorskor, likare och
sjukskéterskor®”

- Telekommunikation
(forutom
radioutsdndning- och
TV-séndning)

- Detaljhandel av
alkohaltiga drycker; Ett
monopol finns [SV]**

- Jarnvigstransport;
Etablering i EU-stat krdvs
for att fa tillhandahélla
jarnvagstransporttjinster
[EU]

- Jéarnvigstransport:

Arlanda Express; Exklusiva

rattigheter finns [SV]

- Posttjianster; Bl a regler
angéende organisation av
brevlador pa allmén plats
och utdelning av
rekommenderade
forsandelser samt
licensieringssystem for
samhéllsomfattande
posttjénster [EU]

- Offentliga hiilso- och
sjukvardstjinster, sociala
tjédnster och
utbildningstjinster;
Begransningar for dganderatt
i samband med forsiljning
[EU]

- Sambhillsnyttiga tjanster;
Offentliga monopol och andra
exklusiva réttigheter kan
finnas [EU]

- Detaljhandelsforsiljning av
likemedel; Rétt att infora alla
typer av begrinsningar [SV]

- Utbildningstjanster innanfor
det offentliga
utbildningssystemet; Ritt att
infora alla typer av
begrinsningar [SV]

Hialso- och sjukvard samt
socialvird innanfor det
offentliga systemet (forutom
de vardrelaterade
professionella tjinsterna);
Ratt att infora alla typer av
begransningar [EU]

Sociala tjinster innanfor det
offentliga systemet; Ritt att
infora flera olika
begransningar, bl.a. foremal
for koncession och ekonomisk
behovsprovning [EU]

- Telekommunikation:
Radioutsindning och TV-
sindning; Rétt att infora alla
typer av begransningar [EU]

121 de flesta fall giller forbehallen hela sektorn eller undersektorn. Men i de fall som
ett forbehall géller enbart vissa regler — t.ex. det finns boséttningskrav - dr det enbart
just detta forbehall som inte omfattas av klausulerna, dérutdver dr sektorn 6ppen och

ligger in den vinstra kolumnen.

*7 Vardcentraler och tandkliniker ingar hr.
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Upptagning, rening och
distribution av vatten; Ritt
att infora alla typer av
begrinsningar [EU]

Stodtjanster till
jarnvigstransport och
vigtransport: Underhéll och
reparation; Ekonomisk
behovsprovning vad géller
etablering av
terminalinfrastruktur kan
forekomma [SV]

Avfallshantering; Bl.a. ritt att
infora exklusiva rattigheter
[SV]

Materialatervinning; Bl.a.
ratt att infora exklusiva
rattigheter [SV]

* Observera att sektorerna dr exempel utifran Uppdragets fragestillning. Det &r inte en

uttdommande tabell.

** [ hakparentes anges huruvida forbehallet ér ett EU-gemensamt forbehall eller om det enbart dr
Sverige som gjort forbehallet. I de fall som bade EU och Sverige har gjort forbehéll for sektorn

aterges enbart det svenska forbehallet (da det ar bredare).

I den vénstra kolumnen finns sektorer som omfattas av avtalet” *dér
Sverige inte har ndgra begransningar av Oppenhet. Det giller alla
verksamheter organiserade pa europeisk eller nationell niva som inte ar
listade 1 bilaga I eller II. Eftersom CETA har negativ listningsstruktur
betyder det att Sverige for dessa verksamheter har gjort ett atagande om

full 6ppenhet. Det giller dven alla verksamheter pa lokal niva som inte &r
listade i bilaga I eller II och dir Sverige inte har ndgon befintlig

begransning for 6ppenhet275. Som redogjorts for ovan géller standstill-
och ratchet-klausulerna enbart forbehéllen/begransningarna. Klausulerna
ar darfor inte tillampliga for sektorer i denna kolumn. Ett exempel ar
telekomtjanster. Enligt de nuvarande atagandena ar det alltsd inte mojligt
for Sverige/EU att aterreglera telekommarknaden och infora ett statligt

monopol.

2 De flesta tjanstesektorer omfattas av avtalet. Ett av undantagen dr emellertid “tjénster
som tillhandahalls i samband med utévandet av statliga befogenheter” (se mer om detta
i svaret pa den andra fragan relaterad till tjinstehandelsomradet i detta uppdrag).

275 Verksamheter pa lokal niva som inte ar listade i ndgon bilaga men dér Sverige har
befintliga begrinsningar av dppenhet dr i den mittersta kolumnen i tabellen. Detta beror
pa att parterna kan, men behover inte, lista begrdnsningar pé lokal niva. For dessa

verksambheter &r séledes standstill- och ratchet-klausulerna tillampliga.
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Vad giller de ’kénsliga sektorer” som analyseras 1 Uppdraget dr det
enbart dtagandena om Oppenhet for privatfinansierade utbildningstjénster
och privatfinansierade hélsovirds- och socialtjanster utanfor det
offentliga systemet som dr nytt i CETA jaimfort med andra
frihandelsavtal och GATS. Vad giller till exempel ataganden om
sjukvardrelaterade professionella tjanster har Sverige till stor del gjort
fulla dtaganden om Gppenhet for detta redan 1 GATS.

I den hogra kolumnen finns sektorer som ér listade i bilaga I1. Sverige
har via EU gjort flera forbehall men har ocksé egna forbehall.
Forbehallen kan gilla pa europeisk, nationell eller lokal niva. Syftet att
skriva in forbehall 1 bilaga II &r, just att halla sektorerna utanfor det
allmédnna 4tagandet om Sppenhet. Standstill- och ratchet-klausulerna
giller inte for forbehallen i bilaga II. Ett exempel &r
detaljhandelsforséljning av ldkemedel till allménheten. Skulle Sverige i
framtiden vilja aterinfora ett statligt monopol eller péd annat sétt begrénsa
marknadstilltrdde liksom infora nationella diskriminerande atgarder &r
detta mojligt. Ett annat exempel dr EU:s forbehéll om samhillsnyttiga
tjénster (i avsnitt 6.4.4 diskuteras detta forbehall).

I mittersta kolumnen finns sektorer som ér listade i bilaga I. Har har
Sverige, sjélv eller genom EU, gjort férbehall for ndgon typ av befintlig
begransning av dppenheten. For dessa forbehall géller standstill- och
ratchet-klausulerna. Det betyder att om EU eller Sverige skulle besluta
att ta bort en befintlig begransning — till exempel (ytterligare) 6ppna
marknaden for konkurrens eller ta bort en diskriminerande atgird —
skulle EU eller Sverige foljaktligen inte kunna dterinfora begransningen i
ett senare skede. Detta dr ndgot som naturligtvis ar viktigt att ta hdnsyn
till vid ett beslut om att ta bort en befintlig begrénsning.

5.4.4 EU:s undantag foér samhallsnyttiga tjanster

For merparten av de kénsliga sektorerna har standstill- och ratchet-
klausulen ingen betydelse for Sveriges forméga att aterinfora offentliga
monopol eller allminnyttiga foretag. Det beror pa att Sverige har gjort
antingen egna eller EU-gemensamma forbehall for dessa sektorer i bilaga
IT — och forbehall 1 bilaga II omfattas inte av klausulerna. Det dr alltsé
sektorerna 1 den hdgra kolumnen 1 tabell 2.

Forbehallet om de sé kallade samhéllsnyttiga tjdnsterna (public utilities)
beror flera typiskt kinsliga sektorer och ger EU-medlemsstaterna rétten
att just infora offentligt monopol eller andra typer av ensamritt.
Forbehéllet borjar sa hér:
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" | alla medlemsstater i EU kan tjanster som betraktas som
samhallsnyttiga tjanster pa nationell eller lokal niva omfattas av
offentliga monopol eller ensamrétt for privata operatorer.

Allmannyttiga tjanster forekommer i sektorer sasom narstaende
vetenskapliga och tekniska konsulttjanster, FoU-tjanster inom
samhéllsvetenskap och humaniora, tekniska prov- och analystjanster,
miljotjanster, halso- och sjukvardstjanster, transporttjanster och
transportrelaterade tjanster. (...)"

Ett liknande forbehall har EU i GATS och i alla sina frihandelsavtal. Idén
med att ha ett sddant omfattande forbehall &r att EU-medlemsstaterna inte
ska behdva rikna upp alla samhéllsnyttiga tjanster dar man vill ha
mojligheten att ha kvar, eller 1 framtiden inrdtta, offentliga monopol eller
andra typer av ensamritter, till exempel koncessioner. Forbehéllet har
dock kritiserats bade av motparten och internt for att vara otydligt®’®.
Framforallt géller oklarheten tolkningen av ’samhéllsnyttiga tjdnster”
eftersom det inte finns nagon definition av detta begrepp utan enbart en
icke-uttommande lista. Forutom de tjdnster som réknas upp, liksom att
forbehallet inte géller telekommunikation och databehandlingstjénster
och andra datorrelaterade tjinster, dr det darfor inte helt klart vilka typer
av tjanster som forbehallet omfattar. Enligt kommissionen ar det
medlemsstaterna sjdlva som avgor vilka tjanster som bedoms vara
samhillsnyttiga®”’. Detta ir i linje med EU-réttspraxis for diskussionen
om tjinster av allmént intresse och olika begrepp i detta sammanhang®”®
(se dven sista stycket 1 detta avsnitt).

Det har ocksa funnits en diskussion om huruvida forbehéllet inte omfattar
alla samhillsekonomiska tjdnster utan enbart de samhéllsekonomiska
tjdnsterna dir landet har organiserat sektorn som ett offentligt monopol
eller annan form av ensamrétt. Med en sddan smal tolkning skulle det
alltsd inte vara mojligt att inféra monopol eller annan ensamrétt utan
enbart behalla de monopol och ensamriitter som redan har lagstadgats.

Kollegiet bedomer dock att inget talar f6r en smal tolkning av undantaget
for samhallsnyttiga tjénster. Det beror pa att undantaget aterfinns i bilaga
II (policyutrymme) och att det dirmed inte omfattas av standstill- eller
ratchet-klausulen. Dessutom finns flera dokument fran kommissionen

7 European Commission, Trade Policy Committee (Services and Investment); m.d.
15/11; Public Servicesin EU Bilateral FTAs.

277 Se t.ex. Protecting public servicesin TTIP and other EU trade agreements

78 Se t.ex. Europeiska kommissionen, SWD(2013) 53 final/2, Vagledning om hur
Europeiska unionens bestdmmel ser om statligt stod, offentlig upphandling och deninre
marknaden ska tillampas pa tjanster av allmant ekonomiskt intresse, sarskilt sociala
tjénster av allmént intresse.



som tydligt redogdr for den bredare tolkningen.”

De tva
tilliggsartiklarna som har skrivits in i avtalet’™ i syfte att fortydliga
parternas réttigheter kring utformning och tillhandahallande av

allménnyttiga tjénster &r likasa i linje med den bredare tolkningen:

- Gemensamt tolkningsinstrument om det dvergripande avtalet
(Artikel 4):
Europeiska unionen och dess medlemsstater och Kanada
bekraftar och & medvetna om den rétt som offentliga
myndigheter, pa alla nivaer, har att tillhandahalla och stodja
tillhandahallandet av tjanster som de anser vara allmannyttiga
tjanster, inklusive pa omraden som folkhélsa och utbildning,
sociala tjanster och bostader samt insamling, rening och
distribution av vatten.

(...) Ceta innebér inte att de offentliga myndigheterna hindras
fran att tillhandahalla allmannytta tjanster somtidigare
tillhandahdlls av privata tjansteleverantorer eller fran att lata
tjanster som de offentliga myndigheterna valt att privatisera
aterforas under offentlig kontroll. Ceta innebér inte att
allméannyttiga tjanster som laggs ut pa entreprenad till privata
leverantorer oaterkalleligen blir en del av den kommersiella
sektorn.

- Uttalande fran kommissionen om allminnyttiga tjinster
(Uttalanden till radets protokoll 29):

Ingenting i avtalet paverkar Europeiska unionens och dess
medlemsstaters mojlighet att utforma och tillhandahalla
allmannyttiga tjanster inklusive tjanster av allméant ekonomiskt
intresse.

% Se till exempel Letter from EU Trade Commissioner Cecilia Malmstrém to
European Social Plattform.
(http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2015/february/tradoc_153172.pdf).

*%0 Bada artiklarna 4r en del av avtalet och har legal status (CETA, Artikel 1 och Artikel
30.1.).
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(...) Det &r i synnerhet underforstatt att i den utstrackning
sadana tjanster inte ar tjanster somtillhandahallsi samband med
utbvandet av statliga befogenheter, sakerstéller Europeiska
unionens och dess medlemsstater s skyldigheter (inbegripet
skyldigheterna om marknadstilltrade i artiklarna 8.4, 9.6 och
13.6 i avtalet) och férbehall avseende sadana tjanster inklusive
allmannyttiga tjanster sdsom utbildning, sjukvard och sociala
tjanster, att medlemsstaterna kan fortsatta att utfora tjanster av
allméant ekonomiskt intresse pa det satt som de anser lampligt, i
Over ensstammel se med unionsratten. Det noteras att
investeringsdomstol ssystemet inte &r tillampligt pa bestammel ser
om marknadstilltrade.

Virt att notera &r att man i bada tilldggsartiklarna anvénder begreppet
allminnyttiga tjénster (pa engelska public services), vilket signalerar ett
mer omfattande begrepp dn samhallsnyttiga tjanster (public utility) vilket
anvénds i forbehéllet i bilaga II. Detta dr sdrskilt tydligt i kommissionens
uttalande dér det specificeras att begreppet inkluderar "tjénster av allmént
ekonomiskt intresse” (s4 kallat SGEI)**, vilket &r ett begrepp som
anvinds i EU:s primérritt™ och dir EU-praxis tyder p4 att
medlemsstaterna har stor frihet att sjdlva definiera vad de anser dr en
allmannyttig tjénst. Detta dr viktigt eftersom en skiljendmnd enligt
internationell sedvaneritt ska tolka avtalet utifrdn parternas egen
forstaelse av de ataganden som gjorts.”

5.4.5 Exempel dar klausulerna har betydelse for Sveriges majlighet
att aterreglera marknader

Nedan redogdrs for forbehallen for de sektorer som ar listade i den

mittersta kolumnen, det vill sdga de som omfattas av standstill- och

ratchet-klausulerna. Hela innehallet och den exakta formuleringen av

forbehallet, liksom vilka direktiv, lagar och férordningar som ligger till

grund for forbehéillet, finns i1 bilaga 4.

Detaljhandel av alkoholhaltiga drycker

Sverige har gjort ett forbehall i bilaga I for Systembolaget och
detaljhandel med alkohol dver en viss alkoholniva. Skulle Sverige vilja
avveckla Systembolagets monopol och 6ppna marknaden for konkurrens

%1 De tjanster som 4r av allmént ekonomiskt intresse men som inte &r av ekonomisk
natur (s.k. NESGI) ar helt utanfér CETA:s tillimpningsomrade, se svar i kapitel 5.5.
82 Eor forklaring av detta begrepp se t.ex. Europeiska kommissionen, SWD(2013) 53
final/2, Végledning om hur Europeiska unionens bestdmmelser om statligt stod,
offentlig upphandling och den inre marknaden ska tillampas pa tjanster av allmént
ekonomiskt intresse, sirskilt sociala tjanster av allmént intresse.

2% Vienna Convention on the Law of Treaties; Section 3. Interpretation of Treaties.
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skulle ratchet-klausulen aktiveras och Sverige skulle ddrmed inte enligt
nuvarande dtaganden kunna aterinféra monopolet.

Transporttjinster

Sverige har, genom EU, ett forbehdll i bilaga I som innebér att ett
kanadensiskt jarnviagsforetag som vill tillhandahalla
jarnvagstransportstjanster i Sverige maste vara etablerat i en EU-
medlemsstat. Detta forbehall 4r i enlighet med ett EU-direktiv. I det fallet
att direktivet skulle dndras och denna regel tas bort skulle det inte vara
mojligt for Sverige, eller EU att, enligt dtagandena, aterinfora just denna
regel.

Vad giller Sveriges mojlighet att aterinféra offentligt monopol eller
andra exklusiva rittigheter for jairnvagstransport och transportrelaterade
tjénster dr detta utanfor standstill- och ratchet-klausulen eftersom dessa
tjénster ar tickta av EU:s forbehall for sé kallade samhallsnyttiga tjénster
(public utilities) i bilaga I1.

e Arlanda Express

I enlighet med den svenska jarnvdgslagen, och statens avtal med Arlanda
Express, har Sverige ett forbehéll for Arlanda Express som ger bolaget
monopol pa tagtrafiken mellan Stockholm och Arlanda. Forbehallet
aterfinns 1 bilaga I. Skulle Sverige &ndra lagen, eller lata avtalet 16pa ut,
och tillata fri konkurrens skulle ratchet-klauslen aktiveras. Enligt
atagandena skulle Sverige dirfor i ett senare skede inte ha mojlighet att
aterinfora exklusiva réttigheter.

Eftersom Arlanda Express ér tagtrafik skulle man kunna argumentera for
att denna tjénst &r tdckt av EU:s forbehdll om allménnyttiga tjénster i
bilaga II. Kollegiets bedomning &r dock att forbehallet om Arlanda
Express sannolikt omfattas av ratchet-klausulen i och med att Sverige har
valt att skriva in detta forbehall i1 bilaga I.

e Kollektivtrafik — buss och tunnelbana

Eftersom buss och tunnelbana i Sverige ar reglerat pa lokal niva
(landsting eller kommun) har Sverige inte behovt gora forbehall f6r
eventuella begriansningar av 6ppenhet. Som redogjorts for ovan géller
standstill- och ratchet-klausulerna dven for begrénsningar pa lokal niva.
Det innebdr att Sverige kan fortsitta att ha de befintliga begransningar
som fanns nér avtalet trddde ikraft, men kan inte i framtiden infoéra nya.
Tar en part bort en begrénsning dr det inte mdojligt att aterinfora den.
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Kollegiets tolkning &r att kollektivtrafiken omfattas av undantaget om
samhéllsnyttiga tjanster i bilaga II. Det betyder att nér det géller Sveriges
mdjlighet att infora lokala monopol eller andra exklusiva rittigheter finns
inga begrinsningar utifrdn de bundna &tagandena.

Posttjinster

Posttjanster &r i CETA en undersektor till sa kallade
kommunikationstjénster. I enlighet med EU-direktivet som reglerar
medlemsstaternas tillhandahallande av posttjanster™" har EU ett
forbehdll om posttjanster i bilaga 1. Forbehallet begransar
marknadstilltrddet och géller organisation av brevlidor pa allméin plats,
utgivning av frimirken och utdelning av rekommenderade forsédndelser
liksom mojlighet att inrétta licensieringssystem for utdelning av
samhillsomfattande posttjanster.

I det fallet att EU skulle éndra direktivet skulle detta kunna aktivera
ratchet-klausulen. Vad géller medlemsstaternas mojlighet att
aternationalisera den samhéllsomfattande posttjénsten dr denna tjanst
dock sannolikt tickt av EU:s forbehdll om samhéllsnyttiga tjanster i
bilaga II (ratchet géller ej). Det finns darfor ingen begrasning for detta
utifran atagandena i CETA.**

For de posttjanster som inte uppriaknas ovan géller principen om
Oppenhet.

Hiilso- och sjukvardstjinster, sociala tjéinster och utbildningstjiinster
EU har gjort ett forbehéll i bilaga I for hédlso- och sjukvardstjanster,
sociala tjénster och utbildningstjanster som begrénsar mojlighet till
dganderitt 1 samband med forséljning av verksamhet som tillhandahalls
av offentliga enheter. Forbehéllet grundar sig inte 1 ndgon EU-
lagstiftning utan fingar upp begransningar i olika medlemsstaters egna
lagstiftningar. Vad kollegiet erfar har Sverige dock inte nagon sédan
nationell lagstiftning. Om sa &r fallet betyder det att Sverige inte for egen
del kan infora denna begrénsning i framtiden eftersom forbehéllet
omfattas av standstill-klausulen.

Notera att Sverige har mojlighet att infora offentligt monopol eller annan
typ av ensamrétt for hilso- och sjukvardstjinster, sociala tjanster och
utbildningstjinster inom det offentliga systemet eftersom forbehall f6r
detta finns 1 bilaga II. Sverige har enbart gjort ataganden for dessa typer
av tjanster som &r utanfor det offentliga systemet. I detta fall &r Sverige
helt 6ppet, det vill sdga det finns inga forbehill och siledes ar standstill

2% Europaparlamentets och radets direktiv 2008/06/EG.
2% Daremot finns det enligt gillande EU-direktivet sidana begrinsningar.
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och ratchet-klausulen inte tillimpliga. Detsamma géller for de
sjukvardsrelaterade professionella tjdnsterna.

5.4.6 Ratten att dra tillbaka ataganden och rétt till kompensation

I CETA finns ingen specifik artikel som handlar om parternas rétt att
dndra forbehéll/dra tillbaka dtaganden och vilken kompensation som i s&
fall skulle kunna bli aktuell. Syftet med bindningslistorna i ett
frihandelsavtal &r att skapa transparens och forutsagbarhet for foretag om
de regler som de méste forhélla sig till. En utforlig beskrivning av
procedurer for att &ndra dtagandena skulle kunna skicka ut en otydlig
signal enligt kommissionen™.

Dock refererar CETA**’, liksom andra frihandelsavtal, till skyldigheter
och rattigheter i GATS. Dess artikel XXI faststéller att en part alltid har
ratt att modifiera eller helt dra tillbaka sina d&taganden om Oppenhet tre ar
efter att avtalet trétt 1 kraft. Ett land bryter sdledes inte mot avtalet om det
dndrar sina ataganden. Det kan ddremot bli fraga om kompensation till
den andra parten om denne anser att &ndringen har paverkat dess
forméner negativt. Kompensation sker aldrig i form av pengar. Istéllet
ska kompensation ske i form av ataganden inom andra sektorer sé att den
allmédnna nivén av formanliga dtaganden ar densamma, vilket innebér att
en minskning av dppenhet inom en sektor kan kompenseras genom en
storre Gppenhet i en annan sektor.”® Parterna ska i forsta hand komma
Overens genom bilateral forhandling. Om en verenskommelse inte kan
nas kan fragan hinskjutas till skiljedom. Om den part som har dndrat ett
atagande végrar att kompensera den andra parten i enlighet med
skiljedomstolsutslaget, har den andra parten rétt att &ndra sina dtaganden
for att uppna en likvérdig nivé av formanliga dtaganden.

I CETA finns ocksa kapitel 26 om inréttandet av ”Gemensamma CETA-
kommittén” som ska ansvara for alla fragor som ror handel och
investeringar mellan parterna samt genomforandet och tillimpningen av
CETA. Sannolikt skulle en forhandling om éndring av
ataganden/forbehall ske inom detta forum.

2% K onsultation med kommissionen.

7 CETA, bilaga I (artikel 2), och bilaga II (artikel 2).

288 Exempel pa kompenserande anpassningar har skett i samband med EU-
utvidgningen. Lander som har anslutit sig till EU har inkorporerats i en del EU-
gemensamma reservationer vilket i vissa fall inneburit att de gér mindre formanliga
atagande. I samband med att Sverige, Finland och Osterika blev EU-medlemmar 1995
gjordes ett tilldgg till EU-reservationen om samhaéllsnyttiga tjanster sa att forbehallet
inte langre omfattar telekommunikation och databehandlingstjanster. Nar Bulgarien och
Ruménien blev EU-medlemmar 2007 fick de kompensera en minskad 6ppenhet genom
att gora ataganden inom telekommunikation och forsékringssektorn.
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Kollegiets forstdelse av CETA, 1 ljuset av GATS, édr att parterna har ratt
att ta tillbaka dtaganden om Oppenhet. Det finns dock en avsiktlig troghet
1 processen eftersom syftet med avtalet &r att skapa forutségbarhet vad
giéller graden av Oppenhet. Skulle Sverige vilja begrinsa dppenheten i
strid med &tagandena i CETA, till exempel genom att nationalisera en
sektor, skulle Sveriges forbehéll behova omforhandlas. Som en del av
detta skulle Sverige sannolikt behova kompensera Kanada i1 form av
Oppenhet inom andra sektorer.

Notera att det inte dr ndgon skillnad vad géller processen eller graden av
kompensation mellan en situation dédr Sverige har bundit sig till full
Oppenhet fran borjan, eller en situation dédr Sverige binder full 6ppenhet i
och med att ratchet-klausulen aktiveras, till exempel nédr Sverige
avskaffar ett offentligt monopol ndr CETA ér ikraft. ”Nivan” av
formanliga dtaganden som Sverige har gett till Kanada sénks lika mycket
1 bada fallen och kompensationen for att nd upp till samma niva av
Oppenhet blir ddrmed densamma.

Déaremot skulle ratchet-klausulen kunna ha betydelse for
kompensationsnivén i vissa fall diar Sverige har en befintlig begridsning
listad 1 bilaga I. Tabell 3 illustrerar detta med hjélp av exemplet om
Sveriges forbehdll om lokal etablering av styrelseledaméter (samma
exempel som togs upp i tabell 1).

Tabell 3. Exempel p& hur kompensationsnivén kan paverkas av att avtalet har
ratchet-klausul

Bilaga I Avtal utan ratchet Avtal med ratchet
Sveriges [enbart standstill galler]|

forbehall

Sektor: Alla 1. Sverige tar bort boendekravet

sektorer

Atagandet om 6ppenhet som | Ratchet aktiveras, Sverige har

Typ av forbehall:
o Sverige har bundit dr dock nu bundit ett fullt atagande

Nationell behandling a

L. fortfarande 50 % om Oppenhet
Beskrivning: Lokal
etablering 2a. Sverige vill terinfora krav pa minst 50 % lokal
I Sverige méste etablering
minst 50 % av. — Forenligt med atagandet, | — Inte forenligt med
styrelseledamoterna ingen kompensation till atagandet, Kanada kan kriva
vara bosatta inom Kanada behover goras. kompensation (6ppenhet i
EES. andra sektorer) for den

minskning av dppenhet det
innebdr att 6ka kravet fran

0 % till 50 %.
2b. Sverige vill infora krav pa minst 80 % lokal
etablering
— Inte forenligt med — Inte forenligt med

atagandet, Kanada kan atagandet, Kanada kan kréva




kréva kompensation kompensation (6ppenhet i
(6ppenhet i andra sektorer) andra sektorer) for den
for den minskning av minskning av dppenhet det

Oppenhet det innebér att 6ka | innebir att 6ka kravet fran
kravet fran 50 % till 80 %. 0 % till 80 %.

Exemplet: (1) Antag att Sverige efter att CETA trétt ikraft skulle ta bort det befintliga
kravet pa att minst 50 procent av styrelseledaméter ska vara bosatta i EES. (2b) Om
Sverige i ett senare skede skulle vilja aterinfora ett krav pa lokal etablering, sdg nu pa
80 procent, skulle Sverige sannolikt bli tvungen att kompensera Kanada i form av
Oppenhet i andra sektorer. I ett avtal utan ratchet-klausul skulle Kanadas kompensation
vara i forhallande till den forsdmring av dtagandet som det innebdr att kravet 6kar fran
50 till 80 procent. I ett avtal med ratchet-klausul skulle Kanada kunna argumentera for
en storre kompensation eftersom forsdmringen &r storre, kravet 6kar ju fran att ingen
styrelseledamot behdver vara etablerad till att 80 procent av styrelseledaméterna ska
vara etablerade 1 EES.

Observera att for Sveriges del dr diskussionen om kompensation inte
relevant for merparten av de kénsliga sektorerna. Detta beror pa att
Sverige har gjort antingen egna eller EU-gemensamma forbehall for
dessa sektorer i bilaga II — Sverige har da mgjlighet att inféra och
aterinfora atgirder som begrinsar 6ppenheten utan att omforhandla

atagandena.

Det ar viktigt att papeka att diskussionen i detta kapitel enbart handlar
om rétten och konsekvenserna av att dndra forbehéll 1 samband med
marknadstilltr adesfragor’®, inte om en investerares ritt till
kompensation for en expropriation. Oavsett vad som giller for
marknadstilltrddet skulle Sverige till exempel fortfarande kunna vara
tvungen att ge ett foretag som investerat i Sverige en skilig monetér
kompensation for dess forlust av egendom i enlighet med CETA:s
artiklar om investeringsskydd (se kapitel 2 om investeringsskydd).

5.4.7 Kollegiets sammanfattande bedémning

Standstill- och ratchet-klausulerna géller for befintliga begransningar av
Oppenhet som finns pé europeisk, nationell eller lokal niva och som ar
listade 1 bilaga I. Klausulerna giller dven for befintliga begransningar
som finns pa lokal niva (kommun och landsting) &ven om de inte &r
listade 1 bilaga I. Begrdansningar som &r listade 1 bilaga II
(policyutrymme) omfattas daremot inte av klausulerna.

Klausulerna &r vidare inte relevanta i de fall som Sverige har gjort fullt
atagande av dppenhet. For europeisk och nationell niva giller det alla
sektorer som varken &r listade 1 bilaga I eller II. For lokal niva géller det
alla sektorer dir det inte finns befintliga begrinsningar vid tiden da
avtalet trdder 1 kraft.

*% Listade forbehall om marknadstilltride och nationell diskriminering.
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Med ”begriansning av dppenhet” menas antingen en kvantitativ
begransning av marknadstilltradet eller en atgird som diskriminerar
mellan kanadensiska och inhemska aktorer. Med “atagande om full
Oppenhet” menas alltsé att inga sddana begransningar finns.

Standstill-klausulen innebér i princip att Sverige far ha kvar alla de
begransningar som finns, men enbart dessa, vid den tidpunkt dé avtalet
trader ikraft. Det dr ddremot inte forenligt med avtalet att infora nya
begrinsningar, om inte forbehall gjorts for detta i bilaga II. Denna princip
ar densamma 1 GATS och i alla Sveriges frihandelsavtal.

Ratchet-klausulen innebir i princip att om Sverige tar bort en befintlig
begransning &r detta att se som en ny bunden niva av oppenhet. Om
Sverige enbart har gjort forbehall for en sektor i bilaga I (och alltsé inte i
bilaga II) kan ratchet-klausulen sédledes komma att paverka Sveriges
mojlighet att dterinféra nagon form av exklusiva rittigheter 1 denna
sektor.

Observera att ratchet-klausulen enbart aktiveras i en situation da 1)
Sverige inte har nagot relevant forbehdll 1 bilaga II, 2) Sverige har en
befintlig begrénsning, till exempel ett offentligt monopol, da avtalet
trader ikraft och 3) Sverige tar bort begransningen, till exempel avskaffar
monopolet, och sldpper in aktoérer pa marknaden.

Till skillnad fran standstill-klausulen &r idén med ratchet nytt for Sverige
och EU i frihandelsavtal.

Systembolaget och Arlanda Express dr exempel pd monopol respektive
exklusiva rittigheter som skulle kunna bli padverkade av ratchet-klausulen
1 framtiden.

Det dr viktigt att pdpeka att for merparten av de “kénsliga sektorerna” har
ratchet-klausulen ingen betydelse for Sveriges forméaga att dterinfora
offentliga monopol eller andra former av ensamritt. Det beror pa att
Sverige har gjort antingen egna eller EU-gemensamma forbehall for
dessa sektorer i bilaga II. Det géller bland annat all detaljhandel av
lakemedel liksom utbildningstjanster, hélso- och sjukvard inom det
offentliga systemet. Déarutover har Sverige genom EU ett forbehall om
samhéllsnyttiga tjdnster.

