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Summary

Over the last years, there has been an on-going debate regarding the level of
protection that foreign investors should receive within the international
investment regime. This regime consists of bilateral investment treaties
(BIT) and investor-state dispute settlement. The investment regime has been
criticized for protecting the investors’ interests over those of the public by
imposing regulatory restraints on national states.

This thesis uses this debate as its starting point, and intends to explore how
the investment regime affects the sovereignty of states in relation to public
interests. The focus is on how developing countries have claimed
sovereignty during the development of international investment law, and
how these claims are connected to each other. The thesis finally explores the
whether it is possible to reform the investment regime. This alternative
option would ensure states’ sovereign powers over public interests to a
greater extent than the current version.

The paper identifies a historical conflict between developed capital
exporting countries and developing capital importing countries, all within
the development of the international investment law. The developing
countries have invoked claims on sovereignty to assert control over their
own national resources and economic autonomy. This claim is most
discernible in the postcolonial context.

The study finds that the international investment regime contains multiple
sets of regulations that constrain the developing countries by limiting their
abilities to exercise their sovereign powers over public interests. This
assumption can also be seen in the practise of international investment
arbitration. In this regard, the investment regime has a negative preventive
effect. This could hinder states from exercise sovereign powers over public
interests. The thesis also finds that the developing countries have continued
their claims for sovereignty within the international investment regime, but
in regards to public interests. The thesis also discovers a connection
between these claims and their postcolonial counterparts.

The paper is concluded with a discussion on different suggestions to reform
the international investment regime. The discussion uses the claims for
sovereignty preserved by least developed states within the postcolonial
context as a benchmark to ensure that the investment regime is prevented
from reproducing colonial structures of power. In this regard the author
concludes that a suitable level of protection should be identified through a
comparative approach on public law combined with the initiating of a
permanent and independent investment court.



Sammanfattning

Under de senaste dren har en debatt pagétt om det skydd utldndska
investerare erhaller inom ramen for bilaterala investeringsskyddsavtal (BIT)
och tvistlosningsmekanismen ISDS. I debatten har kritik framforts mot att
investeringsskyddet i for stor utstrdckning gynnar investerarens ekonomiska
intressen, samtidigt som allménintressen 1 vérdstater till investeringar
missgynnas genom att statens lagstiftningsutrymme begransas.

Uppsatsen tar denna debatt som utgdngspunkt och @mnar underséka hur
investeringsskyddet padverkar en stats suverdna maktutovning i forhéllande
till allménintressen. Framstéllningen fokuserar pa mindre utvecklade staters
suverdnitetsansprak 1 den internationella investeringsritten dver tid och hur
dessa ansprak forhdller sig till varandra. Slutligen har uppsatsen som syfte
att undersoka hur investeringsskyddet kan reformeras sé att det i mindre
utstrackning begrénsar staters suverdna maktutdvning dver allménintressen.

Framstillningen pavisar en konflikt 6ver tid mellan mindre utvecklade
kapitalimporterande stater och utvecklade kapitalexporterande stater i den
internationella investeringsrattens utveckling. I denna konflikt har mindre
utvecklade stater framfort ansprak pa suverénitet i forhallande till egna
naturresurser och sin ekonomiska politik for att na utveckling, vilket ar
sarskilt tydligt 1 en postkolonial kontext.

I uppsatsen konstateras att skyddet for utlaindska investeringar innehéller
regleringar som 1 stor utstrackning begriansar mindre utvecklade staters
suverdna maktutovning 6ver allménintressen, ett antagande som dven
bekréftas av praxis frin internationella skiljedomstolar. I detta avseende har
investeringsskyddet en negativ preventiv verkan och kan hindra stater frdn
att lagstifta med hénsyn till ett allménintresse. Vidare kommer uppsatsen till
slutsatsen att mindre utvecklade stater har fortsatt att framfora
suverdnitetsansprak inom ramen for investeringsskyddet, ansprak som har
en koppling till postkolonial tid.

Uppsatsen avslutas med att ett antal reformeringsforslag av
investeringsskyddet analyseras. Analysen utgér ifran att den form av
suverdnitet som mindre utvecklade stater framforde 1 postkolonial tid ska
eftersokas, med dndamalet att motverka att koloniala maktstrukturer
reproduceras. Hér finner forfattaren att en ldmplig skyddsniva for utlandska
investerare ska identifieras med en komparativ ansats pa den offentliga
ratten och att en permanent och sjilvstindig investeringsdomstol ska
mnrattas.
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1 Inledning

1.1 Amnets bakgrund

Vid avsaknad av en internationell konvention om internationell
investeringsrétt dr det bilaterala investeringsskyddsavtalet (Bilateral
Investment Treaty, BIT) vedertagen metod for att reglera internationella
investeringar.' BIT:s kan forenklat beskrivas som ett internationellt
investeringstraktat mellan tva stater som reglerar investeringar av foretag
med hemvist 1 den ena avtalsslutande staten, som genomfors 1 den andra
avtalsslutande staten.” Tidernas forsta BIT ingicks mellan Tyskland och
Pakistan 1959 och idag existerar 2926 BIT:s. Tillsammans med
tvistlosningsmekanismen ISDS (Investor — State Settlement Dispute), har
BIT:s utvecklats till ett standardiserat investeringsskyddssystem.’

Under 1990-talet ingicks en stor médngd BIT:s mellan utvecklade och
mindre utvecklade stater.* T konkurrensen efter utlindskt kapital har BIT:s
blivit ett verktyg for mindre utvecklade stater som signalerar mot investerare
att staten erbjuder ett effektivt och langtgdende investeringsskydd.” For en
utldndsk investerare, som ofta har sitt hemvist i en utvecklad stat, innebar
investeringsskyddssystemet att deras investering styrs av ett regelverk som
erbjuder skydd for missgynnande behandling och effektiva rittsmedel.®

Detta till synes harmoniska forhallande har pa senare ar kommit att
problematiseras och en 6kad oro har uttryckts gillande investeringsskyddets
innehall. Sarskilt omdiskuterat &r om investeringsskyddet innebér for
langtgdende begransningar for stater att lagstifta med hénsyn till ett
allménintresse.’ ISDS ger investeraren méjlighet att vicka talan mot
vérdstaten for investeringen, med grund i regleringarna 1 ett BIT, med
anledning av att statens lagstiftning eller atgdrd missgynnar investeringen.
Vid flertalet tillfdllen har lagstiftning som syftar till ett allménintresse, sa
som miljohédnsyn, folkhilsa och vattenforsorjning, utmanats av investerare.
Vid eventuell forlust forpliktigas vérdstaten att betala skadestind till
investeraren.

' Van Harten 2007, s. 6.

> Salacuse & Sullivan 2009, s. 109.

3 UNCTAD 2015, s. 106. Av totalt 3271 internationella investeringsavtal &r 2926 BIT:s.
En sammanstillning 6ver BIT:s finns pa http://investmentpolicyhub.unctad.org/ITA. Med
“investeringsskyddssystemet” eller "investeringsskyddet” forstas i fortsdttningen BIT:s och
ISDS som ett gemensamt regelverk for utlindska investeringar.

* For definition av begreppen “mindre utvecklad stat” och “utvecklad stat” se avsnitt 1.5.
> Elkins, Guzman & Simmons 2006, s. 822.

% Vandelvelde 2010, s. 2.

TUNCTAD 2015, 5. 120 & 128. Fér ledande kritik se exempelvis Van Harten 2007. Med
“lagstifta” eller "lagstiftningsutrymme” inbegrips fortsittningsvis lagstiftning och andra
beslut eller dtgidrder som tas av myndigheter eller regeringen i en stat.




Uppsatsen kommer att ta sin utgdngspunkt i den ovan ndmnda kritiken och
analysera hur investeringsskyddssystemets begridnsning av
lagstiftningsutrymmet paverkar staters suverdna maktutdévning i forhillande
till allménintressen. Framstillningen kommer erbjuda ett djupare perspektiv
an att denna problematik bekréiftas genom att investeringsskyddet stélls 1
relation till den internationella investeringsrattens utveckling. Har kommer
sarskilt fokus riktas mot hur mindre utvecklade stater framfort
suverdnitetsansprak 1 forhallande till utvecklade stater och hur sédana
ansprak aterkommer inom ramen for investeringsskyddet. Med hjélp av
denna ansats kommer uppsatsen att forsoka hitta en metod som kan
reformera investeringsskyddssystemet sd att mindre utvecklade staters
suverdna maktutovning 6ver allménintressen begrdnsas 1 mindre
utstrackning.

1.2 Syfte, fragestallningar och
avgransningar

Syftet med uppsatsen &r att undersoka hur investeringsskyddssystemet
paverkar mindre utvecklade staters suverdna maktutdvning 1 forhéllande till
allménintressen. Detta kommer att beskrivas utifrdn hur
investeringsskyddssystemet begrinsar staters lagstiftningsutrymme.
Uppsatsen @mnar vidare studera hur mindre utvecklade stater framfort
suverdnitetsansprak 1 forhdllande till utvecklade stater under utvecklingen av
den internationella investeringsritten. De mindre utvecklade staternas
suverdnitetsansprak kommer att analyseras 1 forhéllande till varandra och
sammankopplas med investeringsskyddets regleringar och tvister mellan
viardstater och investerare. Slutligen syftar uppsatsen till att analysera
reformeringsforslag géllande investeringsskyddssystemet, med det
overgripande maélet att identifiera metoder som 1 storre utstrackning
mojliggor staters suverdna maktutovning 1 forhallande till allménintressen.

For att fullgora uppsatsens syften kommer foljande frdgestéllningar vara
centrala:

- Hur har mindre utvecklade stater framfort suverdnitetsansprak under
den internationella investeringsrittens utveckling?

- Hur begrinsas mindre utvecklade staters suverdna maktutévning,
genom lagstiftning eller andra atgéirder, 6ver allménintressen inom
investeringsskyddssystemet?

- Hur ska investeringsskyddssystemet reformeras for att 1 mindre
utstrackning begriansa mindre utvecklade staters suverdna
maktutovning dver allménintressen?

Den forsta fragan besvaras 1 bade det andra och tredje kapitlet genom att
mindre utvecklade staters suverédnitetsansprak identifieras 16pande. Den
andra frdgan kommer att behandlas 1 uppsatsens tredje kapitel genom att
regleringar 1 BIT:s som tar sikte pa statens ritt att lagstifta 1 forhdllande till
allménintressen, och avgoranden fran internationella skiljedomstolar,



redovisas. Den fjarde frdgan kommer att besvaras 1 uppsatsens fjarde kapitel
dar olika reformeringsforslag analyseras.

For att genomfora uppsatsen har det varit nddvéndigt att avgransa dmnet. P&
grund av det stora antalet BIT:s dr det inte mojligt att redogdra for innehallet
1 samtliga avtal. Istdllet kommer en Gvergripande bild av de regleringar som
begrinsar statens lagstiftningsutrymme att redovisas. Vidare ska det ndmnas
att den problematik som uppsatsen berdr dven forekommer i forhéllande till
andra internationella investeringsavtal, s& som NAFTA (The North
American Free Trade Agreement) och energistadgefordraget ECT (Energy
Charter Treaty).® For att konkretisera dmnet har jag valt att endast utgd frén
regleringar som forekommer 1 BIT:s.

1.3 Metod, material och forskningslage

1.3.1 Uppsatsens metod

For att besvara uppsatsens fragestillningar har tre olika tillvigagangssétt
anvints. [ uppsatsens andra kapitel har litteratur studerats for att beskriva
hur den internationella investeringsratten har utvecklats over tid. Syftet med
denna del &r att beskriva kolliderande intressen mellan mindre utvecklade
och utvecklade stater och identifiera hur stater har framfort
suverdnitetsansprak under den internationella investeringsrattens utveckling.
Framstéllningen i det andra kapitlet 4r nodvéndig for att forsta dagens
investeringsskydd och varfor ménga mindre utvecklade stater har valt att
ingd BIT:s med utvecklade stater.

I uppsatsens tredje kapitel anvénds klassisk rattsdogmatisk metod for att
sOka svar pa uppsatsens andra fragestéllning. I praktiken innebar klassisk
rattsdogmatisk metod att soka svar pa en juridisk fragestillning med hjalp
av rittskillor.” D4 uppsatsen behandlar internationell investeringsritt har
killor med sdrskild anknytning dit studerats. Kéllorna utgérs 1 huvudsak av
BIT:s, rapporter frain UNCTAD (United Nations Conference on Trade and
Development), avgoranden frén internationella skiljedomstolar samt
doktrin. Som ndmnt finns det idag nédstan 3000 aktiva BIT:s och detta
omfattande omfang innebér en utmaning 1 forhallande till att presentera ett
overgripande innehdall. Har har rapporter frain UNCTAD varit till stor
anvindning dé jag med hjilp av dessa kunnat identifiera ett generellt
innehdll av de regleringar som péverkar en stats lagstiftningsutrymme.

Det ska ndmnas att den riattsdogmatiska metoden normalt sett forutsétter en
hierarkisk ordning mellan rittskéllorna,' vilket utgdr en utmaning i
forhéllande till uppsatsen dd en sddan ordning saknas i de killor som

¥ Se exempelvis Vattenfall v. Tyskland dir det svenska energiforetaget Vattenfall viickte
talan mot Tyskland 2009 med anledning av statens beslut att fasa ut kdrnkraft som
energikélla till 2022.

? Kleinman 2013, s. 21.

"% Ibid, s 22.



uppsatsen anvdnder. Rattsdogmatiken ar dock fortfarande relevant da
metoden bidrar till att rattens innehdll gar att beskriva genom att en eller
flera réttskéllor studeras.

Vidare refereras avgoranden fran internationella skiljedomstolar. Det dr hir
som regleringarna i BIT:s uttolkas och fortydligas genom att
skiljedomstolarna tillimpar dem pa uppkomna tvister mellan vérdstater och
investerare. Det dr dven 1 avgdranden som statens och skiljedomstolarnas
resonemang géllande allménintressen framkommer som tydligast och de
speglar vilka allménintressen som aktualiseras 1 tvister mellan vérdstat och
investerare. Genom att studera avgéranden har jag kunnat synliggdra hur
investeringsskyddet pdverkar mindre utvecklade staters suverinitet over
allménintressen och hur dessa stater véljer att framfGra suverdnitetsansprak
inom investeringsskyddet.

I uppsatsens fjarde kapitel, dir den tredje fragestdllningen besvaras,
anldgger jag en normativ ansats 1 forhallande till investeringsskyddet. Har
fungerar Sundhya Pahujas definition av suverinitet'' som utgangspunkt nir
reformeringsforslag av investeringsskyddet analyseras. Forslagen kommer
att utviarderas med Pahujas suverdnitetsbegreppet som mattstock med mal
att identifiera hur investeringsskyddet kan fordndras i1 en riktning som i
mindre utstrackning begriansar virdstatens suverdna maktutovning dver
allménintressen.

