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Energistadgefordraget och
EU:s tillvaxtpolitik

Internationell ekonomisk integration kan framja ekonomisk tillvaxt genom en rad
mekanismer. Exempelvis kan internationell handel och internationella investeringar
stimulera innovation och tillvaxt genom att leda till 6kad konkurrens, utnyttjande av
skalférdelar, storre produktbredd, spridning av teknik och annan know-how. Denna
policyrapport diskuterar de grundlaggande politiska verktygen for att 6ka internationella
investeringar: internationella investeringsskyddsavtal, d.v.s. de mellanstatliga fordrag
som skyddar utlandska investeringar mot offentliga atgarder i vardlanderna.

Investeringsskyddsavtal kan latt uppfattas som en slags handelsavtal fast for
investeringar, d.v.s. avtal som syftar till att undanréja administrativt skapade hinder for
internationella investeringar. Men i centrala delar ar investeringsskyddsavtal av en helt
annan karaktar, och som jag ser det vasentligt mer problematiska an handelsavtal.

Rapporten fokuserar framst pa Energistadgeférdraget (Energy Charter Treaty, ECT),
vilket ar det investeringsskyddsavtal som formodligen ar av storsta betydelse for EU ur
ett tillvaxtperspektiv. ECT ar uttryckligen tillvaxtorienterat; enligt dess ingress 6nskar de
avtalsslutande parterna att "... katalysera den ekonomiska tillvaxten genom atgarder
for att liberalisera investeringar och handel med energi...". Sadan liberalisering skulle
uppenbarligen kunna vara av stor vikt givet den centrala roll som energin spelar for
produktionen. Men ECT arocksaav vikt for EU:s tillvaxtpolitik pa grund av EU:s atagande
att kombinera tillvaxt med starkt minskade koldioxidutslapp. Det investeringsskydd som
ECT stipulerar kan fa implikationer for EU:s och EU:s medlemslanders incitament att
infria dessa ataganden. Dessutom ar ECT av sarskilt intresse for EU:s lander eftersom
det ar det 6verlagset mest aberopade investeringsskyddsavtalet i tvister mot dessa.

Nedan ges forst en kortfattad allman introduktion till investeringsskyddsavtal, eftersom
ECT har samma grundlaggande egenskaper som de flesta andra avtal av detta slag.
Rapporten diskuterar sedan ECT sett ur ett ekonomiskt perspektiv. Slutligen ger jag
kortfattat min syn pa hur Sverige och EU bér férhalla sig till ECT, och hur Sverige bor
hantera sina andra investeringsskyddsavtal.

Investeringsskyddsavtal generellt

De forsta investeringsskyddsavtalen tillkom kring 1960, men merparten har
ingatts efter 1990. Syftet med avtalen var till en bérjan att skydda investeringar
fran utvecklade lander till utvecklingslander, under en tid da exproprieringar var
vanliga i utvecklingslanderna.” Men dessa slags avtal ar numera ocksa vanliga
mellan industrilander — till exempel inkluderar manga stérre regionala handelsavtal
investeringsskydd — och mellan utvecklingslander. Totalt ar omkring 2 300 bilaterala
investeringsavtal och 300 andra avtal med investeringsskydd i kraft globalt. EU har
nara 50 internationella investeringsskyddsavtal som binder EU:s medlemsstater,

1 Setex. UNCTAD (2015).
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inklusive ECT.2 EU:s medlemsstater har cirka 1 100 bilaterala avtal med tredjelander i
kraft. Sverige har ett drygt 50-tal egna bilaterala avtal i kraft och ar ocksa medlem av
ECT.

Nagot om avtalens innehall

De investeringsskyddsavtal som ingatts fram till de senaste aren — "traditionella"
avtal nedan — ar anmarkningsvart lika. De bestar ofta endast av fem till tio sidor och
centrala begrepp i avtalen saknar narmare precisering. Nagra av de huvudsakliga
komponenterna ar foljande:

+ | stort sett alla avtal kraver kompensation vid expropriering, bade vid direkt
expropriering, dar ett vardland beslagtar en investerares tillgdngar och vid
indirekt expropriering, dar en atgard av vardlandet har i stort sett samma effekt
for investeraren som vid direkt expropriering, men dar det inte sker ett direkt
Overtagande av tillgangar.

* Avtalen kraver nastan alltid réttvis och skélig behandling av utlandska
direktinvesteringar och ofta aven portfdljinvesteringar. Denna amorfa bestammelse
ar den vanligaste rattsliga grunden for tvister. Avtalen inkluderar ocksa en rad
andra vasentliga ataganden, sasom fullt skydd och sékerhet for investerare och
rattigheter for investerare att fritt 6verféra medel fran vardlandet.