I de fall som Sverige har gjort fulla d&taganden om Oppenhet dr inte
ratchet-klausulen heller relevant for Sveriges mdjlighet att aterinfora
monopol eller andra allménnyttiga foretag. Ett exempel pa detta ar
privatfinansierade hilsovérdstjanster utanfor det offentliga systemet,
sdsom viss typ av foretagshilsovérd.
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I likhet med GATS och andra frihandelsavtal har Sverige alltid mojlighet
att dndra eller dra tillbaka ett dtagande om Oppenhet, oavsett om ratchet-
klausulen ar tillimplig eller om ett fullt 4tagande om Sppenhet gjorts i
samband med att avtalet tradde ikraft. I bada fallen skulle Sverige, via
EU, dock behdva omforhandla sina ataganden med Kanada, och Sverige
skulle sannolikt behdva kompensera Kanada i1 form av dtaganden om
Oppenhet i andra sektorer.

5.5 Undantaget om tjanster som tillhandahalls i samband
med utdvandet av statliga befogenheter

I det hér avsnittet analyseras vilka sektorer som undantas fran

tjénsteliberalisering i enlighet med undantaget om tjinster som

tillhandahalls i samband med utdvandet av statliga befogenheter, det sa

kallade ”’public sector carve-out”.

5.5.1 Kollegiets analys

I likhet med GATS artikel 1.3 har man 1 CETA inledningsvis faststillt
vad géller gransoverskridande tjéinstehandel att “tjdnster som
tillhandahalls i samband med utévande av statliga befogenheter” ar
utanfor avtalets tillimpningsomrade. P4 motsvarande sitt faststélls for
etablering att verksamhet som bedrivs i samband med utévandet av
offentliga befogenheter” dr utanfor avtalets tillimpningsomrade.”°

Med detta menas tjanster och verksamheter som varken
1) tillhandahélls pa kommersiella grunder eller
2) 1 konkurrens med en eller flera tjinsteleverantorer.

Det dr fundamentalt att bada villkoren ar uppfyllda for att tjansten eller
verksamheten i fraga ska omfattas av undantaget och alltsa vara utanfor
hela CETA.

Vad giller artikel 1.3 i GATS har det i olika sammanhang diskuterats hur
begreppen “kommersiell grund”, “konkurrens”, ”statliga befogenheter”
ska tolkas. Sammantaget kan ségas att det inte finns nagra entydigt klara
definitioner.””' I enbart ett fall*’* har WTO:s dverprévningsorgan berort,
om dn enbart 1 forbigdende, en del av artikel 1.3. Analysen géller dock
inte sjdlva undantaget om “’tjdnster som tillhandahalls i samband med
utdvandet av statliga befogenheter” och dr dirfor, enligt kollegiet, inte

ndgon tydlig vigledning for just detta.

2% CETA, artikel 9.1 och 9.2 (Grinsoverskridande tjanstehandel) och artikel 8.1 och 8.2
(Investeringar).

#! Krajewski (2003), National Regulation and Trade Liberalization in Servicez (Kapitel
3, sid 68-74) och OECD (2004), Working Party of the Trade Committee: The GATS,
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Enligt kommissionen®” motsvarar tjanster/verksamheter som
tillhandahalls/bedrivs i samband med utdvande av statliga befogenheter
begreppet “icke-ekonomiska tjanster av allméint intresse” (NESGI), vilket
ar ett legalt begrepp inom EU:s primérritt (EUF-fordraget).”* Inte heller
i detta sammanhang finns dock nagon definition av begreppet — genom
till exempel en forteckning med kriterier eller en indikativ lista pa
tjdnster som omfattas. Kommissionen har varit tydlig med att det &r
onskviért att det finns flexibilitet vad géller tolkningen av olika typer av
tjénster av sd kallat allmént intresse, vilket NESGI &r en del av, eftersom
omfattning och organisation av sddana varierar mycket mellan olika
medlemsstater och dven dver tid. Likasa ska varje medlemsstat sjidlv ha
en viss frihet i att faststilla om en tjinst 4r av allmint intresse.””

Rittspraxis fran EU-domstolen ger viss véigledning i friga om NESGI.
296,

Bland annat har det faststillts att f6ljande tjanster &r NESGI™:
- Militér eller polisidr verksamhet.
- Underhall och forbéttring av luftfartssdkerhet, skydd, flygledning,
kontroll av sjofart och sjosékerhet.
- Fororeningsdvervakning.
- Organisering, finansiering och genomférande av kriminalvard for
att sdkerstélla verkstédllandet av det straffrittsliga systemet.

De ovan listade tjdnsterna kallas for icke-ekonomisk verksamhet
kopplad till utdvandet av statliga befogenheter”. Inom EU:s NESGI-
begrepp omfattas dven “’icke-ekonomisk verksamhet av rent social
natur”. Exempel pa sidana tjdnster r enligt EU-rittspraxis®’:

- Administrering av obligatoriska forsékringssystem som har ett
uteslutande socialt syfte, forvaltas enligt solidaritetsprincipen och
erbjuder forméner som inte dr beroende av de inbetalda
avgifterna.

Liberalisation, Public Services and Public Policy Objectives, TD/TCWP(2004)51 (sid
15-16).

2 European Communities — Bananas, Report of the Appellate Body 1997.

3 Se t.ex. European Commission, Trade Policy Committee (Services and Investment);
m.d. 15/11; Public Servicesin EU Bilateral FTAs.

24 protokoll 29 EUF-fordraget handlar om allménna tjanster, vilket omfattar NESGI
och tjanster av allmént ekonomiskt intresse (SGEI).

% Europeiska kommissionen; SWD(2013) 53 final/2; Vagledning om hur Europeiska
unionens bestdmmel ser om statligt stod, offentlig upphandling och den inre marknaden
ska tillampas pa tjanster av allmant ekonomiskt intresse, sarskilt sociala tjanster av
allmént intresse.

2% Ibid.

*7 Ibid.
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- Barnomsorg och offentlig utbildning som i regel finansieras av
statsbudgeten och uppfyller statens sociala, kulturella och
utbildningspolitiska uppgifter gentemot befolkningen.

- Organiseringen av allménna sjukhus som ir en integrerad del av
det nationella hélso- och sjukvardssystemet och som néstan helt
bygger pa solidaritetsprincipen, finansieras direkt med sociala
avgifter och andra statliga medel och vars tjdnster &r gratis for
dem som dr anslutna till systemet pa grundval av principen om
allmén tdckning.

Det ar viktigt att papeka att det &r EU-domstolen som faststédllt domarna
ovan. Det dr inte sdkert att en skiljendmnd under CETA skulle dra exakt
samma slutsatser. Enligt internationell sedvanerétt ska dock en
skiljendmnd tolka avtalet utifran parternas egen forstaelse av de
staganden som gjorts. >

Det ér ocksd betydelsefullt att upprepa att det enligt CETA é&r
fundamentalt huruvida tjénsterna tillhandahélls pa kommersiell grund
och i konkurrens med andra tjénsteleverantorer. For att en viss tjénst, en
NESG]I, i Sverige ska vara utanfor CETA:s tillimpningsomrade ska
denna tjanst alltsé 1) inte tillhandahéllas pd kommersiell grund, och 2)
inte 1 konkurrens med andra tjénsteleverantorer.

Mot bakgrund av att det inte finns nagra réttsfall vad géller tolkningen av
det sa kallade " public sector carve-out” -undantaget i GATS eller andra
frihandelsavtal kan kollegiet inte ge en precis lista pa vilka tjénster och
verksamheter som omfattas eller inte omfattas av undantaget.

Utifrdn en bedomning av de tva villkoren som ovan redogjorts for dr det
kollegiets uppfattning att for Sveriges del omfattar undantaget
verksamheter s& som polis, allmdnna domstolar, kriminalvard,
brandforsvar, grinsdvervakning, och obligatoriska system for
socialskydd, sdsom socialbidrag.

Diaremot ar till exempel detaljhandelsforsdljning av alkoholhaltiga
drycker i Sverige inte tickt av undantaget; det finns ingen konkurrens pa
marknaden men Systembolaget drivs delvis pd kommersiell basis. Likasa
ar offentliga utbildningstjénster i Sverige inte tickta av undantaget; de
kommunala grundskolorna drivs inte utifran vinstintresse men de ar i
konkurrens med andra privata grundskolor.

2% \/ienna Convention on the law of treaties from 1969; Section 3. Interpretation of
Treaties.
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Kollegiet gor en slutlig notering:

En sektor som ryms inom CETA:s tillimpningsomrade omfattas av den
generella principen om transparens och av vissa regler for inhemsk
reglering. Dessa regler kan till exempel omfatta att krav och forfarande
géllande licensiering och kvalifikationer ska vara transparanta och
objektiva och inte utgdra onddiga handelshinder. Det innebér ocksé att
sektorn omfattas av den allménna principen om Sppenhet, det vill séga att
inga kvantitativa begransningar for marknadstilltrade eller atgarder som
ar nationellt diskriminerande far finnas. Det dr dock mdjligt for parterna
att pa olika sétt begrinsa principernas omfattning genom att specificera
forbehall for sektorer 1 bilaga I och II. Som ett exempel har EU gjort ett
forbehéll om samhéllsnyttiga tjénster i bilaga I, vilket ger EU-
medlemsstaterna ritt att infora offentligt monopol och andra former av
ensamrétt.

5.5.2 Kollegiets sammanfattande beddémning

Tjanster och verksamheter som varken tillhandahills pd kommersiella
grunder eller i konkurrens med en eller flera tjinsteleverantorer ar
utanfor avtalets tillimpningsomrdde. Detta undantag finns ocksa i GATS
och kallas ibland for ”’public sector carve-out”. Mot bakgrund av att det
inte finns nagra rattsfall vad géller tolkningen av ”public sector carve-
out” i GATS eller andra frihandelsavtal dr det inte helt klart hur
“kommersiell grund”, “konkurrens” och andra relevanta begrepp ska
tolkas. Kollegiet kan inte ge en precis lista pé vilka tjanster och
verksamheter som omfattas eller inte omfattas av undantaget. Nagra
exempel pa verksambheter i Sverige som dock sikert omfattas av
undantaget dr polis, domstolar, kriminalvird, brandforsvar,
gransovervakning, och obligatoriska system for socialt skydd.

6 Forumet for regleringssamarbete

6.1 Kollegiets tidigare analys

Kollegiet har 1 tidigare regeringsuppdrag utrett regleringssamarbete i
CETA med fokus pa framtida regleringsutrymme. Kollegiet ség inte
nagon risk for att gillande eller kommande regler eller standarder inom
EU eller Sverige for att skydda miljo, méanniskors och djurs hélsa
kommer att forsdmras. Varje land har rétt att behalla sina skyddsnivaer
och behover inte automatiskt godkdnna en vara som har godkénts pa den
andra marknaden. Kollegiet bedomde ocksé att den forstarkta dialogen
t.ex. informationsutbyte kring vetenskapliga underlag, kunskap, metoder



och riskvarderingar kan vara positivt for ett starkt skydd for hidlsan och
miljon.

6.2 Metod och tolkning av fragorna i Uppdraget

Kommer skollegium ska analysera riskerna for att forumet for
regleringssamarbete, som inréttas genom frihandel savtalet, och det arbete som
ska bedrivas dér kan komma att forsena eller forsvara framtida svensk
lagstiftning. Kommer skollegium ska |amna forslag pa dels hur relevanta
aktorer i det civila samhallet kan ges forutsattningar att paverka forumet for
regleringssamarbete som inrattas genom CETA, dels hur andra aktérer an
foretag kan garanteras insyn och majlighet till paverkan, t.ex. genom

regel bundna méten eller genom digitala lGsningar.

Kollegiet har i sin analys av regleringssamarbetet och forumet for
regleringssamarbete samrdtt med de myndigheter som identifierats av
regeringen 1 Uppdraget till kollegiet. Detta for att fa underlag till 1 vilken
grad svenska myndigheter redan idag deltar 1 regleringssamarbetet
mellan EU och Kanada. Darutdver har kollegiet identifierat ytterligare ett
antal myndigheter®” som utifrn sitt ansvarsomrade med koppling till
varureglering eller tillsyn (marknadskontroll) beretts mdjlighet att
komma in med synpunkter.

For att kunna resonera kring och ldmna forslag pa hur aktorer i det civila
sambhdllet kan ges forutséttning till paverkan pa forumet for
regleringssamarbete bjod kollegiet i mars 2017 in representanter
civilsamhéllesorganisationer, arbetsmarknadens parter och
ndringslivsorganisationer till ett dialogmote om samradsprocesser kring
frihandelsavtal allmédnt och mera specifikt om forutsittningar for det
civila samhillet att kunna péverka forumet for regleringssamarbete i
CETA.”

Kollegiet har darutdver haft kontakt med kommissionen dels for att fa ett
fortydligande i fragan om vilka delar som ingar i regleringssamarbete,
dels for att soka klarhet i hur kommissionen planerar att konsultera
civilsamhéllet och andra intressenter inom ramen for forumet for
regleringssamarbete.

2 Boverket, Transportstyrelsen, Swedac, Folkhdlsomyndigheten,
Stralsdkerhetsmyndigheten, Arbetsmiljoverket och Inspektionen for vard och omsorg
har svarat pa Kommerskollegiums inbjudan att lamna synpunkter.

3% De som deltog i métet var: Svenskt Néringsliv, World Animal Protection, Ridda
Barnen, Naringslivets Internationella Rad (NIR), Djurens Rétt, Jordens Vanner,
Landsorganisationen i Sverige (LO), Sveriges Ingenjérer (SACO), TCO, Lantbrukarnas
Riksforbund (LRF), Jernkontoret, Foretagarna, Sveriges Kommuner och Landsting
(SKL), Almega, Skiftet, Naturskyddsforeningen. Utover dessa deltog representanter for
Utrikesdepartementet och Europeiska kommissionens representation i Sverige.
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6.3 Regleringssamarbete i CETA

I f6ljande avsnitt behandlas fragan om riskerna for att forumet for
regleringssamarbete och det arbete som ska bedrivas dir kan komma att
forsena eller forsvara framtida svensk lagstiftning.

Regleringssamarbete mellan EU och Kanada dr inte en ny foreteelse 1 och
med CETA. Bilaterala relationer och regleringssamarbete mellan EU och
Kanada har pégatt i 6ver 20 ar i olika former. Parterna har i ménga ar
informellt arbetat for att harmonisera regelverk och underlétta europeisk-
kanadensisk handel.*”' Det befintliga regleringssamarbetet
formaliserades senast genom ett ramverk ar 2007 dar kemikalier,
elektrisk och elektronisk utrustning, ekvivalens for ekologisk produktion,
veterindravtal, bekdmpningsmedel, ldkemedel, utrustning med strilkéllor,
kemiska fororeningar i livsmedel och allergen mérkning av livsmedel
identifierades som prioriterade omraden for fordjupat samarbete.’ Detta
regleringssamarbete, mellan ansvariga kanadensiska och europeiska
tillsynsmyndigheter, har sedan, enligt kommissionen, utvecklats och
fordjupats under aren tills det nu 6verforts till CETA:s kapitel om
regleringssamarbete.’” Dirtill skapas, genom avtalet, ett forum for
regleringssamarbete (RCF) som har som syfte att underlitta pagaende
samarbete samt diskutera eventuella framtida samarbete pé olika
omréden.

Det idr, enligt kommissionen, det langvariga samarbetet mellan EU och
Kanada som mgjliggjort ett sa pass ambitiost frihandelsavtal och
omfattande regleringssamarbete. Omfattningen av det
regleringssamarbete som pagétt utifran ramverket har varierat beroende
pa omrdde. Kommissionen har dven framfort att efter att ramverket forts
in 1 CETA kommer medlemsstaterna beredas mojlighet att komma in
med synpunkter kring i vilken utstrickning de dnskar delta i fortsatt
regleringssamarbete.’**

Utifrdn avtalstexten framgér det inte tydligt om regleringssamarbetet 1
CETA enbart avser samarbete mellan EU och Kanada eller om det dven
kan omfatta nationella myndigheter och péverka nationell lagstiftning.
Kollegiet menar dock att ordférandeskapet pd kommissionsniva samt
utpekande av kommissionens generaldirektorat for inre marknaden,
industri, entreprendrskap samt smé och medelstora foretag (DG GROW)
som kontaktpunkt talar for att samarbetet ar tdnkt att ske mellan EU-

301§ 4, Assessing the costs and benefits of a closer EU-Canada economic partnership,
Joint study by the European Commission and the Government of Canada

392 EC-Canada Regulatory Cooperation Roadmap 2007-2008, European Council,
10371/07 (Presse 132).

3 Artikel 21.2.5 CETA.

* Dnr 2016/02150-75.
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myndigheter och kanadensiska. Kollegiet har dven varit i kontakt med
kommissionen for att klarldgga forhallandet. I samtal med kommissionen
har det framkommit att det 4r EU-myndigheter och kommissionen som
forutses samarbeta med kanadensiska myndigheter. Sdledes dr samarbetet
endast tidnkt att omfatta harmoniserad, EU-gemensam lagstiftning och
inte nationell lagstiftning pa medlemsstatsniva.’”” Kollegiet har ocksa
observerat att det i1 utkast till nya frihandelsavtal mellan EU och tredje
land uttryckligen stér att det 4r EU-lagstiftning som avses nér det géller
t.ex. transparens i regleringsprocesser och regleringssamarbete.
Exempelvis tydliggors det 1 utkast till kapitel om regleringssamarbete 1
frihandelsavtalet mellan USA och EU bland annat att det ar
kommissionen som avses som regleringsmyndighet samt att de
regleringsatgédrder som kan bli foremal for regleringssamarbete for EU
innebir forordningar och direktiv, delegerade akter’*
atgarder.>"’

och icke-bindande

Regleringssamarbetet i CETA omfattar avtalets kapitel om tekniska
handelshinder, sanitdra och fytosanitéra atgarder, gransdverskridande
handel med tjanster, handel och héllbar utveckling, handel och arbete och
handel och milj&*®.

Kollegiets slutsats, vilket dven utgor utgangspunkt for analysen, ar darfor
att det regleringssamarbete som avses 1 CETA dr tiankt att ske pa EU-
niva.

Syftet med regleringssamarbete i CETA ér att:

a) bidratill att skydda ménniskors, djurs och vixters liv och hélsa
genom att tillhandahélla internationella resurser som forskning
och riskanalys for att adressera olika regleringsbehov och sprida
information for att identifiera, utviardera och hantera risker,

b) att bygga upp fortroende och dmsesidigt forstdende for varandras
regleringssystem samt kunna utbyta erfarenheter bland annat for
att forbéttra planerade foreskrifter, 6ka dppenheten och
forutsebarheten av foreskrifter i forslagsstadiet samt minska
onddiga regulativa skillnader,

¢) att underlatta bilateral handel till exempel genom att ta bort
onddiga regleringsskillnader samt identifiera nya sétt av
samarbete 1 specifika sektorer, samt

3% Dnr 2016/02150-27.

3% Artikel 290, Fordraget om Europeiska Unionens funktionssitt.

%7 Artikel x2 a och b, TTIP-EU Proposal for Regulatory Cooperation, himtad frdn
http://trade.ec.curopa.cu/doclib/docs/2016/march/tradoc_154378.pdf

3% Artikel 21.1 CETA.




d) att bidra till industrins konkurrenskraft och effektivitet pa ett sitt
som minskar administrativa kostnader for foretag till exempel
genom dubbla krav och tester av produkter.’”’

Regleringssamarbete i CETA ger EU och Kanada en plattform for att
underlitta samarbetet mellan de olika parternas tillsynsmyndigheter med
maélet att fa till stind battre lagstiftningskvalitet och effektivare
anvindning av administrativa resurser.’ '’

Regleringssamarbete som kan uppkomma genom CETA ir frivilligt.
Vare sig EU eller Kanada ar skyldiga att samarbeta, men behdver i sé fall
forklara varfor de inte vill samarbeta.’'' Regleringssamarbetet skulle
kunna innebira att EU och Kanada pa ett tidigt stadium delar med sig av
konsekvensutredningar for kommande regleringar eller delar information
om djurskydd.’'? Samarbetet skulle till exempel bidra till att frimja en
mer hallbar jordbruksproduktion i EU respektive Kanada.’"> Att dela med
sig av forslag till reglering och konsekvensutredning dr ndgot som bade
Sverige och EU redan i dag forbundit sig till genom till exempel WTO:s
TBT- och SPS-avtal. Dessa avtal innehaller bland annat bestimmelser
om att forslag till tekniska foreskrifter ska notifieras till WTO om de kan
fa visentlig paverkan pa handel.*'*

Den storsta skillnaden med CETA ér att informationsutbytet dr ténkt att
ske tidigare 1 regleringsprocessen jamfort med vad som ér fallet inom
WTO-s TBT och SPS avtal. CETA uppmuntrar parterna att dela
foreslagna tekniska foreskrifter eller sanitéra och fytosanitéra foreskrifter
som kan inverka pa handeln med den andra parten 1 ett sa tidigt skede
som méjligt."” For granséverskridande handel med tjdnster’' skulle
regleringssamarbete kunna innebéra att parterna exempelvis delar
information med varandra fOr att uppmuntra utvecklingen av innovativa
tjénster.

% Art. 21.2 CETA.

319 Gemensamt tolkningsinstrument om det dvergripande avtalet om ekonomi och
handel (Ceta) mellan Kanada och Europeiska unionen och dess medlemsstater.
31T Art. 21.2.p.6 CETA.

12 Art. 21.4 CETA.

313 Se dven avsnitt 7.4 i denna utredning.

314 Art. 2.9.2, WTO:s avtal om tekniska handelshinder, TBT-avtalet, himtad fran
https://www.wto.org/english/docs_e/legal e/17-tbt_e.htm

5 Art. 21.4 d CETA.

316 Kap. 9 CETA.
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6.3.1 Forum for regleringssamarbete
Forumet for regleringssamarbete®'” (forumet) inrittas som en
specialiserad kommitté®'® for att underlitta regleringssamarbete i CETA.

Enligt avtalet ska det vara ett forum for diskussion av bland annat:

e Regleringspolitiska fragor av dmsesidigt intresse som parterna
faststéllt bland annat genom samrad med civilsamhéllet.

e Bistd enskilda tillsynsmyndigheter vid identifieringen av
potentiella partners for samarbete.

e (ranska regleringsalternativ som en part foreslar samarbete om.

e Uppmuntra utvecklingen av bilateralt samarbete®" till exempel

avseende erfarenhets- och informationsutbyte mellan EU och

Kanada vid utarbetande av foreskrifter.

Ordforandeskapet for forumet for regleringssamarbete kommer att utévas
gemensamt av en hogt uppsatt foretradare for Kanadas regering och en
foretradare pa hog niva fran kommissionen.**® Kontaktpunkt for EU:s del
ar kommissionens generaldirektorat for inre marknaden, industri,
entreprendrskap samt sma och medelstora foretag (DG GROW).*!

De exakta formerna och principerna for hur forumet for
regleringssamarbete kommer att arbeta dr inte klara dnnu utan kommer
enligt kommissionen att tas fram nir forumet har haft sitt forsta méte.**
Formaliseringen och omfattningen av det regleringssamarbete som EU
och Kanada enats om i CETA ér del av de nyare, modernare
frihandelsavtal som kommissionen forhandlar och forumet for
regleringssamarbete och dess arbete en ny foreteelse.

6.3.2 Remissinstansernas synpunkter

Livsmedelsverket har i sitt yttrande beskrivit hur de deltar i
regleringssamarbete med Kanada och pa vilken nivé det utgér ifran.
Regleringssamarbetet pa livsmedelsomradet kring ekvivalens for
ekologisk produktion regleras sedan &r 2008 i en bilaga till
tillimpningsforeskrifter for import av ekologiska produkter fran tredje

317 Artikel 21.6 CETA.

318 Artikel 26.2.1 h CETA.

319 Art. 21.6.2 a-d CETA.

320 Art. 21.6.p.3 CETA.

321 Art. 21.9 CETA.

322 Jamfor art. 21.6.4 (a) CETA samt uppgifter frin kommissionen, Dnr 2016/02150-27
och 2016/02150-75.
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land.**

Ekvivalensbedomningar utférs av kommissionen tillsammans
med tvd medlemsstater dar Sverige har varit en av tva rapportorer for
Kanada. Detta innebér att Sverige ansvarat for att ga igenom och jamfora
den kanadensiska lagstiftningen och kontrollsystemet med EU:s

motsvarigheter.

Livsmedelsverket papekar i sitt yttrande att livsmedelslagstiftningen i
mycket hog grad dr EU-harmoniserad och att utrymmet for att infora nya
eller dndrade regler styrs av EU-regler och inte verkar komma att
begrinsas av CETA.***

Kemikalieinspektionen redogor i sitt yttrande att det finns ett vil
fungerande regleringssamarbete inom omradet for kemikaliekontroll
mellan EU och stater fran alla vérldsregioner sérskilt inom OECD och
FN. Dessa etablerade samarbetsformer ér viktiga da EU har en stark
kemikalielagstiftning samt &r drivande i den globala utvecklingen av
kemikalieregelverk. Enligt Kemikalieinspektioner sker arbetet 6ppet och
med mojlighet till insyn fran allmdnheten. Kemikalieinspektionen kénner
inte till ndgot samarbete som baseras pa ramverket frdn 2007 men deltar i
samarbete inom globala organ som OECD, WTO och FN. Under den
globala kemikaliestrategin deltar Sverige som en del av EU och dven
Kanada ir en aktiv intressent. I arbetet med den globala
kemikaliestrategin®® deltar civilsamhillets organisationer och industrin
pa samma villkor som ldnderna. Enligt Kemikalieinspektionen ar detta
arbete dppet och allménheten ges insyn i det.

Kemikalieinspektionen anser vidare att det dr viktigt att arbetet under
CETA avtalet sker pa ett transparent sétt och inte forsvagar det globala
samarbetet om kemikalier i1 vilket EU och Kanada redan deltar.
Kemikalieinspektionen anser att det finns en potentiell risk for att det
globala samarbetet forsvagas och dven for fordrdjningar i
regelutvecklingen i EU. Utifran avtalet finns det dock, enligt
Kemikalieinspektionen, &ven potential for samarbete pa ett tidigt stadium
for att ta fram forslag om fragor av gemensamt intresse.

Kemikalieinspektionen gor avslutningsvis beddmningen att, utifrdn de
forsakringar som gors i CETA:s tolkningsinstrument och kollegiets
forklaringar, det inte bor finnas ndgon risk att svensk nationell
lagstiftning forsenas eller forsvaras pa grund av CETA.**¢

333 Kommissionens forordning (EG) nr 1235/2008 av den 8 december 2008 om
tillimpningsforeskrifter for radets forordning (EG) nr 834/2007 vad géller ordningen for
import av ekologiska produkter fran tredjeldnder (EUT L 334, 12.12.2008, s. 25-52).

> Dnr 2016/02150-65.

32 Strategic Approach to International Chemicals Management (SAICM).

¥ Dnr 2016/02150-70.
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Likemedelsverket redogor i sitt yttrande for befintligt regelsamarbete
mellan den europeiska ldkemedelsmyndigheten EMA och kommissionen
som har ett avtal med sin kanadensiska motsvarighet, Health Canada, om
informationsutbyte av ans6kningar, farmakovigilans etc. samt ett
omsesidigt erkdnnande avtal om god tillverkningssed. Avtalet har sin
grund i ramverket fran 2007 och har utvecklats ur det.””’

Skillnaden i det nya annexet till CETA som ror god tillverkningssed och
inspektioner dr enligt Lakemedelsverket att analyskrav forsvinner vid
import och att krav pé inspektion tillkommer vid forhandsgranskning av
tillverkning innan beslut om godkidnnande av ett lakemedel.

Utover det regleringssamarbete som pagar mellan EU och Kanada och
som kommer att inféras i CETA finns det d4ven icke-bindande, informellt
och praktiskt samarbete mellan regleringsmyndigheter som ar
medlemmar i PIC**® diir bdde Kanada och Sverige dr medlemmar. Det
finns ocksé en verenskommelse om informationsutbyte mellan Health
Canada och Lakemedelsverket som fortsitter att gélla ndr CETA trader i
kraft. Overenskommelsen har i praktiken inte medfért ndgot omfattande
informationsutbyte.

Lakemedelsverket kan i dagsldget inte se ndgra risker med utokat
regleringssamarbete inom ramen for CETA.

Naturvardsverket har 1 sitt yttrande identifierat ett fatal miljdomraden
dér det idag finns néra och aktivt samarbete med Kanada, t.ex. under
Arktiska radet. Det anses dock oklart hur framgangsrikt ett utvidgat
partnerskap kan bli.

Vilken effekt CETA far pa samarbetet och kan forvintas ha pd nationellt
lagstiftningsarbete kommer enligt Naturvéardsverket sannolikt till stor del
bero péd utformningen av mandaten for de olika organ som ska upprittas
enligt avtalet. Vidare gor Naturvardsverket i sitt yttrande bedomningen
att det ar svart att 1 dagsldget uttala sig om lagstiftningen for t.ex.
miljoskydd kan forsvéras av regleringssamarbete 1 CETA. Det ar
avhingigt om Kanada i stor utstrickning utnyttjar sina mojligheter att
komma med synpunkter pa tilltdnkt EU-lagstiftning och nationell
lagstiftning i enskilda medlemslédnder. Om sa ér fallet kan det innebéra
att framtagande av lagstiftning kan komma att ta léngre tid &n i dag.
Naturvardsverket bedémer risken for detta som relativt begransad®®’.

3272016/02150-73.
328 Pharmaceutical Inspection Convention.
32 Dnr 2016/02150-45.



Energimyndigheten redogor i sitt yttrande for diverse internationella
samarbeten dér representanter frdn Energimyndigheten och Kanada
ingar.

CETA utgor en grund for fordjupad samverkan och 6kat kunskapsutbyte,
vilket bedoms som positivt. Utifran beskrivningen av det regulativa
samarbetet verkar det nuvarande samarbetet inte paverkas, diremot kan
arbetet utdkas och intensifieras och nya samverkansfora kan bli aktuella
vilket skulle kunna krava ytterligare resurser fran Energimyndighetens
sida.

Energimyndigheten ser begriansade risker med att det regulativa arbetet
inom forumet for regleringssamarbete skulle kunna forsena eller forsvara
framtida svensk lagstiftning.**

Jordbruksverket redogdr om ett omrade for regleringssamarbete under
Veterindravtalet som ingicks 1998, varpa en forvaltningskommitté (Joint
Management Committee) inrdttades och i den ingick representanter for
bada parter. Dessutom inrdttades ar 2007 en ” Animal welfare technical
working group” bestdende av representanter for parterna pa expertniva.
Sverige har, genom Jordbruksverket deltagit 1
forvaltningskommittémdten med Kanada under veterindravtalet. Det ar
kommissionens generaldirektorat for jordbruksfragor (DG AGRI) som
representerar EU vid dessa mdten och ibland deltar dven en representant
for ministerrddet. EU och Kanada brukar enas om en handlingsplan och
informera varandra om pagéende lagstiftningsarbete och kommande
andringar 1 SPS-lagstiftningen, med fokus pa sadana é@ndringar som beror
handeln mellan EU och Kanada.*'

Folkhilsomyndigheten vilkomnar ett forum for att diskutera regulativa
policyfragor i den man det inte utgdr ett dubbelarbete 1 forhallande till
redan befintliga forum. Myndigheten ser dock en risk i att den
granskning som beskrivs, beroende pé hur den utformas, skulle kunna
innebdra en forlangd tidsram for lagstiftningsprocessen. Sérskilt i den
mén det krdvs att reglering tas fram for att atgdrda bradskande problem.
Dessutom ser myndigheten en risk i att det blir ytterligare ett forum att
konsultera under processen av att ta fram nya regler, utdver den process
som sker genom direktiv 2015/1535 och WTO:s TBT-avtal.