1.3.2 Material

Det material som har anvénts for att sammanstélla uppsatsen ar i huvudsak
BIT:s'?, avgoranden fran internationella skiljedomstolar och litteratur i form
av doktrin och rapporter frain UNCTAD.

Anvédndandet av avgdranden frdn internationella skiljedomstolar som killa
maste dgnas en kort diskussion. En talan som vicks inom ramen for ISDS
avgors genom ett ad hoc-forfarande och skiljedomstolens enda &tagande ér 1
forhéllande till parterna i tvisten. Internationella skiljedomstolar &r inte, till
skillnad fran statliga domstolar, bundna av tidigare avgéranden. Det innebar
diaremot inte att skiljedomstolar avgor tvister 1 ett rattsligt tomrum,
oberoende av tidigare avgdranden. Aven en internationell skiljedomstol tar
hinsyn till andra domstolar genom att utviardera avgoranden och jimfora
liknande fall." Precis som statliga domstolar ir deras avgdranden baserade
pé grundliggande principer om démande verksamhet.'* Vissa menar dven
att internationella skiljedomstolar 1 sin ddmande verksamhet skapar nya
globala normer och stidndigt fordndrar innehéllet 1 den internationella
ritten."” Skiljedomstolarnas ad hoc-karaktir innebir att det inte r mojligt

"' Se avsnitt 1.4.

'> De BIT:s som uppsatsen refererar till har himtas frin UNCTADS:s nitbaserade databas:
http://investmentpolicyhub.unctad.org/ITA.

"> McLachlan m.fl. 2007, s. 72.

" Commission 2007, s. 129.

'* Kingsbury & Shill 2009.



att exakt klargora vad gillande ritt &r, men genom att analysera avgoranden
gar det att finna starka tendenser om vad innehallet i rétten 4r.'®

Inom ramen for uppsatsen har det inte varit mdjligt att redovisa samtliga
avgoranden ddr allménintressen aktualiseras, darfor har ett antal avgéranden
valts ut som vél synliggdr den problematiska relationen mellan
allménintressen och investeringsskyddet. De avgoranden jag valt att studera
ror miljo- och hélsohénsyn och tillgangen till vatten. Géllande milj6- och
hilsohdnsyn har Tecmed v. Mexiko, Metaclad v. Mexiko, Santa Elena v.
Costa Rica, Occidental v. Ecuador, Abengoa v. Mexiko och Methanex v.
USA analyserats. Gillande tillgangen till vatten refereras Azurix v.
Argentina och Suez v. Argentina och Biwater v. Tanzania.

I flertalet av avgdrandena dr Argentina och Mexiko svarande vilket inte
enbart ska ses som ett utryck for relationen mellan dessa stater och
investerare. | min mening ska avgdrandena forstés tillsammans med
investeringsskyddssystemet dé de tydligt indikerar hur regleringar i BIT:s
paverkar staters suverdnitet. Gillande Methanex v. USA ska ndmnas att
klagandes talan har grund i NAFTA och Santa Elena v. Costa Rica inte
hinvisar till varken ett bilateralt eller multilateralt investeringsavtal. I detta
avseende ar det viktigt att forstd BIT:s som en del av den internationella
investeringsrétten 1 sin helhet och inte som isolerade principer.

Det ska ocksa papekas att avgoranden fran internationella skiljedomstolar
som regel dr véldigt omfattande. For att genomfora unders6kningen har jag
darfor refererat till de delar av avgorandena som hjalper mig att méta
uppsatsens syfte. Det dr inte optimalt att uteldmna delar 1 framstallningen
och det kan framsta som forenklingar av det faktiska skeendet. Med detta i
atanke har jag vidtagit stor forsiktighet for att inte aterge avgérandena pé ett
icke-representativt sitt.

Vidare kommer doktrin och artiklar anvéndas for att beskriva bakgrunden
till den internationella investeringsrétten och investeringsskyddssystemet. I
avsnittet som redovisar reformeringsforslag anvinds doktrin som tar sikte pé
att l0sa det problem som uppsatsen avhandlar gillande
investeringsskyddssystemet. Har har dven en rapport frin UNCTAD och ett
modellavtal sammanstillt av den icke-statliga organisationen IISD
(International Institute for Sustainable Development) anvénts.

1.3.3 Forskningslage

Uppsatsens ¢vergripande ansats forhéller sig néra till skolbildningen
TWAIL (Third World Approaches to International Law). Forskare inom
TWAIL forsoker problematisera den internationella réitten genom att visa
hur den underhaller och reproducerar ett strukturellt maktférhallande dar
utvecklade stater dr 6verordnade mindre utvecklade stater.'” Har ska nagra

'% Sureda 2009, s.13.
'7Se Mutua & Anghie 2000. Se dven Anghie 2006. Brukar dven bendmnas som relationen
mellan vistvirlden och tredjevérlden eller nord och syd.



verk sérskilt framhallas; Sundhya Pahujas Decolonising international law:
development, economic growth and the politics of universality; Antony
Anghies Imperialism, sovereignty and the making of international law samt
Kate Miles; Origins of International Investment Law: Empire, Environment,
and the Safeguarding of Capital. Dessa verk har varit mig behjélpliga for att
placera mindre utvecklade stater suverénitetsansprdk och
investeringsskyddet 1 ett historiskt och strukturellt ssmmanhang. Jag
dessutom haft stor nytta av Sundhya Pahujas definition av suverénitet som
framkommer 1 Decolonising international law: development, economic
growth and the politics of universality da jag anvinder den som maéttstock
ndr reformeringsforslag av investeringsskyddet analyseras.

Dartill har investeringsskyddssystemet och vérdstatens ritt att reglera med
hénsyn till allménintressen diskuterats 1 forskningen. Hér har sarskilt
”Recapturing Public Power: Is Investment Arbitration’s Engagement of the
Public Interest Contributing to the Democratic Deficit?”” av Barnali
Choudhury varit behjilplig. Artikeln har bidragit till att hitta [dmpliga
skiljedomstolsavgdranden for att belysa problematiken med
investeringsskyddet och lagstiftning med hénsyn till allménintressen.

1.4 Narmare om suveranitet och
allmanintressen

Uppsatsen fokuserar pd att beskriva hur investeringsskyddssystemet
paverkar mindre utvecklade staters suverdna maktutdvning over
allménintressen. Detta innebér att suverdnitet och allmdnintressen ar
centrala 1 framstédllningen och deras innebord behdver darfor introduceras
narmare.

I framstéllningen anvinds Sundhya Pahujas definition av suverdnitet som
utgangspunkt. Pahuja definierar suveranitet med bakgrund i de
postkoloniala staternas stravan efter politiskt sjdlvbestimmande som pa
allvar tog fart 1 borjan av 1950-talet. Avkoloniseringen skapade dd en
mojlighet for tidigare kolonistater att uppné suverén likstélldhet med 6vriga
stater, inklusive de tidigare kolonialmakterna. I denna kontext fick de
postkoloniala staterna tillfélle att framfora suverénitetsansprak 1 forhillande
till egna naturresurser och sin ekonomiska politik, vilket vanligen bendmns
som PSNR (Permanent Sovereignty over Natural Resources).'®

Pahuja menar att de postkoloniala staterna inspirerades av den traditionella
visteuropeiska definitionen av suverin likstdlldhet men att deras
suverdnitetsansprak maste sédrskiljas och beskrivas 1 mer abstrakta termer.
Den visteuropeiska definitionen av suverin likstélldhet kdnnetecknas av en
horisontell struktur dér stater dr internt suveréna 1 forhéllande till sitt eget
territorium, och externt suveréna till sin omvérld genom att ingen stat ar
auktoritér 1 forhéllande till en annan. En definition som inte &r tillrdcklig

'8 Pahuja 2011, s. 108ff.
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enligt Pahuja som menar att de postkoloniala staterna suveranitetsansprak
var ett uttryck for hur samhéllen, implicit stater, tar kontroll 6ver agendan
och skapar lagar som de ar 6verens om. Suverdnitet blir 1 sédan skepnad
bade konstituerande och performativ. Samtidigt som ett samhille
konstituerar lagen, definierar den konstituerande handlingen samhillet."
Suverdnitet 1 den angivna formen skapas ytterst 1 den internationella
kontexten. Nér ett samhélle uttrycker suverdnitet genom att skapa lag ér
detta lika konstituerande 1 forhallande till sig sjalvt som mot utomstaende.
Det faktum att ett samhdélle existerar i den internationella kontexten, dér det
forhaller sig till andra samhéllen, dr det som gor suverdniteten mdjlig och
nddvindig.

Pahuja menar vidare att de mindre utvecklade staternas suverénitetsansprak
ska ses som ett uttryck for politiskt sjdlvbestimmande med juridisk och
ekonomisk effekt, snarare @n juridisk sjdlvbestimmande med politisk och
ekonomisk effekt. Att en sadan distinktion dr nddvéndig beror pa att politisk
suverdnitet ar en betydligt friare form av beslutsfattande @n den juridiska.
Juridisk suverdnitet kan enbart existera inom ett regelverk till vilken
suverdniteten maste forehalla sig till. Den politiska suveréniteten verkar fritt
frén externa begriansningar. Pahuja framhaller att avkoloniseringen skapade
sarskilt goda forutsdttningar for postkoloniala stater att framfora
suverdnitetsansprak da staterna vid detta tillfdlle inte var bundna av ett yttre
och auktoritért regelverk. En sddan ansats 1 forhallande till suverdnitet ar i
Pahujas mening fortsatt anviandbar di staters skapande av lag fortfarande
som utgéngspunkt inte ska kunna utmanas av nigon annan.”

I sammanhanget 4r det viktigt att notera det faktum att nér en stat sluter ett
BIT med en annan stat, dr det ett uttryck for statens suverdnitet. Detta
genererar ett motsigelsefullt resultat d4 den suverdna handlingen samtidigt
innebdr att statens suverdnitet begriansas genom att staten dtar sig att inte
agera mot investerarens intressen. BIT:s kommer darfor placeras 1 ett
strukturellt ssmmanhang som visar hur mindre utvecklade stater har lutat sig
mot den internationella ritten som en metod for att nd utveckling.*”

Pahujas tolkning av suverdnitet ér fraimst behjélplig till att knyta ihop de
suverdnitetsansprak som framfordes under postkolonial tid med hur mindre
utvecklade stater framfor ansprak pa suverdnitet inom ramen for
investeringsskyddet. I forhallande till uppsatsens fjarde kapitel anvdnds
aven denna tolkning fOr att reformera investeringsskyddet genom att framja
den suverdnitet som avsags 1 postkolonial tid. Denna ansats bidrar till att
investeringsskyddssystemet kan forhindras fran att aterskapa maktstrukturer
frén kolonial tid och istéllet betrakta varje stat som suverén.

Allmdnintressen kommer att forstas hur tva olika perspektiv 1 uppsatsen. For
det forsta avses intressen som &r sérskilt viktiga for staten och medborgarna

' Pahuja 2011, s. 111ff.
2 1bid., s. 136f.
2 bid., s. 112f.
2 1bid., s. 115.
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1 sin helhet. I detta avseende ges stater mojligheten att sjdlva definiera vad
som utgor allmdnintressen under forutséttning att motivet bakom en
lagstiftning eller annan atgird motiveras av ett rimligt resonemang.” For det
andra kan allmdnintressen ta sikte pa minskligheten i sin helhet. Hér kan
exempelvis miljofragor och minskliga rittigheter nimnas.** I detta
perspektiv inkluderar allmdnintressen dven resurser av global allménnytta
och med detta forstds resurser som &r icke-konkurrerande och icke-
exkluderbara. Hit hor tillgdngar som anses vara sa pass vitala for enskilda
att de inte ska tvingas konkurrera om eller forvégras tillgng till dem. Till
sarskilt vitala allmdnintressen hor exempelvis en skyddad och héllbar miljo,
tillgdngen till vatten samt manga tjinster erbjudna i den offentliga sektorn.”

1.5 Terminologi

Begreppen mindre utvecklad stat och utvecklad stat ar frekvent
aterkommande framstillningen och behdver forklaras ndrmare. Att fordela
stater 1 mindre utvecklade och utvecklade har sitt ursprung 1
avkoloniseringen”, men i uppsatsen kommer begreppen anvindas i en nagot
vidare mening. En mindre utvecklad stat ska forstds som den stat som ar 1
behov av utveckling och ekonomisk tillvéxt, vilket 1 storsta utstrackning &r
den kapitalimporterande staten, det vill sdga vérdstaten, inom ramen for
investeringsskyddet.”” En utvecklad stat ska forstas som den stat som i storst
utstrackning dr hemstat till en utlindsk investerare och har uppnatt en mer
le‘ingtge}gende ekonomisk utveckling, det vill siga den kapitalexporterande
staten.

Vilken nivé av utveckling staten har uppnétt har daremot en tydlig koppling
till avkoloniseringen och de maktstrukturer som da foreldg. Enligt
UNCTAD riknas OECD-staterna (Organisation for Economic Co-operation
and Development), inklusive de nya EU-medlemsstaterna som inte ar
medlemmar 1 OECD, till de utvecklade staterna. Till de mindre utvecklade
staterna riknas virldens ovriga stater.”’

2 Choudhury 2008, s. 791.

** Se Baslar 1998.

>* Buchanan 1969, s. 3.

% Se Anghie 2005, s. 204.

271 uppsatsen kommer dven begreppet postkolonial stat anvindas i de delar nir perioden
nirmast efter avkoloniseringen avhandlas och ska forstads som synonymt till mindre
utvecklad stat.

¥ Se UNCTAD 2015 dir det framkommer att utvecklade stater under 2014 stod for ca 60
% av det utgdende kapitalflodet genom utlandska direktinvesteringar. Se &ven UNCTAD
2010, s.16 dar det framhélls att det sedan finanskrisen 2008 framtrdder en mer komplex bild
av kapitalflodet genom att &ven mindre utvecklade stater intrétt i rollen som
kapitalexportorer genom utldndska direktinvesteringar. Se &ven UNCTAD 2015, s. 5 dir
mindre utvecklade stater i Asiens framhalls som stater som dkar sin kapitalexport genom
utldndska direktinvesteringar.

*» Se UNCTAD 2015, s. 30.