* Avtalen inkluderar oftast icke-diskrimineringsregler. De kan da krava mest-
gynnad-nation-behandling, d.v.s. att investeringar mellan avtalsslutande parter
inte behandlas mindre gynnsamt &n investeringar fran tredje land. Avtalen kraver
ocksa ofta nationell behandling, d.v.s. att investeringar fran kontrakterande parter
inte behandlas mindre gynnsamt an inhemska investeringar.

+ Den absoluta merparten av avtalen tillater investerare att féra tvister mot vérdléander
(Investor-State Dispute Settlement, ISDS), till skillnad fran t.ex. handelsavtal, som
inte ger exportorer eller importorer taleratt om avtalens efterlevnad. Tvister avgors
normalt av tillfalligt sammansatta paneler bestaende av tre personer. Panelbeslut
kan endast dverklagas pa formella grunder.

» Avtalen stipulerar normalt den tidsperiod, vanligtvis 10-20 ar, under vilken skyddet
fortsétter att gélla for befintliga investeringar om en part unilateralt sager upp
avtalet.

En viktig aspekt av investeringsskyddsregimen ar att avtalen stdds av ett antal
internationella konventioner, till vilka flertalet av varldens lander ar anslutna. Dessa
innebar bl.a. att landerna automatiskt ska erkdnna och hjélpa till att verkstélla
panelbeslut. Avtalen vilar ddrmed pa mycket kraftfulla mekanismer fér genomdrivandet
av panelbeslut, mycket starkare an de for t.ex. handelsavtal.

Ur ett mer principiellt perspektiv kan vissa av atagandena betraktas som ett direkt
satt att underlatta marknadstilltrédet. Exempelvis foreskrivs i vissa avtal att nationell
behandling kravs redan fore investeringar ar gjorda. Men det vanligaste ar att skyddet
som bestammelserna stipulerar galler forst efter att investeringarna ar gjorda. Bada
typerna av ataganden kan i princip framja investeringar.

2  Se https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements.
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Kritiken

De flesta investeringsskyddsavtalen ingicks utan mycket politisk diskussion. Men pa
senare ar har avtalen blivit hart kritiserade i den politiska debatten. Manga internationellt
valrenommerade akademiker inom juridik, och i viss man inom statsvetenskap och
ekonomi, har ocksa ifragasatt avtalens dnskvardhet, sarskilt vad galler de traditionellt
utformade avtalen.?

Ett huvudargument i kritiken ar att avtalen orsakar "regleringskyla” (fran engelskans
“regulatory chill’), d.v.s. att de far vardlanderna att avsta fran politiska atgarder som
kritikerna anser onskvarda. Detta orsakas framst av tva generella egenskaper hos
traditionella avtal: avsaknaden av undantagsregler for legitima offentliga atgérder
som paverkar investeringarna negativt, och den vaga utformningen av vissa centrala
ataganden, vilken gor det mdjligt for paneler att géra langtgaende tolkningar av
avtalskraven.

Den mycket vanliga klausulen “rattvis och skalig behandling” kan illustrera denna
vaghet. | traditionella avtal finns normalt ingen forklaring till vad som ar att avse med
dessa vaga begrepp. Det gjorde det maijligt for skiljedomstolen i tvisten Tecmed vs. US
atttolka bestammelsen pa foljande satt (i min éversattning och med tillagd kursivering):*

Den utlandske investeraren forvantar sig att vardlandet agerar pa ett konsekvent
satt, utan oklarhet och fullstandigt transparent i relationen med investeraren, sa
att investeraren pa férhand kénner till alla regler och regleringar som kommer
paverka dennes investeringar, saval som syftena med den relevanta politiken
och administrativa rutiner eller direktiv.

Medtanke pahurlangsiktigainvesteringarkan varalaggerdennatolkning uppenbarligen
mycket starka restriktioner pa politiskt och administrativt beslutsfattande. Trots detta
anammades resonemanget av efterféljande skiljedomstolar. Senare skiljedomstolar
har dock tenderat att géra mindre langtgaende tolkningar. Exemplet visar dock det
tolkningsutrymme som de vagt formulerade atagandena ger till skiliedomstolarna.

En annan kritik mot avtalen ar att de inte genererar séarskilt mycket investeringar.
Detta stdds indirekt av den empiriska litteraturen, som sallan finner betydande positiva
effekter av avtalen, sarskilt inte vad galler investeringar i utvecklade ekonomier. Ett
vanligt pastaende ar att investerare inte ens ar medvetna om férekomsten av avtalen
nar de investerar. Det ar forst i efterhand, nar de gjort forluster p.g.a. offentliga
ingripanden, som de ibland upptacker existensen av avtalen och da kanske utnyttjar
dessa for att driva tvister mot vardlanderna.

En relaterad vanlig kritik ar att avtalen utnyttjas av investerare fran lander som inte ar
tackta av avtalen, genom att de etablerar breviadeféretag i lander med avtal — s.k.
forum shopping. Det innebar att dessa investerare kan atnjuta skyddet fran avtalen
utan att deras hemlander ger motsvarande skydd.