Boverket deltar inte i regleringssamarbete som foljer av ramverket fran
2007 men som Boverket dnda anser har betydelse. Boverket representerar
bland annat Sverige i det internationella forumet i IRCC** som samlar

3% Dnr 2016/02150-54.
31 Dnr 2016/02150-56
332 Inter-Jurisdictional Regulatory Collaboration Committee,
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ett dussintal lander som har funktionsbaserade istillet for
detaljreglerande byggregler dir d&ven Kanada deltar. Mdten halls arligen
och teman for dem har skiftat genom aren, de senaste tre har varit brand,
befintligt byggnadsbestdnd och energieffektivisering. Boverket gor
beddmningen att forumet for regleringssamarbete inte borde leda till
svarigheter for utveckling av det nationella regelverket eftersom det finns
ett samarbete dér ldanderna redan idag drar nytta av varandras
erfarenheter.

Transportstyrelsen redogdr i sitt yttrande att det finns ett
regleringssamarbete for viagfordon och fordonskomponenter genom en
overenskommelse inom UNECE fran ar 1998. Transportstyrelsen kan
inte se att det samarbetet paverkas eller nagra risker med forumet for
regleringssamarbete. Transportstyrelsen podngterar dock att det dr viktigt
att forumet for regulativt samarbete beaktar 6verenskommelsen inom
UNECE s4 att det inte uppstar dubbelarbete.

Swedac svarar att ackreditering 4r myndighetsutdvning inom Europa
men det globala samarbetet &r privatrittsligt. Det innebér att de
samarbeten Swedac har dr regelsamarbete men inte bindande for staterna
om det inte finns ett mellanstatligt avtal om dmsesidighet. Samarbetet
globalt bygger pé referentbedomningar for att garantera likvérdighet av
ackrediteringar i alla deltagande ldnder. Dessa referentbedomningar leder
till privatrattsliga multilaterala avtal om 6msesidig acceptans av
ackrediterade provningar, kontroller, och certifieringar. Swedac gor
bedomningen att CETA kommer att underlétta acceptansen i Kanada av
resultatet fran svenska ackrediterade organ.

Arbetsmiljoverket deltar i en rad internationella fora inom exempelvis
EU, ESF och ILO, men inte inom sérskilda bilaterala eller multilaterala
avtal. Ett regelsamarbete med Kanada inom produktsékerhetsomradet
och arbetsmiljoomradet dr positivt eftersom det kan leda till gemensamt
larande och ge béttre forutséttningar for frihandel och rorlighet mellan
EU och Kanada. Det ar dock viktigt att samarbetet inte leder till simre
skydd for arbetstagare — varken pa produkt- eller arbetsmiljosidan - eller
betydligt forsenade lagstiftningsprocesser pd EU-niva. Om dialog med
Kanada genomfors parallellt med det forberedande regelarbetet inom EU
torde avtalet dock inte leda till forseningar i ndgon stérre mén. Eventuell
direktkontakt med den kanadensiska systermyndigheten for 6msesidigt
larande pé lagstiftningsomréadet ser Arbetsmiljoverket inte som
problematiskt.



6.3.3 Kollegiets sammanfattande beddomning

Utifrédn de synpunkter som kollegiet inhdmtat fran de olika
myndigheterna verkar regleringssamarbetet mellan EU och Kanada vara
formaliserat i varierande utstrickning beroende pd omrade och att
ramverket frdn 2007 har utnyttjats i olika grad. Detta styrks av att de
tillfrigade myndigheterna har visat varierad kinnedom om ramverket. I
vissa fall har ramverket lett till regleringssamarbete, till exempel
avseende ekologisk ekvivalens. I andra fall samarbetar EU:s
tillsynsmyndigheter med Kanada via andra nétverk snarare an direkt med
varandra, till exempel pa kemikalieomradet. Enligt remissmyndigheterna
som redan i dag deltar i regleringssamarbete med Kanada ar den
generella bilden att CETA inte kommer att dndra forutsittningarna for
samarbetet.

Som ndmnts ovan har Naturvardsverket i sitt yttrande utgéatt ifran att
nationell lagstiftning omfattas av regleringssamarbetet inom CETA. I det
sammanhanget har de uttryckt farhagor att nationell lagstiftning kan
komma att forsenas men gjort bedomningen att risken for att Kanada
skulle utnyttja sina mdjligheter till att komma med synpunkter pa tilltdnkt
EU-lagstiftning och nationell lagstiftning bedoms som relativt
begrinsad.*

Har vill kollegiet poéngtera att allt regleringssamarbete &r frivilligt. Som
beskrivits ovan ér kollegiets slutsats att det regleringssamarbete som
avses i CETA ir tiankt att ske pA EU-nivé.”* Detta stods av de yttranden
som myndigheterna lamnat och som bekriftar att regleringssamarbete
med Kanada hittills 1 princip skett enbart pa EU-niva, det vill sédga via
kommissionen eller ansvarig EU-myndighet och inte direkt mellan
svenska myndigheter och Kanada. Kollegiet har d&ven, som ndmnts ovan,
tagit del av senare utkast till andra frihandelsavtal som Europeiska
kommissionen forhandlat, exempelvis frihandelsavtalet mellan USA och
EU. I det star explicit att det ar EU-lagstiftning som avses nér det géller
regleringssamarbete. Kollegiet bedomer dérfor att de farhdgor som

Naturvérdsverkets yttrande ger uttryck for bedoms som mycket sma.

Kollegiets bedomning &r att forumet for regleringssamarbete dels
kommer fungera som en katalysator for att hitta samarbetspartners i
fragor dér det finns samsyn, dels erbjuda mgjlighet till diskussion om
specifika regleringsfragor dar bada parter kan tjdna pa samarbete. Denna
beddomning styrks bade av det Gemensamma tolkningsinstrumentet och
den bild av det padgdende regleringssamarbetet som remissmyndigheterna
gett uttryck for.

333 Dnr 2016/02150-45.
34 Artikel 21.6.p.3 och Artikel 21.9 (contact points), CETA.
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De myndigheter som kollegiet inhdmtat synpunkter fran har alla gjort
beddmningen att det finns begrénsad eller ingen risk alls for att
regleringssamarbetet och forumets arbete direkt skulle kunna komma att
forsena eller forsvara framtida svensk lagstiftning. En farhdga som en
handfull av myndigheterna gett uttryck for i sina svar hanfor i huvudsak
till vilka resurser som kan krivas av de myndigheter som har ett
marknadskontrollsansvar och hur CETA kommer att Gverensstimma med
andra bilaterala regleringssamarbeten dédr Sverige och Kanada &r part.

Sverige har genom sitt EU-medlemskap gett Europeiska unionen rétten
att forhandla frihandelsavtal med tredje land.”* Ett sddant
frihandelsavtal, 1 det hér fallet CETA, reglerar EU:s forhallande till tredje
land och inte respektive medlemsstats forhallande till tredje land.

De begransningar som finns for svensk lagstiftningsprocedur foljer
saledes direkt av medlemskapet i EU och inte av de frihandelsavtal som
EU forhandlar. Det finns alltid en teoretisk risk att medlemsstaternas
lagstiftningsprocedurer kan forsenas exempelvis till f6ljd av att det
arbetas med harmoniserad lagstiftning pa EU-niv eller att nationella
tillimpningsforeskrifter kan komma att forsenas till foljd av den ordinarie
lagstiftningsprocessen inom EU. Daremot finns det enligt kollegiet inget
som talar for att de diskussioner som fors i forumet for
regleringssamarbete 1 praktiken skulle kunna forsena eller forsvara EU-
lagstiftning och 1 forlingningen svensk lagstiftning.

6.4 Civilsamhallets forutsattningar att paverka forumet for
regleringssamarbete
I detta avsnitt resonerar kollegiet kring dels hur relevanta aktorer i det
civila samhillet kan ges forutséttningar att paverka forumet for
regleringssamarbete som inrdttas genom CETA, dels hur andra aktorer dn
foretag kan garanteras insyn och mojlighet till paverkan. Kollegiet kan
enbart i mycket begriansad utstrickning ldmna egna forslag kring hur
forutsittningarna for insyn och paverkan kan 6ka. Detta beror dels pa
kollegiets begriansade kunskap i fragor om delaktighet for civilsamhéllet,
men dven pa att kommissionen, som ansvarar for konsultationer med
civilsamhillet, 4nnu inte har ndgra fardiga planer kring forumets

arbetssitt.>>°

35 Art. 218, Fordraget om Europeiska unionens funktionssitt.
30 Art. 21.6. 4. a.
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6.4.1 Samradsformeri CETA

I CETA finns det bestimmelser om samrad med det civila samhéllet 1
flera kapitel, bade i kapitlet om regleringssamarbete™’ och i de kapitel
som behandlar handel och hallbar utveckling™**, handel och arbete®™ och

handel och milj&**.

Samradsformer i kapitlet om regleringssamarbete

Enligt kapitlet om regleringssamarbete kan kommissionen och Kanada
samrada med intressenter och berdrda icke-statliga aktorer for att inhdmta
synpunkter pa frigor som ror genomforandet av kapitlet om
regleringssamarbete. I avtalet ndmns foretradare for den akademiska
varlden, tankesmedjor, icke-statliga organisationer, foretag, konsumenter
och andra organisationer. Samradet far genomforas pa ett sadant sitt som
parterna finner lampligt,**' vilket limnar utrymme for tolkning av vilka
procedurer, informationsvégar eller under vilka former samréad faktiskt
kan ske. Genom kapitlet skapas forumet for regleringssamarbete som
bland annat har som uppgift att utgora ett forum for diskussion av
regleringspolitiska fragor av Omsesidigt intresse som parterna faststillt
t.ex. genom samrad med civilsamhaéllet. Se beskrivning ovan under
avsnittet 6.3.1.

Som tidigare lyfts fram har kollegiet varit i kontakt med kommissionen
som bekriftar att samrdd i CETA framforallt ar tinkt att ske pd EU-niva,
inte medlemsstatsniva.’** Kommissionen har i samtal med kollegiet
lamnat uppgifter om att de befintliga samradsmekanismerna som finns
for frihandelsavtal tillsammans med de forum som inrittas genom avtalet
kommer att vara utgangspunkten for att ge civilsamhéllet mojlighet till
insyn och péverkan av tillimpningen av avtalet. Kommissionen
understrok dock att parterna inte hunnit diskutera de praktiska aspekterna
kring avtalets tillimpning dnnu.

Kollegiet gor darfor bedomningen att de i avtalet skapade
samradsformerna samt kommissionens egna samradsmekanismer &r
tillimpliga nér det dr frdga om mojligheter for civilsamhéllet att kunna
paverka forumet for regleringssamarbete. De samrddsmekanismer som
kommissionen anvander infor forhandlingar av ett frihandelsavtal &r
bland annat 6ppna konsultationer, regelbundna dialog-mdten med

337 Kap. 21 CETA.

3% Kap. 22 CETA.

39 Kap. 23 CETA.

0 Kap. 24 CETA.

! Art. 21.8 CETA.

2 Dnr 2016/02150-27.
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civilsamhéllet och héllbarhetskonsekvensutredningar som forankras i
343

civilsamhéllet.
Samtidigt dr det rimligt att anta att kommissionen kommer att konsultera
medlemsstaterna infor diskussioner i forumet for regleringssamarbete.
Civilsamhéllet och andra intressenter kan dérfor ha ett intresse av att
paverka dven de svenska stdndpunkter som fors fram, vilket [ampligen
gors 1 dialog med Regeringskansliet. Kollegiet noterar att regeringen,
bland annat mot bakgrund av utredningen "EU p& hemmaplan” och "EU-
handslaget”, har en uttalad ambition att stirka mojligheterna till
delaktighet for civilsamhallet i fragor som beslutas pa EU-niv4.***
Kollegiet har dock valt att inte géra ndgon analys av de vigar som finns
eller planeras for samrad mellan Regeringskansliet och civilsamhaéllet,
utan fokuserar helt pa mojligheter till samrad direkt med kommissionen.

Samradsformer i kapitlen om handel och hillbar utveckling, miljo
och arbete

Nedan redogor kollegiet for ytterligare mekanismer, utéver forumet for
regleringssamarbete, som ger det civila samhéllet mojlighet att paverka
implementeringen av CETA vilka har inforts under avtalets
héllbarhetskapitel.

Hallbarhetsbestammelserna i CETA

CETA innehéller tre kapitel med hallbarhetsrelaterade bestimmelser:
kapitel 22 om handel och héllbar utveckling, kapitel 23 om handel och
arbete samt kapitel 24 om handel och milj6. Kapitel 22 reglerar
horisontella fragor och skapar gemensamma institutionella mekanismer
for implementering av alla tre hallbarhetskapitel. I artikel 22.5 skapas
forumet for civilsamhallet (Civil Society Forum) som ett instrument for
dialog med det civila samhéllet i EU och Kanada. Under kapitel 23 och
24 etableras vidare konsultationsmekanismer i form av nationella
radgivande grupper (artikel 23.8 och artikel 24.13).

Nationella radgivande grupper (National Advisory Groups)

I tillimpning av dtagandena i kapitlen 23 och 24 om arbete och miljé bor
parterna samarbeta med radgivande grupper pd nationell niva. Detta kan
goras genom befintliga konsultationsstrukturer eller genom nya
mekanismer. Dessa mekanismer bor omfatta oberoende representanter
for civilsamhallet, med balanserad deltagande av alla relevanta

3 European Commission, Factsheet Transparency in EU trade negotiations.
¥*'SOU 2016:10, ’EU PA HEMMAPLAN”, EU-handslaget
http://www.regeringen.se/regeringens-politik/eu-handslaget/



intressen.”*’ Nationella radgivande grupper mojliggér ocksa for det civila
samhdllet att lamna synpunkter eller reckommendationer kring alla fragor
som ror dessa kapitel péd eget initiativ.

Kommissionen har informerat kollegiet att ansvaret for de radgivande
grupperna ligger pa kommissionen och att de kommer att publicera
information om mdjligheten att ldmna intresseanmélan att delta i de
nationella radsgrupperna.>*

Forumet for civilsamhallet (Civil Society Forum)

Forumet for civilsamhéllet bestér av representanter fran civilsamhéllets
organisationer fran bada avtalsparter, inklusive de som deltar i de
nationella rddgivande grupperna for milj6- och arbetsréttsliga fragor.
Huvudsyftet med forumet for civilsamhéllet dr att skapa dialog kring
héllbarhetsrelaterade aspekter av avtalet.**’ Parterna bor frimija ett
balanserat deltagande i forumet, sa att alla relevanta intressen, inklusive
arbetsgivare, fackliga organisationer, arbets- och
ndringslivsorganisationer samt miljoorganisationer och andra relevanta
civilsamhéllesorganisationer ar representerade. Forumet for
civilsamhéllet ssmmankallas en gang om 4ret, om inte annat
dverenskommits.***

6.4.2 Kollegiets dialog med foretréadare for det svenska
civilsamhallet

Som nidmnts 1 avsnitt 6.3.1 kommer forumet for regleringssamarbete att

ha uppgifter som dr bade direkt kopplade till produktreglering, till

exempel potentiella samarbetsomraden for specifika tekniska foreskrifter,

men ocksé fragor om samarbete kring forskning och informationsutbyte

till exempel nér det géller djurskydd.

For att diskutera dessa fragor bjod kollegiet i mars 2017 in representanter
for det civila samhillet, arbetsmarknadens parter och
néringslivsorganisationer till ett dialogmdte om samréad kring
frihandelsavtal 1 stort och samradsprocesser inom ramen for CETA. Vid
dialogmotet framfordes manga reflektioner avseende mojligheten att
paverka frihandelsavtal. Det géllde framst organisationernas begriansade

3 Den nationella radgivande gruppen for arbetsrittsliga fraigor som nédmns i artikel
23.8.4 omfattar arbetsgivare, fackliga organisationer, arbets- och
niringslivsorganisationer och andra relevanta civilsamhallesorganisationer. Den
nationella rddgivande gruppen for miljo som ndmns i artikel 24.13.5 avses specifikt
miljoorganisationer, néringslivet och andra relevanta intressenter.

346 Kommerskollegiums Diarie nr: 2016/02150-75.
*7 Art. 22.5.1. CETA.
¥ Art. 25.5.2. CETA.
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resurser, behov av att fi komma in tidigt i EU:s process for att forhandla
frihandelsavtal, storre 6ppenhet kring avtalstexter och ldttare tillgng till
mer information.

Flera av organisationerna som deltog i dialogmétet arbetar med specifika
omrdden, till exempel miljo- och djurskydd eller ménskliga rattigheter
som enligt kollegiets uppfattning ocksé kan avspegla intresset att
samrada och paverka. Det mest praktiska exemplet som kom fram vid
motet &r att ingen av de deltagande organisationerna for fram synpunkter
kring varureglering i frihandelsavtal.

Det ar kollegiets uppfattning att de flesta organisationer som deltog pa
dialogmdétet snarare arbetar med paverkansarbete inom de omraden som
tidcks av hallbarhetskapitlet i frihandelsavtal &n med regulativa fragor.

Det var ocksa flera som uttryckte att de hade svart att se att de skulle
kunna bidra med teknisk expertis i regulativa fragor. En representant for
en organisation berittade att de snarare jobbar med opinionsbildning &n
att ge input 1 de samradsmekanismer som tillhandahalls d& de saknar den
specifika kompetensen.

Kollegiet uppfattar att de flesta organisationer kdnner till kommissionens
ordinarie samradsmekanismer men att de foredrar att vinda sig till
svenska beslutsfattare eller anvénda sig av eventuella
paraplyorganisationer eller sina Brysselkontor som végar for padverkan.
De deltagande organisationerna verkade se sin roll som att bidra till
paverkansarbete vad betrdffar handel generellt, samt att bistd med
kunskap om sina sakfragor nationellt och internationellt. Detta gjorde de
genom paverkansarbete mot bland annat svenska beslutsfattare samt
gentemot det land som EU férhandlade med.

Som ett led 1 att stirka kollegiets arbete med att identifiera svenska
intressen infor kommande frihandelsavtalsforhandlingar har kollegiet
tagit initiativ till att bredda sina externa samrad. Genom att ta in
synpunkter fran civilsamhillet, arbetsmarknadens parter och
niringslivsorganisationer kommer kollegiet pé ett dnnu bittre sitt kunna
bistd regeringen med underlag for att ta fram svenska stdndpunkter.

Deltagarna stéllde sig positiva till kollegiets initiativ till samrad, bade
under forhandlingsfasen av frihandelsavtal och dven avseende
paverkansmojligheter inom ramen for CETA. Flera av organisationerna
visade dven ett tydligt intresse for hallbarhetsfragor i frihandelsavtal och
dven den dimension som avtalets tillimpningsfas mojliggor.



6.4.3 Kollegiets sammanfattande bedémning och
rekommendationer
Kollegiet bedomer att det finns ett intresse hos en del organisationer att
engagera sig mer i detalj, till exempel avseende skyddsnivaer inom olika
omraden. Flera av organisationerna upplever emellertid att avsaknaden
av transparens, till exempel i form av tillgang till forhandlingstexter,
begrinsade resurser och kunskaper i handelspolitiska sakfrdgor gor det
svart att delta i paverkansarbete. De deltagande organisationerna
understrok vikten av att fa komma in tidigt i diskussionerna kring
frihandelsavtal samt 6ppenhet kring avtalstexter. Kollegiet delar denna
uppfattning men understryker att det inte gar att dra nagra langtgaende
slutsatser enbart baserade pa dialogmotet eftersom endast ett fatal
organisationer deltog.

Utifrén kollegiets analys finns det tva vagar for
civilsamhéllesorganisationer och andra externa aktorer att paverka
tillimpningen av CETA. Det ar dels forumet {for regleringssamarbete och
dels de nationella rddgivande grupperna.

Forumet for regleringssamarbetes uppgift 4r som redan ndmnts ovan att
bade diskutera regleringsforslag dér parterna kan samarbeta sdvil som att
utbyta information om t.ex. forskning och djurskydd. Utifran
diskussionerna vid dialogmotet verkar flertalet av de deltagande
organisationerna ha ett fokus for sin verksamhet som ligger ndrmare det
paverkansarbete som omfattas av héllbarhetkapitlen dn det regulativa.

Kollegiet har dven tillfragat ett antal myndigheter’*’ som ocksa kan
forvintas ha en mer integrerad roll i regleringssamarbetet mellan EU och
Kanada om hur de arbetar med samrad och vilka mekanismer de
anvéander. Enligt dessa anvénder de sig ofta av seminarier,
referensgrupper, information pa myndighetens hemsida, nyhetsbrev eller
ordinarie remissrundor for att samrdda med civilsamhillet kring sitt
arbete.

Utifrén de diskussioner som fordes under dialogmétet med det civila
samhdllet och arbetsmarknadens parter verkar de deltagande
organisationerna vara mer bendgna att anvinda de mekanismer som
skapas under hallbarhetskapitlen i CETA. Detta stods av uppgifter fran
de deltagande organisationerna avseende vilka fragor de vill och kan
paverka.

9 Boverket, Transportstyrelsen, Swedac, Folkhilsomyndigheten,
Stralsdkerhetsmyndigheten, Arbetsmiljoverket och Inspektionen for vard och omsorg
har svarat pa Kommerskollegiums inbjudan att 1imna synpunkter.
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Med anledning av att frihandelsavtalen utvecklas och numera omfattar
fler omraden foreslar kollegiet att vigarna for insyn och paverkan for
civilsamhéllet bor ses dver. Kommissionens ordinarie mekanismer infor
forhandlingar med bland annat 6ppna konsultationer, dialogméten och
hallbarhetskonsekvensutredningar behover uppdateras och kompletteras
sa de dven inkluderar frihandelsavtalens tillimpning.

De péverkansmekanismer som skapas i de nya frihandelsavtalens
hallbarhetskapitel kan enligt kollegiet vara mer anvéndbara i ett
horisontellt perspektiv for att erbjuda delaktighet for det civila samhallet.

Kollegiet vill understryka att det &r viktigt att kommissionen tar ett
samlat grepp och dven fortydligar de vigar som finns for mojlighet for
civilsamhillet att paverka frihandelsavtal i kraft. Det ar problematiskt att
kommissionens befintliga dokument™° kring transparens avseende
frihandelsavtal framst fokuserar pa forhandlingsfasen.

Kollegiets bedomning dr att relevant och lattillganglig information &r en
forutséttning for civilsamhillets engagemang i frihandelsavtal. For
CETA:s del har kommissionen och Kanada publicerat ett
tolkningsinstrument for att underlitta forstaelsen av avtalet. Kollegiets
beddmning ar dock att tolkningsdokumentet, sdsom avtalstexterna, ar
tekniskt och kan vara svdrt att ta till sig om man inte har kinnedom om
sakfrdgorna. En rekommendation frén kollegiet &r darfor att
kommissionen tar fram en lathund som ar tillgdnglig for en storre krets
av intressenter, ddribland civilsamhillet. Framtagandet av ett sddant
dokument skulle ocksa ligga i linje med kommissionens handlingsplan
”Handel for alla” som lanserades i oktober 2015.%*!

%0 European Commission, Factsheet Transparency in EU trade negotiations.
! Europeiska kommissionen, Handel fér alla, oktober 2015.
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Arendet har avgjorts av generaldirektdren Anna Stellinger i nérvaro av
enhetscheferna Michael Koch och Oscar Wéglund Soderstrom,
chefsjuristen Anna Renman, utredarna Ingrid Berglund, Linda Bodén,
Anna Egardt, Jonas Hallberg och Camilla Prawitz samt &mnesradet Anna
Sabelstrom, foredragande. I den slutliga handlaggningen har dven
deltagit enhetschefen Tanja Rasmusson, &mnesradden Ulf Eriksson,
Kristina Olofsson, Magnus Rentzhog och Karolina Zurek.

Anna Stellinger

Anna Sabelstrom

Bilagor

Bilaga 1 Regeringsuppdraget

Bilaga 2 Brev frdn Kommerskollegiums GD till myndigheterna

Bilaga 3 Myndigheternas yttranden till Kommerskollegium

Bilaga 4 Négra sektorer i Sverige som omfattas av standstill- och
ratchet-klausulerna

Bilaga 5 Utlétande av Lone Wandahl Mouyen vid juridiska fakulteten
pa Képenhamns universitet


















BILAGA 2

SKRIVELSE
2017-01-19 Dnr 3.4.2-2016/02150-2

Enligt séndlista

Inbjudan till samrad med myndigheter -
Regeringsuppdrag till Kommerskollegium
avseende analys av frihandelsavtalet CETA

Kommerskollegium har fatt i uppdrag av regeringen att géra en analys av
frihandelsavtalet mellan EU, dess medlemsstater och Kanada (Comprehensive
Economic and Trade Agreement, CETA). Analysen ska innefatta
bestimmelserna om investeringsskydd inklusive domstolslosningen (Investment
Court System), offentlig upphandling, miljo- och hilsorelaterade frdgor och
tjdnstehandel samt forumet for regleringssamarbete. I uppdraget ingér att under
arbetets gdng samrada med ett antal namngivna myndigheter, relevanta
akademiska institutioner samt 6vriga myndigheter som kan vara berérda.

Kommerskollegium ska senast den 1 maj 2017 limna en skriftlig rapport med
redovisning av uppdraget till Regeringskansliet. Se ndrmare om uppdraget som
bifogas.

For att inhdmta myndigheternas synpunkter foreslér vi foljande
tillvigagangssitt:

Steg 1: Ett besok hos er for att informera om och diskutera CETA. Pa métet har
ni mdjlighet att stilla fragor till vara experter.

Steg 2: Kollegiet skickar en remiss till er med fragor som berdr era sakomréden
i relation till regeringsuppdraget. Vi emotser déarefter ett formellt yttrande med
era synpunkter pa de omraden dér ni har sakexpertis, dock senast den 15 mars
2017.

For att boka in och diskutera upplagget av motet kommer Amnesrddet Anna
Sabelstrom att kontakta er. For att gora motet hos er sa effektivt som maojligt,
ber vi att indikera vilka fragor/sakomriden som ni 6nskar att diskutera pa
motet. Vid fragor kontakt gérna anna.sabelstrom@kommers.se, tel 073 424
4843.

Anna Stellinger

Generaldirektor

Box 6803, 113 86 Stockholm

Besodksadress: Drottninggatan 89

Telefon: 08-690 48 00, fax: 08-30 67 59

E-post: kommerskollegium@kommers.se  www.kommers.se



Sandlista

Naturvardsverket
Kemikalieinspektionen
Statens Energimyndighet
Statens jordbruksverk
Socialstyrelsen
Likemedelsverket
Upphandlingsmyndigheten
Konkurrensverket
Livsmedelsverket
Justitiekanslern
Goteborgs universitet
Lunds universitet
Stockholms universitet

Uppsala universitet
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Bilagor
Regeringsuppdraget
Sandlista
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BILAGA 3

Myndigheter som kollegiet har begart
samrad med - inkomna yttranden och

synpunkter bilaggs

Arbetsmiljoverket
Boverket
Elsikerhetsverket!
Energimyndigheten
Folkhilsomyndigheten
Goteborgs universitet
Inspektionen for vard och omsorg
Jordbruksverket
Justitiekanslern
Kemikalieinspektionen
Konsumentverket!
Konkurrensverket
Livsmedelsverket
Lakemedelsverket
Lunds universitet
Naturvardsverket
Socialstyrelsen
Stockholms universitet
Strélskyddsmyndigheten
Swedac
Transportstyrelsen
Upphandlingsmyndigheten
Uppsala universitet

! Har inte svarat pa kollegiets remiss.
2 Har svarat att de inte har ndgra synpunkter.

Box 6803, 113 86 Stockholm

Besodksadress: Drottninggatan 89

Telefon: 08-690 48 00, fax: 08-30 67 59

E-post: kommerskollegium@kommers.se www.kommers.se




Fran: Anne-Sofie.Daleng@av.se

Skickat: den 12 april 2017 10:14

Till: Heidi Lund; Linda Bodén

Amne: Svar pa fragor betraffande frihandelsavtal med Kanada
Hej!

Se svar fran AV nedan:

1. Deltar ni redan i ett befintligt regelsamarbete med Kanada (andra
externa parter) inom ert omrade? Hur ser detta samarbete ut? Om/hur
inkluderar ni relevanta intresseorganisationer i detta samarbete?

Arbetsmiljoverket deltar inte i ett befintligt regelsamarbete med Kanada.

2. Deltar ni i samarbeten/institutioner inom ramen for befintliga
internationella avtal/konventioner? Inom vilka avtal? Hur ser detta
samarbete ut? Om/hur inkluderar ni relevanta intresseorganisationer i
detta samarbete?

Arbetsmiljoverket deltar i en rad internationella forum under t ex EU, ESF och ILO, men inte inom sérskilta bilaterala
eller multilaterala avtal.

3. Om tillimpligt, -Hur paverkas/édndras det nuvarande samarbetet nir
CETA trader ikraft?

Inte tillampligt, se ovan.

4. Ser ni ndgra risker med att det regulativa arbetet inom forumet for
regleringssamarbete skulle kunna forsena eller forsvéra framtida svensk
lagstiftning? Om tillampligt, exemplifiera bade risker och eventuella
forslag for att motverka dessa.

Bade pa produktsidkerhetsomradet och arbetsmiljoomrédet bidrar en gemensam lagstiftning pd EU-niva till att sdkra
en lagsta niva av sdkerhet for arbetstagare och understddja den fria rorligheten. Ett regelsamarbete med Kanada pa
dessa omraden dr positivt eftersom det kan leda till gemensamt lirande och ge béttre forutsittningar for frihandel och
rorlighet mellan EU och Kanada. Det ar dock viktigt att samarbetet inte leder till samre skydd for arbetstagare —
varken pé produkt- eller arbetsmiljosidan - eller betydligt férsenade lagstiftningsprocesser pa EU-niva. Eftersom
arbetsmiljolagstiftningen pa EU-niva dr minimilagstiftning har Sverige mojlighet att genomfora lagstiftning med
hogre skyddsniva nationellt. Vi genomfor EU-lagstiftningen i vara foreskrifter men ar inte beroende av den pa ett sdtt
som leder till att Sverige far stora problem om EU-lagstiftningen eventuellt skulle forsenas nagot pa grund av ett
bilateralt regelsamarbete. Nér det giller produktsékerhet dr det viktigt att lagstiftningen héaller samma takt som den
tekniska utvecklingen och ett bilateralt regelsamarbete bor inte leda till forseningar. Om dialog med Kanada
genomfors parallellt med det forberedande regelarbetet inom EU torde avtalet dock inte leda till férseningar i ndgon
storre man.

Eventuell direktkontakt mellan Arbetsmiljoverket och var kanadensiska systermyndighet for msesidigt larande pa
lagstiftningsomradet ser vi inte som problematiskt.

Hur organiserar ni kontakter/genomfor konsultationer med relevanta
intresseorganisationer pa ert omrade inom ramen for
lagstiftningsprocesser pa EU-niva, respektive nationell niva?



Arbetsmiljoverket har néra kontakt och samrdd med arbetsmarknadens parter och branschorganisationer i vart
regelarbete, bdde under utformningen av regelverket, vid remittering av forslag till foreskrifter och vid
kommunikation av nya regler. Processen med nationella partssamrad dr den samma, oberoende av om lagstiftningen
representerar implementering av EU-lagstiftning eller ej. Vid framtagande av ny eller dndrat EU-lagstiftning deltar
AV 1 olika expertkommittéer pa EU-niva.

6. Hur engagerar ni relevanta intresseorganisationer i ert internationella
samarbete pd omrédet? (dvs. inte bara inom ramen for det regulativa
samarbetet)

P& produktomradet finns samrad mellan AV och olika kontrollorgan relaterade till regelverket (maskiner, tryckkérl
osv.). Det genomfors dven kommunikationsinsatser.