12



1.6 Disposition

Framstillningen kommer att disponeras enligt foljande. I det andra kapitlet
presenteras den internationella investeringsrittens och
investeringsskyddssystemets utveckling. Denna redovisning tar sin
utgangspunkt 1 1800-talet och landar slutligen 1 1990-talet och en
beskrivning om hur det nu rddande investeringsskyddssystemet fick en
omfattande global spridning.

I uppsatsens tredje kapitel redovisas de regleringar 1 BIT:s som tar sikte pa
vérdstatens rétt att lagstifta 1 forhédllande till allménintressen. I detta kapitel
kommer dven avgoranden fran internationella skiljedomstolar att redovisas.

I uppsatsens fjarde kapitel analyseras ett antal reformeringsforslag av
investeringsskyddssystemet med utgdngspunkt.

I uppsatsens sista kapitel ges slutligen en redogorelse for uppsatsens resultat
och de slutsatser som dr mojliga att géra med grund i den genomforda
undersokningen.

Den analys som genomfors 1 forhdllande till uppsatsens fragestillningar och
de slutsatser som dras kommer att redovisas 16pande i uppsatsen och
kopplas thop genom sammanfattande kommentarer 1 slutet av kapitel tva, tre
och fyra. Dessa sammanfattande kommentarer sammanstélls sedan 1
uppsatsens sista kapitel.
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2 Internationell investeringsratt

2.1 Introduktion

For att ge en bakgrund till dagens investeringsskyddssystem kommer den
internationella investeringsrattens utveckling beskrivas i detta avsnitt, en
utveckling som har nidra samband med den internationella rittens
utveckling. Internationella investeringar borjade spela en viktig roll 1 takt
med att en global ekonomi borjade ta form under 1800-talet. Faktum ér att
den internationella investeringsritten sedan dess 1 stor utstrackning har
priglats av motsdttningar mellan stater. Denna konflikt har framst stétt
mellan kapitalexporterande utvecklade stater och kapitalimporterande
mindre utvecklade stater.*’

2.2 USA, Latinamerika och konflikten om
sedvanerattens innehall

Under 1800-talet stod relationen mellan USA och Latinamerika i centrum
for den internationella investeringsritten. De europeiska staterna stod i1 detta
skede utanfor investeringsskyddet d& de som kolonialstater sedan 1600-talet
pa olika sitt genomfort investeringar 1 forhallande till kolonistaterna.
Kolonialstaternas investeringar bestod framst av att visteuropeiska
regeringar gett foretag ritt till handelsmonopol med kolonistater, ndgot som
innebar att ett stort politiskt och kommersiellt inflytande etablerades 6ver
staten.’' Skyddet for utlindska investeringar i Gvrigt vilade fraimst mot den
internationella sedvanerétten och i relationen USA och Latinamerika
framtrader en konflikt géllande vilket skydd utldnningar skulle erhélla i en
annan stat. | amerikansk mening skyddades utlindska investeringar av den
internationella minimistandarden. Denna standard innebar att varje stat har
en skyldighet, under internationell ritt, att uppritthdlla en minimistandard
for behandling av utldnningar som vistas i staten.”> USA:s hallning gér att
spéra till dess ekonomiska expansion i1 Latinamerika under tidsperioden.
Den internationella minimistandarden skulle sdkerstélla att deras investerare
alltid erholl ett visst skydd nir de agerade i en annan stat.>

Som direkt respons pa det amerikanska inflytandet 1 Latinamerika
formulerade den argentinske juristen Carlos Calvo ar 1868 den sa kallade
Calvo-doktrinen. Doktrinen svarade mot en utbredd oro 1 Latinamerika att
det amerikanska inflytandet skulle véxa sig for stort och de
latinamerikanska staterna skulle forlora kontrollen 6ver sin ekonomiska
politik. Calvos uppfattning innebar att suveréna stater inte skulle kunna

39 Lillich 1983, s.4.

! Vandevelde 2010, s. 21.

32 Se Borchard 1915 och Root 1949. Se dven Root 1910 for ett tydligt utryck for den
internationella minimistandarden av Root Elihu, ddvarande amerikansk utrikesminister.
33 Subedi 2014, s 729.
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utséttas for diplomatisk eller militdr intervention fran andra stater. Om en
utldndsk aktor led skada 1 en annan stat skulle denne enbart ha tillgang till
de inhemska réattsmedel som stod till buds. Utldndska aktorer skulle
behandlas pa samma sétt som inhemska och inte tillskrivas nigot
diplomatiskt skydd som innebar sirbehandling.’>* Latinamerikanska stater
anvinde sedan Calvo-doktrinen som metod for att motsétta sig inflytande
frn visterldndska stater. Peru och Bolivia integrerade Calvo-doktrinen i
sina konstitutioner, Ecuador valde att anta en lag 1 linje med doktrinen och
andra stater ldt doktrinen bli en del av investeringsavtal slutna med
utldndska foretag. Den latinamerikanska héllningen gav upphov till flertalet
avgoranden mellan stater och utlindska foretag dir behandlingen av
utldnningar var foremal for tvist.*

Under inledningen av 1900-talet kom dven likabehandlingsprincipen att fa
faste 1 Latinamerika, en princip som dr ndra sammankopplad med Calvo-
doktrinen. Principen framhérdades sérskilt av Mexikos utrikesminister
Eduardo Hay i en korrespondens med hans amerikanske motsvarighet
Cordell Hull. Bakgrunden till meningsutbytet var att Mexiko 1938 beslutat
att expropriera egendom tillhérande amerikanska foretag inom jordbruks-
och oljeindustrin. Hay framf6rde att ingen suverén stats agerande ska bli
foremél for provning av andra organ én statens egna. Utldndska aktorer
verksamma 1 en annan stat dr tvungna att acceptera att de lyder under en
annan stats lagar och ska darfor sjélva ta ansvar for de risker som foljer av
detta. Hull intog en motsatt stindpunkt, den sé kallade Hull-regeln, diar
expropriation av utlindsk egendom accepterades men enbart under
forutsittningen att skilig kompensation betalades.

Konflikten gillande sedvaneréttens innehall uppstod dven 1 Europa under
1900-talets inledning. Det gestaltas tydligast av att Sovjetunionen, efter
statens bildande 1917, exproprierade utldindsk egendom utan att kompensera
dgarna till egendomen. Sovjetunionen vigrade att erkdnna att en skyldighet
att kompensera foljde av internationell sedvaneritt. Istdllet inleddes en
kohandel mellan frimst Storbritannien, USA och Sovjetunionen dar de tva
forstndmnda tvingades till politiska eftergifter for att deras enskilda skulle fa
kompensation pé grund av att deras egendom exproprierats.®’

Calvo-doktrinens och likabehandlingsprincipens framviaxt 1 Latinamerika
ska ses som atgirder tagna for att skydda staten fran utldndskt inflytande
och ett utryck for hur de latinamerikanska staterna framhérdade 1
suverdnitet. Konflikten om sedvanerétten under 1800-talet och 1900-talets
forsta hélft etablerade en polariserad verklighet dér kapitalimporterande och
kapitalexporterande stater stidlldes emot varandra. Denna verklighet kommer
att gestaltas dnnu tydligare 1 beskrivningen av perioden efter andra
varldskrigets slut.

3 Lilich 1984, s. 16f.

33 Salacuse 2010, s. 65fT.
3 1bid,, s. 47.

37 1bid., s. 62ff.
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2.3 Postkolonial tid och kolliderande
intressen

Efter andra vérldskrigets slut inleddes en avkolonisering av vérlden och
tidigare koloniserade stater gjorde nu pa allvar ansprak pd politisk
suverdnitet och utveckling. For de postkoloniala staterna innebar
tidsperioden efter andra varldskriget forhoppningar om att ekonomiska
skillnader skulle utjamnas och att de pa ett internationellt plan skulle
betraktas som jimlika med de forna kolonialstaterna.*® Tidigare hade
kulturella skillnader setts som det storsta hindret for att skapa en
internationell ritt som tillgodosdg alla staters intressen. Nu blev istéllet
ekonomisk utveckling den stora utmaningen, da vérldens stater inte ldngre
definierades som civiliserade” och ”ociviliserade”, utan som utvecklade”

och ’mindre utvecklade”.*

2.3.1 Utveckling och PSNR

Niér avkoloniseringen tog fart efter andra vérldskriget blev det 6vergripande
malet for postkoloniala stater att etablera en ny ekonomisk varldsordning
(New International Economic order, NIEO). Utveckling och ekonomisk
tillvixt blev den metod som postkoloniala stater ville anvdnda for att
utjdmna det ekonomiska maktférhédllandet till de utvecklade staterna. Redan
under Bretton Wood-konferensen 1944 framhirdade flera stater 1 att de
identifierade sig sjdlva som ekonomiskt eftersatta och att det internationella
samarbetet borde integrera deras ekonomier bittre.*’

Utvidgningen av FN, frdn 51 till 113 stater under &ren1945-1963, kom att
spela stor roll 1 de postkoloniala staternas stravan efter utveckling. Mindre
utvecklade stater fick nu moéjligheten att aktivt anvdnda FN som en
universell institution. Aven om de viktigaste ekonomiska organen
kontrollerades av utvecklade stater, sa som GATT (General Agreement on
Tariffs and Trade), Virldsbanken och IMF (International Monetary Fund)
innebar FN:s expansion att mindre utvecklade stater vid gemensamt
agerande hade majoritet i generalforsamlingen.*' Ett tydligt exempel pa
detta dr FN:s forsta utvecklingsprogram som antogs av Generalférsamlingen
1961.*2 1964 togs dnnu ett viktigt steg d4 de mindre utvecklade staterna
initierade skapandet av UNCTAD:s, som har kommit att bli
generalforsamlingens viktigaste instrument gédllande handel och
utveckling.*?

Vissa aspekter av FN:s utvecklingsprogram blev sérskilt viktiga for de
mindre utvecklade staternas strdvan efter utveckling. Programmet placerade

¥ Miles 2013, s. 78.

3% Anghie 2005, s. 204.

0 Pahuja 2011, s. 48 & 89.
“! Jones 1983, s. 9.

“2 Pahuja 2011, s. 88.

“ Ibid., s. 109.
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ekonomisk tillvixt som nyckeln till utveckling. Om o6kad tillvaxt kunde
skapas 1 de mindre utvecklade staterna skulle fler problem angéende deras
ekonomiska eftersatthet 16sas, si som analfabetism, fattigdom och hunger.**
Programmet syftade dven till att balansera de utvecklade staternas
egenintressen med de mindre utvecklade staternas vélstand. I programmet
formulerades utldndska direktinvesteringar som den metod som skulle
anvindas for att nd utveckling.*’

Den viktigaste principiella mekanismen for de postkoloniala staterna
skapades genom doktrinen om PSNR. Den kan definieras som staternas
ansprak pa suveranitet 1 forhallande till sina egna naturresurser och sin
ekonomiska politik. Doktrinen blev en ekonomisk och symbolisk nyckel for
for att na utveckling och skapa en ny ekonomisk virldsordning. PSNR var
tydligt kopplad till principen om staters sjdlvbestimmanderétt och att en stat
ansags vara fullt kompetent inom statens nationsgrénser.*® 1962 nadde de
postkoloniala staterna en stor framgang géillande PSNR genom
generalférsamlingens antagande av Resolution 1803. Resolutionen angriper
flera aspekter av den intressekonflikt som uppstod i samband med
kolonistaternas sjdlvstdndighet. Av resolutionens artikel 1 framgick att
nationers rétt till permanent suverénitet 1 forhallande till naturliga rikedomar
ska utévas med utgangspunkt 1 gynnandet av nationens utveckling och
folkets bista.?” Resolutionen klargjorde dven att skilig kompensation ska
betalas 1 enlighet med internationell standard vid héndelse av nationalisering
av egendom. ** Det sistnimnda tyder i min mening p4 att resolutionen
utgjorde en kompromiss mellan den vistorienterade internationella
minimistandarden och Calvo-doktrinen.

I borjan av 1970-talet antogs ytterligare resolutioner som syftade till att
stiarka de postkoloniala staternas suverénitet och skapa en ny internationell
ekonomisk ordning. En av de viktigaste var Charter of Rights and Duties
Among States frdn 1974. Stadgan innebar att staters mojlighet att
expropriera utlindsk egendom 6kade. Formuleringen i Resolution 1803 som
klargjorde att kompensation i enlighet med internationell standard skulle
erldggas var nu borttagen. Istéllet skulle sidana forfaranden, samt eventuella
tvister med grund i detta, som huvudregel administreras av nationella
regleringar och institutioner.*

Redogorelsen ovan visar hur de postkoloniala staterna forsokte anvinda den
internationella ritten for att nd utveckling och suverinitet 1 forhallande till
de utvecklade staterna. Det dr inom ramen for doktrinen om PSNR som
sjdlva grunden till de mindre utvecklade staternas suverénitetsansprak kan
identifieras. Det dr genom doktrinen som de postkoloniala staterna
tillsammans forsokte forma innehallet 1 den internationella ratten och

* Pahuja 2011, s. 89f.

* 1bid., s. 90.

* Ibid., s. 95ff. Se dven Miles 2013, s. 94.
7 Anghie 2005, s. 216.

* Dolzer & Schreuer 2012, s. 4.

¥ Anghie 2005, s. 221.
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investeringsrétten vilket skulle ge dem suverénitet over sin egen
ekonomiska politik och egna naturresurser. Det dr dven tydligt hur de
postkoloniala staterna valde att forlita sig pa den internationella ritten. Detta
manifesterades tydligt nar de postkoloniala staterna anvénde FN:s
generalforsamling som verktyg for att uppnd en storre ekonomisk réttvisa
mellan vérldens stater.

2.3.2 Frihandel som respons pa
postkoloniernas ansprak

I sammanhanget ar det viktigt att beréra hur de utvecklade staterna forholl
sig till de postkoloniala staternas ansprak 1 strdvan efter utveckling och
suverdnitet. De utvecklade staterna kom fortsatt att ha stort inflytande,
sarskilt genom framhardandet att frihandel var rétt vig framat for de
postkoloniala staterna. De sig investeringar 1 mindre utvecklade stater som
bade en handling av internationell solidaritet och av egenintresse.”’
Frihandelsagendan vilade pa en ideologisk overtygelse om att ekonomisk
liberalism och integration av staters ekonomier gynnar vérlden i stort.
Frihandel anségs dven vara rétt metod for att bevara vérldsfreden och en vig
bort frn det protektionistiska och nationalistiska synséttet som drivit fram
tva virldskrig.”! De utvecklade staterna hade dven fortsatt ett ekonomiskt
intresse 1 de postkoloniala staterna genom intresset av fortsatt tillgang till
deras naturtillgdngar. For de utvecklade staterna tillhorde jordens
naturresurser méinskligheten som helhet och spridningen av dem skulle ske
genom handel.’?