3 For kritik ur ett ekonomiskt perspektiv, se Stiglitz (2008). Se Horn och Norback (2019a) for ytterligare
referenser.

4  Tecnicas Medioambientales TECMED S.A. vs. The United States, Case N. ARB (AF)/002, International
Centre for Settlement of Investment Disputes, May 29, 2003.

5  Litteraturen brottas dock med en rad konceptuella problem. Se litteraturéversikten i Horn och Norback
(2019a).

fores.se 4



Energistadgefordraget och EU:s tillvaxtpolitik Tankesmedjan Fores Policypapper | April 2022

En ytterligare kritik ar att avtalen diskriminerar eftersom de bara skyddar investeringar
mellan partnerlanderna. Detta innebar att investeringar fran lander som inte ar tackta
av avtal kan trangas ut av avtalen.

Intensiv kritik har ocksa riktats mot manga aspekter av tvistlésningsmekanismerna,
som exempelvis:

» det finns mycket begrédnsade mdojligheter att éverklaga skiljedomar;

* pagrund av reglerna om konfidentialitet kan l&ander vara inblandade i kostsamma
rattsliga processer och tvingas goéra kompensationsbetalningar, utan allmanhetens
vetskap;

» tva av tre personer i skiliedomstolarna ar valda av parterna och agerar i praktiken
som partsrepresentanter, vilket &ventyrar panelernas opartiskhet; och

» bristande konsekvens i réttspraxis skapar osakerhet om vilka skyldigheter avtalen
faktiskt alagger.

Mycket som en reaktion pa denna kritik har det under de senaste aren uppstatt en
trend bland framfor allt industrilander att utforma nya avtal sa att de innebar mindre
strikta ataganden for vardlander. Detta sker delvis genom att begransa de materiella
atagandena, bland annat genom att l1agga till undantagsregler for legitima offentliga
atgarder. Tvistlésningsmekanismerna genomgar ocksa stora forandringar, bade nar
det galler utformningen och begransningar av anvandningen av ISDS. Exempelvis
kravs att investerare forst maste utnyttja inhemska domstolar, att en viss tid maste
ga fran att en tvist initieras till att skiliedomstol bildas, samt en 6kad transparens.
Man introducerar aven striktare definitioner av vilka investerare och investeringar som
tacks av avtalet.

Energistadgefoérdraget

ECT ar ett kombinerat handels- och investeringsskyddsavtal for energisektorn.® Det
utvecklades under 1990-talet, i h6g grad under EU:s ledning. Ett viktigt syfte for EU var
att underlatta tidigare socialistiska landers dvergang till marknadsekonomier och till att
bli medlemmar i GATT och dess efterfdljare Varldshandelsorganisationen (WTO). EU
hade ocksa ett intresse av att sakra tillgangen till billiga och narbelagna energikallor.
ECT tillampas for narvarande av 52 medlemmar, inklusive alla EU:s medlemsstater
utom Italien (som har uttratt), EU sjalvt och landerna i tabell 1.

Denna rapport fokuserar pa investeringsskyddsdelen av ECT, vilken ar av ovan
beskriven traditionell typ, men med viss anpassning till energi. Det ar det avtal som
oftast aberopas i tvister, med for narvarande 145 pagaende eller avslutade kanda
tvister hittills, varav 80 procent inledda under det senaste decenniet.

ECT har i hég grad blivit en EU-angelagenhet, men pa annat satt an avsett. Omkring
80 procent av ECT-tvisterna under det senaste decenniet har riktat sig mot ett EU-
land, och 90 procent av dessa tvister har endast haft EU-investerare som klagande.
Avtalet har alltsa framst kommit att utnyttias av EU-investerare fér att féra tvister mot
EU-lénder. ECT har darmed genomgatt "mission creep" ur ett EU-perspektiv. Det finns
nu en uttalad allman misstro mot avtalet, sarskilt eftersom det ses som ett hinder for

6  Se Horn (2021) for en mer omfattande beskrivning och analys av ECT.
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overgangen till en gron ekonomi genom att det skyddar utlandska investeringar i fossil
energi (se nedan).’

TIDIGARE SOVJET- TIDIGARE OVRIGA
REPUBLIKER SOCIALISTISKA

STATER
Azerbajdzjan Albanien Island Afghanistan
Armenien Bosnien Japan Jemen
Vitryssland Montenegro Liechtenstein  Jordanien
Georgien Mongoliet Storbritannien
Kazakstan N. Makedonien Schweiz
Kirgizistan Turkiet
Moldavien
Tadzjikistan
Turkmenistan
Ukraina
Uzbekistan

Tabell 1: Lander utanfér EU som tillampar ECT

EU-kommissionen har stridit for att ECT inte ska anses vara tillampligt mellan EU:s
medlemslander, eftersom det hdvdas strida mot EU:s lagstiftning, och man fick
nyligen stdod av Europadomstolen i detta.® Men nar tvister avgors utanfér EU ser
skiliedomstolarna vanligtvis sig sjalva som obundna av EU-ratt. De kan darfor aven i
framtida tvister finna att ECT ar tillampligt mellan EU:s medlemslander.