Pé arbetsmiljoomradet har Arbetsmiljoverket regelbundna samradsmdten med arbetsmarknadens parter infor alla
mdten i Radgivande kommittén for arbetsmiljofragor (trepartskommitté under KOM som bistar KOM i alla
arbetsmiljofragor — lagstiftning och policyn - pd EU-nivd). AV dr dessutom nationell focal point i samarbetet med
Europeiska arbetsmiljobyran (en EU-myndighet med trepartsstyre) och har i det ssmmanhanget ett néra och
regelbundet samarbete med bade parterna och Prevent, AFA forsdkring och Sunt arbetsliv. [ samband med AV:s
generella partssamrad ges dessutom 6vrig information om vart internationella arbete, bland annat inom Plattformen
mot odeklarerat arbete och Senior Labour Inspectors Committee, och parterna ges mojlighet att komma med inspel
och synpunkter.

7. Anvinder ni er av ndgra verktyg for kommunikation/samrad med
civilsamhillet som skulle kunna anvéndas for att paverka forumet for
regulativt samarbete?

AV anvinder inga specifika verktyg for kommunikation/samrad utdver fysiska moten, mail, brev och
webbinformation.

Mvh
Anne-Sofie Daleng

Anne-Sofie Daleng
Senioranalytiker

Arbetsmiljoverket

Avdelningen for internationella fragor
112 79 Stockholm

Telefon +46 10 730 98 99

Mobile phone: +46 73 707 92 89
anne-sofie.daleng@av.se
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2017-03-17 3.1.1 1034/2017

Ert diarienummer

3.4.2-2016/02150-
24

Kommerskollegium: Linda Bodén
(linda.boden@kommers.se)

Det regulativa samarbetet for varor i frihandelsavtalet mellan
EU, dess medlemsstater och Kanada (CETA)

Boverket har utgitt fran de stillda frigorna, samt efter kommunikation med
Kommerskollegium sarskilt tittat pa eventuell paverkan pa Boverkets mark-
nadskontrollansvar for byggprodukter.

Svar pa Kommerskollegiums fragor

1. Deltar ni redan i ett befintligt regelsamarbete med Kanada (andra externa parter)
inom ert omrdade? Hur ser detta samarbete ut? Om/hur inkluderar ni relevanta intres-
seorganisationer i detta samarbete?

Den sé kallade Inter-Jurisdictional Regulatory Collaboration Committee, IRCC, sam-
lar dussintal l&nder som har funktionsbaserade istéllet for detaljreglerande byggregler.
Béde Kanada och Sverige (genom Boverket) d4r med 1 kommittén. M&ten halls arligen
och teman for dem har skiftat genom éren, de senaste tre har varit brand, befintligt
byggnadsbestdnd och energieffektivisering. Berdrda intresseorganisationer och myn-
digheter informeras genom Boverkets befintliga nétverk/kontakter och beror pé vilket
tema som géller. (www.ircc.info)

2. Deltar ni i samarbeten/institutioner inom ramen for befintliga internationella av-
tal/konventioner? Inom vilka avtal? Hur ser detta samarbete ut? Om/hur inkluderar ni
relevanta intresseorganisationer i detta samarbete?

Vi har inte kunnat identifiera ytterligare samarbetspunkter att rapportera.

3. Om tilldmpligt, -Hur pdverkas/dndras det nuvarande samarbetet nir CETA trdder
ikraft?

Samarbetet borde inte péverkas, atminstone inte negativt.

Boverket, Box 534, 371 23 Karlskrona. Telefon: 0455-35 30 00.
Fax: 0455-35 31 00. E-post: registraturen@boverket.se. Webbplats: www.boverket.se


mailto:linda.boden@kommers.se
http://www.ircc.info/
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4. Ser ni ndgra risker med att det regulativa arbetet inom forumet for regleringssam-
arbete skulle kunna forsena eller forsvdara framtida svensk lagstiftning? Om tilldmp-
ligt, exemplifiera bade risker och eventuella forslag for att motverka dessa.

Eftersom det finns ett samarbete dar linderna redan idag drar nytta av varandras erfa-
renheter inom omradet utveckling av byggregler, borde forumet inte leda till svarig-
heter for utveckling av det nationella regelverket.

5. Hur organiserar ni kontakter/genomfor konsultationer med relevanta intresseorga-
nisationer pd ert omrdde inom ramen for lagstiftningsprocesser pd EU-nivd, respek-
tive nationell nivd?

Berorda intresseorganisationer och myndigheter informeras genom Boverkets befint-
liga nitverk/kontakter genom rutiner som beror pa vad frigan géller. Nya nationella
regler brukar stimmas av under framtagandet, samt genom remisshantering. Lagstift-
ningsprocesser pd EU-nivé hanteras fraimst av departementet, inte myndigheten, men
dven hér haller Boverket berorda intressenter informerade nér sa &r mojligt.

6. Hur engagerar ni relevanta intresseorganisationer i ert internationella samarbete
pd omrddet? (dvs. inte bara inom ramen for det regulativa samarbetet)

Pa samma sitt som i det regulativa samarbetet, dvs. genom befintliga informationska-
naler eller i direkt kontakt med berérda intresseorganisationer da sadana kan identifie-
ras. Boverket informerar dven till viss del aktuella frigor genom nyhetsbrev och pa
myndighetens webbplats.

7. Anvinder ni er av nagra verktyg for kommunikation/samrdd med civilsamhdllet som
skulle kunna anvdndas for att paverka forumet for regulativt samarbete?

Vi forstér inte riktigt frigan. Boverket har idag flera mer eller mindre fasta
referensgrupper med deltagare som representerar savél centrala myndigheter
som lénsstyrelser och kommuner men dven olika bransch- och intresseorgani-
sationer.

Kommentar om byggprodukter och marknadskontroll

Avtalet anges omfatta dven byggprodukter. Formuleringarna i artiklarna om produkter
och marknadskontroll kretsar kring begreppet bedomning av 6verensstimmelse. Be-
greppet harstammar fran den sa kallade nya metoden och dr séledes inte tillamplig for
byggprodukter, eftersom de técks av byggproduktforordningen (EU) nr 305/2011 som
inte dr en nya metoden-rattsakt. Byggproduktforordningen innehéller inte produktkrav,
utan endast krav pa att produkternas egenskaper ska dokumenteras pa ett harmoniserat
sitt. Metoderna for att bedoma byggprodukternas egenskaper finns i harmoniserade
standarder.

Byggprodukter som omfattas av en harmoniserad standard méste vara forsedda med
en prestandadeklaration och vara CE-mérkta nér de tillhandahélls pa den inre mark-
naden. Boverket tolkar bestimmelserna i avtalet som att Kanada kommer att ansluta
sig till den inre marknaden pé ett liknande sétt som Turkiet har gjort, dvs. anta EU-
lagstiftning om produkter och kvalitetsinfrastruktur, sérskilt nér det géller CE-
markningskrav, anmélda organ, marknadskontroll, ackreditering, standardisering, met-
rologi och 6msesidigt erkdnnande pé det icke-harmoniserade omradet. Fér byggpro-
dukter innebér det att byggproduktforordningen kommer att gélla fullt ut och medfora
krav pa dokumentation i form av prestandadeklaration och CE-mérkning. For att
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kunna upprétta sddan dokumentation maste tillverkaren i vissa fall vianda sig till ett
anmélt organ for att utfora vissa bedomningar. Ett anmélt organ &r vanligen beddmt
genom ackreditering. Ackreditering av kanadensiska organ i anmédlningssyfte kommer
att underldtta vagen till den europeiska inre marknaden for kanadensiska tillverkare,
eftersom nddvindiga bedémningar/provningar kan genomforas av inhemska organ.

I dagslaget ar byggprodukter fran Kanada per definition importerade, vilket innebér
vissa begransningar for marknadskontrollen. Om Kanada genom avtalet ansluter sig
till den europeiska inre marknaden blir marknadskontrollen troligen mer effektiv. Bo-
verket har goda erfarenheter av samarbete med marknadskontrollmyndigheter i andra
lander anslutna till den inre marknaden.

Sara Elfving
Utredare
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Folkhélsomyndighetens synpunkter gillande Kommerskollegiums samrid om det
regulativa samarbetet for varor i frihandelsavtalet mellan EU, dess medlemsstater
och Kanada (CETA)

Folkhilsomyndigheten har beretts tillfalle att inkomma med synpunkter angidende rubricerade
remiss och har foljande att anfora:

Remissen besvaras utifrdn det perspektiv som myndigheten foretrader. Myndigheten har valt att
ldmna synpunkter pa fragorna 2, 4 och 5 i forfragningsunderlaget.

Deltar ni i samarbeten/institutioner inom ramen for befintliga internationella
avtal/konventioner? Inom vilka avtal? Hur ser detta samarbete ut? Om/hur inkluderar ni
relevanta intresseorganisationer i detta samarbete?

Sverige (Socialdepartementet) deltar som Focal Point i arbetet med WHO FCTC,
Ramkonvention for tobakskontroll. Folkhdlsomyndigheten dr departementet behjalpligt i att ta
fram de underlag som kravs infor COP-méten och hjélper departementet med att besvara de
enkéter som skickas till deltagande ldnder kring hur langt SE kommit i efterlevnaden av det
ramkonventionen vill uppna. Vi dr inte ansvariga utan agerar pa begéran av
Socialdepartementet.

Ser ni négra risker med att det regulativa arbetet inom forumet for regleringssamarbete skulle
kunna forsena eller forsvara framtida svensk lagstiftning? Om tillampligt, exemplifiera bade
risker och eventuella forslag for att motverka dessa.

Den utveckling som sker inom tobaksomradet sker inom ramarna for EU-direktiv. Har behdver
EU ta stillning till dessa intressen i arbete med direktivet, det dr ddrmed inte en fraga for
respektive medlemsstat. Inom alkoholomradet har myndigheten inga internationella
konventioner eller EU-direktiv att férhélla oss till nér det géller dryckesbestimmelser genom
Sveriges monopollosning. Nar det géller alkohol som teknisk sprit eller alkoholhaltiga preparat
finns det EU-réttsliga regler som vi behdver forhélla oss till genom EU-forordningar. Dessa
forhandlas ocksé fram genom kommissionens férsorg och SE agerar inte sjalvstandigt.

Solna Folkhalsomyndigheten, SE-171 82 Solna. Bestk: Nobels vag 18. Ostersund Folkhilsomyndigheten, SE-831 40 Ostersund. Besék: Forskarens vég 3.

diahet,
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Folkhalsomyndigheten ser dock en risk t ex i den granskning som beskrivs, beroende pa hur den
utformas, i det fall en sddan granskning skulle innebéra en forlangd tidsram for
lagstiftningsprocessen. Sérskilt i den mén det krévs att reglering tas fram for att tgérda
bradskande problem. Dessutom ser myndigheten en risk i att det blir ytterligare ett forum att
konsultera under processen av att ta fram nya regler, utdver den process som sker genom
direktiv 2015/1535 och TBT-avtalet. Ett forum for att diskutera regulativa policyfragor ar
vilkommet i den man det inte utgor ett dubbelarbete 1 forhéllande till redan befintliga forum.

Hur organiserar ni kontakter/genomfor konsultationer med relevanta intresseorganisationer pa
ert omrade inom ramen for lagstiftningsprocesser pa EU-niva, respektive nationell niva?
Genom de referensgrupper myndigheten har nér vi jobbar fram myndighetsforeskrifter
(nationell niva).

Beslut om detta yttrande har fattats av chefsjuristen Markos Stavroulakis. I den slutliga
handldggningen har enhetschefen Josefin Jonsson deltagit. Juristen Beatrice Tander Gellerbrant
har varit foredragande.

Enligt Folkhdlsomyndighetens beslut

Beatrice Tander Gellerbrant

Solna Folkhalsomyndigheten, SE-171 82 Solna. Bestk: Nobels vag 18. Ostersund Folkhilsomyndigheten, SE-831 40 Ostersund. Besdk: Forskarens vég 3.
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It is, furthermore, important to reiterate cautious remarks, which I have already
expressed in the context of an earlier opinion to the Swedish National Board of Trade
on the impact of CETA on the regulatory policy space in Sweden. International
agreements, by their very nature, expose contracting states to international
responsibility for the breach of international commitments. Particularly with respect
to expropriation, there is extensive arbitral and judicial practice confirming the right
to protection from expropriation without prompt and adequate compensation, both
directly and indirectly, in international law. Additionally, as an EU Member State
Sweden is not only subject to the European Convention on the Protection of Human
Rights and Fundamental Freedoms, in the context of which the concept of indirect
expropriation was already embraced within the framework of the right to property,'
but also the European Charter of Fundamental Rights, which equally extends a right
to property protection (Article 17 of the Charter of Fundamental Rights or the
European Union) and is enforceable by individuals before the national and European
courts.?

Indirect expropriation

Article 8.12 CETA prohibits the expropriation of covered investments, directly or
indirectly, unless it is in accordance with the conditions set out therein. Annex 8-A,
Article 1(b) defines indirect expropriation as follows:

“indirect expropriation occurs if a measure or series of measures of a Party has an
effect equivalent to direct expropriation, in that it substantially deprives the investor
of the fundamental attributes of property in its investment, including the right to use,
enjoy and dispose of its investment, without formal transfer of title or outright
seizure.”

Atrticle 3 of Annex 8-A furthermore stipulates that,

“For greater certainty, except in the rare circumstance when the impact of a measure
or series of measures is so severe in light of its purpose that it appears manifestly
excessive, non-discriminatory measures of a Party that are designed and applied to
protect legitimate public welfare objectives, such as health, safety and the
environment, do not constitute indirect expropriations.”

Lastly, in determining whether a measure or series of measures amounts to indirect
expropriation for the purpose of Article 8.12 CETA, its object, context and intent
must be taken into account (Article 2 (d), Annex 8-A). Unlike most investment
agreements, CETA adopts a combination of a positive and negative definition of
indirect expropriation. Positively, it is linked to the substantial deprivation of the
investor’s rights in the investment. Negatively, it clarifies that a measure or series of
measures adopted for the protection of legitimate public welfare objectives do not
amount to indirect expropriation unless they are manifestly excessive. The language
follows closely Annex B13(1) of the 2004 Canadian Model BIT.

Arbitral practice has equally recognized the necessity of States to act in the public
interest in particular through taxation and for the purpose of environmental protection.

' Sporrong and Lonnroth v Sweden, judgment of 23 September 1982, European Court of Human
Rights, App no 7151/75 (A/52), para. 42.
2 It remains, however, unclear to what extend indirect expropriation is covered by the EU Charter.



However, in the past there have been significant divergences in the approaches taken
by investment tribunals. On the one hand, tribunals have focused exclusively on the
deprivation of property, irrespective the nature or objective of the State measure.> On
the other hand, some tribunals have concluded that non-discriminatory measures,
enacted for a public purpose and in accordance with due process fall outside the scope
of indirect expropriation and do not, therefore, trigger an obligation of the state to pay
compensation.4 In Saluka, for instance, the tribunal stated:

“the principle that a States does not commit an expropriation and is thus not liable to
pay compensation to a dispossessed alien investor when it adopts general regulations
that are ‘commonly accepted as within the police power of the States’ forms part of
customary international law today.””

Notably, in this case the State measure led to the total deprivation of the investor’s
property.

The above cases are emblematic of the inconsistency and uncertainty with respect to
the scope of indirect expropriation and the type of disputes to which it gives rise. The
approach taken in CETA, i.e. the attempt to positively define indirect expropriation
and address the protection of legitimate public welfare objectives constitutes a
reasonable response to these developments. Article 3 of Annex 8-A to CETA takes
somewhat of a mixed approach. It does not determine that measures adopted for the
protection of public welfare objectives fall outside the scope of indirect expropriation.
Rather, it introduces another threshold for State measure pursuing such objectives. In
light of the above, the relationship between Article 1(b) and Article 3 of Annex 8-A is
perhaps best understood as follows. Wherever the respondent state can establish that
the contested State measure indeed fulfils a public welfare objective, the investor will
have to demonstrate two things. First, the investor must demonstrate that the measure
amounts to substantial deprivation of the fundamental attributes of property. Arbitral
practice has confirmed that a mere adverse economic effect on the investment is
insufficient to demonstrate that a State measure amounts to indirect expropriation.
Instead, the impact must be of some “magnitude or severity™ in that “a significant
degree of deprivation of fundamental rights of ownership is required”’. This standard
was endorsed in subsequent awards.® In particular SD Myers referred to a “lasting
removal of the ability of an owner to make use of its economic rights™ vis-a-vis the
investment.

Additionally, an investor under CETA has to demonstrate that the State measure is

3 Compaiiia del Desarollo de Santa Elena SA v Republic of Costa Rica, Award, 17 February 2000,
(ICSID Case No ARB/96/1), para. 192; Técnicas Medioambientales Tecmed, SA v Mexico, Award, 29
May 2003, (ICSID Case No ARB (AF)/00/2), para. 121.

4 e.g. Methanex Corporation v United Staes, Award, 3 August 2005, UNCITRAL, PtIV, Ch D, para.
7, “The principle that a State does not commit an expropriation and is thus not liable to pay
compensation to a dispossessed alien investor when it adopts general regulations that are ’commonly
accepted as within the police power of the States’ forms part of customary international law today.”

5 Saluka v Czech Republic, Partial Award, 17 March 2006, (UNCITRAL), para. 262.

¢ Pope and Talbot v Canada, Interim Award, 29 June 2000, UNCITRAL, para. 96.

7 Ibid., para. 88.

8 Occidental Exploration and Production Company v Republic of Ecuador, Award, 1 July 2004,
London Court of International Arbitration (Case No UN 3467), para. 89; see also CMS Gas
Transmission Company v Argentine Republic, Award, 12 May 2005, (ICSID Case No ARB/01/8), para.
263.

?S.D. Meyers, Inc. v. Canada, Partial Award, 13 November 2000, UNCITRAL, para. 282.



‘manifestly excessive’ in cases concerning State measures that were adopted for the
protection of public welfare objectives. No such additional threshold exists for the
establishment of indirect expropriation in cases concerning State measures or a series
of measures other than those fulfilling public welfare objectives.

Consequently, if Sweden was to imposes environmental requirements in public
tenders, or prohibit or restrict private actors to participate in business activities in the
social welfare or health sector, these measures are generally subject to the prohibition
of expropriation without compensation under Article 8.12 CETA. However, the
burden of proof on the investor becomes significantly more onerous if Sweden can
demonstrate that the measure fulfils a public welfare objective. It is in this respect
relevant to note that Article 3 of Annex8-A does not appear to be limited to the public
welfare objectives expressly listed, i.e. health, safety and the environment.
Nonetheless, it must be emphasized that neither the health care nor the social welfare
sector are generally excluded from the scope of Article 8.12, and are not the subject of
reservations applicable in Sweden under CETA. It cannot, therefore, be assured that
measures restricting or prohibiting the business activity of private individuals in those
sectors will be considered to be based on public welfare objectives by the investment
court, and will in any case depend on the particular circumstances and facts of every
individual case. Therefore, although the threshold for indirect expropriation in CETA
is considerably high, nothing in Article 8.12 CETA or Annex 8-A excludes Sweden’s
liability to pay damages to an investor in cases where prohibitions or restrictions on
the business activity in the health and social welfare sector substantially deprive the
investor of its property.

Legitimate expectations

The ‘fair and equitable treatment’ (FET) standard can adequately be described as the
most litigated and most controversial aspect of investment protection under the more
than 3000 bilateral and regional investment agreements currently in place.
Traditionally, investment agreements have not usually given content to this provision,
and the few agreements that have attempted to provide a substantive definition are
essentially a reaction to developments in arbitral practice, which has been the subject
to significant criticism in this respect in recent years. Indeed, the North American
Free Trade Agreement (NAFTA) is paradigmatic of the minimal approach taken to
formulate FET. Article 1105.1 NAFTA reads: “Each Party shall accord to investments
of investors of another Party treatment in accordance with international law, including
fair and equitable treatment and full protection and security”. The vague and
undefined formulation has invited investment tribunals to interpret FET extensively."
Schill observed:

”So far it is only settled that fair and equitable treatment constitutes a standard that is
independent from national legal order and is not limited to resricting bad faith conduct
of host States. Apart from this minimal concept, however, its exact normative content
is contested, hardly substantiated by State practice, and impossible to narrow down by
traditional means of interpretative syllogism.”"!

9 Christopher Campbell, “House of Cards: The Relevance of Legitimate Expectations under Fair and
Equitable Treatment Provisions in Investment Treaty Law”, Journal of International Arbitration, Vol.
30(4), 2013, 361.

! Stephan Schill, The Multilateralization of International Investment Law, Cambridge University Press
(2009), p. 263.



It is also clear, however, that it is the investor’s ‘legitimate expectation’ that has
developed to become the core element of the FET standard. Legitimate expectations
of the investor are in this respect inextricably linked with a certain standard of
transparency, which, at least since Metaclad,"” appears to determine the very content
of the FET standard. It is in particular Tecmed' and subsequent awards that have
become a particular cause of concern for host states. Here the tribunal stipulated that:

“The foreign investor expects the host State to act in a consistent manner, free from
ambiguity and totally transparently in its relations with the foreign investor, so that it
may know beforechand any and all rules and regulations that will govern its
investments, as well as the goals of the relevant policies and administrative practices
or directives, to be able to plan its investment and comply with such regulations.”'*

Despite severe criticism of the onerous standard this imposes on the host state,"” i.e. to
act consistency, without ambiguity and totally transparent, Tecmed was followed in
numerous awards.'® Notably, in Enron the tribunal observed: “a key element of fair
and equitable treatment is the requirement of a ‘stable framework for investment’."”
The extension of the FET standard to recognise substantive legitimate expectations of
investors has been met with much criticism in scholarship. Campbell, for instance,
argues that this expansive reading has no footing in the international law from which
the FET treaty standard has ultimately emerged.”® Similarly, Zeyl observes that the
standard applied by investment tribunals disregards the scope of domestic doctrines
recognising legitimate expectations and has, thus, been developed without support in
international law "

To be sure, more recent award have limited the scope of the transparency standard
underlying FET and thereby somewhat curtailed the legitimate expectations of
investors. Most importantly, the tribunal in Saluka concluded that:

“No investor may reasonable expect that the circumstances prevailing at the time the
investment is made remain totally unchanged. In order to determine whether
frustration of the foreign investor’s expectations was justified and reasonable, the host
State’s legitimate right subsequently to regulate domestic matters in the public interest

2 Metaclad Corp. V Mexico, Award, 30 August 2000, (ICSID Case No. ARB(AF)/97/1), paras. 76 and
89.

B Técnicas Medioambientales Tecmed, SA v Mexico, Award, 29 May 2003, (ICSID Case No ARB
(AF)/00/2)

“ ibid, para. 154.

S Douglas refered to it as ”[a]ctually not a standard at all; it is rather a description of pefect public
regulation in a perfect world, to which all states should aspire but ver few (if any) will ever attain.” See
Zachary Douglas, "Nothing if Not Critical for Investment Treaty Arbitration: Occidental, Eureko and
Methanex”, Arbitration International, Vol. 22(1), 2006, 27, at p. 28.

'S B.g. Azurix Corporation v Argentine Republic, Award, 14 July 2006, (ICSID Case No ARB/01/12),
para. 262; CMS Gas Transmission Company v Argentine Republic, Award, 12 May 2005, (ICSID Case
No ARB/01/8), para. 279; Occidental Exploration and Production Company v Republic of Ecuador,
Award, 1 July 2004, London Court of International Arbitration (Case No UN 3467), para. 185; MTD
Equity Sdn. Bhd. & MTD Chile SA ¢ Republic of Chile, Award, 25 May 2004, (ICSID Case No
ARB/01/7), para. 114,

' Enron Corporation and Ponderosa Assets LP v Argentine Republic, Award, 22 May 2007, (ICSID
Case No ARB/01/3), para. 262.

'8 Campbell (2013), above n 9.

" Trevor Zeyl, “Charting the Wrong Course: the Doctrine of Legitimate Expectations in Investment
Treaty Law”, Alberta Law Review, Vol. 49,2011-2012, 203.



must be taken into consideration as well [...] The determination of a breach of the
[FET] therefore requires a weighing of the Claimant’s legitimate and reasonable
expectations on the one hand and the Respondent’s legitimate regulatory interests on
the other.”?

CETA Article 8.10 accords FET standard to investors and their covered investments.
This provision is, however, anything but vague in its wording. Indeed, it attempts to
clearly define its scope in paragraphs 2 through 6. Accordingly, FET under CETA
encompasses:

“(a) denial of justice in criminal, civil or administrative proceedings; (b) fundamental
breach of due process, including a fundamental breach of transparency, in judicial and
administrative proceedings; (c) manifest arbitrariness; (d) targeted discrimination on
manifestly wrongful grounds, such as gender, race or religious belief; (e) abusive
treatment of investors, such as coercion, duress and harassment.”

Unless revised in accordance with the procedure in paragraph 3, these grounds form
the content of the CETA FET standard and, thus, the limit of its application.
Furthermore, paragraph 4 expressly recognizes the role of the investor’s legitimate
expectations in determining a breach of Article 8.10 CETA.

“When applying the above fair and equitable treatment obligation, a Tribunal may
take into account whether a Party made a specific representation to an investor to
induce a covered investment, that created a legitimate expectation, and upon which
the investor relied in deciding to make or maintain the covered investment, but that
the Party subsequently frustrated.”

At first sight, this reduces the role of legitimate expectation from its position as a
primary to a secondary—indicative—aspect of FET. In other words, legitimate
expectations are instrumental in the establishment of the existence of one of the above
listed grounds for a breach of FET. Article 8.10(2)(b) CETA is perhaps of particular
interest in this respect. Accordingly, legitimate expectations of the investor, and in
particular specific representations made to the investor, may be indicative of a breach
of due process, including a fundamental breach of transparency in administrative
proceedings. The express link of the transparency requirement to due process, in
conjunction with a heightened threshold, requiring a fundamental breach is a clear
indication of a strict approach towards FET and the extend to which this provision
protects the investor’s legitimate expectations. Although it does not guarantee that
the CETA investment court will apply a narrow interpretation of the transparency
standard, it renders it increasingly difficult to justify such an approach in light of the
express qualifications of Article 8.10 CETA. In any case it appears from Article
8.10(4) CETA that legitimate expectations are no longer at the core of the FET
standard, in the sense that the protection of broad substantive expectations results
directly from a wide transparency standard. Rather, legitimate expectations are of
indicative value only, and, thus, precede the finding of a due process violation.

Three further points must be made. First, investment tribunals have been willing to
demonstrate deference to interpretive declarations from the NAFTA Free Trade

2 Saluka v Czech Republic, Partial Award, 17 March 2006, (UNCITRAL), para. 304.



Commission,” restricting the scope of the NAFTA FET standard explicitly to the
minimum standard of treatment under international law.” CETA also contains a
mechanism, which allows binding interpretations to be adopted by the CETA Joint
Committee. Article 8.31(3) CETA reads:

“Where serious concerns arise as regards matters of interpretation that may affect
investment, the Committee on Services and Investment may, pursuant to Article
8.44.3(a), recommend to the CETA Joint Committee the adoption of interpretations of
this Agreement. An interpretation adopted by the CETA Joint Committee shall be
binding on a Tribunal established under this Section. The CETA Joint Committee
may decide that an interpretation shall have binding effect from a specific date.”
(emphasis added)

This interpretive safeguard in the hands of the Contracting Parties should guarantee
that the FET standard is not excessively broadened but reflects in the interests of the
Contracting Parties in the application of CETA. This is forceful tool to guarantee a
balance between the regulatory interests of the host State and the legitimate and
reasonable expectations of the investor.

Secondly, CETA recognises explicitly the host States’ right to regulate. Article 8.9(1)
and (2) CETA read:

“For the purpose of this Chapter, the Parties reaffirm their right to regulate within
their territories to achieve legitimate policy objectives, such as the protection of
public health, safety, the environment or public morals, social or consumer protection
or the promotion and protection of cultural diversity.

For greater certainty, the mere fact that a Party regulates, including through a
modification to its laws, in a manner which negatively affects an investment or
interferes with an investor’s expectations, including its expectations of profits, does
not amount to a breach of an obligation under this Section.”

This further militates against a broad protection of substantive expectations of the
investor on the basis of an implied assurance to provide a stable business
environment. Rather, this clearly embraces the notion exposed in Saluka (see above)
that the investor cannot reasonably expect the regulatory framework to remain in
standstill.

Lastly, it is noteworthy that the status quo in arbitral practice is facilitated by the lack
of an appeals body that could control coherence of decisions™ and the consistency and
soundness of legal reasoning in final awards. This is not, however, the case with
CETA, which purports to set up an investment court system featuring a first instance
tribunal and an appellate tribunal that is endowed with the power to hear disputes on
errors in the application or interpretation of applicable law (Article 8.28.1 CETA).
This structural feature safeguards that the interests of the contracting parties are taken

2 NAFTA Free Trade Commission, Notes of Interpretation of Certain Ch. 11 Provisions, 31 July 2001,
“The concepts of ’fair and equitable treatment’ and ’full protection and security’ do not require
treatment in addition to or beyond that which is required by the customary international law minimum
standard of treatment.

2 Glamis Gold Ltd v. United States, Award, 8 June 2009, (UNCITRAL), para. 580.

2 On inconsistencies in investment awards see Susan D. Franck, "Empiricism and International Law:
Insights for Investment Treaty Dispute Resolution”, Virginia Journal of International Law, Vol. 48,
2007-2008, 767.
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Caroline Sundholm

Remiss frain Kommerskollegium, ”Det regulativa samarbetet for varor i

frihandelsavtalet mellan EU, dess medlemsstater och Kanada”,
dnr 3.4.2-2016/02150

Inspektionen for vard och omsorg (IVO) har fatt mdjlighet att lamna synpunkter avseende
fragestéllningar som berdr regulativt samarbete for varor inom ramen for frihandelsavtalet
mellan EU, dess medlemsstater och Kanada (Comprehensive Economic and Trade
Agreement, CETA). IVO ldmnar fo6ljande kommentarer till kollegiets fragor.

IVO har som huvuduppgift att utova tillsyn over hélso- och sjukvarden och socialtjansten i
Sverige samt prova tillstindsansdkningar for verksamheter pa dessa omraden.

IVO édr dven marknadskontrollmyndighet for egentillverkade medicintekniska produkter,
d.v.s. sddana produkter som tillverkas inom hélso- och sjukvérden for att uteslutande
anvindas 1 den egna verksamheten. Detta innebér att IVO:s tillsyn av hur vél en viss
produkt uppfyller kraven i regelverken begrinsas till produkter som uteslutande tillverkas
och anvinds 1 Sverige. Dessa produkter sldpps heller aldrig ut pa marknaden.

Med bakgrund av detta sa deltar IVO inte i ndgot internationellt regelverksamarbete vad
giller hanteringen av egentillverkade medicintekniska produkter.

Beslut i detta drende har fattats av avdelningschefen Sabina Wikgren Orstam. I den
slutliga handlaggningen har enhetschefen Lena Renman och t.f. avdelningsjuristen Lena
Koepke Holmvall deltagit. Inspektdren Caroline Sundholm har varit féredragande.