De utvecklade staterna tog initiativ till ett antal institutioner med syfte att
understddja frihandel. Redan 1944, innan andra vérldskrigets slut,
genomfordes Bretton Woods-konferensen déir bade utvecklade och mindre
utvecklade stater deltog. Det centrala budskapet till de deltagande staterna
var att motverka handelshinder for att frimja ekonomisk utveckling.”® Den
internationella valutafonden IMF grundandes for att 6vervaka det
internationella valutasystemet med maél att forsdkra stabila vixelkurser.
Samtidigt infordes en foregangare till Virldsbanken.’

Pahuja menar att frihandelsagendan maste forstas i ett storre sammanhang
an att utvecklade stater ville skydda investeringar och tillgangen till
naturresurser. De olika initiativ till frihandel som togs ska dven ses som ett
uttryck for de utvecklade staternas stridvan att behalla en sérskild ekonomisk
vérldsordning.”

*0 Pahuja 2011, s. 90.

*! Vandevelde 2010, s. 39.

>2 Anghie 2005, s. 212 & 215.

>3 Vandevelde 2010, s. 39.

* Ibid., s. 34 & 41. Négot ar senare, 1947, firdigstilldes dven det multilaterala
handelsavtalet GATT med overgripande mal att minska tullavgifter for att frimja handel
mellan stater.

> Ibid, s. 105.
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Multinationella foretag kom nu dven att utvecklas till viktiga internationella
aktorer. Detta berodde delvis pa att de postkoloniala staterna insig att de
behovde draghjélp for att utvecklingsagendan skulle forverkligas. Négot
forenklat innehade de postkoloniala staterna naturresurser men saknade
kapital och kompetens till att profitera pd dem.’® Kolonialstaterna hade &ven
slutit avtal med kolonistaterna innan avkolonisering inleddes 1 syfte att
sdkerstélla fortsatt tillgdng till naturresurserna genom att multinationella
foretag gavs ritten att fortsitta verka i staten.”’ De multinationella
foretagens nérvaro i postkolonierna genererade en fortsatt konflikt om
innehallet 1 den internationella rétten da suverénitetsansprak framfordes
inom ramen for PSNR. Konflikten géllde framst expropriation av utléindsk
egendom. Tidigare hade sérskilt Sovjetunionen exproprierat egendom men
nu genomfordes detta dven 1 stor utstrackning av postkoloniala stater i
Afrika. I borjan av 1970-talet d4gde 6ver 50 expropriationer rum varje ar i
mindre utvecklade stater.’®

De utvecklade staterna framholl att postkoloniala stater var bundna av redan
existerande internationell rétt vilken innebar att full kompensation skulle
betalas nir utlindskt dgd egendom exproprierades.” De utvecklade staterna
forsokte med grund 1 detta skapa regelverk for att stodja deras uppfattning.
Flera initiativ togs, utan framgéng, av kapitalexporterande stater och
investerarorganisationer for att skapa ett multilateralt regelverk géllande
utldndska investeringar i samband med avkoloniseringen.®® Postkoloniala
stater invidnde genom att hdvda att utlindska aktorer, sa som investerare,
enbart skulle kompenseras i enlighet med inhemsk lagstiftning.®' Jag anser
att det beskrivna har en tydlig koppling till den konflikt som stod mellan
Latinamerika och USA under 1800-talet och 1900-talets forsta hilft. De
utvecklade staterna framholl fortfarande den internationella
minimistandarden som en del av den internationella investeringsritten,
medan de postkoloniala staterna invandningar har tydlig koppling till Calvo-
doktrinen och likabehandlingsprincipen.

Det redovisade 1 detta avsnitt visar hur avkoloniseringen innebar att mindre
utvecklade och utvecklade stater skulle samexistera som suveréna stater
inom den internationella ritten. De mindre utvecklade staternas
suverdnitetsansprak mottes av de utvecklade staternas frihandelsagenda
varpa en tydlig spanning uppstod. Det dr ocksa viktigt att forsta de
utvecklade staternas frihandelsagenda i ett storre sammanhang och som en
reaktion pa de postkoloniala staternas suverdnitetsansprak. Detta framtrader
tydligt genom att de utvecklade staterna forsokte positionera sig for att den
maktstruktur som kolonialismen skapat inte skulle ga forlorad. Har fér

%6 Anghie 2005, s. 223.

37 Pahuja 2011, s. 103 & Anghie 2005, s. 223ff.

¥ Ibid., 110. Se dven Anghie 2005, s 196-199.

* Ibid., s 148.

89 Se Miles 2013, s. 85 dar flertalet institutioner riknas upp. T.ex. The International
Chambers of Commerce (ICC) som 1949 sammanstéllde regelverket International Code of
Fair Treatment for Foreign Investment. 1967 sammanstéllde OECD Draft Convention on
the Protection of Foreign Property.

*' Ibid., s. 78.
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multinationella foretag en viktig roll di de tycks trdda in i
kolonialmakternas stélle. Har uppstir en konflikt i forhdllande till de
postkoloniala anspraken pd PSNR, som 1 min mening blir sérskilt tydlig i
striden om vilket innehdll den internationella sedvanerétten hade gillande
kompensation vid expropriation.

2.4 Globaliseringens tidevarv

Den ansats som de postkoloniala staterna tog till en ny ekonomisk
vérldsordning fick inte det forvantade resultatet och anspréken efter PSNR 1
FN:s generalforsamling upphorde under slutet av 1980-talet.®” Istillet
normaliserades den liberala synen pd ekonomi och utveckling vilket innebar
att den internationella investeringsrittens karaktér kom att fordndras.
Kommunismens sammanbrott 1 Sovjetunionen och kalla krigets slut
underbyggde en generell uppfattning om att det kapitalistiska systemet var
ratt strategi for att uppna utveckling och vélstand. Detta géllde dven de
mindre utvecklade staterna.®’

Under 1990-talet fick globaliseringen sitt stora genombrott vilket kom att
paverka stater socialt, kulturellt, ekonomiskt och politiskt. De mindre
utvecklade staterna har genom globaliseringen blivit sammankopplade med
neo-liberala institutioner, sa som Vérldsbanken och IMF, tdnkta att hjédlpa
dem att utvecklas.®* Virldsbanken har i detta avseende frimjat utveckling
och utlindska investeringar, medan IMF fokuserat p4 monetir politik.®’
Som villkor for att erhalla institutionernas stod har de mindre utvecklade
staterna utfort genomgripande strukturella férdndringar av sin ekonomiska
politik. De har aktivt framjat fri handel, privatiseringar, devalvering av
valutor och motverkat stora statliga utgifter och det 6vergripande syftet med
dessa fordndringar har varit att pdskynda staternas ekonomiska tillvixt och
utveckling.®® Genom samarbetet med Virldsbanken och IMF skulle dven
god samhallsstyrning frimjas 1 de mindre utvecklade staterna. God
samhdllsstyrning som koncept ska forstds som att styrelseskicket priglas av
demokrati, 6ppenhet, transparens och framjar réttsstatsprincipen och
grundldggande minskliga réttigheter. Likt den postkoloniala
utvecklingsagendan blev god samhéllsstyrning ett mal for de mindre
utvecklade staterna att striva mot.®’

Som en del av att de mindre utvecklade staterna har modifierat sin
ekonomiska politik har ocksé deras instéllning till utlandska investerare
fordandrats. En betydligt mer 6ppen attityd anammades nu gentemot
utldndska investerare, kanske tydligast genom att de utvecklade staternas
tolkning av den internationella sedvanerétten accepterades. Den
internationella minimistandarden kom nu att godtas av de mindre utvecklade

2 Dolzer & Schreuer 2012, s. 5.
5 Anghie 2005, s. 245.

5 bid., s. 245.

5 Ibid., s. 258.

% Ibid., s. 263.

7 Ibid., s. 247f.
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staterna och de dtog sig att kompensera utldndska investerare vid handelse
av expropriation.®® Den vinligt sinnade attityden till investerare har
resulterat 1 att ett stort antal regionala, multilaterala och bilaterala
handelsavtal slutits under 1990-talet. Traktaten har som gemensamt syfte att
framja investeringar genom att tillférsdkra investerare ett langtgaende
skydd. Energistadgefordraget ECT och NAFTA, till vilket Mexiko anslot
sig tillsammans med Kanada och USA ir exempel pé viktiga multilaterala
traktat. Det dr &ven nu som BIT:s pa allvar etablerar sig som metod for att
reglera internationella investeringar mellan foretag och stater.”

Detta avsnitt visar hur de postkoloniala staterna slutligen gav upp doktrinen
om PSNR och anammade de utvecklade staternas handelsagenda. Det visar
ocksé hur de mindre utvecklade staterna fortsittningsvis vénde sig till den
internationella ritten i sin strdvan efter utveckling och ekonomisk tillvéxt
genom samarbetet med Virldsbanken och IMF. I samband med detta
accepterade staterna genomgaende fordandringar for att de utvecklade
staternas stod skulle erhallas. Den stora skillnaden frn postkolonial tid ar
att de mindre utvecklade staterna nu hade tappat greppet om agendan och att
deras ansprék efter suverénitet over sin egna ekonomiska politik och
naturresurser tycks ha gatt forlorad. Till synes dr dessutom konflikten om
innehallet 1 den internationella ritten gidllande behandlingen av utlindska
investerare pa vag att avgoras. [ min mening ar det tydligt hur tolkningen av
den internationella ritten och investeringsratten i detta skede lutade over till
de utvecklade staternas fordel.

2.5 Investeringsskyddssystemets
utveckling

2.5.1 Framvaxten av ett globalt
investeringsskydd

Redan under 1700-talet insdg USA vikten av att minimera riskerna vid
utldndska investeringar och anvinde sa kallade FCN-traktat (7reaties of
Friendship, Commerce and Navigation). Traktaten syftade till att etablera
handelsrelationer pa ett principiellt plan och innehdll ett antal regleringar
gillande investeringskydd. USA fortsatte att anvédnda sig av FCN-traktaten
under 1800-talet fram till att andra varldskriget brot ut.”

Initiativet till dagens investeringsskydd togs efter andra varldskrigets slut till
foljd av postkoloniala staters ansprak om suverdnitet och en ny ekonomisk
vérldsordning.”' Aven om avtalen konstruerades med dmsesidiga
skyldigheter for parterna var det de kapitalexporterande staternas intressen
som premierades. BIT:s var det verktyg som skulle skydda utlindska

% Dolzer & Schreuer 2012, s. 5.
% 1bid,, s. 5.

" Vandelvelde 2010, s. 21.

"I Miles 2013, s. 79.
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investeringar och frimja kapitalflodet fran de utvecklade till de mindre
utvecklade staterna.”” Med BIT:s 6kade dven viljan hos investerare att
dverhuvudtaget genomfora investeringar i andra stater.””

Det forsta bilaterala investeringsskyddsavtalet slots 1959 mellan Tyskland
och Pakistan. Spridningen av bilaterala investeringsskyddsavtal forblev
linge begrinsat, mellan 1959 och 1989 ingicks enbart 386 BIT:s.”* Den
begrinsade spridningen har ndra samrore med de postkoloniala staternas
forsok att forma den internationella ritten under tidsperioden vilket inbegrep
tydliga suverdnitetsansprak i forhdllande till PSNR och en skeptisk hallning
till utlandskt inflytande .”> Under inledningen av 1990-talet 5kade antalet
BIT:s exponentiellt fram till och med 2007. Under 1990-talet ingicks 1
genomsnitt tre nya BIT:s per vecka, ar 2000 var antalet BIT:s uppe i 2067."°
De flesta av de BIT:s som &r aktiva idag ingicks under nimnda period, till
storsta del mellan en utvecklad och en mindre utvecklad stat.”’

Under 1990-talet och framéat har 4ven mindre utvecklade stater valt att ingd
BIT:s med varandra, vanligtvis med stater i deras nirregion.”® Det ér en
tydlig trend att flera mindre utvecklade stater har utvecklats till
kapitalexportorer, exempelvis Kina, Indien och Sydafrika. Mindre
utvecklade stater star idag for en tredjedel av det utgaende kapitalflodet och
investerare fran dessa lander genomfor framst investeringar 1 stater 1 deras
geografiska nirhet.”’

Frén och med 2008 kan BIT:s uppétgéende kurva sédgas ha avstannat vilket
bland annat kan hérledas till att stater 1 storre utstrackning har borjat
reflektera Gver avtalens for- och nackdelar. Nér den faktiska ekonomiska
vinningen av att ingd avtalen har utvérderats, samtidigt som kritiska rdster
hdjts 1 civilsamhéllet mot avtalen, si har en del mindre utvecklade lander
valt att ingd andra internationella investeringsavtal och omférhandla eller
dra sig ur existerande BIT:s.™’

I sammanhanget méste ICSID-konventionen (The Convention on the
Settlement of Investment Disputes between States and Nationals of Other
States) fran 1965 ndmnas. ICSID ér ett sjdlvstindigt regelverk kopplat till
Virldsbanken med mal att avpolitisera tvister mellan vérdstater och
investerare.®' De utvecklade staterna var starka drivkrafter bakom skapandet
av ICSID da ett internationellt skiljedomsforfarande sdgs som den enda

2 Miles 2013, s. 89.

7 Elkins, Guzman & Simmons 2006, s. 833.

" UNCTAD 1998, s. 207.

5 Se avsnitt 2.3.1.

" UNCTAD 2015, s. 123.

7" Vandevelde 1998, s. 503. Se dven UNCTAD 1998, s. 8ff.

8 UNCTAD 2007, s. 1.

" UNCTAD 2015, s. 8.

% Ibid., s. 124. Redan 2002 hivde Brasilien sex stycken BIT:s med andra stater. Bolivia
och Ecuador ldamnade ICSID konventionen 2007 respektive 2009 och Venezuela valde att
sdga upp sitt BIT med Nederldnderna 2010.

81 Vandevelde 2010, s. 59.
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vagen till en rittvis prévning av tvister mellan investerare och stater. Denna
provning ansags inte kunna sékerstillas inom ramen for de mindre
utvecklade staternas domstolssystem.® ICSID var dven en viktig del i de
utvecklade staternas frihandelsagenda d& konventionen ansags vara en
metod att framja kapitalflode och frihandel till och mellan virldens mindre
utvecklade stater.®® ICSID-konventionen har kommit att spela en stor roll da
antalet tvister mellan vérdstat och investerare har 6kat 1 takt med
spridningen av BIT:s. Fram till 1995 var totalt sex stycken avgéranden med
grund i ett investeringsskyddsavtal kiinda. 2011 var antalet uppe i 6ver 400
och enbart under 2014 initierades 42 tvister med grund 1 ett
investeringsskyddsavtal.*’

Det ovan anforda beskriver hur BIT:s under 1990-talet 6kade avsevért 1
antal och etablerade ett globalt investeringsskyddssystem, till stor del
ingicks avtalen mellan mindre utvecklade stater och utvecklade stater. Trots
att spridningen av avtalen har stagnerat de senaste dren har BIT:s etablerats
som en standardiserad metod fOr att reglera investeringar mellan investerare
och stater. D4 avtalen spridning varit s pass omfattande ska ett antal
forklaringar till detta redovisas nedan.