Ekonomiska for- och nackdelar med ECT

ECT ar Omsesidigt, som alla investeringsskyddsavtal, och skyddar darfér bade
investeringar fran EU i ECT-lander utanfér EU, och investeringar fran dessa lander i
EU. De ekonomiska effekterna for EU av de tva skydden skiljer sig fundamentalt.

Skyddet for EU-investeringar i dvriga ECT-lander

Den ekonomiska litteraturen om investeringsskyddsavtalens drivkrafter och
konsekvenser ar mycket liten. Men det finns en begynnande forskningslitteratur
sedan nagra ar tillbaka.® Den grundlaggande modellen i denna litteratur tycks vara val
tilamplig vad galler det skydd ECT ger for EU-investeringar i ECT-lander utanfér EU.
Modellen bygger framst pa tre antaganden:

» Investeringarna &r irreversibla, d.v.s. investerare kan inte dra sig ur investeringar
nar de val ar gjorda utan att forlora nedlagda resurser.

7  Tva nyligen tillkomna tvister mellan tyska energiinvesterare och Nederlanderna har blivit mycket
uppmarksammade och ses som exempel pa hur ECT anvands mot regeringar som bedriver klimatpolitik.
Investeringarna i fraga gjordes till kostnad av cirka €4,2 miljarder.

8  Arende C-741/19, Moldavien mot. Komstroy LLC.

9  Se Horn och Tangeras (2021) for en formell analys, och Horn och Norback (2019b) fér en mindre teknisk
introduktion.
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« Vardlander tar endast nationell hdnsyn vid beslut om offentliga atgarder. De
negligerar darfor konsekvenserna av sina beslut for Ionsamheten for de utlandska
investeringarna. Detta leder i sin tur till for langtgaende offentliga atgarder fran
vardlanderna sett till landernas aggregerade intressen.

« Vardlanders unilaterala ataganden om investeringsskydd ar inte trovérdiga.

Dessa antaganden medfér sammantagna att incitamenten att investera i dessa lander
blir mycket svaga. Det ekonomiska syffet med ett investeringsskyddsavtal ar att
minska denna benagenhet hos vardlander att vidta atgarder med negativ paverkan pa
investeringarna.

Ovan skisserade ansats tycks vara direkt tillamplig pa det skydd som ECT ger
investerare fran EU i ECT-lander utanfor EU:

+ Manga av dessa lander saknar trovardiga inhemska investeringsskydd p.g.a.
bristande inhemska legala system.

« Energiinvesteringar ar ofta irreversibla i hog grad; det gar exempelvis normalt inte
att fa tillbaka annat an en liten del av nedlagda kostnader i fabriksbyggnad genom
att demontera den.

* Energiinvesteringar ar dessutom ocksa ofta mycket langsiktiga. Under
investeringens livslangd kan darfor vardlandet komma att fatta beslut som drastiskt
férsamrar avkastningen pa nedlagda investeringar, utan att man kan dra sig ur
investeringen; ett exempel pa detta ar besluten om utfasning av fossila branslen
som tagits pa senare ar i ljuset av 6kad medvetenhet om klimatproblemet.

ECT kan i princip erbjuda en vag ur detta dilemma genom de ovan namnda kraftfulla
efterlevnadsmekanismer som avtalet bygger pa, vilka ger en trovardighet for de
ataganden om kompensation och annat som avtalet specificerar. Detta talar for att
ECT har en positiv effekt for EU genom att det 6kar vinsterna, och kanske &ven
investeringarna, for investerare fran EU.

Men med tanke pa dessa landers ekonomiska profiler, ar det dock troligt att de
investeringar som pa detta satt skyddas kommer att koncentreras till fossila branslen.
Att det varit sa hittills illustreras av att endast en av de 33 tvisterna mot lander utanfor
EU som EU-investerare hittills har varit inblandade i, har rort férnybar energi.'® Det
kan strida mot EU:s klimatpolitiska ambitioner att stimulera dessa slags investeringar,
vilket i sa fall bor minska vardet for EU-landerna av det skydd som ECT kan ge EU-
investeringar i dessa lander.

Bilden kompliceras ytterligare av den ryska invasionen av Ukraina som har medfort
att tillgangen till fossila branslen i ECT-lander utanfor EU har fatt ett sarskilt
sakerhetspolitiskt varde. Detta innebar dock inte med nodvandighet att ECT har okat i
varde. Detta foljer endast om ECT innebar en "regleringskyla” i dessa lander, d.v.s. att
avtalet far dem att avsta fran ingripanden som minskar fysiska leveranser till EU. Att
dessa lander betalar kompensation till EU-investerare vid exempelvis expropriation
forbattrar inte EU-landernas tillgang till dessa branslen.