Inspektionen for vard och omsorg

Sabina Wikgren Orstam

Caroline Sundholm

Inspektionen foér vard och omsorg Telefon 010-788 50 00 Org.nr 202100-6537
Box 6202 registrator.rts@ivo.se
102 43 Stockholm WWW.ivo.se
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Fabian Nilsson Kristina Olofsson, Kommerskollegium

Telefon: 036 —15 52 45
Mobil: 0703 - 50 11 52
E-post: fabian.nilsson@jordbruksverket.se

Effekter pa svenskt lantbruk och svensk
livsmedelsproduktion till foljd av forbattrat tilltrade for
kanadensiskt kott till EU-marknaden

Sammanfattning

e Jordbruksverket bedomer att svenskt lantbruk och svensk livsmedelsproduktion
inte kommer att paverkas péd nagot vésentligt sétt av de forbéttringar av tilltrddet
till EU-marknaden for kanadensiskt kott som blir foljden av EU:s frihandelsavtal
med Kanada.

e De kottslag som Kanada har forutséttningar att oka exporten av till EU éar
framforallt notkott och griskott. De tullkvotsvolymer som 6ppnas upp for dessa
produkter dr dock av begrdnsad storlek i forhédllande till EU:s produktion och
konsumtion.

e P4 den svenska marknaden finns betydande preferenser for svenskt kott. En
eventuell 6kning av importen av kott frin Kanada kommer sannolikt i huvudsak
konkurrera med import frén andra lénder.

e Avtalet innebdr dven Sppningar for Sveriges och EU:s export av kott till Kanada.
Bakgrund

Regeringen har gett Kommerskollegium 1 uppdrag att gora en analys av vissa delar av
frihandelsavtalet mellan EU och Kanada (UD2016/22542/HI, daterat den 22 december
2016). Kommerskollegium ska enligt uppdraget samrdda med bland annat andra
myndigheter i detta arbete och har bett Jordbruksverket att inkomma med synpunkter
rorande avtalets potentiella effekter for svenskt lantbruk och svensk
livsmedelsproduktion till f6ljd av forbéttrat tilltrdde for kanadensiskt kott till EU:s
marknad. Jordbruksverket har ocksé blivit tillfrigat om huruvida verket har synpunkter
pé de delar av regeringsuppdraget som beror offentlig upphandling, men bedomt att det
ligger utanfor verkets kompetensomréde.

Medgivanden pa kottomradet till Kanada

Jordbruksverket har valt att koncentrera analysen pd de fyra huvudsakliga kottslagen
notkott (inklusive kott av andra oxdjur dn notkreatur), griskott, far- och getkott samt
fjaderfakott.

Notkott (inklusive kott av andra oxdjur dn notkreatur)

e EU inf6r en tullfri tullkvot for import av féarskt eller kylt not- eller kalvkott
(ex0201) samt farsk eller kyld njurtapp eller mellangidrde av not eller kalv
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(ex0206 10 95) frdn Kanada. Tullkvotsstorleken dr 5 140 ton uttryckt i
slaktviksekvivalenter vid avtalets ikrafttrddande och okar till 30 840 ton efter fem
ar 1 sex lika stora arliga steg dir det forsta steget tas vid avtalets ikrafttraddande.
Till detta ska frdn och med avtalets ikrafttrddande en volym pa ytterligare 4 160
ton uttryckt i slaktviktsekvivalenter tilliggas 1 form av Kanadas “’del ”av den sa
kallade ”hormontullkvoten” som EU har inréttat som kompensation till USA och
Kanada till foljd av att EU har forlorat tvistlosning inom WTO med ldnderna
ifrdga om EU:s forbud mot import av hormonbehandlat kott. "Hormontullkvoten”
har en bredare produkttickning dn den tullkvot som nu infors enligt ovan
(inkluderar dven frysta produkter), men den ér & andra sidan 6ppen for import fran
fler lander 4n Kanada. Den slutliga volymen péa den sammanslagna tullkvoten blir
35 000 ton uttryckt i slaktviksekvivalenter.

EU inf6r en tullfri tullkvot for import av fryst not- och kalvkott (ex0202), fryst
njurtapp eller mellangérde av nét eller kalv (ex0206 29 91), saltat, torkat eller rokt
not- eller kalvkott (ex0210 20) samt saltade, torkade eller rokta slaktbiprodukter
av not eller kalv (ex0210 99 51 och ex0210 99 59) fran Kanada.
Tullkvotsstorleken dr 2 500 ton uttryckt i slaktviksekvivalenter vid avtalets
ikrafttridande och okar till 15 000 ton efter fem ar i sex lika stora arliga steg dir
det forsta steget tas vid avtalets ikrafttridande.

EU infor en tullfri tullkvot f6r import av farskt, kylt eller fryst bisonkott (ex 0201-
ex0202), njurtapp och mellangdrde av bisonoxe (ex0206 10 95 och
ex0206 29 91), saltat, torkat eller rokt bisonkdtt (ex0210 20) samt saltade, torkade
eller rokta slaktbiprodukter av bisonoxe (ex0210 99 51 och ex0210 99 59) fran
Kanada. Tullkvotsstorleken &r 3 000 ton uttryckt i slaktviktsekvivalenter och
tullkvoten tilldimpas till fullo frén den dag da avtalet trider 1 kraft.

En befintlig WTO-tullkvot pa 11 500 ton uttryckt i produktvikt for import av
farskt, kylt eller fryst kott av notkreatur eller andra oxdjur (0201-0202) samt
njurtapp eller mellangidrde av notkreatur eller andra oxdjur (0206 10 95 och
0206 29 91) fran Kanada och USA gors tullfri vid import fran Kanada. Tidigare
lag tullnivén pa 20 procent.

EU infor vid avtalets ikrafttrddande tullfrihet for import av beredda varor av
notkreatur och andra oxdjur (1602 50, 1602 90 61 och 1602 90 69), som
exempelvis kottbullar och ”corned beef”, fran Kanada.

Griskott

EU inf6r en tullfri tullkvot for import av kott av tamsvin som é&r férskt, kylt eller
fryst med undantag for hela eller halva slaktkroppar (0203 12 — 0203 19 och
0203 22 - 0203 29) samt saltad, torkad eller rokt skinka eller bog av tamsvin (0210
11) frdn Kanada. Tullkvotsstorleken &dr 12 500 ton uttryckt i slaktviktsekvivalenter
vid avtalets ikrafttridande och okar till 75 000 ton efter fem &r 1 sex lika stora
arliga steg dér det forsta steget tas vid avtalets ikrafttridande. Dessutom ldggs en
redan befintlig WTO-tullkvot for Kanada pa 5 549 ton griskott uttryckt i
slaktviktsekvivalenter till den tullfria tullkvotsvolymen. Den tullkvoten hade
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tidigare tullnivaer pa mellan 233 och 434 euro per ton beroende pa produkt och
hade en nagot sndvare produkttickning dn den nu instiftade tullkvoten.

e EU infor vid avtalets ikrafttrddande tullfrihet for import av farska kylda eller
frysta hela eller halva slaktkroppar av tamsvin (0203 11 10 och 0203 21 10), saltat,
torkat eller rokt kott av tamsvin av annan typ &n skinka och bog (0210 12 —
0210 19), saltade, torkade eller rokta slaktbiprodukter av tamsvin (0210 99 41 och
0210 99 49) samt korv (1601) och beredda varor av svin (1602 41 — 1602 49 och
1602 90 51) fran Kanada.

Féar- och getkott

e EU infor vid avtalets ikrafttradande tullfrihet for import av farskt, kylt eller fryst
kott av far eller get (0204) samt for berett kott eller beredda slaktbiprodukter av
far eller get (1602 90 91 och 1602 90 95) fran Kanada.

e EU avskaffar gradvis tullarna for saltat, torkat eller rokt kott av fir eller get
(0210 99 21 och 0210 99 29) fran Kanada under sju ar 1 lika stora arliga steg.

Fjaderfakatt

e EU undantar farskt, kylt eller fryst kott och dtbara slaktbiprodukter av hons och
kalkoner (0207 11-0207 27) fran liberaliseringar vid import frdn Kanada.

e EU avskaffar gradvis tullarna for saltad, torkad eller rokt fjaderfilever av annat
slag &n saltad, fet gds- eller anklever (0210 99 79) fran Kanada under tre ar i lika
stora arliga steg.

e EU infor vid avtalets ikrafttradande tullfrihet for import av farskt, kylt eller fryst
kott och dtbara slaktbiprodukter av ankor, géss och parlhons (0207 41 — 0207 60),
beredd gas eller anklever (1602 20 10) samt berett kott och Ovriga beredda
slaktbiprodukter av fjdderfa (1602 31 — 1602 39) fran Kanada.

Effekter for svenskt lantbruk och svensk livsmedelsproduktion

Kanada har pd animalieomrédet framforallt en konkurrenskraftig produktion av nét- och
griskott. Fjaderfdasektorn ar daremot starkt skyddad 1 Kanada inom ramen fér Kanadas
system fOr utbudsreglering. Nedan analyseras effekterna av de marknadsliberaliseringar
som EU ger Kanada for notkott, griskott, far- och getkott samt fjaderfakott i
frihandelsavtalet mellan EU och Kanada.

Notkott
Kanadas produktion av och handel med notkott

Kanada var den elfte storsta producenten och sjitte storsta exportdren av notkaott 1 varlden
2016'. Av den inhemska produktionen gar cirka 45 procent p export.? USA ir den
viktigaste exportmarknaden. Drygt 70 procent av den kanadensiska ndtkottsexporten gér
dit. Kina &r den nidst viktigaste exportmarknaden och tar emot cirka tio procent av
Kanadas export. Exporten till EU &r mycket blygsam och har under 2016 bara uppgétt till

! United States Department of Agriculture
2 Canadian Beef
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nagra hundra ton’. Det motsvarar nigon tiondels procent av Kanadas totala
notkdttsexport. Under de senaste aren har exporten till EU minskat.

Notkottsproduktionen 1 Kanada baseras till stor del pa dikoproduktion. Det finns néstan
fyra miljoner dikor och en miljon mjdlkkor* i Kanada. Dikoproduktionen sker
huvudsakligen med extensiva produktionsmetoder dér kalvarna fods under varen och gér
pa bete tillsammans med korna under sommaren. Kalvarna slutuppfods direfter i sa
kallade “’feedlots”, dir utfodring sker med spannmal och proteinfoder.

I Kanada ér det forbjudet att anvéinda tillvixthormoner eller antibiotika i forbyggande
syfte eller tillvaxtsyfte i mjolkproduktionen. I notkdttsproduktionen ér det daremot tillatet
med bade antibiotika i tillviaxtsyfte och forebyggande syfte samt tillvdxthormoner.
Antibiotikaanvidndningen i kanadensisk animalieproduktion dr betydligt mer omfattande
4n i Sverige’, men det pagar en diskussion om att begrinsa anvindningen®.

Effekter av frihandelsavtalet med Kanada

Priserna pa notkott i Sverige dr bland de allra hogsta 1 hela EU. For ndrvarande ligger det
svenska producentpriset drygt 20 procent ver genomsnittligt pris i EU”. Prisskillnaden
har legat pé dessa nivaer under snart tva ar. Trots prisskillnaderna har importen av notkott
till Sverige inte 6kat ndmnvirt. De hoga priserna har inte heller lett till 6kad inhemsk
produktion (ungefiar hélften av notkottskonsumtionen i Sverige ticks av inhemsk
produktion). Svag lonsamhet 1 mjolkproduktionen och ldng tid mellan investering och att
produktionen kommer ut pa marknaden ar nagra forklaringar till att ndtkottsproduktionen
inte har okat 1 Sverige.

Det finns kapacitet i Kanada att fylla de tullkvoter som erbjuds i frihandelsavtalet och
Kanada har god kunskap om export av notkott. Kanadensiskt notkott torde ocksd
uppfattas positivt av konsumenter i EU, d& det forknippas med extensiva
produktionsformer och en séker hantering i de olika foradlingsleden. Slutuppfodningen i
”feedlots” samt anvidndningen av tillvixthormoner och antibiotika skulle ddremot kunna
leda till en mer negativ uppfattning av kanadensiskt n6tkott bland konsumenterna i EU.
Det kommer dock fortfarande att vara forbjudet att exportera hormonbehandlat kott fran
Kanada till EU dven efter avtalets ikrafttrddande.

Prognoserna for produktionsutvecklingen 1 Sverige pekar 1 nuldget mot en 6kning av
antalet kor for uppfodning av kalvar. Nar det géller mjolkproduktionen finns det ddremot
inget som talar for ett 6kat antal mjolkkor. Det véntas en fortsatt produktivitetsokning 1
mjolkproduktionen, vilket innebér att det behdvs féarre kor for att bibehélla nuvarande
produktion av mjolk. Totalt sett vintas notkottsproduktionen i Sverige okat nagot i
omfattning.

En avseviérd andel av de svenska konsumenterna har visat sig virdera svenskt notkott
betydligt hogre dn konkurrende produkter frén andra ldnder. Stora prisskillnader har inte

3 EU-kommissionen

4 Statistics Canada

5 Public Health Agency of Canada, “Canadian Antimicrobial Resistance Surveillance System — Report
2016~

6 Se till exempel https://www.fcc-fac.ca/en/news/2016/Jul/06aad7a4d9c4403cb7c3acf97172a548. html
7 EU-kommissionen
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lett till nagra storre importokningar. Jordbruksverket bedomer inte att tullkvoterna for
kanadensiskt notkott kommer att f4 ndgon avgorande betydelse for utvecklingen pa den
svenska notkottsmarknaden och det kommer enligt verkets bedomning fortfarande finnas
utrymme for den forvintade 6kningen av svensk ndtkottsproduktion dven efter att avtalet
tratt 1 kraft. I vissa segment, frimst ddla styckningsdetaljer, skulle det kunna komma
import fran Kanada, men inom dessa produktomraden &r det ett stort underskott pé
marknaden. Import frdn Kanada skulle sannolikt frimst konkurrera med importerat kott
fran andra ldnder som till exempel fran Irland. Det totala nyinstiftade tullkvotsutrymmet
for notkott till EU 1 frihandelsavtalet mellan EU och Kanada motsvarar dock bara cirka
0,6 procent av EU:s produktion och konsumtion av ndtkott 20168,

Griskott
Kanadas produktion av och handel med griskott

Kanada har en omfattande produktion av griskott. Produktionsvardet for griskott utgor
cirka 30 procent av det totala virdet av kottproduktionen och cirka tio procent av det
totala produktionsvirdet i hela jordbruket’ i Kanada. Produktionsvolymen for griskétt i
Kanada motsvarar knappt tio procent av motsvarande produktionsvolym i EU'°, Bland de
enskilda medlemslédnderna 1 EU é&r det bara Tyskland, Spanien och Frankrike som har
storre produktion dn Kanada. Kanadas export av griskott utgor cirka 60 procent av
produktionen'!. De viktigaste koparna dr USA, Japan och Kina. Kanadas export av
griskott ir ungefér hilften sé stor som exporten frén EU'2,

I Kanada &r det tillatet att fixera suggorna i samband med grisning och grisarna avvénjs
efter tre till fyra veckor. Jimfort med Sverige har Kanada inte lika langtgidende
djurskyddskrav. I Sverige ér fixering av suggor inte tilliten och avvinjning far som
tidigast 4ga rum efter 28 dagar. Det &r inte tillatet att anvédnda tillvixthormoner vid
uppfodning av grisar i Kanada. Daremot kan kanadensiska grisuppfodare nyttja en annan
tillvaxtfrimjande substans vid namn ractopamine som inte ar tilldten vid djuruppfodning
1 EU (substansen kan dven anvéindas vid uppfodning av ndtkreatur och kalkoner).
Ractopamine-behandlat kott far dock inte importeras till EU, vilket dr ndgot som inte
paverkas av frihandelsavtalet mellan EU och Kanada. Dirutdver kan antibiotika anvindas
for att oka tillvdxten hos grisar och for att forebygga sjukdomar 1 Kanada. Sett 6ver tiden
har anvéindningen av antibiotika for att 6ka tillvéixten blivit storre'>. Cirka 90 procent av
alla grisuppfodare 1 Kanada anvénder antibiotika for att forebygga sjukdomar eller 6ka
tillvixten. Antibiotikaanvdndningen 1 kanadensisk animalieproduktion ar betydligt mer

omfattande 4n i Sverige'¥, men det pagér en diskussion om att begriinsa anvindningen'>.

8 EU-kommissionen, “Short-term Outlook for EU agricultural markets in 2017 and 2018 (winter 2017)”
° Canada Pork International

19 EU-kommissionen

! Canada Pork International

12 EU-kommissionen

13 The Canadian Integrated Program for Antimicrobial Resistance Surveillance, “Annual Report 2014”
14 Public Health Agency of Canada, “Canadian Antimicrobial Resistance Surveillance System — Report
2016”

15 Se till exempel https://www.fcc-fac.ca/en/news/2016/Jul/06aa47a4d9c4403cb7c3act97172a548 html
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Effekter av frihandelsavtalet med Kanada

I Sverige har medvetenheten bland konsumenterna 6kat om djurvélfird och djurhilsa.
Efterfragan pa griskott fran lander med lagre krav dn de som tillimpas 1 Sverige har dérfor
minskat trots stor prisskillnad. I nuldget ligger producentpriset pa griskott 20 procent
hogre i Sverige dn i EU'®. Det dr ocksd virt att nimna att det totala nyinstiftade
tullkvotsutrymmet for griskott till EU i frihandelsavtalet mellan EU och Kanada bara
motsvarar cirka 0,3 procent av EU:s produktion och 0,4 procent av EU:s konsumtion av
griskott 2016!7. Jordbruksverket beddmer dirfor att de liberaliseringar for import av
griskott fran Kanada som foreskrivs i frihandelsavtalet inte far ndgon storre betydelse for
den svenska griskottsmarknaden.

Drygt tva tredjedelar av konsumtionen av griskott 1 Sverige kommer fran inhemsk
produktion och produktionsvolymen har varit ungefér oférandrad under de senaste aren.
En anledning till att den svenska produktionen inte har 6kat ndmnvért trots goda priser
kan vara att det dr tids- och kostnadskrdavande att bygga nya stallplatser for de producenter
som vill expandera. Statistik dver intresset for att bygga stallar 1 svensk grisproduktion
indikerar dock att produktionen kommer att 6ka under kommande é&r.

Far och getkott

Kanada var vérldens 57:e storsta producent av farkott 2014 enligt uppgifter fran FAO:s
statistikorgan FAOSTAT. Den kanadensiska produktionsvolymen motsvarar bara knappt
sju procent av produktionsvolymen i EU:s storsta produktionsland Storbritannien.
Dessutom dr Kanada en betydande nettoimportor av farkott och importerar i grova drag
halva den inhemska konsumtionsvolymen. Nigon kanadensisk produktion av getkott
finns 6verhuvudtaget inte registrerad i FAOSTAT:s databas. Mot bakgrund av detta drar
Jordbruksverket slutsatsen att de borttagna tullar for import av far- och getkott fran
Kanada som foreskrivs i frihandelsavtalet mellan EU och Kanada inte kommer att i
nagon betydande effekt pa den svenska marknaden for far- och getkatt.

Fjaderfakott

I grova drag medfor frihandelsavtalet mellan EU och Kanada att importen av kott och
slaktbiprodukter av anka, gds och parlhons fran Kanada blir tullfri, medan tullarna forblir
ofordndrade for kyckling- och kalkonkdott. Av den totala volymen fjdderfakott som
producerades i EU 2014 stod kyckling- och kalkonkétt for knappt 92 procent!®, For
Sveriges del var samma andel knappt 97 procent. Kanada ar heller ingen stor producent
av ank, gés, eller parlhonskott. Den totala produktionsnivan for dessa produkter uppgar
bara till ndgra enstaka procent av de storsta enskilda EU-ldndernas produktion enligt
uppgifter frain FAOSTAT.

EU, och dven Sverige, dr en relativt stor importor av den typ av mer berett fjaderfakott
som liberaliseras i avtalet. Kanadas fjdderfaproduktion ar dock starkt skyddad fran
konkurrens genom hdga tullar och utbudsreglering. Det var Kanada som under
forhandlingarna drev kravet pa att utesluta stora delar av fjdderfasektorn fran
liberaliseringar. Mot bakgrund av detta drar Jordbruksverket slutsatsen att de

16 EU-kommissionen
17 EU-kommissionen, “Short-term Outlook for EU agricultural markets in 2017 and 2018 (winter 2017)”
18 EU-kommissionen
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tulliberaliseringar for import av fjaderfakott fran Kanada som foreskrivs 1
frihandelsavtalet mellan EU och Kanada inte kommer att fa niagra betydande effekter pa
den svenska marknaden for fjaderfakott.

Avslutande kommentarer

Ett frihandelsavtal, som det mellan EU och Kanada, dr inte ensidigt, utan innebér att bada
parter liberaliserar villkoren for import fran varandra. Kanada kommer till foljd av avtalet
att avskaffa sina tullar gentemot EU for alla ovan berdrda kottslag med undantag for
kyckling- och kalkonkott. Detta innebar 6kade mdjligheter for EU:s kottproducenter att
exportera till Kanada. Aven om det skulle vara si att denna méjlighet huvudsakligen
skulle tas 1 ansprék av andra EU-ldnder dn Sverige, skulle det kunna fi vissa indirekta
effekter p4 den svenska marknaden genom att export fran andra EU-ldnder i 6kande
utstrackning riktas mot Kanada snarare 4n mot Sverige. Kanada 0ppnar dven upp visst
tilltrdde for mejeriprodukter, huvudsakligen i form av ost, frdn EU, vilket kan minska
trycket pd EU:s mjolkproducenter nagot. Detta i sin tur kan fi indirekta effekter pé
notkottsproduktionen 1 EU och Sverige.

For att Kanada ska kunna utnyttja de marknadsdppningar for kott som EU 6ppnar krivs
att det finns tillrdckligt ménga anldggningar i Kanada som &r godkénda for export av
berdrda produkter till EU. Enligt uppgifter fran EU-kommissionen'®, finns i nuléget fyra
anldggningar 1 Kanada som &r godkinda for export av notkott till EU. For export av
griskott finns fem godkidnda anldggningar, for farkott en anldggning (enbart for mer
bearbetade kottprodukter) och for fjaderfakatt tvd anldggningar. Dessutom maste det kott
som exporteras fran Kanada till EU leva upp till de krav som finns inom EU pa att kottet
inte fir komma fran djur som har behandlats med tillvixthormoner eller ractopamine.
Slaktkropparna far heller inte ha behandlats med vissa antimikrobiella medel som inte dr
godkdnda inom EU men vanligt forekommande i Kanada. Den kanadensiska produktion
som dr avsedd for EU-marknaden maste alltsa 4ga rum enligt andra villkor &n de som dr
allmént radande 1 Kanada. Detta kan medfora att en viss tid behdvs innan Kanada har
stillt om tillrackligt stora delar av produktionen for att fullt ut kunna dra nytta av
liberaliseringarna i1 avtalet. Antibiotika i1 forebyggande eller tillvaxtframjande syfte
anvinds dock i Kanada och det kommer inte att rada nagot forbud mot import av kott frén
djur som har fotts upp med sédana metoder. Nagot forbud for detta finns inte heller for
kott som importeras till EU fran andra lander 4n Kanada. Daremot far inte kottet innehalla
restsubstanser av antibiotika som Overskrider vissa griansviarden. Dessutom varierar
antibiotikaanvindningen vésentligt &ven mellan olika EU-lénder.

I analysen ovan fokuserar Jordbruksverket pa de dominerande kottslagen notkott,
griskott, fjaderfakott samt far- och getkott. For ovrigt kott och slaktbiprodukter kommer
EU:s tullar gentemot Kanada att avskaffas, antingen vid avtalets ikrafttrddande, efter tre
ar eller efter sju ar (olika typer av kottmjol). Tullfrihet ska ocksa rada direkt for mer
bearbetade produkter som innehéller kott, exempelvis pastaprodukter som ar fyllda med
kott och slaktbiprodukter (1902 20 30) samt mjol och pelletar av kott eller
slaktbiprodukter av kott som ér oldmpliga som livsmedel (2301 10 00). Detsamma géller
for animaliska fetter, hudar, pils och liknande samt levande djur med undantag for vissa
typer av kycklingar och kalkoner. Aven mejeriimporten frin Kanada liberaliseras

19 https://webgate.ec.europa.eu/sanco/traces/output/non_eu_listsPerCountry_en.htm#

7(8)



Jordbruksverket 2017-03-14 Dnr 3.5.17-898/17

(Kanadas mjolkproduktion &r starkt skyddad och inte sérskilt konkurrenskraftig i ett
internationellt perspektiv).

Jordbruksverkets sammantagna bedomning &r att de marknadséppningar for import av
kanadensiskt kott till EU som blir resultatet av att frihandelsavtalet mellan EU och
Kanada implementeras inte kommer att paverka svensk kottproduktion eller svenskt
lantbruk i ndgon betydande omfattning.

I detta drende har stillforetrddande enhetschef Magnus Olsson beslutat. Fabian Nilsson
har varit foredragande. I den slutliga handldggningen har 4ven Bengt Johnsson deltagit.

Magnus Olsson

Fabian Nilsson

8(8)



REMISSYTTRANDE

Datum Dnr
2017 -03- 1 3 832-2017-8.2
Aktbilaga
2
Kommerskollegium
Box 6803

113 86 Stockholm

Samrad angaende effekter av CETA
(Dnr 3.4.2-2016/02150-7)

Sammanfattning

Samrédet med Justitiekanslern &r ett led i utarbetande av underlag infor ett
svenskt beslut i frdgan om godkénnande av frihandelsavtalet mellan Kanada,
EU och dess medlemsstater (CETA).

Avsikten &r bl.a. att besvara fragor om hur langtgiende egendomsskyddet
(investeringsskyddet) &r i CETA jimfort med tidigare svenska ataganden
och om CETA kommer att begréinsa lagstiftarens makt.

Fragestéllningen &r komplicerad och omfattande. Justitiekanslern har
utarbetat svaret pa samrddet i form av en 6vergripande jimforelse mellan
olika skydd pé olika nivéer angdende skydd for egendom. Justitiekanslern
gor dock inte ansprak pé att behérska den omfattande praxis som finns inom
ramen fOr tvistlosningsmekanismer inom den internationella
investeringsrétten.

. Enligt Justitiekanslerns bedémning motsvarar det investeringsskydd som

/ finns 1 CETA i allt visentligt det skydd som redan finns i andra
internationella avtal och konventioner som Sverige har tilltritt, i
unionsrétten och i svensk ritt.

Varje situation dér en investerare fran Kanada gér ansprék pa skadestand for
overtrddelser av investeringsskyddet i CETA maste bedémas fran fall till
fall i enlighet med de mekanismer som Kanada, EU och dess medlemsstater
tillsammans avtalat om (tvistlésningsmekanismerna i avtalet). Detta innebér
att det inte fullt ut gér att forutse konsekvenserna av CETA eller liknande
avtal. Att en stat eller en internationell organisation ingér ett internationellt
avtal med 6msesidiga forpliktelser innebér normalt sett alltid att staten eller
organisationen dérefter méste beakta dessa &taganden vid lagstiftningsarbete
eller andra atgérder.

Det torde dérfor inte vara mdojligt att forutse alla situationer som kan uppsta
i anledning av CETA eller att exakt beskriva konsekvenserna av
investeringsskyddet i CETA.

Postadress Gatuadress Telefon (véxel) Telefax E-post
Box 2308 Birger Jarls Torg 12 08405 10 00 08-723 03 57 registrator@justitiekanslern.se
103 17 STOCKHOLM




Samradet

Kommerskollegium har begirt att Justitiekanslern ska uttala sig om det
investeringsskydd som ges i artikel 8.12 samt bilaga 8-A CETA &r
jamforbart med det skydd som f6ljer enligt svensk rétt, den europeiska
konventionen angdende skydd for de ménskliga réttigheterna och de
grundldggande friheterna (EKMR), unionsritten, inkl. Stadgan, med
beaktande av praxis frdn Hogsta domstolen (HD). Fér en detaljerad
beskrivning av samradet, se aktbilaga 1 i drendet hér.

Egendomsskydd (investeringsskydd) enligt olika bestimmelser
Nationell ritt

Egendomsskyddet i Sverige regleras i 2 kap. 15 § regeringsformen (RF):

”Vars och ens egendom dr tryggad genom att ingen kan tvingas avstd sin egendom till det
allménna eller till nigon enskild genom expropriation eller nigot annat sadant forfogande
eller tila att det allménna inskrénker anvindningen av mark eller byggnad utom nir det kréivs
for att tillgodose angeldgna allminna intressen.

Den som genom expropriation eller ndgot annat sddant forfogande tvingas avstd sin egendom
ska vara tillforsikrad full ersdttning for forlusten. Ersittning ska ocksa vara tillforsikrad den
for vilken det allménna inskrénker anvindningen av mark eller byggnad pé sidant sitt att
péghende markanvindning inom berdrd del av fastigheten avsevirt forsvaras eller att skada
uppkommer som &r betydande i forhallande till virdet pd denna del av fastigheten.
Ersittningen ska bestdmmas enligt grunder som anges i lag.

Vid inskrédnkningar i anvdndningen av mark eller byggnad som sker av hélsoskydds-,
miljoskydds- eller sakerhetsskil giller dock vad som foljer av lag i friga om ritt till
erséttning.

Alla ska ha tillgdng till naturen enligt allemansritten oberoende av vad som féreskrivits
ovan,”

Detta innebdr att en investerare i Sverige har ett skydd for sin egendom (all
egendom) mot expropriation eller annat sddant férfogande.

HD har alagt staten skadestandsansvar for ekonomisk forlust p.g.a.
begrésning av fisket i Torne dlv (NJA 2014 s. 332). HD faststillde
ersittningsskyldighet for staten pé grundval av den allménna
réttsgrundsatsen om rétt till erséttning vid radighetsinskréinkningar i vissa
fall. For ytterligare belysning av innebsrden av 2 kap. 15 § RF, se Eka m.1l.
Regeringsformen — med kommentar, 2012 s.112 ff.

Enligt forfattningstexten téicks inte bara expropriation och
ridighetsinskréinkningar utan &ven “ndgot annat sddant forfogande”
jamforbart med expropriation.

Med expropriation eller annat sidant férfogande avses tvingsévertagande av
féormogenhetsritt (dganderitt eller annan sirskild ritt med ekonomiskt
viirde), déremot inte annan tvangsavhéndelse, t.ex. forstdring av egendom
pa grund av risk for smitta. Skatt faller ocksa utanfor stadgandet, liksom




béter, viten m.m. samt exekutiva atgirder. Som exempel pa forfoganden
som 4&r likstéllda med expropriation har némnts nationalisering och
socialisering av egendom. Med annan sérskild rétt avses sddana réttigheter
som tillskapas genom att egendom beldggs med t.ex. nyttjanderétt, servitut
eller vagritt. Mycket har ansetts tala for att koncession att ta mineral eller
liknande pé annans fastighet faller under paragrafen, liksom expropriation
av patent eller annan immateriell réttighet. (Se SOU 1993:40 del a s. 47,
samt kommentaren till 2 kap 15 § RF, Zeteo m.fl. f6ljande kommentarer
angdende egendomsskyddet). Egendomsskyddet géller for alla som vistas i
Sverige, dven juridiska personer.

Av 2 kap. 19 § RF framgér att nationella f6reskrifter inte far st i strid med
EKMR, som dessutom giller som lag i Sverige (Iag 1994:1219 om den
europeiska konventionen angéende skydd for de ménskliga rittigheterna och ;
de grundldggande friheterna).

Det innebér att alla som vistas 1 Sverige #ven &tnjuter det skydd som foljer
av EKMR. Det giller dven juridiska personer.

EKMR
I artikel 1 i tillaggsprotokoll 1 till EKMR foreskrivs foljande.

"Varje fysisk eller juridisk person skall ha ritt till respekt for sin egendom. Ingen fir berévas
sin egendom annat 4n i det allménnas intresse och under de forutsittningar som anges i lag
och i folkrédttens allminna grundsatser.

Ovanstiende bestdimmelser inskréinker dock inte en stats ritt att genomfora sddan lagstifining
som staten finner nddvindig for att reglera nyttjandet av egendom i 6verensstimmelse med
det allménnas intresse eller for att sikerstilla betalning av skatter eller andra palagor eller av
boter och viten.”