2.5.2 Forklaringar till investeringsskyddets
genomslag

I doktrin framkommer flera forklaringar till varfor investeringsskyddet fran
1990-talet och framét dominerar internationell investeringsratt. Kenneth J.
Vandevelde, som representerar en positiv instédllning till
investeringsskyddet, framhéller sambandet mellan att de
kapitalimporterande staterna ocksa hor till de minst utvecklade lénderna 1
viarlden. Ett BIT far ett symboliskt virde som kan locka utldndska
direktinvesteringar, vilket dr direkt nddvéandigt for den kapitalimporterande
statens utveckling. Nar staten gir in som part till ett BIT signalerar de mot
bade investeraren, investerarens hemstat och ovriga stater att de har avsikt
att erbjuda investerare ett kvalitativt skydd. Ett BIT kan sédgas vara ett
substitut for en bristande statsapparat.®

Vandevelde menar dven att ett BIT innebdr att investeraren och staten styrs
av ett réttssékert regelverk. Genom skiljeforfarandeklausuler i avtalen far
investeraren tillgéng till rattsmedel om en vérdstat inte uppfyller sina
ataganden enligt avtalet. Genom investeringsskyddet 6kar mdjligheten for
att utlindska direktinvesteringar blir langvariga och vinstgivande.®’

82 Dolzer & Schreuer 2012, s. 20.
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Den positiva instéllningen till BIT:s har kritiserats med grund 1 att avtalen
framhérdar en felaktig bild att fritt flode av utlandskt kapital 4r den enda
mojliga végen till ekonomisk utveckling fér mindre utvecklade stater. Vissa
ekonomer menar att stater inte behdver ansluta sig till etablerade normer
utan mycket vél kan utveckla individuella planer {for att nd ekonomisk
utveckling. Andra modeller for utlaindska investeringar &r dven tillgédngliga.
Kina har exempelvis valt en motsatt vig genom att pa ett tydligt sétt
kontrollera och styra utlindska investeringar till specifika projekt, vilket 1
doktrin har beskrivits som lonsamt.*® Muthucumaraswamy Sornarajah
invénder sdrskilt mot pastdendet att investeringsskyddet erbjuder
rattssdkerhet, da han anser att réttsdkerhetsbegreppet missbrukas for att
rattfardiga systemet. Enligt honom innehaller det i sjdlva verket aspekter
som strider mot réttsdkerhet, Sornarajah framhaller att systemet motverkar
jamstilldhet mellan parter da utlindska investerare ofta behandlas mer
formanligt n inhemska.*

I doktrin har dven konkurrenssituationen mellan mindre utvecklade ldander
framhallits som en viktig drivkraft bakom spridningen av BIT:s. Da antalet
stater med ett stort behov av utldndskt kapital &r stort, uppfattas ett BIT som
en fordel 1 forhallande till andra stater i kampen om utldndskt kapital. Detta
innebér samtidigt att en mindre utvecklad stat har svirt att neka ett
erbjudande om att inga ett BIT med en utvecklad stat. BIT:s blir en
forutsittning for att konkurrera om utlindska investeringar.”

Investeringsskyddets genomslagskraft har 4ven problematiserats i
forhéllande till om det verkligen framjar kapitalflodet till mindre utvecklade
stater. | doktrin framtréder en oenig bild angéende huruvida BIT:s verkligen
lockar utlandska foretag att investera i en stat. I en rapport fran 1998 kom
UNCTAD till slutsatsen att BIT:s spelade en mindre eller sekundér roll
under mitten av 1990-talet for att uppmuntra utlindska direktinvesteringar.”’
Denna uppfattning delas av ekonomen Mary Hallward-Derimeier i en
omfattande undersokning av utlindskt kapitalflode mellan OECD-stater och
mindre utvecklade stater aren 1980-2000. Hallward-Derimeier menar att
BIT:s har spelat en marginell eller till och med en negativ roll. Istéllet &r det
statens institutionella status som har betydelse for investeraren. Stater med
starka och vilutvecklade institutioner har storre mgjligheter att locka
investerare till sig 4n andra.”

Jennifer Tobin och Susan-Rose Ackerman menar att BIT:s 1 vissa fall kan
ha en positiv inverkan pa utldndsk kapitalimport {or stater, sérskilt dir den
politiska risken for investeraren dr hog. I 6vrigt menar Tobin och Ackerman
att BIT:s till storsta del har en liten inverkan pa att attrahera utlindska
investerare till staten.”” Aven Jeswald W. Salacuse och Nicholas P. Sullivan
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ger en delad bild av avtalens effekt. De kommer till slutsatsen att BIT:s har
gynnat kapitalimporten for USA:s avtalsparter, men inte 1 sdrskilt stor
utstrickning for dvriga utvecklade staters avtalsparter.”* Eric Neumayer och
Laura Spess har 1 en studie funnit positiva effekter for stater att ingad BIT:s
d& de menar att fler BIT:s leder till fler utlaindska direktinvesteringar.
Sarskilt positiv inverkan har BIT:s 1 forhallande till stater som inte kan
uppvisa en stabil statsapparat.”” I kontrast till de kvantitativa undersdkningar
redovisade ovan har Lauge N. Skovgaard genomfort en kvalitativ studie
med hjélp av intervjuer med bolag som erbjuder politiska riskforsdkringar
till investerare. Skovgaards resultat visade att for majoriteten av de
tillfrdgade investerarna spelade inte forekomsten av ett BIT nagon
avgorande roll for om en investering skulle genomftras. Detta gillde dven 1
forhallande till hur mycket kapital som skulle investeras.”® I forskningen
framtrader en minst sagt oenig bild om huruvida ett BIT bidrar till ett 6kat
kapitalflode till staten. Detta innebdr i min mening att den bild som
Vandevelde formedlar géllande att ett BIT har ett symboliskt vérde for att
locka utldndska investerare till en stat kan ifrdgaséttas.

Jag anser att det ar viktigt att framhalla att nir de postkoloniala staternas
suverdnitetsansprak efter PSNR upphorde under 1980-talet, upphorde dven
deras ansprak pé att forma den internationella rétten. Detta lade grunden for
1990-talets utveckling dér de istéllet ppnade upp sina ekonomier for
frihandel och utldndska investerare. Har reformerade de mindre utvecklade
staterna sin ekonomiska politik som ett villkor f6r stdd fran internationella
institutioner som IMF och Virldsbanken. Att lata BIT:s reglera
investeringar lag dven 1 linje med konceptet om god samhaéllsstyrning. Med
bakgrund 1 det ovanstdende ar det 1 min mening viktigt att problematisera att
de mindre utvecklade staterna utdvade suverénitet nir de ingick BIT:s. Nar
de postkoloniala staterna gett upp ansprdken pd PSNR var en vinlig
instdllning till utlindska investerare, frimst manifesterat av BIT:s, det
alternativ som stod till buds. Detta kan sammankopplas med instidllningen
att konkurrenssituationen mellan de mindre staterna har drivit pa
spridningen av BIT:s, for att fortsitta sin strdvan efter utveckling och
ekonomisk tillvixt blev en anslutning till investeringsskyddssystemet en
nddvindighet.

2.6 Sammanfattande kommentarer

I kapitlet har suverdnitetsansprék frdn mindre utvecklade staters synliggjorts
genom att den internationella investeringsrattens utveckling beskrivits.
Under 1800-talet och 1900-talets framforde latinamerikanska stater ansprak
pa suverdnitet 1 forhédllande till utlandskt inflytande. Detta gestaltas tydligast
1 konflikten om sedvanerittens innehéll gillande behandlingen av utlindska
investerare, dir Calvo-doktrinen och likabehandlingsprincipen tillampades

%4 Salacuse & Sullivan 2005.
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av de latinamerikanska staterna som respons pa den internationella
minimistandarden och Hull-regeln.

Efter andra vérldskriget tog de mindre utvecklade staternas
suverdnitetsansprak fart pa allvar genom att de under postkolonial tid
forsokte skapa en ny ekonomisk vérldsordning. Anspréken efter utveckling,
ekonomisk tillvixt och PSNR genom ett aktivt anvindande av FN som
institution praglade de postkoloniala staternas stridvan efter suverénitet. De
utvecklade staterna svarade mot detta genom att etablera frihandel som
metod for att skapa fred, utveckling och tillvéxt for virlden 1 sin helhet.
Frihandelsagendan var dven ett sitt att bevara de ekonomiska intressen de
utvecklade staterna hade etablerat i kolonierna och en strategi for att bevara
kolonialismens maktstrukturer. I detta sammanhang fick multinationella
foretag en viktig roll 1 foretrddandet av de forna kolonialmakternas intressen
1 postkolonierna. Kort sagt uppstod en kamp mellan postkoloniernas
suverdnitetsansprak och de utvecklade staternas forsok att skapa en
universell réitt. Detta blir som allra tydligast géllande expropriationer for
vilka postkoloniala stater, 1 motsats till de utvecklade staterna, inte ansag sig
skyldiga att kompensera.

Slutligen visar det redogjorda hur de mindre utvecklade staternas
suverénitetsansprak genom PSNR upphorde och hur globaliseringen
medforde att de mindre utvecklade staterna sammanfordes med
internationella institutioner som IMF och Virldsbanken. I detta
sammanhang anammades en vénlig hdllning 1 forhallande till utlandska
investerare. Hér ska sérskilt framhallas att nar de postkoloniala staternas
ansprak pa suverin likstdlldhet upphdrde under 1980-talet fanns det under
1990-talet mdjligheter for en total spridning av de utvecklade staternas
investeringsskydd. Det problematiserar utgangspunkten att en stat som
ingick ett BIT gjorde detta som ett utryck for deras suverinitet, detta méste
istillet forstas 1 ett storre strukturellt sammanhang. I min mening var BIT:s
under 1990-talet den enda vigen for de mindre utvecklade staterna att
fortsitta strava efter utveckling och ekonomisk tillvixt.

Uppsatsens nésta kapitel kommer att ta vid dar detta kapitel avslutas och
visa vad det globala investeringsskyddet innebar f6r mindre utvecklade
staters suverdna maktutovning over allménintressen och hur de fortsatt att
gora ansprak pa suverdnitet.
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3 Allmanintressen och
investeringsskyddet

3.1 Introduktion

I kapitlets forsta del kommer innehallet 1 de regleringar som tar sikte pa
virdstatens behandling av utlindska investerare att redovisas. Dessa
regleringar sdtter samtidigt ramarna for virdstatens suverdna maktutdovning
over allménintressen genom att lagstiftningsutrymmet begrénsas. De
regleringar som kommer redogoras for dr regler om expropriation, principen
om rattvis och likstdlld behandling, sé kallad FET-standard (eng: fair and
equitable treatment), MFN-klausuler (eng: most-favoured-nation clause),
samt skydds- och undantagsregleringar. Ytterligare nigra regleringar som &r
relevanta 1 forhallande till virdstatens rétt att reglera, som inte har
forekommit 1 debatten kring BIT:s 1 lika stor utstrackning, kommer att
redovisas kort for att bidra till en helhetsbild av investeringsskyddet. Vidare
kommer dven skiljedomsklausulerna 1 BIT:s presenteras da de utgor grund
for investerarens mojligheter att vicka talan mot en vérdstat med grund i
missgynnande behandling.

I kapitlets andra del kommer avgdranden frdn internationella
skiljedomstolar redovisas dér investerare fort talan mot vardstater med
anledning av lagstiftning eller annan atgérd som &r motiverad av ett
allménintresse. Avgdrandena visar hur vérdstater framfor ansprak pa
suverdn maktutovning éver allménintressen inom ramen for
investeringsskyddet och de avgéranden som redovisas aktualiserar
allménintressena milj6- och hélsohdnsyn och tillgdngen till vatten.

3.2 Allmanintressen och BIT:s

3.2.1 Expropriationsklausuler

En av de ursprungliga drivkrafterna till BIT:s var att minimera risken att
investerarens egendom eller investering exproprierades utan efterfoljande
kompensation.”’ Praktiskt taget samtliga BIT:s innehaller en
expropriationsklausul och normalt sett reglerar de bdde direkt och indirekt
expropriation. Reglerna exkluderar inte véirdstatens rétt att expropriera
egendom helt men innebér att denna rétt endast géller under vissa
forhallanden. I de fall kriterier definieras uttryckligen 1 BIT:s brukar de
formuleras som att en stat har ritt att expropriera egendom om; den tar sikte
pa att tillgodose ett allménintresse; den sker pd icke-diskriminerande grund;

7 Vandelvelde 2010, s. 271.
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1 enlighet med géllande lag; samt inkluderar skélig kompensation till den
enskilde som far sin egendom exproprierad.”

Indirekt expropriation bestdr av en handling, eller en rad handlingar, av
vérdstaten mot investerarens egendom vilka &r liktydiga med, eller far
samma effekt, som expropriation. Det handlar frimst om éatgérder av
vérdstaten som innebdr att investeraren helt eller delvis berdvas
dganderitten till egendom utan att det sker en formell 6verforing av den till
staten. Klausuler om expropriation har anvénts av investerare for att angripa
olika former av lagstiftning i vardstaten som syftar till att forbjuda en viss
ekonomisk aktivitet av hiansyn till hilsa eller miljé som samtidigt har haft
negativ effekt pa investeringen.”” Ett grinsdragningsproblem har uppsttt i
detta avseende dé klausulerna inte ger ndgon vigledning om hur indirekt
expropriation ska skiljas fran legitimt politiskt beslutsfattande 1 god tro. Att
sdrskilja indirekt expropriation fran legitimt politiskt beslutsfattande 1 god
tro ar av stor vikt da det forra ska kompenseras av vdrdstaten, medan det
senare inte ska det.'"