10 Baserat pa textsokningar efter "renewable", "wind", "solar" och "photovoltaic" i sammanfattningar av vad
tvister handlar om.
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Skyddet i EU fér investeringar fran évriga ECT-lander

ECT ar reciprokt, och skyddar darfor aven investeringar i EU fran 6vriga ECT-lander.
En central fraga har ar om ECT-skyddet 6verstiger vad investerare fran dvriga ECT-
lander anda skulle ha i EU genom t.ex. EU-landers nationella lagstiftningar och genom
EU-ratt. Det ar av flera skal svart att svara pa detta pa ett systematiskt vis. Ett skal
ar att avtalets vaga formuleringar ger skiljedomstolar stor frihet att valja hur det ska
tolkas och det ar svart att forutse hur detta kommer att ske.™

Ett annat fundamentalt problem ar att en sadan utvardering skulle krava att man
konstruerar en mangd majliga scenarier vad galler tvister och bedomer vilka alternativa
mojligheter som investerare skulle ha. Det forefaller dock uppenbart att ECT erbjuder
mer skydd i EU an vad investerare annars skulle ha tillgangtill. Det erbjuder till exempel
valet mellan att vacka tvister genom vanliga nationella rattssystem och EU-rattssystem,
och att ga utanfor dessa system, vilket i sig bor vara en fordel for investerare. Att fler
an 90 ECT-tvister har riktats mot EU-lander talar ocksa starkt for att investerare i hdg
grad anser att det finns fordelar med att utnyttja avtalet.

Man kan da skilja mellan tva slags effekter av det hégre skyddet som ECT ger inom
EU. Den forsta ar att skyddet kan inducera mer investeringar fran lénder utanfér EU.
Med tanke pa dessa landers mycket begransade kapacitet att investera i EU verkar
det dock inte troligt att ECT kommer att ha nagon pataglig sadan effekt. Den andra
konsekvensen ar att ECT-skyddet pa EU-marknaden ger upphov till ett flertal typer av
kostnader for EU:s lander:

Kompensationsbetalningar/”regleringskyla”: | Sverige och i EU skyddar ett stort
antal lagar och férordningar investeringar oavsett ursprung. Omfattningen av detta
skydd aterspeglar en avvagning mellan olika samhallsintressen. Att investeringar fran
ECT-landerna utanfér EU ges hogre skydd medfér darfér kostnader for EU-landerna.
Dessa kostnader kan ta sig atminstone tva olika former:

+ EU-lander kan behéva kompensera utlandska investerare for offentliga atgarder
som reducerar dessas vinster i situationer dar man utan ECT inte hade betalat
kompensation.

* Foratt undvika att beh6va kompensera kan EU-lander avsta fran offentliga atgéarder
som de utan ECT hade genomfért — d.v.s. "regleringskyla”.

Uttrangning av andra investeringar: ECT-skyddet ar diskriminerande; det galler inte for
t.ex. svenska, norska eller amerikanska investeringar i Sverige och formodligen inte
heller for investeringar fran 6vriga EU-lander (beroende pa hur framtida skiljedomstolar
ser pa ECT:s tillamplighet mellan EU-lander). Detta innebar att i den man ECT
verkligen genererar nagot infléde av investeringar, sa kan detta ske pa bekostnad
av investeringar fran lander som inte ar tackta av avtalet. Det gor att vardet av en
investeringsokning ar oklart.

Till exempel, om dessa nya investeringar fran de O6vriga ECT-landerna bara

11 Ipp, Magnusson och Kjellgren (2022) analyserar merparten av de kdnda domsluten i ECT-tvister fram
till augusti 2021, for att bedoma avtalets paverkan pa den kommande klimatanpassningen av produktionen.
De finner att klimataspekter inte har narmare analyserats i ndgon av dessa tvister och att det av ett antal skal
(inklusive avtalets vaga skrivningar) ar osakert hur klimatmotiverade atgarder kan komma att bedémas av
framtida skiljedomstolar.
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ersatter samma slags investeringar fran andra lander sker det ingen nettodkning av
investeringarna och ECT ger i detta avseende ingen fordel for EU-landerna. Om de
investeringarsom ECT genererardessutom ersatterandra utlandskadirektinvesteringar
med starkare positiva externa effekter inom EU, da kan den ECT-inducerade 6kningen
av investeringarna till och med vara skadlig.'?