Detta innebir att ett motsvarande skydd f6r all egendom finns i EKMR. 1
EKMR finns dessutom en hénvisning till folkrittens allménna grundsatser.
Internationella avtal (t.ex. handelsavtal) 4r en del av folkritten, vilket
innebér att egendomsskyddet i EKMR ska tolkas i férhallande till principer
inom den internationella rétten (t.ex. rétt till erséttning vid nationaliseringar
eller andra egendomsberévanden). Det finns en omfattande praxis fran
Europadomstolen angéende expropriation och expropriation de facto (Se
Danelius, Ménskliga rittigheter i europeisk praxis, femte upplagan, 2016).
Detta innebér att svensk lag erkénner ritt till erséttning vid bade
expropriation (konfiskation av egendom) och expropriation de facto
(&tgirder som innebér att egendomsinnehavaren gér miste om sina normala
réttigheter som #gare). Det senare torde kunna jamforas med uttrycket annat
sddant forfogande i 2 kap. 15 § RF.

Unionsritten, inkl. Stadgan

Unionsrdtten och Sverige

Sverige &r medlem i EU (se 1 kap. 10 § RF). I Sverige giller unionsritten
genom att fordragen, inklusive Stadgan, har inforlivats i vér rittsordning



genom lagen (1994:1500) med anledning av Sveriges anslutning till
Europeiska unionen.

Etableringsrdtten m.fl. friheter och EU-skadestand

Ett foretag frdn Kanada som etablerar sig i Sverige kan ha vissa
grundliggande rittigheter enligt unionsritten. Atgirder som inskrénker t.ex.
etableringsfriheten (for redan gjorda etableringar/investeringar) kan angripas
pa olika sétt. Inskrédnkningar av etableringsfriheten som inte kan motiveras
av staten kan leda till EU-skadestand om f6ljande forutséttningar dr
uppfyllda; det ska vara fraga om en tillrickligt allvarlig (klar) Svertridelse
av unionsrétten, regeln som dvertréids ska innebéra réttigheter for enskilda
och det ska slutligen finnas orsakssamband mellan vertriddelsen och skadan
(se bl.a. Melin, Festskrift till Johan Hirschfeldt, 2008, s. 245 ff).
Etableringsritten tangerar investeringsskyddsfrigorna. Aven inom WTO-
rétten finns liknande friheter (GATS-avtalet om tjénster).

Egendomsskyddet i artikel 17 i Stadgan lyder enligt féljande.

1. Var och en har ritt att besitta lagligen forviirvad egendom, att nyttja den, att forfoga dver
den och att testamentera bort den. Ingen fér berdvas sin egendom utom da samhilisnyttan
kriver det, i de fall och under de forutsattningar som foreskrivs i lag och mot rittmiitig
ersitining for sin forlust i rétt tid. Nyttjandet av egendomen fir regleras i lag om det ar
nddvindigt for allmédnna samhillsintressen.
2. Immateriell egendom ska vara skyddad.”

Egendomsskyddet i unionsréitten motsvarar det som EKMR ger (se artikel
53.3 i Stadgan och forklaring till artikel 53, EUT 2007 C 303 s. 2).
Europadomstolens praxis kan séigas vara vigledande f6r EU-domstolen i
den méin EU-domstolen skulle bedéma det skyddet. Om staten gor sig
skyldig till en Svertrédelse av Stadgan nir den tillimpar unionsritt kan EU-
skadesténd utga enligt de forutsittningar som har angivits ovan.

Aven EU-domstolen har en omfattande praxis pd omradet for friheterna
inom den inre marknaden, bade avseende inskrinkningar av
etableringsfriheten och krénkningar av Stadgan (se bl.a. Lenaerts, European
Union Law, tredje upplagan, 2011). Om staten skulle dra in tillstindet for
foretag som utovar tillstandspliktig verksamhet kan den &tgirden bli foremal
for EU-domstolens prévning och nationell domstol skulle kunna alégga
staten att betala skadestdnd i enlighet med f6rutséittningarna fér EU-
skadesténd. I ett sddant fall utgér erséttning for skadan pa grund av
unionsritten och inte p& grund av regler om expropriation.

Féretag som bedriver verksamhet inom EU kommer #ven om CETA tréder i
kraft att, i enlighet med folkrétten, kunna géra géllande investeringsskydd
enligt EU-interna bilaterala investeringsskyddsavtal. Diskussioner pagar
dock om detta dr en limplig form for 16sning av tvister mellan foretag och
stater inom EU (se dven nedan).




Befogenheterna inom EU

EU har bara ritt att vidta atgéirder som binder medlemsstaterna i den mén
dessa har 6verldamnat behorigheten till EU. Enligt artikel 345 FEUF har
medlemsstaterna fortfarande ritt att bestimma om sin egendomsordning.
Det ankommer alltsd pd medlemsstaterna att bestéimma hur deras
egendomsskydd ska vara utformat med beaktande av andra internationella
ataganden (t.ex. EKMR).

Samtidigt har medlemsstaterna 6verlatit omfattande befogenheter till EU
vad géller den inre marknaden (delade befogenheter mellan EU och dess
medlemsstater, artikel 4 FEUF) och utlidndska direktinvesteringar (exklusiv
befogenhet for EU, artikel 3 FEUF). Exakt hur befogenheterna #r fordelade
mellan EU och dess medlemsstater nér det géller investeringsskydd dr idag
inte klarlagt.

EKMR, unionsriitten och nationell riitt

Vid fall av pastadda 6vertradelser av EKMR/unionsritt géller i princip inte
begrénsningen i 3 kap. 7 § skadestdndslagen (1972:207) (se bl.a. Bengtsson
m.fl., Skadestandslagen, femte upplagan 2014, s. 146 ff). Aven vid fall av
normprévning dér en lag eller forordning underkénns av en domstol enligt
11 kap. 14 § RF &r det mojligt att féra en skadesténdstalan 1 svensk domstol
p.g.a. detta fel (se a.a. s. 147).

Som uttalats ovan ska nationella regler vara férenliga med EKMR som
giller som lag i riket (2 kap. 19 § RF). Regler som strider mot EKMR
strider alltsd 4ven mot RF (se Eka m.fl. Regeringsformen — med kommentar,
2012 5. 117).

Om ett kanadensiskt foretag begér ersittning for direkt eller indirekt
expropriation och grundar sitt krav endast pa svensk lag méste den som ska
ta stillning till anspréket navigera mellan nationella freskrifter inkl. RF och
EKMR (som ju géller som lag) for att 16sa tvisten.

Om de nationella foreskrifter som ligger till grund for statens enligt
foretaget olagliga atgirder grundas i unionsritten maste hénsyn dven tas till
denna inklusive Stadgan.

Justitiekanslern kan inte med sékerhet uttala sig om hur en sddan provning
skulle gé till eller vilket resultat som skulle uppkomma. Resultatet kommer
att paverkas av vilket regelsystem som foretaget viljer att bygga sin talan

Pa.




Sveriges internationella §verenskommelser

Investeringsskyddsavtalen

Sverige har ingatt ett stort antal avtal med andra lander for att frimja
investeringar. I dessa avtal finns ett investeringsskydd inbyggt. Det senaste
avtalet som Sverige ingick var med Georgien (SO 2009:1).

Avtalen innehéller definitioner av investeringar och investerare, regler om
expropriation, indirekt expropriation och regler om rtt till ersittning.
Avtalen bygger i allt visentligt pd modellavtal fr&n OECD.

Sedan 1 december 2009 har befogenheterna kring investeringsskydd for
utldndska direktinvesteringar dverlétits till EU (Lissabonférdraget, artikel
207 FEUF).

Europeiska unionens rad och Europaparlamentet har dock pa forslag av
Europeiska kommissionen bestéimt att medlemsstaterna har ritt att behalla
sina gamla avtal, vilka fortsatt géller (Europaparlamentets och radets
forordning EU/1219/2012 av den 12 december 2012 om inférande av
Overgéngsordningar for bilaterala investeringsavtal mellan medlemsstater
och tredje land).

Det finns fortfarande bilaterala avtal om investeringsskydd mellan gamla
(EU 15, ar 1995) och nya medlemsstater (EU 13). Det pagér f6r ndrvarande
diskussioner mellan Europeiska kommissionen och medlemsstaterna inom
EU om dessa avtal &r forenliga med EU-fordragen.

Sverige har inte &nnu varit svarande en skiljetvist med anledning av ett
investeringsskyddsavtal.

CETA

I CETA finns ett sérskilt annex (8-A, s. 331 i den engelska sprakversionen)
som tar upp expropriation och som lyder enligt féljande.




The Parties confirm their shared understanding that:
L. Expropriation may be direct or indirect:

(a) direct expropriation occurs when an investment is nationalised or otherwise:
directly expropriated through formal transfer of title or outright seizure; and

(b) indirect expropriation occurs if a measure or series of measures of a Party has an.
effect equivalent to direct expropriation, in that it substantially deprives the:
investot of the fundamental attributes of property in its investment, including the:
right to use, enjoy and dispose of its investment, without formal transfer of title or
oulright seizure.

2. The determination of whether a measure or series of measures of a Party, in a specific
fact situation, constitutes an indirect expropriation requires a case-by-case, fact-based.
inquiry that takes into consideration, among other factors:

(a) the economic impact of the measure or series of measures, although the sole fact
that a measure or series of measures of a Party has an adverse effect on the
economic value of an investment does not establish that an indirect expropriation
has occurred,

(b)  the duration of the moasure or seties of measures of a Party;

(c} the extent to which the measure or series of measures interferes with distinct,
reasonable investment-backed expectations; and ,

(d) the character of the measure or series of measures, notably their object, context
and intent.

3. For greater certainty, except in the rare circumstance when the impact of a measure or
series of measures is so severe in light of its purpose that it appears manifestly
excessive, non-discriminatory measures of a Party that are designed and applied to
protect legitimate public welfare objectives, such as health, safety and the environment,
do not constitute indirect expropriations.

Annexet anger de omsténdigheter som ska §vervigas om en tvist skulle
uppsta i anledning av direkt eller indirekt expropriation. I punkten 3 anges
sdrskilt att icke-diskriminerande bestimmelser med syfte att skydda ett
angelédget allménintresse (hilsa, sdkerhet eller milj6) inte utgér indirekt
expropriation. Vid en jimforelse med nationell réitt och europaritt &r texten i
CETA (och i andra liknande avtal) annorlunda skriven. Det torde ha sin
grund i att ett frihandelsavtal framst syftar till att dmsesidigt 5ppna upp
marknader for andra lénders produkter och tjdnster samtidigt som ett skydd
for investeringar byggs pé efter det att marknadstilltrddet har skett. Det
ligger dérfor i den internationella handelsréttens natur att vara mer explicit i
skrivningarna kring expropriation. Begreppet indirekt expropriation i
Annexet framstér dérfér som mer innehallsrikt jamfort med begreppen annat
sadant férfogande (RF) och expropriation de facto (EKMR och Stadgan).

Finns det avgérande skillnader mellan de olika bestimmelserna om
egendomsskydd?

Manga av de fragor som regleras i CETA &r omriden dér EU och Sverige
delar befogenheterna, men CETA innehéller &ven omraden dér EU har
exklusiv kompetens. P4 det delade omrédet inre marknad har dock EU
kommit 1&ngt i sin lagstiftning, vilket medfort att de svenska befogenheterna
kommit att begrénsats dver tid. I den mén tvister skulle uppstd mellan
kanadensiska investerare och nagon av medlemsstaterna kommer dessa med
stor sannolikhet att fA prévas med tillimpning av unionsrétt (med




Europeiska kommission som representant for EU som svarande).
Etableringsfriheten och egendomsskyddet i Stadgan kommer att f& betydelse
framfor nationella normer. Skulle ett kanadensiskt foretag na framgéng i en
tvist enligt CETA skulle EU sedan behéva anpassa lagstiftningen snarare 4n
att enskilda medlemsstater skulle behdva dndra sina nationella regler. Hur
lagstifiningen inom EU skulle beh&va anpassas blir en intern fraga for EU
och dess medlemsstater. Resultatet kan bli att medlemsstaterna behdver
genomfora vissa av anpassningarna.

Det #r inte — enligt Justitiekanslerns bedémning — méjligt att i generella
termer sla fast att CETA skulle ha ett mer langtgaende skydd for investerare
4n andra avtal eller andra normer. Inte heller gir det dérfor att pa ett
generellt plan sla fast att ett godkénnande av CETA skulle innebéra att
staten skulle komma att forlora mer lagstiftningsmakt jaimf{ort med vad som
féljer av andra motsvarande internationella dtaganden.

/Anna Skarhed

“justitiekansler ' EB/ISE\/’\-'
' lof ,‘n}nsson

byréchef







Kemikalieinspektionen

SAMRAD
Datum Diarienr
2017-03-23 4.2.2.c-H16-08630

Regulativt samarbete

Det finns ett bra regulativt samarbete inom omréidet f6r kemikaliekontroll mellan EU
och stater frin alla virldsregioner sirskilt inom OECD och FN. Dessa etablerade
samarbetsformer ar viktiga di EU har en stark kemikalielagstiftning samt 4r drivande
i den globala utvecklingen av kemikalieregelvetk. EU regelverk baseras pa de
testmetoder, teststrategier och vigledningar som tas fram f6r kontroll av
allminkemikalier och bekimpningsmedel. EU bidrar ocksi aktivt till utveckling av
sidana redskap. Detta arbete dr 6ppet och allminheten ges insyn 1 det.

Kemikalieinspektionen anser att det dr viktigt att arbetet under CETA avtalet sker pa
ett transparent sitt och inte forsvagar det globala samarbetet om kemikalier 1 vilket
EU och Kanada redan deltar. Det finns en potentiell risk for det och dven f6r
tordrojningar 1 regelutvecklingen 1 EU. Utifran avtalet finns det dock dven potential
for samarbete pa tidigt stadium for att ta fram forslag om frigor av gemensamt
mtresse. Om dessa mojliga konsekvenser kommer att forverkligas gar inte att forutse
an di den praktiska tillimpningen av avtalet kommer att bli avgérande. Utifran de
forsakringar som uppges i dokumentet ”Joint interpretative instrument”™ och
torklaringar som Kommerskollegium uppger (att det ar inriktat pa tidig utveckling av
frigor av gemensamma intresse och inte pa granskning av forslag till lagstiftning 1
senare stadium) gor vi en bedomning att det bor inte finnas risk att svensk nationella
lagstiftning forsenas eller forsvaras pga. CETA.

Regulativt samarbete mellan EU och Kanada inom virt verksamhetsomride sket
inom arbetet med W1T'O-granskningar och de internationella férhandlingarna dir den
Europeiska kommissionen deltar. Vi kinner inte till ndgot samarbete som baseras pa
den "EC-Canada Regulatory Cooperation Roadmap 2007-2008” som
Kommerskollegium har hanvisat till.

Kemikalieinspektionen deltar i samarbete inom globala organ som OECD, WTO
och I'N. Som exempel kan nimnas att bade Kanada och EU ar parter 1
Stockholmskonvention (om langlivade organiska féroreningar),
Rotterdamkonventionen (angicnde handel av vissa fatliga kemikalier?) och som patt
deltar vid beslutsmoten s.k. Conference of the Parties. Kanada har dven skrivit under
Minamatakonventionen (om kvicksilver), men har 4nnu inte ratificerat densamma,
vilket inte heller Sverige har gjort. Under den globala kemikaliestrategin SAICM
deltar Sverige som en del av EU och dven Kanada ir en aktiv intressent. SAICM har
en unik sammansittning da alla intressenter har samma mojlighet till paverkan, dvs.
civilsambhillets organisationer deltar med samma mojligheter som linderna och aven
industtin.

Kanada ir med och kommenterar under W1T'Os TB'T granskning t.ex. infér EU
forhandling om forslag till kriterier £6r hormonstérande amnen.

! Joint Interpretative Instrument on the Comprehensive Economic and Trade Agreement (CETA)
between Canada and the European Union and its Member States

2 Rotterdamkonventionen om forfarandet med férhandsgodkinnande sedan information limnats £6r
vissa farliga kemikalier och bekdmpningsmedel 1 internationell handel
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Kommerskollegium
113 86 Stockholm

Samrad mellan Kommerskollegium och Konkurrensverket om CETA
Dnr 2016/02150

Konkurrensverket &r tillsynsmyndighet f6r den offentliga upphandlingen.
Konkurrensverket ska verka for en effektiv offentlig upphandling till nytta for det
allménna och marknadens aktorer.

Enligt Konkurrensverkets uppfattning finns det inget i frihandelsavtalet mellan
Kanada och EU och dess medlemsstater (parterna), Comprehensive and Economic
Trade Agreement (CETA), som begrénsar verkets méjligheter att utfora sitt
uppdrag inom omradet for offentlig upphandling,.

Av direktiv 2014/24/EU, upphandlingsdirektivet, foljer att EU har férbundit sig att
folja Agreement on Government Procurement (GPA), som dr Vérldshandels-
organisationens regelverk om offentlig upphandling. Aven Kanada #r part till
GPA. Genom lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, LOU, har Sverige
implementerat upphandlingsdirektivet och dédrigenom tillimpas dven GPA.
Reglerna i CETA om offentlig upphandling bygger pa de regler om offentlig
upphandling som finns i GPA.

Enligt Konkurrensverkets bedémning finns det inget i CETA som begrénsar
majligheterna att vid offentlig upphandling stalla krav pa djurskydd eller att ta
miljomaéssiga hdnsyn i férhéllande till Sveriges befintliga forpliktelser enligt
upphandlingsdirektivet och GPA.

Vad giller mojligheten att vid offentlig upphandling ta sociala hédnsyn noteras att
varken GPA eller CETA innehéller nagra uttryckliga bestdimmelser i detta
avseende. Diremot har parterna till CETA antagit ett gemensamt tolknings-
instrument, som utgor en integrerad del av avtalet. I skél 12 i tolknings-
instrumentet anges foljande om offentlig upphandling.

CETA bibehdller majligheten for upphandlande enheter inom Europeiska unionen och dess
medlemsstater och Kanada att i enlighet med deras respektive lagstiftning tilldmpa

Adress 103 85 Stockholm
Bestksadress Torsgatan 11
Telefor 08-700 16 00

Fax 08-24 5543
konkurrensverket@kkv.se
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miljokriterier, sociala kriterier och arbetsrelaterade kriterier som exempelvis skyldigheten
att riitta sig efter och folja kollektivavtal, i upphandlingar. Kanada och Europeiska unionen
och dess medlemsstater kommer att kunna tillimpa sidana kriterier i sina upphandlingar
pd ett siitt som inte dr diskriminerande eller utgor ett onddigt hinder for internationell
handel. De kommer att kunna fortsitta att gbra detta enligt CETA.

Av parternas uttalande foljer att det dven enligt CETA &r mdjligt att stélla sociala
krav vid offentliga upphandlingar. Detta under foérutséttning att kraven &r icke-
diskriminerande och inte utgdr ett onddigt hinder for internationell handel. Dessa
principer kan jaimforas med de allménna principerna i upphandlingsdirektivet.
Redan av upphandlingsdirektivet foljer att det &r mdjligt att stélla krav pa
mirkning som bevismedel {or att sociala krav ar uppfyllda. Det forutsétter bland
annat att samtliga krav for markningen &r kopplade till kontraktsféremalet.

Sammanfattningsvis bedomer Konkurrensverket att det inte finns ndgot i CETA
som hindrar méjligheten f6r upphandlande myndigheter att ta sociala eller
miljomassiga hdnsyn vid offentlig upphandling i férhéllande till Sveriges
befintliga forpliktelser enligt EU:s eller Vérldshandelsorganisationens regelverk.

Detta yttrande har beslutats av avdelningschefen Johan Hedelin. Féredragande

har varit sakkunnig Suzanne Malmberg.
éW M//

\) Suzanne Malmberg
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Livsmedelskontroll
Avdelning Support Kommerskollegium
Enheten for handel och tekniska regler
Box 6803

113 86 Stockholm

Samrid om analys av frihandelsavtalet CETA

Kommerskollegium har fétt i uppdrag av regeringen att analysera
frihandelsavtalet mellan EU, dess medlemsstater och Kanada, CETA,
avseende vissa bestimmelser i avtalet. Kommerskollegium ska i arbetet
med uppdraget samrada med bland annat Livsmedelsverket.

Den 22 februari 2017 hade Livsmedelsverket ett mote med
Kommerskollegium och Likemedelsverket for att diskutera CETA. Efter
detta méte har Kommerskollegium bett om samrdd med Livsmedelsverket
angaende tva fragor. Livsmedelsverkets vill hdrmed yttra sig i dessa fragor.

1. Regulativt samarbete

Idag finns inom omrédet ekologisk produktion ett ekvivalensavtal mellan
Kanada och EU for att kunna importera och exportera ekologiska produkier.
Detta finns reglerat i bilaga III i férordning (EG) nr 1235/2008.
Ekvivalensbedomningar utfors av Europeiska kommissionen tillsammans
med tvd medlemsstater som co-rapportorer. Sverige och Belgien varit co-
rapportorer for Kanada, vilket innebér att vi har gatt igenom och jaimfort
den kanadensiska lagstiftningen och kontrollsystemet med EU:s
motsvarigheter. Dessutom har Sverige (genom Jordbruksverket) bistatt
kommissionen vid ett inspektionsbesok i Kanada. Vi har ocksd gétt igenom
arliga rapporter fran Kanada och eventuella rapporter om &ndringar i deras
lagstiftning. Ekvivalensavtalet géllande ekologiska produkter bygger pa
omsesidighet och kan ses som ett slags foregéngare till CETA.

Det nuvarande veteringra avtalet' mellan EU och Kanada kommer att
integreras i CETA. I 6vrigt kdnner vi inte till nagra regulativa samarbeten
med Kanada.

Nir det giller utvecklingen av det regulativa arbetet vill Livsmedelsverket
papeka att livsmedelslagstifiningen i mycket hog grad dr harmoniserad

! Avialet mellan Europeiska gemenskapen och Kanadas regering om sanitéra atgérder for att
skydda ménniskors och djurs hélsa vad avser handeln med levande djur och animaliska produkier

Postadress Bestksadress Telefon E-post Organisationsnummer

Box 622 Hamnesplanaden 5 018-17 5500 livsmedelsverket@slv.se 202100-1850
751 26 Uppsala Leveransadress Telerax Internet VAT-nummer
Strandbodgatan 4 018-10 58 48 www.livsmedelsverket.se SE202100185001

753 23 Uppsala Innehar F-skattebevis
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GENERALDIREKTOREN
2017-03-20 Dnr 2017/00565

Saknr 1.1.4

inom EU. Mojligheter och begrénsningar vid inférande av nya eller dndrade
regler styrs dirfor av EU-lagstiftning. Utrymme éterstér for medlemsstater
och didrmed dven Sverige att infora regler i syfte att skydda ménniskors
hélsa eller liknande allménintressen, ett utrymme som inte verkar komma
att begrinsas av CETA.

Ett for livsmedelslagstiftningen viktigt forum &r forhandlingarna om
gemensamma standarder pa livsmedelsomradet inom ramen for Codex
Alimentarius. I dessa forhandlingar deltar 4ven Kanada. Sveriges position i
detta forhandlingsarbete tas fram tillsammans med EU och andra
medlemsstater och CETA bedoms inte paverka Sveriges forutséttningar i
detta sammanhang.

Livsmedelsverket konsulterar i ovanndmnt forhandlingsarbete eller vid
framtagande av nationella foreskrifter pd olika sétt med berdrda
organisationer. Forslag till nya foreskrifter remitteras for synpunkter, vilket
dven sker vid vissa, vanligen mer omfattande forslag till ny EU-lagstiftning.
Utover detta anvinder sig Livsmedelsverket dven av hearings och deltar i
andra moten. Nir regelarbetet har en direkt och konkret relevans for en
sdrskild bransch eller grupp av foretag kan konsultation ocksé ske mer
bilateralt.

2. Offentlig upphandling

Livsmedelsverket har inte nigot sérskilt uppdrag nér det giller offentlig
upphandling av livsmedel. Upphandlingsmyndigheten har utvecklat
hallbarhetskriterier for livsmedel och méltidstjénster och har &ven ett
regeringsuppdrag att utveckla livsmedelsupphandling pé olika stt.
Livsmedelsverket vill dérfor hiinvisa till Upphandlingsmyndigheten i frégan
om hur CETA kan paverka forutséttningarna for offentlig upphandling.
Beslut i detta drende har fattats av avdelningschef Jan Sjogren. I den
slutliga handldggningen har deltagit teamchef Leo Jager, foredragande.

/

Leo Jager
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Namn: Annika Wennberg Datum: 2017-03-28 Dnr:  4.1.2-2017-005277
Enhet: GD-Stab
Telefon: 018-174961

Samrad rorande regeringsuppdrag avseende analys av
frihandelsavtalet CETA, regulativt samarbete

(Dnr 3.4.2-2016/02150-2 och -30)

Sammanfattning

Likemedelsverket har, utifrdn sitt perspektiv, inget att invinda mot CETA-avtalet
(Comprehensive Economic and Trade Agreement) mellan EU och Kanada och de
former for regulativt samarbete som foljer av detta. Vi kan inte dagslédget inte se ndgra
risker med utokat regulativt samarbete inom ramen for avtalet.

Specifika fragestillningar
e Kan ni beskriva befintligt regelsamarbete mellan EU och Kanada respektive mellan
Sverige och Kanada inom lakemedelsomrade? Vill ni lyfta fram nagra erfarenheter av
regelsamarbete?
Hur paverkas/dndras det nuvarande samarbetet nir CETA tréder ikraft? Kommer
befintligt MRA mellan EU och Kanada ersittas av CETA?

Den europeiska likemedelsmyndigheten EMA och EU-kommissionen har gillande
avtal om informationsutbyte om ansékningar, farmakovigilans etc. och det finns dven
ett MRA om GMP (Good Manufacturing Practice).

Detta avtal kommer att behGva sdgas upp och erséttas med det annex i avtalet som ror
GMP och inspektioner. Verket konstaterar att alla detaljer i nuvarande MRA-avtalet
med Kanada inte dr kdnda for oss, men vi ser inget som skulle vara i direkt konflikt
med gillande regelverk i det nya CETA-avtalet. Myndigheterna i Kanada och Sverige
erkénner ju varandras inspektioner pa vara respektive territorier idag och vi utfor aldrig
inspektioner i Kanada. Den stora skillnaden i det nya avtalet jamfort med det géllande
ar att omanalyskravet forsvinner vid import, och att krav pé& inspektion (on-site-
evaluation) tillkommer vid forhandsgranskning av tillverkning innan beslut om
godkénnande av ett ldkemedel.

Eftersom klassificering av olika produkttyper kan skilja mellan EU och Kanada, finns
det en risk att aktorer som tidigare inte wvarit tillstdndpliktiga, nu maéste ha
tillverkningstillstdnd. T.ex. kan en tillverkare av kosttillskott (enligt EU-definitionen)
eventuellt ha en produkt som klassas som lidkemedel i Kanada. For att
Likemedelsverket ska kunna utfora den tillsyn och utfirda de certifikat som krivs
kommer dessa tillverkare i praktiken blir tillstdndspliktiga. De kommer att tillsynas
enligt likemedelslagen. Exempel pa sadana aktorer som kan péverkas ér: tillverkare av
kosttillskott, tillverkare av kosmetika, tillverkare av medicintekniska produkter.
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De kommer dd blir skyldiga att folja alla regler for tillverkning, t.ex. att ha en
sakkunnig person (QP) trots att sddan person inte finns definierad i kanadensiska regler
och trots att deras produkt inte 4r ldkemedel i EU och enbart exporteras till Kanada.

e Deltar ni i samarbeten inom ramen f6r internationella avtal/konventioner? Hur ser
detta samarbete ut?

Sverige och Liakemedelsverket ar fullvirdiga medlemmar i konventionen PIC
(Pharmaceutical Inspection Convention) och det inspektionssystem PIC/s som
konventionen ger mojlighet till och som &r mycket aktivt. Vi deltar i samarbetet med
harmonisering av standarder/riktlinjer/kvalitetssystem for ldkemedelstillverkning,
utbildning av inspektorer och ekvivalensbedémningar. PIC/s dr ett icke-bindande,
informellt och praktiskt samarbete mellan regulatoriska myndigheter inom GMP-
omradet for human- och veterindrlikemedel. For ndrvarande har PIC/S 49 medlemmar
over hela vérlden. Kanada ar ocksa medlem 1 PIC/s
S://IWWW

e Ovrigt internationellt samarbete med koppling till Kanada

Likemedelsverket har en 6verenskommelse om informationsutbyte med Kanada frén
2012, som fortsétter att gilla nir CETA trader i kraft. Overenskommelsen har 1
praktiken inte medfort ndgot omfattande informationsutbyte.

Likemedelsverket dr ocksd en av myndigheterna i EU som deltar i den nystartade
frivilliga samarbetsorganisationen International Coalition of Medicines Regulatory
Authorities ICMRA) dir dven Kanada ingér. Pa det medicintekniska omrédet finns en
likande samarbetsorganisation, IDMRF, ddr Kanada och Sverige deltar.

Hur organiserar ni kontakter respektive genomfor konsultationer med
intresseorganisationer pa ert omréde inom ramen for lagstifiningsprocesser pad EU-
niva, respektive nationell niva?

e Anvénder ni er av ndgra verktyg for kommunikation respektive samradd med
civilsamhéllet som skulle kunna anvéndas for att pdverka forumet for regulativt
samarbete?

Likemedelsverket remitterar foreskriftsforslag till intresseorganisationer, foretag och
andra myndigheter. Foreskriftsforslag finns dessutom under remisstiden tillgdngliga pa
verkets hemsida i syfte att dven den som inte &r remissinstans ska kunna ldmna
synpunkter. I vissa fall inhdmtas synpunkter pa andra sitt t.ex. genom workshops och
hearings. Liakemedelsverket har nyligen instiftat ett patient- och konsumentrad som har
sitt forsta mote i mars for att bl a att diskutera vad radet kan paverka, hur radet bést
interagerar och hur vi bést utvérderar olika insatser.

Inom ramen for precesser pa EU-niva &r det ofta inte mdjligt att samrdda med externa

intresseorganisationer p.g.a. sekretess. Det dr dock mdjligt att i vissa fall ta in
information i sakfragor for att belysa exempelvis konsekvenser av forslag.

2(3)
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Generaldirektér Catarina Andersson Forsmanhar beslutat i detta drende. Utredare
Annika Wennberg har varit foredragande. I den slutliga handlédggningen har chefsjurist
Joakim Brandberg, enhetschef Linda Melkersson, ldkemedelsinspektor Emil Schwan
och eThetschef Virve Reiman- Sul_]kerbuljk deltagit.

in Z,{/K/// WA 777 {(a&u@ beced T /

tarina ersson Forsman Annika Wennberg

Kopia till: registrator, GD, Annika Wennberg, Emil Schwan, Virve Reiman-
Suijkerbuijk, Lena Bjork
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SWEDISH ENVIRONMENTAL PROTECTION AGENCY

YTTRANDE
2017-03-09

Arendenr:
NV-09016-16

Kommerskollegium
anna. sabelstrom@kommers. s

Yttrande med anledning av Kommerskollegiums remiss om
frihandelsavtalet mellan EU och dess medlemsstater och Kanada (CETA),
Dnr 3.4.2-2016/02150-23

Sammanfattning

| remissen fran Kommerskollegium efterfragas synpunkter fran
Naturvardsverket angaende miljoeffekter och vissa specifika sakomraden
("regulativt samarbete”, offentlig upphandling och investeringsskydd) relaterat
till CETA-avtalet.