I expropriationsklausulerna framtriader en koppling till Hull-regeln och de
utvecklade staternas tolkning av innehallet i den internationella
sedvanerdtten. De utvecklade staternas instéillning att expropriation alltid
ska foljas av kompensation har genom BIT:s realiserats som en, i det
narmaste, odiskutabel del av innehallet 1 den internationella
investeringsratten. Gransdragningen mellan indirekt expropriation och
legitimt politiskt beslutsfattande dr den aspekt som framstar som tydligast
problematisk 1 forhdllande till statens suverdna maktutévning 6ver
allménintressen. D& de flesta klausulerna inte ndrmare anger vad som utgor
legitimt politiskt beslutsfattande kan det innebéra svarigheter for virdstater
att pa forhand veta vilka atgirder som utgor expropriation, ndgot som kan
leda till att stater avstar fran att lagstifta eller foreta atgarder som syftar till
ett allménintresse.

3.2.2 FET-standard

Den kanske mest centrala regleringen géllande vérdstatens behandling av
utldndska investerare dr principen om réttvis och likstélld behandling, s&
kallad FET-standard (Fair and Equitable Treatment). Standarden syftar till
att skydda investeraren fran missgynnande behandling da detta skydd inte
kan uppnés genom tillimpning av ndgon annan av regleringarna i ett BIT.
FET-standarden formuleras vanligen med att virdstaten &r skyldig att
behandla investerare réttvist och likstéillt utan ndrmare forklaring vad detta
innebdr, vilket lamnar standarden 6ppen for subjektiv tolkning. FET-
standarden anviands exempelvis ofta som en alternativ grund till att

% UNCTAD 2007, s. 44 & UNCTAD 2011, s. 5. For vanligt fsrekommande klausul om
expropriation, se BIT mellan Angola och Storbritannien frdn 2000, Art. 5.

* UNCTAD 2015, s. 138.

"% 1bid., s. 139. I rapporten framkommer &ven att BIT:s frdn senare &r innehéller ett antal
kriterier som tillsammans definierar vad som utgér indirekt expropriation.
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investeringen blivit exproprierad av vérdstaten.'”' FET-standardens
generalklausulsliknande utformning innebér att investerare tillimpar den for
att angripa alla slag av lagstiftning och atgérder fran virdstatens sida som de
uppfattar som missgynnande. I princip alla tvister mellan investerare och
vérdstater innehéller en argumentation byggd pd FET-standarden fran
investerarens sida.'%*

Hur pass omfattande skydd investeraren erhéller enligt FET-standarden &r
omdiskuterat. I doktrin har det framforts att principen motsvarar den
internationella minimistandarden sd som den dr formulerad i internationell
sedvaneritt. En konkurrerande uppfattning utgar istillet fran att standardens
innehall ska bedomas i det enskilda fallet.'” Vanligen innehaller inte FET-
standarden en uttrycklig hanvisning till internationell sedvaneritt'®* vilket
stodjer den senare av de tva uppfattningarna. Internationella skiljedomstolar
ha dessutom 1 storsta utstrickning avgjort vad réttvis och likstélld
behandling innebir fran fall till fall.'®

En sdrskild omdiskuterad aspekt av FET-standarden ar den vidstrackta
tolkningen standarden givits av internationella skiljedomstolar. Som
exempel kan ndmnas att skiljedomstolar ansett att den skyddar investerarens
“rittmatiga forvantningar” 1 forhéllande till sin investering. Detta &r ett
svardefinierat begrepp som indikerar en extensiv tolkning av FET-
standarden. Harigenom finns en risk att FET-standarden i for stor
utstrackning hindrar vérdstater att anta ny lagstiftning, eller dndra
existerande lagstiftning, 4ven om den behandlar ett allménintresse.'*®

Det dr mojligt att identifiera 6vergripande problem med FET-standarden 1
forhallande till virdstatens suverdna maktutovning over allménintressen.
Standardens allménna utformning innebér att den fingar upp de fall som
inte gér att fora in under nagon av de andra regleringarnas
tillimpningsomréde, vilket utdkar investerarens mojligheter att vinna
framging med sin talan. Mot bakgrund av det faktum att FET-standardens
innebord ofta avgors genom en bedomning 1 det enskilda fallet blir
standardens tillimpningsomrade svarbedomt for virdstater, tolkningen att
standarden skyddar investerarens rittmatiga forvantningar bidrar ytterligare
till detta. Sammantaget finns det en risk att FET-standarden 1 for stor
utstrickning avhaller vérdstater frin att lagstifta eller foreta atgarder med
hénsyn till allménintresse.

19" vandevelde 2010, s. 190. Se dven UNCTAD 2007, s. 28.

"2 UNCTAD 2015, s. 137.

193 Fgr diskussionen angdende FET-standardens innebord, se Dolzer 2005, Schreuer 2005,
Choudhury 2008. Se d&ven UNCTAD 2012.

104 ge exempelvis BIT mellan Nederldnderna och Brasilien frén 1998, Art. 3, BIT mellan
Kina och Qatar 1999, Art 3. For FET-standard som hénvisar till internationell sedvaneritt,
se exempelvis BIT mellan Frankrike och Mexico fran 1998, Art. 3.

93 UNCTAD 2015, s. 137.

1% Ibid., s. 137.
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3.2.3 MFN-klausuler

MFN-klausuler har varit en viktig bestandsdel 1 BIT:s sedan avtalen
etablerades och beréttigar en investerare fran en kontraktsslutande stat minst
lika fordelaktig behandling som en vérdstat ger investerare frén tredje
land.'”’ Stater har som regel ingatt BIT:s med fler 4n en stat och MFN-
klausuler syftar till att skapa en réittvis investeringsmiljé mellan investerare
fran olika linder.'®® MFN-klausuler tillimpas inte i nigon storre
utstrackning med anledning av att investeraren kénner sig diskriminerad
med anledning av att véardstaten erbjuder investerare frin tredje stat mer
gynnsam behandling. Istillet har den fatt storst praktisk betydelse genom att
investeraren tillampar klausulen for att erhalla ett mer omfattande skydd
som framkommer i ett BIT mellan virdstaten och tredje stat. Detta innebér
att investeraren har mojlighet att vélja mellan olika klausuler 1 BIT:s som
vérdstaten har slutit med andra stater. Investeraren kan pa s sétt né ett mer
fordelaktigt skydd &n vad det ursprungliga avtalet mellan investerarens
hemstat och vardstaten uttrycker. Det innebér dven att individuella
avtalsforhandlingar som en vérdstat fort med en hemstat helt kan
undermineras av investeraren genom att den istéllet tillimpar ett BIT som
var avsett for investerare frdn en annan stat.'®

Ett av de problem som jag anser foljer av MFN-klausulerna ar att de kan
hindra stater fran att reformera sitt investeringsskydd. En stat som forsoker
utoka sina mojligheter att lagstifta med hiansyn till allménintressen, eller pa
annat sitt vill modifiera investeringsskyddet, 1 nya BIT:s ar fortsatt bunden
av den skyddsniva som framkommer 1 tidigare ingdngna BIT:s. MFN-
klausulen &r ytterligare ett exempel pé regleringar i BIT:s som pa ett tydligt
satt inskranker vardstatens suverdnitet. Det dr sérskilt problematiskt att
klausulen mojliggor att investerare kan vélja det skydd som passar dem for
stunden vilken underminerar vérdstatens suveranitet att sjdlva modifiera sitt
investeringsskydd 1 forhéllande till olika stater och investerare. Klausulen
symboliserar i min mening den allmént 6ppna attityd till utlindskt kapital
som anammades av mindre utvecklade under 1990-talet genom att den
sdkerstéller att alla investerare erhéller samma skydd.

3.2.4 Undantagsregleringar

Under senare ar har undantagsregleringar blivit mer vanligt férekommande 1
BIT:s. Motivet bakom regleringarna ar att skydda véardstatens mgjlighet att
lagstifta med hinsyn till allménintressen genom att reducera risken att
lagstiftningen utmanas av investeraren. Det finns ett par starka skal for
viardstaten att inkludera undantagsregleringar i ett BIT. Undantagen kan
fungera som en signal till medborgarna att det investeringsskydd som staten
erbjuder erbjuds med respekt for allménhetens intresse och héllbar
utveckling. Sddana klausuler kan dven 6ka avtalens forutsebarhet genom att

197 Se BIT mellan Tyskland och Pakistan fran 1959, Art. 1 (2) & 2 (1) och BIT mellan
BLEU (Belgium-Luxembourg Economic Union) och Tunisien frén 1964, Art. 1.

1% yandevelde 2010, s. 339. UNCTAD 2015, s. 138.

"9 UNCTAD 2015, s. 138.
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en viss typ av lagstiftning fran virdstatens sida anges som aldrig kan
angripas av investeraren.' '’

Pé senare tid har dven undantagsregleringar som tar sikte pa nationell
sikerhet blivit mer frekventa i BIT:s. Andamalet med sddana klausuler &r att
ge stater mojligheten att vidta dtgdrder som ar nodvéandiga for att
uppritthélla sikerhet och fred. Atgirden kan ta sikte pa investerarens
etableringsfas genom att neka investerare tillging till statens inhemska
marknad med hénsyn till att det &ventyrar den nationella sdkerheten. Det kan
dven rora sig om sanktioner mot en redan etablerad investerare, genom att
investerarens ekonomiska tillgangar i staten fryses.'"'

Undantagsregleringar innebér ett steg framéat for véardstatens suverdna
maktutovning men det ir inte klarlagt hur de forhaller sig till andra
regleringar i ett BIT, s som expropriationsklausulerna och FET-
standarden.''” I min mening innebir detta en stor brist med regleringarna,
om de inte anknyter tydligt till andra regleringar 1 BIT:s riskerar de att bli
helt verkansldsa da en investerare kan asidosétta ett undantag genom att
istéllet hinvisa till FET-standarden.

3.2.5 Ovriga regleringar gillande virdstatens
behandling av investeraren

Utover de redan ndmnda regleringarna finns ytterligare ett antal som
paverkar vérdstatens suverdna maktutovning 1 forhallande till
allménintressen. Preambeln till ett BIT &r vért att ndmna dé det &r 1 denna
del som avtalets dvergripande syfte definieras. Hér kan staterna klargora att
det finns fler mal med avtalet dn att skydda och framja utlindska
investeringar. Staten kan dven framhaélla att avtalet inte ska hindra dem fran
att lagstifta gillande legitima allménintressen som allménhetens hiélsa,
sdkerhet och milj6. Staten kan dven patala att avtalet ska gynna
allménintressen, utbyte av teknologiskt kunnande, skapa arbetstillfallen och
frimja statens utveckling i allménhet.'"® Preambeln &r inte bindande for
parterna och pa sé sitt mindre materiellt viktig i jimforelse med resten av
avtalet. Istdllet 4r denna del sérskilt viktig 1 forhallande till tolkningen av
avtalet da den konstituerar i vilken kontext det 4r ingénget.'"*

BIT:s innehaller dven en rad bestimmelser av definierande art. Avtalets
tillimpningsomrade anges 1 en sérskild bestimmelse och har finns det
mojlighet for stater att exkludera hela, eller delar av, sektorer av marknaden
som avtalet inte ar tillimpligt pa, exempelvis hélsa- och sjukvardssektorn,

"UNCTAD 2015, s. 138.

" bid.

"2 1bid., 5. 140.

"' UNCTAD 2007, s. 3.

"' Jfr Art. 31, Tolkning av traktater i Wienkonventionen om traktatritt, dir det
framkommer att traktat ”skall tolkas drligt i 6verensstimmelse med den géngse meningen
av traktatens uttryck sedda i sitt sammanhang och mot bakgrunden av traktatens d&ndamal
och syfte”.
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utbildningssektorn eller vattenforsorjning.''” BIT:s innehéller dven
regleringar som definierar vilka investerare och vilka typer av investeringar
som omfattas av avtalet.''°

Béde preambeln och bestimmelserna av definierande art tar sikte pa
vérdstatens rétt att utdva suverdnitet 6ver allménintressen da de mojliggor
for stater att undanta sektorer eller omréden 1 samhéllet frin ett BIT:s
tillimpningsomride. Det faktum att de gynnar statens suveréna
maktutdvning gor att de sticker ut i sammanhanget. Preambeln dr som
ndmnt ddremot inte bindande vilket begrinsar dess betydelse i tvister mellan
vérdstat och investerare.

Séa kallade ”paraplyklausuler” dr dven frekvent inkluderade 1 BIT:s.
Klausulerna innebir att avtalsparterna dr skyldiga att iaktta alla skyldigheter
som de har tagit sig 1 separata investeringsavtal med enskilda investerare.
Detta innebar att ett agerande 1 strid med det enskilda investeringsavtalet
ocksé strider mot det BIT vilket investeraren genomfort sin investering
under.'"” Klausulerna har visat sig problematiska d& de méjliggor for
investerare att initiera dubbla skiljedomsforfaranden mot en vérdstat.
Investeraren kan initiera en talan som tar sikte pé att vardstaten har brutit
mot paraplyklausulen och en annan som riktas mot ett pdstatt
kontraktsbrott.'"®

Paraplyklausulen &r ytterligare en aspekt dér BIT:s inskrdnker vardstatens
suverdnitet. Samtidigt faller det sig naturligt att ett separat investeringsavtal
ocksa faller under ett BIT:s tilldimpningsomrade, 1 annat fall forfaller sjidlva
syftet med att ett BIT ska skydda en investering. Daremot ar det alldeles for
langtgdende att tilldta en investerare att initiera forfaranden 1 bade ett separat
investeringsavtal och ett BIT da lagstiftning som tillgodoser ett
allménintresse kan komma att provas i tva separata forfaranden.

3.2.6 Skiljedomsklausuler

Sedan BIT:s etablerades har de innehéllit en skiljedomsklausul vilken
innebdr att tvister mellan investerare och virdstater ska avgoras i
internationell skiljedomstol, tvisterna benamns ISDS (eng: Investor — State
Dispute Settlement).'”® Skiljedomsklausuler i BIT:s 4r ofta vagt utformade
och hinvisar till flera alternativa skiljedomstolsférfaranden. Som regel
hinvisar klausulerna &tminstone till ICSID och UNCITRAL:s (United
Nations Commission on International Trade Law) skiljedomsregler. Detta
ger investeraren mojligheten att pa egen hand vilja inom vilket regelverk

S UNCTAD 201011, s. 5.

H6 UNCTAD 2015, s. 143.

"7 Vandevelde 2010, s. 258.