Kostsamma rattsliga tvister: ECT kan ha en ytterligare kostnad genom att EU-landerna
kan hamna i rattsliga tvister. Exempelvis avsatte den svenska regeringen 25 miljoner
kronor for legala kostnader for tvisten med Huawei i varbudgeten 2021, som férs under
det bilaterala avtalet med Kina. Kostnaderna for tvister delas normalt pa nagot satt,
oavsett utgangen av tvister. Parterna tacker till exempel sina egna rattegangskostnader
i nastan halften av de tvistemal for vilka information finns tillganglig. Vissa EU-lander
har redan adragit sig avsevarda kostnader pa grund av ECT.

De ovan namnda kostnaderna for ECT kommer sannolikt att oka avsevart om EU:s
uttalade ambition att bedriva mycket mer ambitids klimatpolitik genomférs:

(1) Overgéangen till en klimatneutral ekonomi kommer att krédva betydande utfasning
av klimatméssigt strandade produktionsenheter. ECT kommer sannolikt att fordyra
utfasningen av dessa tillgangar, eftersom agare av sadana tillgangar formodligen
kommer att driva tvister mot EU-landerna, eller mot EU, for att fa ersattning. Detta kan
delvis vara agare fran ECT-lander utanfér EU, vilka ju formellt tacks av avtalet. Men
att déma av erfarenheterna hittills kommer det framfor allt att vara agare fran EU som
utnyttjar avtalet fér sadana tvister.

(2) Det kommer att krdvas mycket stora nya privata investeringar i energisektorn for
att uppna klimatmalen. For att stimulera dessa behdvs stédsystem. Men som alltid
vid drastiska politiska forandringar kommer misstag att géras i utformningen av
dessa incitamentsprogram. Vidare kan underliggande omstandigheter forandras: det
kan komma ny information om klimatproblemet, lander kan hamna i statsfinansiella
svarigheter, osv. Klimatambitiésa EU-lander kan darfoér bli tvungna att dndra sina
atgérder, vilket kommer att skapa utrymme fér ECT-tvister. Detsamma galler EU:s
klimatpolitik, eftersom EU ocksa ar medlem i ECT. Den senaste tidens erfarenheter
visar hur relevant denna oro ar. 75 procent av investeringstvisterna mot EU-landerna
har inneburit att stodsystem for fornybar energi har dragits tillbaka. Spanien har till
exempel stallts infor ett 50-tal tvister av detta slag, och Italien fler an tio.

Det faktum att dessa tvister ror investeringar i férnybar energi pastas ibland bevisa
ECT:s klimatvanlighet. Det tycks emellertid inte finnas nagot fall dar ett foérlorande land
har aterinfort stddsystem. Landerna har i stallet typiskt valt att betala kompensation
till investerare. Det ar mojligt att ECT har haft en positiv klimatpaverkan genom att
avskracka andra lander fran att avveckla sitt stod till férnybar energi. Det verkar dock
mer troligt att dessa tvister har gjort andra regeringarna mer férsiktiga med att inféra
stédsystem.

12 Jurister, framfor allt, havdar ibland att investeringsskyddsavtal ocksa gynnar vardlanderna genom att framja
"good governance". Detta kan majligen vara relevant for vissa utvecklingslander. Men det finns inget skal att tro
att skiljedomstolar skulle ha kompetens att géra sadana bedémningar vad galler flertalet EU-lander.
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Nettoeffekten
Resonemanget ovan tyder pa att ECT i sin nuvarande form:

» gerviss nytta genom skyddet av EU-investeringar i dvriga ECT-lander, vilket bidrar
till hégre vinster for EU:s investerare och eventuellt ocksa till sdkerhetspolitiska
vinster, men vilket kommer att ha negativa klimateffekter,

» genererar ett mycket begransat infléde av utlandska direktinvesteringar till EU och
i den man sa sker, eventuellt snedvrider investeringsmonstren, och

* kan medfoéra kostnader for EU-landerna i form av kompensationsbetalningar,
"regleringskyla” och tvistlosning.

Att det uppstar kostnader for investeringsskyddet inom EU ar i sig inget tecken pa
att ECT ar bristfalligt utformat. Utan sadana kostnader skulle inte avtalet ge nagot
tilkommande skydd for investeringar fran 6vriga ECT-lander. Men mekanismen i stort
sett alla kontrakt och avtal ar att férma parterna att inte vidta vissa atgarder som man
utan avtal skulle vélja att genomféra. Utan sadan paverkan ar avtalen meningslosa.
Den centrala fragan ar i stallet: uppvégs dessa kostnader av vinsterna av avtalet?

Det ar mycket svart att pa ett trovardigt satt kvantifiera nettoeffekten av de ovannamnda
effekterna, och det tycks inte heller finnas nagra sadana studier. Man maste darfor i
stallet forlita sig pa sin intuition, som sa ofta for ekonomiska beslut. Min asikt ar att
de vinster som ECT i sin nuvarande utformning ger for EU-investerare i ovriga ECT-
lander, inte tillnarmelsevis motiverar:

» ett diskriminerande skydd for investeringar i EU,
* som anvands framst av EU-foretag for kostsamma tvister mot EU-lander,
* och som sannolikt kommer att forsvara utfasningen av fossil energi.