Overgripande kan Naturvardsverket konstatera att analys av miljéeffekter av
CETA-avtalet pa forhand ar komplext. Vissa hallbarhetanalyser har genomfbrts
bl.a. pa uppdrag av EU-kommissionen som exempelvis identifierat miljoeffekter
| form av okade utslapp fran transporter pga. 6kad handel. Andra effekter kan
vara svarare att identifiera pa forhand och kan bero pa utformning av t.ex.
mandat, organisation och praxis. Naturvardsverket anser att det ar viktigt att det
sker en kontinuerlig uppfoljning av hur mandaten fOr de organ som ska bildas
under CETA-avtalet utformas, hur dessa organ tillampar avtalet samt vilken
effekt det ger p& miljon. Detta fOr att i sa stor utstrackning och s snabbt som
mojligt identifiera och fbhrsoka motverka eventuella negativa miljoeffekter som
uppstar. EU och Sverige kan ocksa vara proaktiva genom att exempelvis inféra
lampliga styrmedel bl.a. relaterat till utslapp fran transporter for att motverka
negativa effekter fbr miljon. Miljoanpassning skulle t.ex. ocksa kurma pekas ut
som en central del av mandatet for de ledande organen under CETA-avtalet.

Avseende Kommerskollegiums fragor och utpekade omraden bedomer
Naturvardsverket nar det galler miljoanpassad offentlig upphandling i Sverige att

VALHALLAVAGEN 195

OSTERSUND - FORSKARENS VAG 5, HUS UB
POST: 106 48 STOCKHOLM

TEL: 010-698 10 00
FAX: 010-698 10 99

E-POST: REGISTRATOR@NATURVARDSVERKET.SE
INTERNET: WWW.NATURVARDSVERKET.SE
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denna sarmolikt inte begransas av CETA-avtalet. Angaende CET A-avtalets
effekt pa det regulativa samarbetet bedomer Naturvardsverket att effekten i stor
utstrackning kommer att bero pa hur mandaten fér de organ som ska uppréattas
under avtalet utformas samt hur aktivt partema viljer att agera utifran
mojligheter och skyldigheter som avtalet innebér. Detsamma géller for vilken
effekt det kan forvantas ha pa nationellt lagstiftningsarbete och annat arbete som
sker i EU och andra intemationella samarbetsforam. Nar det géller
investeringsskydd &r bedomningen att det fOr narvarande fmns en osakerhet om
exakt var gransen gar mellan ratten att reglera och indirekt expropriation. Fram
till dess att tydlig praxis utvecklats kan det darfor finnas en risk fbr att CETA-
avtalet, i ndgon man, skulle kurma ha en nedkylande effekt pa ambitionema att
infbra ny langtgaende lagstiftning till skydd fbr miljon i Sverige och EU.
Storleken pa derma risk ar dock svar att bedéma.

Naturvardsverkets synpunkter i relation till Kommerskollegiums fragor och
utpekade omraden utvecklas i det foljande.

Regulativt samarbete

Naturvardsverket har identifierat ett fatal miljoomraden dar Naturvardsverket,
Sverige eller EU har néra och aktivt samarbete med Kanada. | sadana
samarbeten finns i manga fall olika prioriteringar men dar detfinnsett
gemensamt intressefiangerarsamarbetet tillfredsstéllande, t.ex. under Arktiska
radet. Det ar dock oklart hur framgangsrikt ett utvidgat partnerskap kan bli.

Naturvardsverket deltar i den svenska delegationen enligt flera globala och
regionala miljokonventioner som bade EU, liksom dess medlemsstater och
Kanada ratificerat. Ofta samordnas har EU:s agerande. Bransch- och
intresseorganisationer finns ofta ocksa narvarande i dessa sammanhang.

Bade EU och Kanada ar parter till Basel-konventionen och OECD. Detta arbete
avser bl.a. annat gréansoverskridande avfallstransporter. Nar det ror en gemensam
avfallstransport sker kontakten genom Kemikalieenheten pa Miljo-och
energidepartementet. Naturvardsverket ar expertstod at Miljé- och
energidepartementet i fragor som ror Baselkonventionen. Lagstiftningsforslag
fran EU-kommissionen hanteras i Sverige i huvudsak av regeringen via ett
remissforfarande.

Naturvardsverket har en rad samarbetsgrapper som ar éppna for deltagande fran
branschorgan och intresseorganisationer dar arbetet inom EU och 1 konventioner
avhandlas. P& avfallsidan utgor Avfallsradet ett exempel péen referensgrapp fOr
Naturvardsverkets avfallsarbete. Avfallsradet bidrar med expertis vid
framtagande av nationella avfallsplanen, avfallsfOrebyggande programmet, EU-
arbete, regeringsuppdrag, remisser samt till Naturvardsverkets
omvérldsbevakning och kunskapsuppbyggnad.

Vilken effekt CETA far pa samarbetet kommer sarmolikt att till stor del bero pa
utformningen av mandaten fbr de olika organ som ska uppréttas under avtalet.
Detta galler sannolikt ocksa arbetet i konventionerna, samt hur aktivt partema
véljer att agera utifran mojligheter och skyldigheter som avtalet innebér.
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Detsamma géller fOr vilken effekt det kan forvantas ha pa nationeUt
lagstiftningsarbete och annat arbete som sker i EU och andra intemationella
samarbetsforam.

Det &r i nulaget inte mojligt att bedéma i vilken utstrackning och pa vilket satt en
medlemsstat i EU och nationella bransch- och intresseorganisationer kommer att
kurma delta i CETA:s organ och ddrmed kunna paverka pa miljoomradet. Detta
kommer sta mer klart nar samtliga organ i CETA byggts upp och mandat och
regelverk for desamma slutligt beslutats.

CETA-avtalet staller upp omfattande reglering avseende regulativt samarbete.
Huravida detta kan innebéra att lagstiftning vad galler bland annat miljoskydd
forsvaras ar i dagslaget svart att uttala sig om. Om Kanada i stor utstrackning
utnyttjar sina mojligheter att komma med synpunkter pa tilltankt EU-rattslig
lagsfiftning och nafionell lagstiftning i enskilda medlemslénder och detta sker
fullt ut enligt de i kapitel 22 och 24 foreskrivna procedurerna kan det irmebéra
att framtagande av lagstiftning avseende miljoskydd kan komma att ta langre tid
an idag. Risken for att Kanada kommer att goéra detta bedoms dock som relativt
begrénsad.

Offentlig upphandling

For Naturvardsverket ar offentlig upphandling, med sarskild inriktning pa den
miljoméssiga dimensionen, ett viktigt verktyg for att fullgora den uppgift
myndigheten har att uppratthalla en samlad 6verblick éver den miljoanpassade
offentliga upphandlingen i Sverige och att vdgleda andra myndigheter i deras
upphandlingsarbete.

EU faststallde ett nytt direktiv for offentlig upphandling under 2014 {Directive
2014/24/EU). Som ett EU-direktiv &r syftet att inkludera de nya
upphandlingsdirektiven i nationell lagstiftning i varje medlemsland. For svenskt
vidkommande skedde detta i bérjan pa 2017. De nya mojligheter som nu
mojliggors fOr svenskt vidkommande &r, fOr de miljoméssiga aspektema, i
korthet att sékerstdlla att en leverantor har den tekniska kapaciteten att fullgora
det dnskade uppdraget genom ett strakturerat miljéledningsarbete, att kunna
begéra miljéinformation i alla faser av en produkts livscykel (det sk.
livscykelperspektivet) samt en direkt hanvisning till miljomaérken.

Bade EU och Kanada ar i dagslaget parter fill WTO:s Government Procurement
Agreement, GPA, som genomgick en stdrre revision och undertecknades 2014.1
de intentioner som namns i GPA-sammanhang ndamns, som en langsiktig
ambition, att i upphandlingssammanhang foretradesvis kontraktera leverantorer
som kan hanvisa till det som ofta bendmns som "value for money". Detta har en
tydlig koppling till EU:s nya upphandlingsdirektiv dar det finns en klar ambition
att franga fran principen om att tilldela kontrakt med fordel fOr anbudsgivare
som kan erbjuda "lagsta pris" fOr att istallet fokusera pa "det mest ekonomiskt
fordelaktiga anbudef’, dvs. det som kallas "Best Valuefor Money". Har kommer
| s fall sk. tilldelningskriterier bli alltmer aktuella att tillimpa i kommande
offentliga upphandlingar.
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Mot bakgrand av att saval EU som Kanada anslutit sig till de reviderade GPA-
reglema 2014 men dar EU-kommissionen darefter introducerat delvis nya motiv
for att starka de miljoméassiga motiven i den offentliga upphandlingen finns
anledning att ta stallning om dessa nya mojligheter att stalla miljokrav kan
forsena eller forsvara framfida svensk lagstiftning inom upphandlingsomradet.
De nyamotiv for att starka de miljomassiga motiven i den offentliga
upphandlingen i Sverige handlar i allt vasentligt om att kurma stalla krav pa en
produkts miljoprestanda sett i ett helhetsmassigt perspektiv - underlag som till
stor del kan tillhandahallas genom s.k. livscykelanalyser (LCA). Vad avser krav
pa miljomarken (Eco-Labelling och Fair Trade-markning) finns nu stérre
mojligheter att, som verifikat, hanvisa fill speciella pa marknaden tillgangliga
markningar av olika slag dar dessa maste kunna pavisa att de foljer
intemationellt vedertagna principer. | den man dessa nya miljoméassiga krav kan
komma till praktisk anvandning i offentlig upphandling i Sverige och fa den
trovardighet som &r nédvandig i dessa sammanhang kommer man, med stor
sannolikhet, att behdva hanvisa till att fblja intemationella standarder. Sadana
har under senare ar utvecklats fbr att flertal omraden fbr att just kurma komma
till anvandning i upphandlingssammanhang. Exempel pa sadana ISO-standarder
berdr ett 10-tal olika standarder omfattande savéal LCA-metodik, miljomarkning
och miljodeklarationer (EPD) som olika former for s.k. miljéavtryck
{environmental footprints).

Kanada har med sitt stora engagemang i intemationellt standardisering inom
miljoledningsomradet (och sedan starten lett detta globala samarbete) i hogsta
grad aktivt medverkat och paverkat arbetet med de standarder som nu kan
komma att aberopas i upphandlingssammanhang. Kanada har ocksa
genomgaende rostat till forman for acceptans for dessa standarder. Det finns
dérmed stor sannolikhet fbr att Kanada mycket val kan anpassa sig till de nya
upphandlingskriterier som EU-kommissionen nu successivt infor.

Bedomningen &r att regler som kan vara till fordel fbr miljéanpassad
upphandling som just tratt i kraft i EU bor kunna tillampas ocksa under CETA.
For framgangsrik upphandling kravs standig utveckling av tekniska underlag,
t.ex. i form av standardisering och minimikrav pa produkter. Déar kan ett
eventuellt samarbete EU-Kanada vara positivt.

Mot denna bakgrand bedémer Naturvardsverket att CETA-avtalet inte begréansar
mojlighetema for Naturvardsverkets att utfora sitt uppdrag néar det galler
miljdanpassad offentlig upphandling.

Investeringsskydd

Naturvardsverket har tagit del av Kommerskollegiums analys av bestammel-
sema géllande investeringsskydd och indirekt expropriation i CETA-avtalet'.
Kommerskollegium gor bedémningen att CETA-avtalet inte innebar nagon

storre skillnad jamfort med det skydd som géller redan idag och som féljer av

' The right to regulate in the trade agreement between EU and Canada, 2015-08-18,
Kommerskollegiums dnr:  34.2-2015/00532-5.
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EKMR . Naturvardsverket finner ingen anledning att ifragasatta denna bedom-
ning.

Kommerskollegium konstaterar vidare att det ar svart att pa forhand avgéra hur
den tribunal som ska préva tvistefragor med anledning av CETA-avtalet
kommer att bedoma ratten att reglera i forhallande till reglema om indirekt ex-
propriation. Dock beddmer Kommerskollegium att mojligheten att inféra nya
regler bor vara tamligen stor, sa lange dessa regler ar proportionerliga och
andamalsenliga. Inte heller i dessa delar fmner Naturvardsverket nagon anled-
ning att ifragasatta Kommerskollegiums bedomning. Emellertid kommer det,
fram till att det finns en tydlig praxis fran den aktuella tribunalen, att rada osé-
kgrhet om exakt var gransen mellan rétten att reglera och indirekt expropriation
gar.

Det fmns darfor en risk for att CETA-avtalet, atminstone i nagon man, skulle
kunna innebira en forsamrad mojlighet fOr Sverige och EU att infora strangare
regler fOr att starka skyddet fOr miljon. S& lange tydlig praxis saknasfinnsocksa
en risk att detta i sig kan anvandas som argument for att inte infora stréngare
miljolagstiftning. Osékerheten skulle saledes kunna ha en nedkylande effekt pa
ambitionema att infbra ny langtgaende lagstiftning till skydd for miljon i Sverige
och EU. Hur stora dessa risker ar anser Naturvardsverket dock att det ar svart att
beddma.

Ovriga synpunkter

Generellt kan konstateras att analys av miljoeffektema av CETA-avtalet pa
forhand ar komplext. Vissa begransade hallbarhetanalyser® har genomforts bl.a.
pa uppdrag av EU-kommissionen som exempelvis idenfifierat miljoeffekter i
form av Okade utslapp fran transportsektom pga. tkad handel. Andra effekter
kan vara svarare att identifiera pa forhand och kan bero pa utformning av t.ex.
mandat, organisation samt praxis. Proaktivt agerande av EU och Sverige kan
vara aktuellt fbr att motverka eventuella negativa effekter for miljon exempelvis
genom att infora lampliga styrmedel bl.a. relaterat till utslapp fran transporter.

Det &r dessutom viktigt att det sker en kontinuerlig uppféljning av mandaten fOr
de organ som ska bildas under CETA-avtalet, samt hur dessa organ kommer att
tillampa avtalet och vilken effekt det ger pa miljon.

" Europeiska konventionen om skydd for de ménskliga réttighetema och de grundldggande
trihetema.

A e t.ex. EU-kommissionens SIA for CETA-avtalet:
http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/201 I/september/tradoc_ 148201 .pdf
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Beslut om detta yttrande har fattats av generaldirektér Bjom Risinger.

Vid den slutliga handldggningen har i 6vrigt deltagit avdelningschefen Martin
Eriksson, féredragande, enhetschefen Johanna Farelius samt handlaggama Hans
Hjortsberg och Johan Lindh. I den 6vriga beredningen har ocksa handlaggama
Sven-Olof Ryding, Emma Sj6berg och Larsolov Olsson deltagit.

For Naturvardsverket

Bjorri*Risinger

Martin Eriksson
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Avseende inbjudan till samrad maa frihandelsavtalet CETA

Kommerskollegium har inbjudit Socialstyrelsen till samrad avseende fri-
handelsavtalet CETA mellan EU, dess medlemsstater och Kanada. Efter
muntliga kontakter avseende avtalets inverkan pa hilso- och sjukvardens
samt socialtjdnstens omrade har Socialstyrelsen bedomt att avtalet ror vara
sakomrdden 1 sddan liten utstrickning att ett vidare samréd inte ar pakallat.

Socialstyrelsen 6nskar dock framhalla att det ar viktigt att regeringen 1 for-
handlingarna har i atanke att hélso- och sjukvérden &r ett icke-harmoniserat
omride dir det stdr EU:s medlemslénder fritt att besluta hur man vill ge och
organisera sin hilso- och sjukvard. Den svenska regleringen av omradet
bygger pd grundtesen om att legitimerad hélso- och sjukvardspersonal ska
arbeta 1 6verensstimmelse med vetenskap och beprdvad erfarenhet. Denna
princip gors géillande dven 1 nigra andra nordiska ldnder men inte i alla EU-
lander. Sverige har fatt erfara att kravet ifragasatts av kommissionen pa
grund av att den EU-réttsliga reglering som finns om produktsékerhet inte
tar hinsyn till samma parametrar for medicinsk evidens, t.ex. ricker det for
enklare medicintekniska produkter att tillverkaren intygar att produkten ar
sdker utan att styrka detta vid CE-mérkningen. Skulle en avtalspart till
CETA-avtalet anse att svenska réttsregler inte dr tillrackligt transparenta
och tydliga, eller ifrdgasitta rétten att reglera omréadet, uppfattar Socialsty-
relsen att fragan teoretiskt skulle kunna hanskjutas till en gemensam arbets-
grupp enligt art. 8.31 och 8.44. Det vore olyckligt om gemensamma arbets-
grupper far tolkningsforetréde till avtalet dven 1 frdga om EU-domstolens
forvintade avgorande i kompetensfragan. (Se hdnvisningen till Uppsala
universitets remissvar pa s. 18 i Kommerskollegiums analys av frihandels-
avtalet CETA:s eventuella effekter pa miljo, ménniskors och djurs hélsa
samt demokratiskt beslutsfattande 2016-08-12, dnr 3.2.4-2016/01059-2
samt pagaende forhandling i EU-domstolen avseende frihandelsavtalet med
Singapore s.19 i samma PM). Det vore dérfor lampligt att forvissa sig om
att arbetsgruppernas uttalanden inte tillats leda till en urholkning av den
svenska standarden pé den hilso- och sjukvard som erbjuds av legitimerad
personal 1 Sverige.

Med vénliga hélsningar,

Erik Hoglund

Avdelningschef
SOCIALSTYRELSEN Telefon vaxel: 075-247 30 00 E-post socialstyrelsen@ socialstyrelsen.se
106 30 Stockholm Fax: 075-247 33 46 Internet www.socialstyrelsen.se

Telegram: Socialstyrelsen Org nr 202100-0555

Besok: Ralambsvagen 3

Postgiro 15616-6
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Catharina Sitte Durling
Kanslichef Kommerskollegium
Juridiska fakultetskansliet

Remiss: Yttrande ang. det 6vergripande avtalet om ekonomi och handel mellan EU
och Kanada (CETA)

Inledning

Det 6vergripande avtalet med Kanada ar ett blandavtal som maste godkdnnas av savil den
Europeiska Union (EU) som dess medlemsstater eftersom det ansetts ga utdver den
exklusiva befogenhet som medlemsstaterna tilldelat EU for att utforma en gemensam
handelspolitik enligt EU-fordraget (EUF), artiklarna 4(1) och 5(1), samt Fordraget om
EUs Funktionssitt (FEUF), artiklarna 2 och 3. Forvisso beslutade Unionens Rad 28
oktober 2016 att underteckna och provisoriskt tillimpa CETA, och 30 oktober kunde
avtalet undertecknas av Unionen och dess medlemsstater samt av Kanada. Handelsavtalet
foranleddes dock av en polariserad samhillsdebatt och den belgiska regeringen kunde
teckna avtalet endast efter en kompromisslosning med den fransksprékiga federala
regionen Vallonien som bl. a. innebér att Belgien ska begéra ett yttrande fran EU-
domstolen (EUD) i enlighet med artikel 218(11) FEUF &ver den foreslagna
investeringsdomstolens (ICS) forenlighet med unionsritten. Aven om Europeiska
Parlamentet godkdnde CETA 15 februari 2017 kan avtalet saledes komma att rivas upp 1
stora delar om EU-domstolen skulle finna att det verstatliga institutionella och réttsliga
ramverket for handel och investeringar skulle vara oférenligt med unionsrétten.

Med anledning av det 6vergripande handelsavtalets langtgaende konsekvenser for det
svenska samhillet gav regeringen 30 juni 2016 Kommerskollegium 1 uppdrag att
analysera CETA och genom Regeringsbeslut UD20 16/22542/HI av den 22 december
2016 fick Kommerskollegium i uppdrag att genomfora en fordjupad analys av
frihandelsavtalet som ska redovisas senast 1 maj i ar. Stockholms universitet har 1
sammanhanget bjudits in till samrad kring analysen av frihandelsavtalet CETA. I detta
yttrande kommer “’rétten att reglera” diskuteras i ljuset av den foreslagna CETA-
domstolen, och vissa fragor om regleringen av handel och konkurrens inom Unionen
kommer att hastigt beroras och da sirskilt med avseende pé skyddet av grundldggande
rittigheter och statsstodsreglerna.

Tillskapandet av en internationell investeringsdomstol

I samband med att Unionens Rad beslutade att godkédnna CETA antogs dven det
tolkningsinstrument som forklarar avtalsparternas gemensamma avsikter med avtalet samt
ett antal ensidiga deklarationer.! I tolkningsinstrumentet bedyras de avtalsslutande

! http://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-13541-2016-INIT/sv/pdf, tillginglig 2017-04-01.

Stockholms universitet Besoksadress: Telefon: 08 16 24 68
106 91 Stockholm Universitetsvdgen 10 A E-post: catharina.sitte-durling@juridicum.su.se
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parternas rdtt att reglera inom respektive territorium, vilket inom Unionen innebér att
fordelningen av befogenheter mellan EU-institutionerna och medlemsstaterna som foljer
av grundfordragen ska respekteras inom ramen for CETA. Tolkningsinstrumentet ger
uttryck for viljan att varje avtalspart fritt ska kunna organisera sin vélfardssektor och
t.0.m. kunna forstatliga delar av denna sektor som tidigare varit foremal for avreglering.
Samtidigt &r EU-medlemsstaternas autonomi att reglera dessa fragor betingad av EU-
institutionernas olika befogenheter att reglera den inre marknaden och konkurrensen pa
denna marknad. Problemet ir att fragan kommer i en annan dager ndr domarna i en
investeringsdomstol ska tillimpa de 6ppna skrivningarna i CETA for att 16sa ekonomiska
tvister om 4n med beaktande av tolkningsinstrumentet.

Som framgér av Radets deklaration om provisorisk tillimpning av CETA ar
domstolssystemet under utveckling: ”Eftersom ICS é&r en helt ny foreteelse 1 handelsavtal
och samhéllsdebatten ddrom dnnu pagar kommer systemet ges sin slutgiltiga utformning
forst nir alla medlemsstaterna har ratificerat avtalet.”? I nuléiget innehéller CETA regler
om ett tvdinstanssystem dér en Tribunal bestdende av tre domare som véljs frdn en pool
om 15 domare i fOrsta instans ska avgora mal anhéngiggjorda av kanadensiska foretag
mot EU eller en medlemsstat, eller av ett foretag etablerat inom Unionen mot Kanada.
Tribunalens dom ska sedan kunna dverprovas av en appellationsdomstol (som ej antagit
fast form). Enligt Artikel 8.31 CETA ska Tribunalen tolka avtalet i enlighet med
Wienkonventionen om traktatrétten och sirskilt Artiklarna 30-31, samt med andra regler
och ius cogens som ér tillampliga 1 drendet.

Vid en fOrsta anblick kan det sdledes framsta som om de dverstatliga domstolarna ej
skulle ha befogenhet att tolka vare sig unionsrétten eller nationell rétt i en medlemsstat
eller i Kanada dverhuvudtaget. Av Artikel 8.28(2) CETA framgér att
appellationsdomstolen ska overprova réttsfragor om tillimpningen av relevant lag samt
allvarliga sakfel inbegripet tillimpning av inhemsk ritt. I ljuset av detta framstar det som
om tillimpningen av inhemsk rétt &r en sakfrdga och ej en réttsfraga och sanktionen mot
avtalsbrott dr enligt Artikel 8.39 CETA avgifter och ej dndrad inhemsk rétt. Samtidigt ar
det formodligen ett orimligt antagande att just CETA till skillnad fran alla andra
internationella avtal ej skulle fa ndgon normerande effekt i de avtalsslutande parternas
rittssystem alls. Utan att ndrmare ga in pa vilken effekt bilaterala handelsavtal och
multilaterala blandavtal sdsom Virldshandelsorganisationens (WTO:s) regelverk kommit
att fa 1 EU medlemsstaterna, kan rent allmént ségas att EUD & ena sidan har anvént sin
befogenhet att tolka internationella avtal till att utvidga Unionens interna befogenheter
gentemot medlemsstaterna, vilket har varit sarskilt tydligt pd immaterialrattens omrade,
och & andra sidan har varit mén om att sakerstilla samstimmighet mellan Unionens
externa och interna atgérder i enlighet med Artikel 7 FEUF genom att anpassa de externa
tagandena till interna omsténdigheter sdsom i mal C-402/05 Kadi.® Nir det giller
tolkningen och tillampningen av CETA maste foretaget som vill processessa mot en
avtalsslutande part véinda sig antingen till CET A-tribunalen, EUD eller till behorig
nationell domstol och parallella processer vid olika domstolar dr forbjudna i enlighet med
principen om /is pendens.

I och med att CETA-tribunalen far fylla begreppet ’investering” med innehall, dr det
oklart vilka regler pa unionsniva och nationell nivd som skulle kunna vara omstiandigheter
i ett CETA-mal. I ndgon mening innebdr all affarsverksamhet inom Union investeringar i
tid, kraft och pengar och CETA-tribunalen fér fran fall till fall avgora om det ror sig om

2 http://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-10974-2016-INIT/sv/pdf, tillgdnglig 2017-04-01.
3 Mal Kadi och Al Barakaat, C-415/15 EU:C:2008:461.
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”indirekt expropriering”. Férutom de mest uppenbara fallen av egendomsskydd for
berdttigade forvintningar sdsom skydd mot expropriation och immaterialrittsskydd sa
omfattas 1 princip alla mdjliga atgarder som kan gora det svart att etablera foretag, att
nyttja tillgdngar och kamma hem vinster av avtalet. Aven om inte Sverige méste anpassa
den nationella réttsordningen till CETA eller till den praxis som utvecklas av CETA-
domstolarna sa utgor naturligtvis avgérandena fran dessa domstolar prejudikat som helst
bor foljas for att undvika upprepade och kostsamma avtalsbrott (’persuasive precedents™).
Erfarenheterna visar att lainder som varit foremal for uppmérksammade
tvistlosningsforfaranden, sdsom drendena om omadrkta cigarettpaket, undviker reglering i
strid med besluten. Aterverkningarna pa nationell riitt har beskrivis som “fright to
regulate” istdllet for “right to regulate”. Dessutom kan EU-institutionerna som namnts
komma att anpassa unionsratten till CETA, vilket sedan far till f6ljd att &ven svensk rétt i
enlighet med lojalitetskravet i artikel 4(3) FEUF maéste dndras. Séledes ér det atminstone
en sanning med modifikation att CETA ej paverkar ritten att reglera.

Till £61jd av den globalisering som i neoklassisk anda har préiglat ekonomisk utveckling
under slutet av 1900-talet och borjan av 2000-talet dr det nddvéndigt att hitta former for
reglering av bredare samhéllsfragor. Statsmakterna har ofta hamnat 1 baksitet medan stora
internationella aktorer dr i forarsdtet. Att aterta kontrollen 6ver generering och fordelning
av valfird innebdr dock en veritabel paradox. For &ven om normgivningsmakterna maste
samarbeta utanfor sina respektive jurisdiktioner for att sdkerstélla bredare
samhéllsintressen s& innebér den internationella réttens abstraktionsniva att nationella och
regionala samhéllsintressen kan komma att std tillbaka for samordnad ekonomisk
integration. Sdledes &r inte frigan om CETA-domstolarna och ICS 1 allménhet (sdsom 1
EU-Singapore avtalet) &r ”bra” eller ”daligt” utan vad som &r nddvandigt (proportionellt)
for att fa systemet att fungera. Vilka samhillskonsekvenserna av ett ICS kan bli gar bara
att spekulera i, men sa mycket ar sikert att en domstol som enbart ska tolka och tillimpa
ett avtal som har till syfte att integrera tva stora ekonomier och undanrdja hinder for
handel kan ha svérare att viga in bredare samhillsfragor och sociala hdnsyn dn en
domstol som verkar inom en fullt utvecklad rittsordning i ett demokratiskt samhélle. Om
nu det finmaskiga nétet av regler till skydd for olika samhéllsintressen ska underkastas
provning av CETA-domstolar sa far vi hoppas att dessa domstolar efter hand utvecklar en
social lyhdrdhet dér dessa intressen beaktas. Pa sikt innebér den nya generationens
ekonomiska avtal sisom CETA ett 6verstatligt samhéllsbygge och i det sammanhanget
blir mdjligheten 1 CETA till utvidgat regulatoriskt samarbete intressant. Har 1 Europa har
vi 60-ars erfarenhet av hur arbetsamt det kan vara att bygga ihop samhéllen.

Huvudorsaken till att CETA nu introducerar en internationell domstolsordning ar att
utldndska investerare ofta har upplevt sig orittvist behandlade av nationella domstolar
som tilldmpar frihandelsavtal. Bara misstanken om att det finns en benédgenhet att skydda
staten kan vara skél till ICS. Vidare dr systemet med internationella
tvistlosningsforfaranden mellan investerare och stater (ISDS) bristfalligt da processerna
saknar transparens och besluten &r alltfor kasuistiska och séledes réttsosdkra. CETA-
domstolarna och ICS i allménhet rdder bot pa detta genom att infora transparenta
processer som leder fram till beslut som kan dverprovas och resulterar i rattspraxis som
skapar forutsebarhet. Hér finns visserligen frdgor om tillsdttning av domarna som kan
vara virda att titta ndrmare pa eftersom CETA-kommittén i nuldget verkar ha tdmligen
fria tyglar att vidlja domare till poolen. Samtidigt finns rent rittstekniska frdgor om CETA-
domstolarnas forenlighet med i synnerhet unionsrétten.

Hiér ska sédgas att EUD vid upprepade tillfallen forklarat att Unionen kan ingé
internationella avtal som ger externa organ rétt att tolka och tillimpa internationella avtal
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som Unionen har atagit sig att fullgdra.* Senast klargjorde EUD detta i yttrandet 2/13 &ver
Unionens avtal om anslutning till Europeiska konventionen om skydd for de ménskliga
rittigheterna och grundliggande friheterna (EKMR).> Samtidigt har dock EUD med lika
stor tydlighet forklarat, bland annat i samma yttrande, att det skulle vara oférenligt med
unionsrdttens autonomi att overlata pa en extern domstol att ensamt besluta huruvida det
ar nodvandigt att inleda ett forfarande for forhandsgranskning av EU-domstolen. I
unionsrétten finns regler kring samarbetet inom det integrerade domstolssystemet som
styr fordelningen av befogenheter inbegripet begéran om forhandsavgorande enligt
Artikel 267 FEUF. ”Det dr ndmligen endast EU-domstolen som pa ett tillforlitligt sétt kan
avgora huruvida den redan har uttalat sig om den konkreta rittsfrdga som ar anhiangig vid
Europadomstolen rérande en viss unionsréttslig bestimmelses forenlighet med en eller
flera grundliggande rittigheter enligt Europakonventionen.”® Samma resonemang
forklarar ocksa svarigheten med att skapa en Europeisk patentdomstol.” Aven om en
CETA-domstol primért skulle tolka och tillimpa CETA och ej unionsritten pd samma sétt
som Europadomstolen i Strasbourg tolkar och tillimpar EKMR och ej unionsriétten, skulle
konsekvenserna i bada fallen bli att unionsréttens forenlighet med avtalen prévades.
Precis som 1 fallet med EKMR skulle ett agerande i strid med CETA sanktioneras genom
en avgift som 1 investeringstvister ofta dr langt mer kénnbara &n avgifterna som betalas
vid brott mot EKMR. Om nu unionsrétten ej kan underkastas extern kontroll av
Europadomstolen eftersom det dr oforenligt med rittsordningens autonomi och EUD:s
exklusiva befogenhet att forklara innebdrden av unionsritten enligt Artikel 19 FEU ér det
svart att acceptera att en CETA-domstol skulle ha befogenhet att avgora unionsrittens
forenlighet med avtalet, &ven om unionsrétten endast utgoér fakta i malet. Precis detta ska
nu EUD besvara pé begéran av Belgien i enlighet med uppgorelsen med Vallonien.
Vidare ar det ur ett unionsréttsligt perspektiv komplicerat att CETA-tribunalen ofta skulle
avgora om det 4r Unionen eller en medlemsstat som dr svaranden i ett mal som
anhéngiggjorts av ett kanadensiskt foretag. Visserligen finns stod for att EU skulle fa
mdjlighet att inom en kortare tidsfrist forklara om det 4r Unionen eller en medlemsstat
som &r svaranden men samtidigt kan dven CETA-kommittén avgodra frdgan och om det
drar ut pa tiden beslutar CETA-tribunalen vem svaranden ska vara. Avslutningsvis ér det
tveksamt om CETA-tribunalens beslut att EU ska betala en avgift till ett kanadensiskt
foretag skulle vara forenligt med EUD:s exklusiva befogenhet i enlighet med artikel 340
FEUF att avgora méal om utomkontraktuellt skadestdnd p.g.a. atgird eller underlatenhet av
en EU institution.