8 UNCTAD 2015, s. 144.

"' Amerasinghe 2004, s. 38, Broches 1994, s. 447.
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tvisten ska avgoras. 1> Klausulerna ir vanligen formulerade som att
viardstaten samtycker till ett skiljedomsforfarande “géllande en investering”.
Detta medger ett brett tillimpningsomrade da talan mot vardstaten inte
behover ta sikte pa ett avtalsbrott av en specifik klausul i ett BIT, utan det
récker att talan ror en investering.'*’

For att exempelvis ICSID-konventionen ska kunna tillimpas krévs
samtycke fran bada parter men en investerare behdver inget specifikt
samtycke 1 forhallande till sin investering i staten. S4 ldnge en virdstat har
samtyckt till ett forfarande genom ICSID 1 ett BIT, kan alltid investeraren
vicka talan mot staten genom ICSID.'** ICSID ir ingen permanent domstol
utan regelverket anvinds for att etablera ad hoc-domstolar dar
konventionens processuella regelverk tillimpas.'** Konventionens
overprovningsritt bestér av att ad hoc-kommittéer tillsétts for att bedoma
avgjorda tvister. Ett avgorande av en ICSID-domstol kan inte prévas av en
nationell domstol i efterhand.'**

I sammanhanget ar det viktigt att notera att en talan med grund 1 innehéllet i
ett BIT skiljer sig fran en talan med grund 1 ett kontraktsbrott. Det r inte
helt klarlagt att en talan som grundar sig i ett kontraktsbrott, som samtidigt
inte dr ett brott mot internationell rétt, &r mdjlig att vicka 1 en internationell
skiljedomstol med grund 1 ett BIT. Troligen forutsétter mojligheten att
vicka talan att motparten gjort sig skyldig till en réttsviagran (Denial of
Justice) av nagot slag. Det innebdr att en talan med grund 1 ett BIT méste
vila pa en systematisk missgynnande behandling for att det ska anses rora
sig om ett brott mot internationell ritt.'*> Hur griansdragningen ska goras
mellan ett kontraktsbrott och brott mot internationell rétt dr inte klarlagt. I
skiljedomstolspraxis har daremot viss vigledning framkommit da
beddmningen vid flera tillfdllen utgétt ifrdn den missgynnande
behandlingens natur.'*

ISDS innebiér flera fordelar ur investerarens perspektiv. Genom
skiljedomstolsklausulerna dr ISDS och ICSID en integrerad del av
investeringsskyddet, vilket forverkligar de utvecklade staternas dnskan om
ett forfarande avskilt fran virdstatens domstolssystem. ISDS ger dven
investeraren mdjligheten att fora talan mot vérdstaten trots att investeraren
inte &r part till det ursprungliga avtalet. Detta skiljer sig 4t 1 forhallande till
kommersiella avtal ddr samtycke forutsitts av bada parter for att
skiljedomsklausulen ska vara giltig. For vardstaten ddremot innebdr ISDS
stora risker 1 forhallande till mojligheten att utéva suverénitet Gver

120 UNCTAD 2007, s. 100. I BIT:s dir en eller bida parterna hirstammar fran Osteuropa
forekommer dven hianvisningar till skiljedomsregler etablerade av Stockholm Chamber of
Commerce.

"2l UNCTAD 2007, 5.102. Se exempelvis BIT mellan Sverige och Kazakstan, Art. 8 (1);
BIT mellan Nederldnderna och Ethiopia, Art. 9 (1); BIT Schweiz och Algeriet, Art. 8 (1).
1> Miles 2013, s. 88.

' 1CSID Konventionen, Art. 25.

124 Schreuer 2003, p.103.

2% Paulsson 2005, s. 108.

126 Van Haersolte-Van Hof & Hoffmann 2008, s. 966
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allménintressen. Den mest uppenbara risken &r att investerare kan klaga mot
vérdstatens lagstiftning och obstruera, och indirekt styra, den politiska
agendan 1 staten.

3.3 Allmanintressen och ISDS

3.3.1 Miljo- och halsohansyn

I praxis framtrdder ett antal tendenser gédllande hur internationella
skiljedomstolar har bedomt lagstiftning eller atgdrder som motiveras av
miljo- och hélsohdnsyn inom ramen for investeringsskyddet.

I ett antal fall har frigan om lagstiftning eller annan dtgédrd motiverad av
miljo- och hélsohdnsyn utgor expropriation avgjorts. I Santa Elena v. Costa
Rica frén 2000 faststéllde skiljedomstolen att lagstiftning som syftar till att
skydda miljon inte dr undantaget tillimpningsomradet for ett BIT.
Bakgrunden till tvisten bestod av att Costa Rica beslagtagit egendom fran
det amerikanska foretaget Santa Elena genom att inbegripa den i en
nationalpark som ansdgs skyddsvérd ur miljohdnsyn. Santa Elena vickte
talan med grund i att kompensationen for expropriationen var for lag."'”’
Skiljedomstolen framhdll att miljohénsyn 1 form av ett allménintresse inte
undantar vérdstaten fran skyldigheten att kompensera expropriation. Statliga
atgirder som motiveras med miljohidnsyn kunde i skiljedomstolens mening
inte sérskiljas fran andra exproprierande dtgédrder och ska alltid erséttas,
oavsett hur fordelaktiga de 4r for samhdllet i sin helhet.'®

Skiljedomstolarna i tva avgdranden géllande hantering av giftigt avfall i
Mexiko har visat en motvilja att undersdka motivet bakom den lagstiftning
eller tgidrd som gett upphov till investerarens talan. I Tecmed v. Mexiko frin
2003 klagade det spanska foretaget Tecmed pa ett beslut av mexikanska
myndigheter att tidsbestimma ett tillstdnd géllande driften av en
avfallsstation.'” Det ursprungliga beslutet att 1ata Tecmed driva
avfallsstationen, vilket bestod av att giftigt avfall grivdes ned i marken,
mottes av protester fran boende 1 regionen da de var oroliga 6ver hur miljon
och hélsan skulle paverkas av verksamheten. Demonstrationer anordnades
och en 192 dagar lang sittstrejk” genomfordes 1 stadens stadshus.
Befolkningens protester bidrog till att myndigheterna valde att inte l14ta
Tecmed fortsitta driva avfallsstationen.'”” Tecmed vickte talan med grund i
ett BIT mellan Spanien och Mexiko frin 1996 och framférde att
myndigheternas agerande innebar att foretagets investering exproprierats.
Som alternativ grund anfordes att atgérden stred mot FET-standarden.”' T
sitt svaromal angav Mexiko att beslutet att inte lata Tecmed driva
avfallsstationen grundade sig i att Tecmed genom sin verksamhet brutit mot

12" Santa Elena v. Costa Rica, p. 15-21.
128 Ibid., p. 71-72.

129 Tecmed v. Mexiko, p. 35-51.

13 Tecmed v. Mexiko, p. 108.

1 Tecmed v. Mexiko, p. 35-51.
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mexikansk lagstiftning gillande avfallshantering, ett sarskilt vélreglerat
omréade dér mijo- och hilsohdnsyn utgdr en viktig del.'*? Skiljedomstolen
patatalade att deras uppdrag inte inbegrep att utreda syftet med den
lagstiftning som 1ag till grund till beslutet att inte fornya avtalet med
Tecmed. Skiljedomstolens papekade att de enbart kunde avgora hur beslutet
forholl sig till tillimpligt BIT mellan parterna.'*

Skiljedomstolen 1 Metaclad v. Mexiko fran 2000, som grundande sig i
liknande omstindigheter, forde ett liknande resonemang. Nér negativ
miljopéverkan kunde visas till foljd av ett kanadensiskt foretags drift av en
avfallsstation, antog den mexikanska regeringen en forordning som skulle
skydda marken frdn giftigt avfall. Skiljedomstolen papekade att
forordningen utgjorde expropriation av investeringen och att de inte
behdvde ta hinsyn till forordningens motiv.'**

For att avgora om atgérder eller lagstiftning, motiverade av milj6- och
hédlsohédnsyn, utgor expropriation valde skiljedomstolen i Tecmed v. Mexiko
att ta sin utgdngspunkt i en proportionalitetsbeddmning. Domstolen vigde
det allménintresse som Mexiko anférde som grund mot den ekonomiska
skada som investeraren lidit. Domstolen patalade sérskilt att bedomningen
maste ta hdnsyn till det faktum att en utlindsk investerare inte har samma
mojlighet att delta 1 den demokratiska process som ligger till grund for
politiska beslut, vilket innebér att utlindska aktorer ska bara ett mindre
ansvar i forhallande till allménintressen 4n nationella aktorer.'> T detta
avseende menade domstolen att beslutet att inte fornya avtalet till storre del
var taget med héansyn till folkliga protester och inte till miljon. Med tanke pa
att de protester som foranlett beslutet i domstolens mening inte utgjorde en
statlig nddsituation fann domstolen att beslutet var oproportionerligt i
forhallande till den skada Tecmed led och utgjorde dérfor expropriation.’
Avgorandet visar att skiljedomstolar kan avgora om en statlig atgérd utgor
expropriation genom att ta hdansyn till bdde den skada investeraren lidit och
att denne inte har mojlighet att delta 1 viardstatens demokratiska processer.
Investerarens samlade intressen ska sedan ska stéllas 1 proportion mot det
allménintresse som atgirden sdger sig tjdna for att avgora om en indirekt
expropriation har dgt rum.
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[ ytterligare ett fall gidllande avfallshantering, Abengoa v. Mexiko frén 2013,
vickte det spanska foretaget Abengoa, understott av Spaniens
utvecklingsbank, talan mot Mexico med grund i ett BIT mellan Spanien och
Mexiko."?” Bakgrunden till tvisten var att det spanska foretaget Abengoa fatt
bygglov gillande en avfallsstation. Enligt planerna skulle stationen byggas i
ett omrade upptaget pd UNESCO:s virldsarvslista, dér tva

12 Tecmed v. Mexiko, p. 40-41 & 97.

13 1bid., p. 120.

13* Metaclad v. Mexiko, p. 109-111. Ett resonemang som &ven framkommer i Biloune v.
Ghana fran 1989 och Southern Pacific Properties v. Egypten fran 1992.

133 Tecmed v. Mexico, p. 122. Domstolen refererade i detta avseende till Europadomstolens
avgorande James and others v. The United Kingdom frén 21 februari 1986.

PO 1bid., p. 122.

137 Abengoa v. Mexiko.
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minoritetsgrupper var bosatta. Dessutom planerades stationen byggas 1
nédrheten av en stor damm och omréddet hade vid tidigare byggnationer blivit
fororenat av arsenik. Boende 1 omradet protesterade mot planerna och
hinvisade till de faror som det innebar for miljon i omradet. Till f6ljd av
detta utbrét dven valdsamheter mellan demonstranter och polis. Protesterna
resulterade 1 att myndigheterna 1 omridet forklarade Abengoas bygglov som
ogiltigt med motiveringen att det inte var utfardat av det lokala
stadskontoret och pa grund av detta inte forenligt med omradets
allméanintressen.'*® Skiljedomstolen fastslog att de lokala myndigheternas
atgird utgjorde en indirekt expropiration av Abengoas investering. Mexiko
alades att betala ett skadestdnd pd 40 miljoner amerikanska dollar, ett belopp
beriiknat i det positiva kontraktsintresset.'*’

[ Methanex v. USA fran 2005 framkommer en tydligare skiljelinje mellan
lagsstiftning som motiveras med miljé- och hdlsohédnsyn och expropriation.
Det kanadensiska foretaget Methanex klagade mot staten Kaliforniens
beslut att forbjuda MTBE'*® med grund i NAFTA. Skiljedomstolen
framforde att en vérdstats lagstiftning som paverkar en investering negativt
inte utgor expropriation om den kan motiveras med ett allménintresse, ar
icke-diskriminerande och &r antagen i enlighet med lag.'"!

Det gér att dra ett antal slutsatser 1 forhdllande till hur skiljedomstolarna har
tillimpat expropriationsklausulen nér en stat vill skydda milj6-och hélsa och
samtidigt hotar investerarens intressen. Skiljedomstolens resonemang i
Santa Elena v. Costa Rica ér ett tydligt utryck for hur Hull-regeln utgor
norm for expropriation 1 investeringsskyddet. Alla former av expropriation
faller under tillimpningsomradet och ska f6ljas av skilig erséttning,
oberoende av hur gynnsam atgirden dr for samhéllets 1 sin helhet. Detta
gestaltas tydligt 1 Abengoa v. Mexiko dar det 1 min mening framstar som att
de mexikanska myndigheterna har goda grunder att avsluta samarbetet av
miljo- och hélsohdnsyn. Detta innebir inte att investeraren pa egen hand ska
std risken fOr att en stat 1 efterhand dterkallar ett bygglov eller liknande utan
grund. I min mening ar det ddremot problematiskt att skiljedomstolen
bedomer skadestdndsbeloppet med grund i1 det positiva kontraktsintresset da
viardstaten 1 detta fall har tillgodosett ett legitimt allménintresse.

I Tecmed v. Mexiko och Metaclad v. Mexiko blir det dn tydligare att
regleringar med hénsyn till allménintressen inte undantas
tillimpningsomridet for BIT:s. Hér véljer skiljedomstolarna att inte berora
motivet eller syftet med Mexikos dtgédrder som en enskild grund for att
atgirden dr godtagbar. Detta leder till, vilket visar sig i skiljedomstolen
proportionalitetsbedomning 1 Tecmed v. Mexiko att véardstaten
allménintresse vigs mot den skada investeraren lidit och det faktum att en
utldndsk investerare inte kan delta 1 virdstatens demokratiska processer.
Avgorandena visar 1 mening prov pa en motvilja fran skiljedomstolarna att

138 Fach Gomez 2010, s. 7-10.

13 Balcerzak & Peterson 2014.

" MTBE ir en oktanantalshéjande komponent i motorbensin.
"I Methanex v. USA, p 6.
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ta hiansyn till allménintresset inom ramen for virdstatens lagstiftning, istéillet
ska det alltid bedomas 1 forhéllande till det BIT som &r tillampligt pa tvisten.

Methanex v. USA ir sérskilt intressant da vérdstaten 1 detta fall ges stora
mojligheter att undanta lagstiftning och atgérder som syftar till
allménintressen fran reglerna om expropriation. Detta skiljer sig tydligt fran
hur skiljedomstolarna i de 6vriga redovisade fallen bedémde fragan.
Réttslaget om en lagstiftning eller dtgdrd med hénsyn till miljo eller hilsa
utgor expropriation framstar som oklart. D4 skiljedomstolar inte dr bundna
av tidigare avgoranden kan de vilja att tillimpa den
proportionalitetsbedomning som framkommer 1 Tecmed v. Mexico, eller
vilja det resonemang som skiljedomstolen framforde 1 Methanex v. USA.