Jag anser att bevisbdordan faller tungt pa den som havdar att detta skydd ar dnskvart.

ECT maste revideras

Det pagar sedan ett par ar tillbaka omférhandlingar av ECT-avtalet, i hg grad drivna
av EU. Vad vore ett onskvart utfall av detta?

En nyckel for att neutralisera de negativa effekterna av ECT vore att omférhandla
avtalet sa att det inte ger mer skydd fér inkommande investeringar &n vad som
erbjuds investerare i allménhet i EU, oavsett nationalitet eller industriell sektor. Detta
skulle i princip helt ta bort kostnaderna for EU-landerna for skyddet av inkommande
investeringar. Om ovriga ECT-lander onskar ha ett hogre skydd i sina respektive
lander for att locka till sig investeringar sa skulle det sta dem fritt att binda sig till detta
pa ett trovardigt satt genom ECT. Men detta skulle innebara att avtalet inte langre blir
reciprokt, vilkket nog vore narmast unikt.

Givet att avtalet aven fortsattningsvis ar reciprokt, skulle ovannamnda férslag innebara
att EU-investeringar i évriga ECT-l&nder ges samma investeringsskydd som de har
inom EU. Detta ar fortfarande ett starkare skydd an vad de skulle ha utan ECT. Detta
skulle atminstone i teorin sakerstalla att ECT ar till nytta fér EU-landerna, eftersom det
skulle neutralisera den negativa effekten av skyddet pa EU-marknaden, samtidigt som
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vissa vinster fran skyddet kvarstar i lander utanfér EU.

Det vore en grannlaga uppgift att utforma ECT s4 att detta uppnas i praktiken. Men det
ar uppenbart i vilken riktning ett antal aspekter av ECT maste forandras. Exempelvis:

Begrénsa rédckvidden fér materiella ataganden

ECT bor folja trenden mot att minska omfattningen av de materiella atagandena. Detta
gors i andra avtal exempelvis genom definitioner av grundldggande begrepp, sasom
"rattvis och rattvis behandling" och "indirekt expropriering", och genom specificering av
offentliga atgarder som kan falla under avtalets forbud. Avtalens rackvidd begransas
ocksa av att man infér undantagsklausuler for rimliga offentliga atgérder, sarskilt
avseende miljé och klimat.

Minska kompensationsbeloppen

Den huvudsakliga principen for att bestdmma kompensationsbelopp i tvister ar att de
ska motsvara vad investeringarna hade gett for avkastning om de illegala atgarderna
inte hade vidtagits. Detta harror fran den valetablerade principen i internationell ratt
att investerare ska kompenseras fullt ut for sina forluster. Principen har ocksa en
ekonomisk logik genom att den indirekt gor att vardlander tvingas ta hansyn till de
kostnader som investerarna asamkas.

Men principen har en svaghet nar den anvands i tvister som galler klimatmotiverade
atgarder, eftersom den bortser fran att lander har fér svaga incitament att vidta
klimatframjande atgarder. Dessa atgarder skapar ju fordelar for andra lander som
ocksa tar skada av klimatférandringarna, vilket inte reglerande lander tar hansyn
till. Klimatatgarder ger alltsa vinster for investerares hemlander som motverkar
kostnaderna av att investerarna drabbats av uteblivna vinster p.g.a. atgarderna.
Kompensationsbeloppen bor darfor vara lagre vid klimatframjande atgarder.

En mdjlighet skulle kunna vara att basera kompensationen pa nerlagda
investeringskostnader snarare an uteblivna vinster, vilket skiljedomstolar ibland
redan gor. Eftersom investeringskostnaderna vanligtvis ar mindre an de uteblivna
vinsterna (for att investeringar ska vara Ionsamma) bor denna kompensationsregel
Oka incitamenten for vardlanderna att fora klimatpolitik i forhallande till ersattningen
baserad pa uteblivna rorelseresultat. Detta skulle férmodligen ocksa goéra att
kompensationsbetalningar framstar som mer acceptabla i allmanhetens 6gon.