CETA och Unionens grundliggande rittigheter

Om vi uppehaller oss en stund till vid processuella fradgor s maste uttalandet 1 det
gemensamma tolkningsinstrumentet att "utlandska investerare ej behandlas mer gynnsamt
an inhemska” ifragasittas. S& mycket ar stillt utom all tvivel att endast utlandska
(kanadensiska) investerare skulle kunna anhingiggora ett &rende mot Unionen eller mot
en medlemsstat sdsom Sverige vid en CETA-tribunal. Naturligtvis dr detta rattsmedel
gynnsamt fOr en investerare och sdledes i nagon mening diskriminerande. Nu géller
naturligtvis forbudet mot diskriminering i CETA endast behandlingen av utldndska
investerare i forhéllande till inhemska investerare och ej vice versa, men det ér
anméarkningsvart att man sa oforblommerat fornekar féorekomsten av omvéand

4 Se t.ex. Yttrande 1/74 EU:C:1977:63; Yttrande 1/92 EU:C:1992:189 dar EUD accepterade EFTA-
domstolen eftersom den agerar helt skild fran unionsratten; och Yttrande 1/94 EU:C:1994:384 dar EUD
accepterade WTO:s Tribunal eftersom den avgor endast tvister mellan avtalsslutande parter och ej
enskilda investerare.

5 Yttrande 2/13 EU:C:2014:2475 para. 182.

6 Yttrande 2/13 supra not 6 para. 183.

7 Yttrande 1/09 EU:C:2011:123.
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diskriminering i tolkningsinstrumentet. Inom ramen for unionsrétten kan det ocksa vara
vért att fundera lite ndrmare pa om denna omvénda diskriminering av inhemska foretag
angaende rattsmedel dr forenlig med kravet pa likabehandling i EU:s stadga om de
grundldggande rittigheterna (EU-stadgan), artiklarna 21 och 47.

Sasom EUD har forklarat i mal som C-617/10 Akerberg Fransson ska tillimpning av all
unionsrétt och nationell ritt som genomfor unionens rittsakter ske med beaktande av
bestimmelserna i EU-stadgan.® I det ssmmanhanget ir en aktuell friga inom Unionen
skyddet for integritet och personuppgifter. Inom EU har datalagringsdirektivet upphavts
pa grund av att det har ansetts vara oforenligt med Artiklarna 7 och 8 i EU-stadgan, och
nyligen forklarade EUD att de svenska reglerna pa omradet som till stor del foljde av
genomfdrandet av det upphivda direktivet var oforenliga med unionsritten.” Vidare har
EUD i ett uppméarksammat mal upphavt avtalet mellan Unionen och USA avseende
behandling av personuppgifter i e-handel p.g.a. ndmnda integritetsskydd och avtalet dr nu
ersatt.! Férmodligen skulle EUD séka tolka och tillimpa dven CETA i enlighet med
rittighetsstadgans bestimmelser. Aven en nationell domstol skulle vara skyldig att
upprétthélla unionens skyddsniva om ett kanadensiskt foretag skulle anhingiggora en
investeringstvist rorande data lagring och dylikt vid domstolen. Daremot &r det ytterst
tveksamt om en CETA-domstol skulle beakta EU-stadgan i ett mal som ror t. ex. indirekt
expropriering, hinder for etablering eller handel med tjanster avseende personuppgifter.
Faktum &r att de avtalsslutande parterna endast har enats om att erkdnna Forenta
Nationernas universella deklaration om ménskliga réttigheter frdn 1948, som r langt ifran
lika utvecklad som EU-stadgan, och nér det géller just skyddet for personuppgifter nimns
det bara 1 allménna ordalag i frimst artiklarna 28(3)(2)(ii) och 13(15) CETA som
undantag frén fri rorlighet av tjénster. Risken finns att en CETA-domstol skulle anse att
skyddet for personuppgifter i e-handel inom Unionen skulle sta i strid med avtalet och da
skulle det kanadensiska foretaget undslippa kraven pa integritetsskydd.

CETA och den materiella unionsritten

I [juset av vad som ovan sagts kan det mycket vél hinda att kanadensiska foretag som
verkar inom EU skulle kunna nd framgéng i en investeringstvist vid en CETA-domstol
dven om inhemska foretag inte skulle behandlas pa samma sitt vid tilldimpning av
anpassad unionsritt eller harmoniserad nationell ritt. Har skulle det bara ivag for langt att
diskutera alla tdnkbara scenarier ddr Unionens och medlemsstaternas integrerade reglering
av den inre marknaden skulle kunna anses oforenlig med CETA. Som exempel kan
nidmnas forhdllandet mellan Unionens regler om statsstod och skyddet for investeringar.

Medan alla former av forméner och undantag for enskilda foretag kan utgora fortackt
statsstod, kan ett beslut som innebér ett krav pa dterbetalning av stodet eller att stodet ska
upphora sta i strid med investerarens beréttigade forvantningar och saledes med kravet pa
rittvis och skilig behandling i CETA. Fragan har tidigare uppkommit inom Unionen i mal
som rOr bilaterala avtal ingdngna av medlemsstater. I mal T-646/14 Micula hade
Ruménien hallits ansvarig i en ISDS att betala ett svenskt foretag erséttning for att ha
upphévt ett incitamentsprogram for investeringar som var 1 strid med statsstodsreglerna.
Kravet pé att betala erséttning till foretaget stod dock ocksa 1 strid med Unionens
statsstodsregler da dessa regler skulle bli verkningslosa om foretaget kunde ha beréttigade

8 Mal Akerberg Fransson, C-617/10, EU:C:2013:105; och Mal Dano C-333/13 EC:C:2014:2358.

9 Férenade Malen Digital Rights Ireland C-293/12; och Kérntner Landesregierung C-594/12, EU:C:2014:238;
samt Férenade Malen Tele2 Sverige AB C-203/15 och Secretary of State for the Home Department C-
698/15, EU:C:2016:970.

10 M3l Schrems C-362/14 EU:C:2015:650.
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krav pa ersittning. Saledes ogiltigforklarade den Europeiska kommissionen ISDS-beslutet
till forman for Ruminien. Foretaget 6verklagade naturligtvis kommissionens beslut men
drog sedan tillbaka sin talan.!! Fragan #r hur kravet pa rittvis och skiilig behandling skulle
bedomas i motsvarande fall enligt CETA och om CETA skulle tvinga Unionen och
medlemsstaterna till eftergifter som idag ej 4r nédvandiga. Motsvarande fragor kan
uppkomma i samband med beslut i konkurrensrattsliga drenden.

Slutkommentar

Detta yttrande begrénsas till ndgra reflektioner kring “rétten att reglera” i ljuset av den
foreslagna ICS, och regleringen av handel och konkurrens inom EU sirskilt med avseende
pa skyddet av grundldggande rattigheter. Daremot har tiden inte medgivit ndgon nirmare
detaljanalys av CETA.

Remissvaret har pa fakultetsndmndens uppdrag beslutats av dekanus, professor Jonas
Ebbesson. Yttrandet har beretts av universitetslektor Claes Granmar. Féredragande har
varit kanslichef Catharina Sitte Durling. Yttrandet har expedierats av Juridiska
fakultetskansliet.

Jonas Ebbesson
Catharina Sitte Durling

11 M3l Micula T-646/14 Officieal Journal C 439/29 8.12.2014. Se ocksa t.ex. M3l Dunamenti T-179/07
EU:T:2014:236; och beslut av United Nations Commission on International Trade, U.S. Steel Global
Holdings I.B.V. v. Slovak Republic, UNCITRAL, PCA Case No. 2013-6 .
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Svar pa inbjudan till att lamna synpunkter pa det
regulativa samarbetet for varor i frihandelsavtalet
mellan EU, dess medlemsstater och Kanada
(CETA)

Bakgrund
Strélsédkerhetsmyndigheten dr marknadskontrollmyndighet for produkter och &mnen som
alstrar stralning.

En viktig anledning till att myndigheten &r marknadskontrollmyndighet ar att det sedan
den 1 januari 2014 &r forbjudet att utan tillstand fran myndigheten hantera starka
laserpekare. De skirpta reglerna innebar att det dr forbjudet att anvidnda, inneha, sélja eller
importera starka laserpekare. En butik som siljer produkter med starka barbara
laserpekare (klass 3B, 3R och 4) méste ha tillstdnd fran myndigheten. Som konsument
behover du tillstand for att fa kopa en sddan produkt. Alla lasrar ska alltid vara méarkta
med vilken klass de tillhor.

Fragorna

Strélsékerhetsmyndigheten har i dagsléget inget direkt regelsamarbete med Kanada och
inte heller inom ramen for befintliga avtal eller konventioner. Myndigheten har kontakter
med branschorganisationer och utvalda tillstindshavare som bedriver verksamhet med
strdlning och skickar under arbete med nya foreskrifter ut dessa pa remiss till bade
myndigheter och Gvriga intressenter. Vid samrad av nya regler har myndigheten inte
anvéant nagra sarskilda verktyg.

I detta drende har avdelningschefen Anneli Hillgren beslutat. Verksjuristen Martin
Henrysson har varit foredragande.

STRALSAKERHETSMYNDIGHETEN

Anneli Héllgren
Martin Henrysson
Stralsékerhetsmyndigheten
Swedish Radiation Safety Authority
SE-171 16 Stockholm Tel:+46 8 799 40 00 E-post: registrator@ssm.se

Solna strandvag 96 Fax:+46 8 799 40 10 Webb: stralsakerhetsmyndigheten.se
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Avdelningen for juridik och inre marknad

Marie Hansson
Direktnr: 08-406 83 19

E-post: marie.hansson@swedac.se

linda.boden@kommers.se

Inbjudan till att Iamna synpunkter pa det regulativa samarbetet foér varor i
frihandelsavtalet mellan EU, dess medlemsstater och Kanada (CETA) (dnr
3.4.2-2016/02150-24)

Bakgrund

Kommerskollegium har fatt i uppdrag av regeringen att géra en analys av
frihandelsavtalet mellan EU, dess medlemsstater och Kanada (Comprehensive
Economic and Trade Agreement, CETA). Kommerskollegium ska under arbetets gang
samrada med berérda myndigheter. Kollegiet ska ocksa efterhéra synpunkter fran
relevanta akademiska institutioner.

En del av uppdraget ror regulativt samarbete dar Kommerskollegium bland annat har
uppdrag att:

“Analysera riskerna med att forumet for regleringssamarbete, som inréittas genom
frihandelsavtalet, och det arbete som ska bedrivas ddr kan komma att férsena eller
férsvara framtida svensk lagstiftning.

Kommerskollegium ska Idmna férslag pd, dels hur relevanta aktérer i det civila
samhdllet kan ges férutsdttningar att paverka forumet, dels hur andra aktérer én
féretag kan garanteras insyn och méjlighet till paverkan, t.ex. genom regelbundna
méten eller genom digitala I6sningar”.

Utifran dessa specifika fragestallningar behdover Kommerskollegium samrada med
berérda myndigheter. For att Kommerskollegium ska kunna leverera ett
balanserat och faktabaserat underlag pa uppdraget har Kommerskollegium stallt
samman nagra fragor for berérda myndigheter att besvara.

Swedacs svar pa Kommerskollegiums fragor
Nedan féljer en redovisning av Swedacs svar pa Kommerskollegiums fragor.

| regeringsuppdraget ska kollegiet analysera riskerna for forumet fér
regleringssamarbete, som inrattas genom frihandelsavtalet, och om det arbete
som ska bedrivas dar kan komma att férsena eller forsvara framtida svensk
lagstiftning.

1Vad god referera till denna beteckning vid all korrespondens med Swedac i detta drende.
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1. Deltar niredan i ett befintligt regelsamarbete med Kanada (andra externa
parter) inom ert omrade? Hur ser detta samarbete ut? Om/hur inkluderar ni
relevanta intresseorganisationer i detta samarbete?

Ackreditering dr myndighetsutévning inom Europa men det globala
samarbetet dr privatrdttsligt. Det innebdr att de samarbeten Swedac har dr
regelsamarbete men inte bindande fér staterna om det inte finns ett
mellanstatligt avtal om émsesidighet. Samarbetet globalt bygger pa
referentbedémningar for att garantera likvérdighet av ackrediteringar i alla
deltagande Idnder. Dessa referentbedémningar leder till privatriittsliga
multilaterala avtal om émsesidig acceptans av ackrediterade provningar,
kontroller, och certifieringar. Grunden fér detta baseras pa att alla som skriver
under avtalen har genomgadtt referentbedémningar och arbetar i enlighet med
samma internationella standarder. Samarbetet sker inom ramen fér ILAC
(International Laboratory Accreditation Cooperation) och IAF (International
Accreditation Forum) dér det dven finns ackrediteringsorgan fran Kanada.
Dessa tvd organisationer har en sdrskild medlemskategori for intressenter som
bestar av ackrediterade organ, anvéndare av ackrediterade organ och
anvdndare av certifikat och rapporter fran ackrediterade organ. En svaghet i
detta dr det faktum att konsumentorganisationer inte finns representerade.
Nationella myndigheter deltar normalt inte direkt inom ILAC och IAF. Ddremot
har myndigheter en dialog med sina nationella ackrediteringsorgan, varigenom
de kan paverka arbetet inom ILAC och IAF.

ILAC och IAF dr de globala samarbetsorganisationerna for ackrediteringsorgan.
Deras roll ér att administrera de globala avtalen om 6msesidigt erkénnande av
provnings-, certifierings- och kontrollresultat fran ackrediterade organ. Detta
gors genom att ILAC och IAF upprdtthdller ett referentbedémningssystem.
Referentbedémningssystemet bygger i sin tur pd att alla ackrediteringsorgan
féljer samma internationella standarder och att man inom ILAC och IAF tar
fram dokument fér att harmonisera ackrediteringar éver hela viérlden.

ILAC och IAF bygger sin verksamhet pd regionala samarbeten. Den Europeiska
samarbetsorganisationen dr European Co-operation for Accreditation (EA). EA
arbetar for den regionala harmoniseringen av ackrediteringar och har ett
referentbedémningssystem och ett multilateralt avtal om émsesidigt
erkdnnande av resultat. Kort sagt dr de regionala systemen en spegelbild av de
globala och de globala avtalen bygger pa att de regionala avtalen ér
fungerande och robusta.

2. Deltar ni i samarbeten/institutioner inom ramen for befintliga internationella
avtal/konventioner? Om/hur inkluderar ni relevanta intresseorganisationer i

detta samarbete?

Ja se ovan.
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3. Omtillampligt, -Hur paverkas/andras det nuvarande samarbetet nar CETA
trader ikraft?

CETA kommer att underlétta acceptansen i Kanada av resultatet frdn svenska
ackrediterade organ.

4. Ser ni nagra risker med att det regulativa arbetet inom forumet for
regleringssamarbetet skulle kunna forsena eller férsvara framtida svensk
lagstiftning? Om tillampligt, exemplifiera bade risker och eventuella forslag for

att motverka dessa.

Inom Swedacs verksamhetsomrdde bedéms inga svdrigheter finnas eftersom
Swedacs samarbete bygger pd internationella standarder.

Kollegiet ska vidare lamna forslag pa dels hur relevanta aktorer i det civila
samhillet kan ges forutsattningar att paverka forumet, dels hur andra
aktorer an foretag kan garanteras insyn och méjlighet till paverkan, t.ex.
genom regelbundna méten eller digitala I6sningar.

5. Hur organiserar ni kontakter/genomfér konsultationer med relevanta
intresseorganisationer pa ert omrade inom ramen for lagstiftningsprocesser pa

EU-niva, respektive nationell niva?

Swedac féljer sedvanligt remissférfarande vad gdller Swedacs féreskrifter
(STAFS) och har direkta kontakter med intresseorganisationer. Inom EU sker

detta via EA. Se ovan.

6. Hur engagerar ni relevanta intresseorganisationer i ert internationella
samarbete pa omradet (dvs inte bara inom ramen for det regulativa

samarbetet)?

Se #1 och #5.

7. Anvander ni er av nagra verktyg for kommunikation/samrad med
civilsamhallet som skulle kunna anvandas for att paverka forumet for

regulativt samarbete?

Om civilsamhdllet innefattar konsumenter sG har Swedac sin webb, sitt
insynsrad samt den nybildade ackrediteringskommittén som har representanter
fran intressenter inom Swedacs verksamhetsomrdde. Dérutéver anvdnder
Swedac olika kanaler fér kommunikation sdsom sociala medier, tidningsartiklar

och pressmeddelanden.

Beslut om detta yttrande har fattats av avdelningschefen Asa Tysklind efter
foredragning av juristen Marie Hansson. | den slutliga handlaggningen har
avdelningschefen Merih Malmqvist Nilsson och utredaren Peter Kronvall

deltagit.
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Asa Tysklind
Marie Hansson

Kopia till:
Utrikesdepartementet Hl

4(4)



1(4)

Datum Dnr/Beteckning

2017-03-17 TSG 2017-579
Er beteckning
Dnr 3.4.2-2016/02150-
24
Kommerskollegium

Linda Bodén linda.boden@kommers.se

Synpunkter fran Transportstyrelsens vag- och
jarnvagsavdelning pa det regulativa samarbetet
for varor i frihandelsavtalet mellan EU, dess
medlemsstater och Kanada (CETA)

Inom vég- och jarnvigsomradet har vi identifierat att det for reglering av
vigfordon (personbilar, lastbilar, bussar och slédpvagnar) finns ett samarbete
med Kanada. [ 6vrigt kan vi inte se att vart regleringsarbete berors av
frihandelsavtalet CETA. Svaren pa fragorna 1-4 nedan géiller dirmed

specifikt viagfordon.

Fragestallning

Svar

1. Deltar ni redan i ett befintligt
regelsamarbete med Kanada (andra
externa parter) inom ert omrade?
Hur ser detta samarbete ut? Om/hur
inkluderar ni relevanta
intresseorganisationer i detta
samarbete?

Ja, for vagfordon och fordonskomponenter genom 1998-ars
o6verenskommelse inom UNECE, se beskrivning i bilaga 1.
Globala tekniska reglementen (GTR) arbetas fram i
arbetsgrupper dar aven internationella notifierade
intresseorganisationer kan delta. | arbetet med att ta fram
svenska standpunkter har Transportstyrelsen bland annat
kontakt med svenska branschforetradare (pa motsvarande satt
som vi gor i arbeten med EU-reglering).

Forslag och andra arbetsdokument finns 6ppet tillgangliga pa

UNECE:s webbplats.

2. Deltarnii
samarbeten/institutioner inom
ramen for befintliga internationella
avtal/konventioner? Inom vilka
avtal? Hur ser detta samarbete ut?
Om/hur inkluderar ni relevanta
intresseorganisationer i detta
samarbete?

Se fraga 1.

3. Om tillampligt - Hur
paverkas/andras det nuvarande
samarbetet nar CETA trader ikraft?

Vi kan inte se att det nuvarande samarbetet paverkas. Men det
ar viktigt att forumet for regulativt samarbete ar medvetet om
1998-ars 6verenskommelse sa att det inte uppstar

dubbelarbete.

Transportstyrelsen
Vag- och jarnvagsavdelningen

Box 267

Telefon
Telefax

781 23 Borlange

Besoksadress
Jussi Bjorlings vag 19, Borlange

0771-503 503
0243-152 74

transportstyrelsen.se
vag@transportstyrelsen.se

Anna Ferner Skymning

Enheten for verksamhetsutveckling och stéd
anna.ferner@transportstyrelsen.se

010-495 56 64
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4. Ser ni nagra risker med att det Vi kan inte se nagra risker i nulaget.
regulativa arbetet inom forumet for
regleringssamarbete skulle kunna
forsena eller forsvara framtida
svensk lagstiftning? Om tillampligt,
exemplifiera bade risker och
eventuella forslag for att motverka
dessa.

Svaren pa fragorna 5-7 &r inte specifika for vigfordonsomradet, utan mer
generella eftersom vi uppfattar att ni dr ute efter forslag till
paverkansmojligheter.

5. Hur organiserar ni EU-niva och UNECE
kontakter/genomfor konsultationer Hér har regeringen det 6vergripande ansvaret och avstdmning
med relevanta sker med regeringskansliet. Transportstyrelsen bereder
intresseorganisationer pa ert vanligtvis fragorna och inhdmtar synpunkter fran svenska
omrade inom ramen for organisationer t.ex. via seminarier, méten, e-post eller telefon.
lagstiftningsprocesser p& EU-niva, Transportstyrelsens webbplats ar ett verktyg for att visa vilka
respektive nationell niva? internationella regelarbeten som pagar och vem som &r
kontaktperson.

http://www.transportstyrelsen.se/sv/Regler/Regler-for-
jarnvag/forankring-i-det-internationella-arbetet/

http://www.transportstyrelsen.se/sv/Regler/Regler-for-
jarnvag/pagaende-regelarbete1/

Nationell niva — det vill sdga foreskrifter

Innan foreskrifter beslutas skickas de pa remiss till de som
berdrs — de ges méjlighet att framféra synpunkter pa forslag och
konsekvensutredning. Remisserna finns pa var webbplats.
Berdrda kan ha blivit involverade aven i ett tidigare skede t.ex.
genom seminarier och samverkansméten. Aven har &r
webbplatsen ett verktyg.
http://www.transportstyrelsen.se/sv/Regler/Regler-for-
jarnvag/pagaende-regelarbete1/

Rapporten Samverkan i regelgivningsprocessen: teori och
praktik innehaller en kartlaggning av samhallets involvering i
myndigheters beslutsfattande utifran aktuell litteratur, samt en
granskning av Transportstyrelsens arbete med samrad och
remiss utifran ett urval av myndighetens
konsekvensutredningar, se lank:

http://www.transportstyrelsen.se/globalassets/global/publikation
er/alla_trafikslag/samverkan-i-regelgivningsprocessen.pdf
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Dnr/Beteckning
TSG 2017-579

6. Hur engagerar ni relevanta
intresseorganisationer i ert
internationella samarbete pa
omradet? (dvs. inte bara inom
ramen for det regulativa
samarbetet)

Inte tillampligt.

7. Anvander ni er av nagra verktyg
for kommunikation/samrad med
civilsamhallet som skulle kunna
anvandas for att paverka forumet for
regulativt samarbete?

Nej.

Med vénlig hélsning

Anna Ferner Skymning
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Bilaga 1

1998-ars 6verenskommelse inom UNECE
(United Nations Economic Commission for Europe)

UNECE ar en FN-institution for ekonomiskt samarbete 1 Europa, med
huvudkontor 1 Genéve.

UNECE ar en av FN:s fem regionala kommittéer som bildades 1947 och
bestar av 56 medlemsstater fran Europa, Nordamerika, Centralasien och
s0dra Kaukasus. Huvudinriktningen for arbetet &r att verka for ekonomisk
integration mellan medlemsstaterna genom att ta fram gemensamma
policyer, konventioner och standards. Arbetet bedrivs frimst inom
omradena miljo, héllbar energi, handel och industri, transporter samt
vattenfrigor.

UNECE arbetar bland annat inom végfordonsomradet genom
overenskommelser med tekniska krav for fordon och fordonskomponenter.
Arbetet utfors inom Working Party 29 World Forum for Harmonization of
Vehicle Regulations. Pa denna lénk finns en kort beskrivning av WP 29.
http://www.unece.org/trans/main/wp29/introduction.html

WP.29 hanterar flera dverenskommelser och till en av dessa ar alla tre
parterna Sverige, EU och Kanada anslutna:

Agreement concerning the establishing of global technical regulations for
wheeled vehicles, equipment and parts which can be fitted and/or be used
on wheeled vehicle.
http://www.unece.org/trans/main/wp29/wp29wgs/wp29gen/wp29glob_stts.h
tml

Till den sa kallade 1998-érs 6verenskommelse hor i nuldget 16 globala
tekniska reglementen (GTR) som innehaller krav pa fordon och
fordonskomponenter. Har finns alltsa ett regulativt samarbete mellan
Sverige, EU och Kanada.
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Beslut
2017-03-21 UFV 2017/185
Kommerskollegium

Inbjudan till samrid och méjlighet att limna remissyttrande
dver regeringsuppdrag till kommerskollegium avseende
analys av frihandelsavtalet CETA.,

Uppsala universitet har inbjudits samrad och att yttra sig dver
tubricerade remiss. Universitetet avstar frén att yitra sig.

Beslut i detta drende har fattats av undertecknad rektor i nérvaro
av universitetsdirektéren Katarina Bjelke, efter foredragning av
utbildningsledaren Magnus Odman. Nérvarande déirutéver var
Uppsala studentkars ordférande Daniel Simmons.
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Eva Akesson \\/&2 | W&%

Magrz Odman




Bilaga 4: Nagra tjanstesektorer i Sverige som omfattas av
standstill- och ratchetklausulerna

Bilaga |
Sektor/undersektor

Sveriges/EUs forbehall

Detaljhandel av

Grénsoverskridande handel och etablering

alkohaltiga drycker Systembolaget AB har statligt monopol pa detaljhandeln med sprit, vin

[Sveriges forbehall] och 6l (utom alkoholftri 61) Alkoholhaltiga drycker ar drycker med en
alkoholhalt pa 6ver 2,25 volymprocent. For 6l ar gransen en alkoholhalt
over 3,5 volymprocent.
[Alkohollagen (2010:1622)]

Hilso- och Etablering

sjukvardstjanster, sociala
tjdnster och
utbildningstjéinster

[EUs forbehall]

Nir en medlemsstat i EU siljer eller avyttrar sina egetkapitalandelar i,
eller tillgdngarna i, ett befintligt offentligt foretag eller en befintlig
offentlig enhet som tillhandahaller hilso- och sjukvardstjanster, sociala
tjénster eller utbildningstjinster, far medlemsstaten i fraga forbjuda eller
infora begransningar av dganderétten till sddana intressen eller tillgdngar
och av mojligheten for innehavare av sidana andelar och tillgangar att
kontrollera eventuella resulterande foretag nir det géller investerare i
Kanada eller i tredjeland eller deras investeringar. Nar det géller en sadan
forséljning eller annan overlatelse kan medlemsstater i EU anta eller
vidmakthélla alla eventuella dtgirder som ror de hogsta chefernas eller
styrelsemedlemmarnas medborgarskap, liksom alla eventuella atgéarder
som begrénsar antalet tjdnsteleverantorer.

I detta forbehall géller f6ljande:

a) en atgird som vidmakthalls eller antas efter dagen for detta avtals
ikrafttridande som, vid tidpunkten for forséljning eller annan overlatelse,
forbjuder eller alagger begransningar av dganderitten till
egetkapitalandelar eller tillgdngar eller uppstéller nationalitetskrav eller
begrinsningar av antalet tjansteleverantorer som beskrivs i detta férbehall,
ska anses vara en befintlig atgird, och

b) ett offentligt foretag ska anses vara ett féretag som genom &garintressen
ags eller kontrolleras av en medlemsstat i EU, och som omfattar ett
foretag som etablerats efter dagen for detta avtals ikrafttrddande enbart for
att sdlja eller avyttra egetkapitalandelar i eller tillgangar hos ett befintligt
statligt foretag eller offentligt organ.

Jarnvégstransport
[EUs forbehall]

Gransoverskridande handel

Tillhandahallandet av jarnvégstransporttjanster forutsatter ett tillstdnd som
endast kan ges till jarnvigsforetag som &r etablerade i en av EU:s
medlemsstater.

[EU-direktiv: 95/18/EG, 2004/49/EG, 95/18/EG, 2001/14/EG,
2006/103/EG, 2007/58/EG, 91/440/EEG, 2001/14/EG]

Jarnvégstransport
[Sveriges forbehall]

Gransoverskridande handel

Att ta upp och sldppa av passagerare pa linjen mellan Stockholms stad och
Arlanda flygplats (med Arlanda som startpunkt eller slutlig destination) &r




forbehallet en enda aktor. Operatoren for linjen mellan Arlanda och
Stockholm far tillata andra operatorer att anvénda linjen. Detta forbehall
géller inte for transport av passagerare mellan andra destinationer dn
Arlanda och Stockholm.

[Jarnvagslagen (2004: 519)]

Posttjanster
[EUs forbehall]

Grénsoverskridande handel och etablering

I EU kan organisationen av utplacering av brevlador pd allmén plats,
utgivning av frimirken och utdelning av rekommenderade forsandelser
inom ramen for réttsliga och administrativa forfaranden begréinsas i
enlighet med den nationella lagstiftningen.

Licensieringssystem kan inréttas for sddana tjénster som lyder under
skyldigheten att tillhandahalla samhéllsomfattande tjénster. Dessa licenser
kan medfora sérskilda skyldigheter att tillhandahalla samhéllsomfattande
tjénster eller betala en finansiell avgift till en kompensationsfond.

[EU-direktiv: 97/67/EG, 2002/39/EG och 2008/06/EG]










Second, the report attaches significant importance to the police power doctrine as a
determinative method for interpretation of the material standards of treatment enshrined in the

CETA:

“Parterna till avtalet har emellertid strukturerat avtalet sd att dven om detta utgor ett
grundldggande kriterium ska skiliemdnnen vid en bedémning Gven beakta delar av police powers-

doktrinen”, section 9.

Consequently, the report spells out two of the most essential legal techniques that are relevant in

practice for the assessment of whether a regulatory interference give rise to compensation.

The report rightly explains the foundations of the proposed Investment Court System and the
initiatives taken in terms of enhancing impartiality and predictability, which are core elements of
the rule of law. In the same vein, the establishment of the Investment Committee is explained. As
emphasized by the National board of Trade there are fundamental legal, political and practical
challenges of these two institutions, which still needs to be settled in practice. As the National
Board of Trade rightly points to, these two institutions and their functions constitute the Achilles

tendon of CETA.

”Kollegiet instammer att detta utgor svagheter jamfért med ISDS och de svenska bilaterala

investeringsskyddsavtalen”, section 13.5.

Conclusion

In sum, the report contains a comprehensive analysis, which does not endeavour to resolve all
legal challenges in relation to the right to regulate in international investment law, but within its
mandate rightly points to the key aspects and methods for assessing the investment provisions in

the CETA and the effect on Swedish policy space.

Lone Wandahl Mouyal

Assistant Professor, PhD
The Law Faculty, University of Copenhagen
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	Bilagor.pdf
	Jordbruksverket.pdf
	Effekter på svenskt lantbruk och svensk livsmedelsproduktion till följd av förbättrat tillträde för kanadensiskt kött till EU-marknaden
	Sammanfattning
	Bakgrund
	Medgivanden på köttområdet till Kanada
	Får- och getkött
	Fjäderfäkött
	Effekter för svenskt lantbruk och svensk livsmedelsproduktion
	Avslutande kommentarer


	Justitiekanslern.pdf
	Page 1
	Page 2
	Page 3
	Page 4
	Page 5
	Page 6
	Page 7
	Page 8

	Socialstyrelsen.pdf
	Med vänliga hälsningar,
	Erik Höglund
	Avdelningschef

	Strålskyddsmyndigheten.pdf
	Bakgrund
	Frågorna

	Transportstyrelsen.pdf
	Synpunkter från Transportstyrelsens väg- och järnvägsavdelning på det regulativa samarbetet för varor i frihandelsavtalet mellan EU, dess medlemsstater och Kanada (CETA)
	Bilaga 1
	1998-års överenskommelse inom UNECE  (United Nations Economic Commission for Europe)


	Boverket.pdf
	Det regulativa samarbetet för varor i frihandelsavtalet mellan EU, dess medlemsstater och Kanada (CETA)
	Svar på Kommerskollegiums frågor
	Kommentar om byggprodukter och marknadskontroll