Forhindra att ECT anvands for ”treaty shopping”

Ett grundlaggande problem med ECT ar att det i sa hdg grad utnyttjas for “treaty
shopping”. Till exempel ar 24 av 25 foretag som har drivit ECT-tvister under tdckmantel
av att vara nederlandska investerare, de facto utlandska breviadeféretag. Ett annat
exempel ar den tvist som Gazprom-agda Nord Stream 2 driver mot EU. Foretaget
ar inkorporerat i Schweiz, som ar medlem i ECT. Darfor kan ett i huvudsak ryskagt
foretag anvanda ECT utan att Ryssland (som inte ar ECT-medlem) har gjort nagra
ataganden om att skydda investeringar fran EU. Mgjlighet till "treaty shopping” maste
minskas radikalt for att minska det framtida trycket pa EU-landerna.
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Begransa uppsagningsklausulerna

Jag anser att det vore battre for EU:s lander att ECT upphdrde existera, jamfort med
att ha det existerande avtalet. Skydd for sarskilt angelagna investeringar bor I6sas
genom nagon form av kontrakt med val specificerade ataganden, inte genom vagt
formulerade generella avtal. Detta innebar dock inte att ECT bara bor sagas upp.

ECT stipulerar ett 20-arigt fortsatt skydd for existerande investeringar i lander som
unilateralt sager upp avtalet. Detta innebar att om EU:s och EU:s medlemsstater
ensidigt skulle dra sig ur ECT skulle befintliga investeringar i exempelvis fossila
branslen skyddas av avtalet i ytterligare 20 ar. Det ar inte ens sakert att ECT:s
medlemslander gemensamt kan avsluta avtalet med omedelbar verkan. Vissa havdar
att medlemslanderna gemensamt kan besluta vad de vill, inklusive att saga upp avtalet
med omedelbar verkan. Det tycks ha varit de flesta EU-landers &sikt nar de avslutade
sina bilaterala investeringsavtal inom EU. Detta verkar ocksa rimligt ur ett ekonomiskt
perspektiv. Men vissa andra havdar att ECT har skapat rattigheter for investerare som
dessa inte kan berovas.

Oavsett vilken syn som ar korrekt juridiskt, sa tycks 20 ars skydd vid unilateral
uppsagning vara for lang tid nar det galler en sektor som ar stadd i sa snabb omvandling
politiskt och tekniskt.

Andra tvistlésningssystemet

Tvistlosningssystemet i ECT lider av samma allvarliga problem som motsvarande
mekanismer i de flesta andra investeringsskyddsavtal (av vilka nagra namndes ovan).
Det borde vara hogt prioriterat att atgarda dessa problem. Den av EU féreslagna fasta
multilaterala tvistlésningsdomstolen, med tva instanser, forefaller vara ett steg i ratt
riktning.

En kommentar om Sveriges 6vriga avtal

Manga av problemen med ECT galler investeringsskyddsavtal mer generellt. Sverige
har som namnts ett drygt 50-tal avtal i kraft (se Norback och Horn, 2019, for en analys
av dessa avtal). De skyddar inte bara energirelaterade investeringar, utan investeringar
generellt och de ar alla av traditionell typ med alla de svagheter detta innebar.

Sverige ger genom sina investeringsskyddsavtal investerare fran exempelvis
Kina, Ryssland, Sydkorea och Turkiet ett hogre skydd an vad som ges till svenska
investerare, investerare fran 6vriga EU-lander eller USA. De svenska bilaterala
avtalen har hittills varit mycket lite uppmarksammade i debatten (och férmodligen
aven av svenska investerare). Detta kan dock komma att &ndras av den pagaende
tvisten mellan Huawei och Sverige om utestangningen av Huawei fran auktionen om
5G-licenser, vilket ar den forsta kanda tvisten under dessa avtal. Huawei havdar att
utestangningen orsakat foretaget en férlust om minst 5.2 miljarder kronor for de forsta
fem aren av de 25 ar som licenserna galler for och att de totala forlusterna ar avsevart
stérre. Huruvida Huawei kommer att dvertyga en skiljedomstol aterstar dock att se.

Ett flertal lander har pa senare ar borjat modernisera sina investeringsavtalsregimer,
bl.a. genom att utveckla nya s.k. modellavtal. Detta har gjorts av Belgien-Luxemburg,
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Italien, Kanada, Nederlanderna, Norge, Slovakien och Tjeckien, bland manga andra
lander. Och de avtal som EU tecknat pa senare ar ar vasensskilda fran de svenska
avtalen. Exempelvis inférs en rad undantagsregler for offentliga atgarder fér miljé och
halsa. Det tycks dock inte paga nagon motsvarande process vad galler de svenska
avtalen. Sverige tycks i stallet i mycket ha agerat som en bromskloss i reformarbetet
inom EU.

Det ar hog tid att de svenska investeringsskyddsavtalens férvantade framtida
ekonomiska effekter utreds och detta maste ske i nartid. Jag ar évertygad om att
slutsatsen blir att avtalen behoéver grundligt revideras. Tvisten med Huawei ar
sakerligen inte den sista tvisten som Sverige kommer att dras in i om inte dessa avtal
forandras radikalt. Det behdver aven ske forandringar vad galler det administrativa
ansvaret for avtalen. De maste forvaltas av en myndighet med ekonomisk kompetens
och ett aktivt intresse av att de moderniseras, inte av UD.
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