Skiljedomstolar har &ven bedomt FET-standarden i forhéllande till
lagstiftning som motiveras med hinsyn till miljé och hélsa. I Tecmed v.
Mexico klargjorde skiljedomstolen att FET-standarden ska tolkas som att
investeraren har ritt att forvénta sig transparens och skydd i forhéllande till
grundlidggande forvantningar géllande investeringen. Domstolen framholl
ocksé att virdstaten ska agera konsekvent genom att upphéva beslut eller
tillstdnd som existerade, tillika vilka investeraren forlitade sig pa, vid tiden
for investeringens genomforande.'** Mexikos ageranden, att indra Tecmeds
tillstand, stod 1 strid med investerarens rattmatiga forvintningar i enlighet
med FET-standarden. Mexikos agerande hade 1 skiljedomstolens mening
medfort en osdkerhet om rattsldget och paverkade deras mgjligheter att ta
goda affirsmissiga beslut.'*?

I Occidental v. Eucador som avgjordes 2012 véckte det amerikanska
foretaget Occidental talan mot Ecuador nér staten avslutade ett avtal om
oljeutvinning. I sin talan framforde Occidental att Ecuador genom sin atgéard
brutit mot tillimpligt BIT mellan USA och Ecuador.'** Som grund till sin
atgird angav Ecuador att Occidental begatt ett avtalsbrott genom att silja
vidare 40 % av oljerittigheterna utan regeringens godkdnnande, en
forsédljning som foljdes av folkliga protester. Ecuador framforde dven att
Occidental brutit mot ecuadoriansk lagstiftning géllande utslépp av
kolviten, lagstiftning som var inkorporerad i avtalet da oljeutvinningen dgde
rum i Amazonas, ett ur miljéhénsyn sérskilt kiinsligt omréade.'* Ecuador
framforde dven att ingen annan én de sjdlva hade ritt att reglera vilka
foretag som skulle fa tillgang till oljefélt i landet."*®

Skiljedomstolen medgav att Occidental brutit mot ecuadoriansk lag'*’, samt
att Ecuadors respons mot detta var 1 enlighet med inhemsk lag och att
Occidental dven kunde forvéntat sig reprimander med grund i agerandet.'*®

2 Tecmed v. Mexico, p. 154.

3 1bid., p. 172.

144 Occidental v. Ecuador, p. 381-383.
3 1bid., p. 120-121.

146 Ibid., p. 448.

7 Ibid., p. 381.

8 Ibid., p. 383.
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Skiljedomstolen tog i sitt avgdrande utging i en proportionalitetsbeddmning
i forhallande till FET-standarden.'® Skiljedomstolen fann att Ecuadors
atgird var oproportionerlig eftersom den innebar att Occidental forlorade
oljeutvinningsavtalets totala virde."”® Med grund i en berdkning som utgick
frdn det positiva kontraktsintresset, dven 1 forhallande till annu icke-
upptéckta oljefyndigheter, forpliktades Ecuador att betala totalt 1,77
miljarder amerikanska dollar till Occidental. Detta dr det hogsta
skadestandsbeloppet som hittills utdémts med grund i ett BIT.""

Skiljedomstolarnas resonemang ovan visar pa FET-standarden breda
tillimpningsomride. Skiljedomstolens resonemang i1 Tecmed v. Mexiko
indikerar att véirdstater inte kan omvérdera utfardade tillstind med grund 1
ett allménintresse, da det riskerar sté i strid med investerarens rattmatiga
forvintningar”. Skiljedomstolens resonemang antyder ett behov hos
investeraren att kénna sig trygg 1 att inte forutsattningar for investeringen
andras 1 efterhand, ett resonemang som har en rimlig utgangspunkt. Vid en
for langtgdende tillimpning av detta resonemang, s som i1 Occidental v.
Ecuador dir ersittningen utgar frén att det positiva kontraktsintresset 1
forhallande till 4nnu icke upptéckta oljefyndigheter, riskeras ddremot
vardstatens suverénitet paverkas negativt 1 allt for stor utstrackning. En
sadan tillampning statuerar ett tydligt exempel for vardstater om vilka
konsekvenser lagstiftning eller atgdrder med hiansyn till allménintressen kan
fa inom ramen for investeringsskyddet. I detta avseende finns det en
pataglig risk att virdstater véljer att inte agera 6verhuvudtaget for att
undvika en tvist med investeraren.

3.3.2 Tillgang till vatten

Det finns stdd 1 internationella konventioner for stdndpunkten att vatten ar
en resurs som samtliga ménniskor har rétt att ha tillgdng till. Denna réttighet
har formulerats som att alla ska ha tillgang till vatten for ett rimligt pris.' >
Oftast realiseras detta 1 statlig forsorg och flera mindre utvecklade stater har
privatiserat vattenforsdrjningen som ett resultat av att tillracklig kunskap
eller infrastruktur saknas.'> atskilliga fall har privatiseringen mynnat ut i
tvister mellan virdstat och investerare.'>*

149 Occidental v. Ecuador, p. 416.

0 1bid., p. 450.

31 1bid., p. 748. Ecuador klagade pa avgorandet och krivde att det skulle annulleras. En
overprovningskommitté fastslog i december 2015 att Ecuadors ansvar skulle kvarstd men
sinkte skadestandsbeloppet till 1,1 miljarder amerikanska dollar.

12 Detta framkommer i General Comment of Treaty Body gillande Konventionen om
ekonomiska, sociala och kulturella rittigheter (CESCR) Art. 11 & 12. En rétt till vatten har
dven tolkats in i forhallande FN:s allménna forklaring om de grundlidggande méanskliga
rittigheterna, Art. 3.

133 Exempelvis har vattenforsorjningen privatiserats i Argentina, Bolivia, Tanzania och
Belize.

134 Se sarskilt Aguas del Tunari v. Bolivia vilket dr det mest kinda fallet dir valdsamma
protester utbrét i Bolivia 2000 till foljd av privatisering av vattenforsorjningen i landet.
Protesterna var framst riktade mot prishdjningar och kridvde militér intervention for att
stdvja. Det amerikanska foretag som innehade licensavtalet avslutade sin investering och
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Argentina har 1 flera fall hamnat 1 tvist med investerare angdende
privatisering av vattenforsorjning och tva av dessa kommer redogoras for
narmare.'”> 1 Azurix v. Argentina vickte ett amerikanskt vattenforetag talan
med grund i ett BIT mellan Argentina och USA. Efter en upphandling 1999
hade Azurix tilldelats ett vattenforsorjningsavtal som innebar att de skulle
forse 2,5 miljoner invénare i Buenos Aires med vatten.'*® Avtalsforhallandet
var problematisk frén start, kort efter att Azurix tagit over driften av
vattenforsorjningen uppstod oro om vattnets kvalitet. Nér vattnet sedan
fororenades av alger och bakterier varnades medborgarna av myndigheterna
frén att dricka vattnet och begrédnsa sin exponering mot det genom att
duscha och tvitta i mindre utstrickning."”’ Med grund i att vattnets kvalité
inte uppnadde den avtalade standarden botfillde myndigheterna Azurix.'*®
De inforde dven regleringar vilka forbjod Azurix frin att fakturera sina
kunder for vattnet.

Azurix vickte sedan talan 1 vilken det framfordes att Argentinas atgarder
innebar att deras investering blivit indirekt exproprierad, alternativt utgjorde
ett brott mot FET-standarden. Argentina invinde och motiverade sina
atgirder med att de syftade till att sékerstilla att vattenforsorjningen
fungerade da det ar en sirskilt viktig samhéllsfunktion. Har framholls dven
allvaret 1 hur vattnet hade riskerat medborgarnas hilsa. De tagna dtgédrderna
grundade sig 1 att Azurix inte reagerade tillrackligt effektivt pd de problem
som hade uppkommit gillande vattnet.'®

I avgorandet fran 2006 klargdr skiljedomstolen, pa liknande vis som 1
Tecmed v. Mexiko och Metaclad v. Mexiko, att de inte kan avgora tvisten
enbart pa den grund om étgédrderna var legitima eller tjdnade ett
allménintresse, utan hansyn maste tas till om den ar skadestdndsgrundande
enligt ett BIT.'®' Skiljedomstolen bedomde sedan om Argentinas &tgirder
utgjorde indirekt expropriation. Aven i detta avseende genomfor
skiljedomstolen en liknande beddmning som 1 Tecmed v. Mexiko. En
proportionalitetsbedomning méste genomforas mellan allménintresset och
den skada som drabbat investeraren.'®” Vidare ska hinsyn tas till det faktum
att den utldndska investeraren, som utldndsk aktor, inte har haft ndgon
mojlighet att paverka den demokratiska process som ligger bakom det tagna
beslutet och dédrigenom har ett mindre ansvar 1 forhédllande till
allméinintressen.'® Domstolen konstaterade att myndigheterna hade brutit
mot vattenforsorjningsavtalet, men att detta inte 1 tillrdcklig utstrackning

klagade sedan mot Bolivia med grund i BIT mellan Bolivia och Nederldnderna. Tvisten
slutade i en forlikning 2006.

'35 Se dven Aguas v. Argentina.

1% Azurix v. Argentina, p. 38-43.
7 1bid., p. 124-125.

"8 Ibid., p. 130.

19 1bid., p. 126.

"0 1bid., p. 129.

"I Ibid., p. 310.

12 Azurix v. Argentina, p. 310.

19 Azurix v. Argentina, p. 121-122.
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berdvat Azurix forvintade vinster och beslutet ansags déarfor inte utgora
expropriering.'®*

For att avgoéra om Argentinas dtgérd stod 1 konflikt med FET-standarden
utgar domstolen fran investerarens rattmatiga forvintningar. I detta fall
klargjorde domstolen att hdnsyn ska tas till investerarens ritt att pa forhand
kénna till de regler som géller for investeringen och investerarens
forvintningar om fordelaktiga villkor for investerare.'® Skiljedomstolen
ansag att myndigheternas atgirder praglades av en missgynnande karaktir
och att de utgjorde ett brott mot Azurix rittmétiga forvéntningar av
investeringen. Skiljedomstolen erkéinde Argentinas ritt att skydda
folkhilsan 1 landet men ansag att myndigheternas atgérder snarare forvirrat
situationen én lindrat den.'®Argentina tillddmdes att betala 165 miljoner
amerikanska dollar i skadestand till Azurix.'®’

Omstandigheterna 1 Suez v. Argentina frén 2010 liknar Azurix v. Argentina
men 1 vissa avseenden skiljer sig skiljedomstolens resonemang. I Suez v.
Argentina hade ett konsortium av ett franskt, spanskt och brittiskt foretag
investerat 1 vattenforsorjning 1 Buenos Aires. Den ekonomiska kris som
drabbade Argentina under inledningen av 2000-talet medforde att de
argentinska myndigheterna fros priserna pa vatten- och avloppstjanster.
Argentina forsokte dven omforhandla avtalet, nér detta inte lyckades
avslutades avtalet. Foretagen stimde Argentina med grund i tre BIT:s.'®®
Argentinas huvudsakliga invindning var att atgdrderna var tagna i nod.
Staten papekade att dess agerande var direkt grundat 1 ett allménintresse i
form av att sikerstélla att vattenforsorjningen till allmédnheten
tillgodosags.'®

Det som skiljer domstolens avgdrande 1 forhdllande till andra fall &r att
parternas intressen balanseras pé ett tydligt sdtt genom att bade vardstatens
allménintressen och investerarens ekonomiska intressen adresseras.

Detta visar sig genom att domstolen bemoter de allménintressen som
Argentina framf6r som motiv till sitt agerande. Skiljedomstolen fastslog
med grund 1 en proportionalitetsbeddmning att &ven om atgédrden hade
minskat investeringens virde, sd utgjorde den inte expropriation nér nyttan
av dtgirdens allménintresse vigdes mot investerarens forlust.'” T
domstolens mening hade Argentina ett sdrskilt ansvar att forsdkra att en sd

1% Azurix v. Argentina, p. 310.

'3 Ibid., p. 371-373.

1 Ibid., p. 144.

"7 Ibid., p. 442.

18 Suez v. Argentina, p. 1-4. Talan grundade sig i BIT mellan Frankrike och Argentina fran
1993, BIT mellan Spanien och Argentina fran 1991 och BIT mellan Storbritannien och
Argentina fran 1990.

1 1bid., p. 264.

170 Suez v. Argentina, p. 43. Ett resonemang som i linje med skiljedomstolarnas avgorande i
forhallande till privatisering av gasforsorjning, se CME v. Tjeckien, CMS v. Argentina,
LG&E v. Argentina.
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vital allménservice som vattenforsorjning fungerade tillfredstillande. Detta
sarskilt med hinsyn till befolkningen hilsa.'”

Suez v. Argentina skiljer sig at frdn Azurix v. Argentina genom att
skiljedomstolen tillskriver allménintresset ett virde genom att resonera
kring vilken betydelse det har for staten och dess befolkning. I Azurix v.
Argentina utgér istéllet skiljedomstolens resonemang frin investerarens
perspektiv och den skada som uppkommit for denne. Skiljedomstolens
uttalande 1 denna del kan vara en indikator pa en attitydfordndring hos
skiljedomstolar 1 forhéllande till expropriationer som har ett allménintresse
som motiv, dtminstone gillande tillgdngen till vatten.

Nar skiljedomstolen 1 Suez v. Argentina avgér om Argentina brutit mot
FET-standarden framférde domstolen att standarden ska bedomas genom att
statens rétt att reglera angdende ett vitalt allménintresse vigs mot
investerarens rattmétiga forvantningar angaende sin investering. Domstolen
papekar att Argentina maste respektera grundldggande minskliga rattigheter
och BIT:s lika mycket.'”* Dessutom klargjorde skiljedomstolen att FET-
standarden maéste tolkas som att investerarens riattmétiga forvéntningar ska
balanseras i forhéllande till viardstatens rétt att reglera i forhallande till ett
avgorande allménintresse.'”” I forhallande till investerarens rittmétiga
forvintningar kom domstolen till slutsatsen att alternativa dtgérder var
tillgdngliga for Argentina som hade skadat investerarna i mindre
utstrackning. 17

Resonemanget fran Suez paminner om hur skiljedomstolen 1 malet Biwater
v. Tanzania fran 2008 som pa ett tydligt sett bendmnde tillgangen till vatten
som ett viktigt allménintresse som vérdstaten maste ta sarskild hinsyn till. I
malet fann skiljedomstolen att Tanzania brutit mot FET-standarden i ett BIT
mellan Tanzania och Storbritannien genom att ensidigt avsluta ett avtal med
det foretaget Biwater gillande byggnationen av ett vattenledningssystem. [
sitt avgorande papekade domstolen i ett obiter dictum — uttalande att vatten-
och avloppssystem ar sdrskilt vitala intressen och att Tanzania hade en
moralisk, och kanske till och med en réttslig skyldighet, att skydda sadana
intressen i hiandelse av de hotas.'”

Skiljedomstolens resonemang 1 Azurix v. Argentina ir 1 linje med Tecmed v.
Mexiko och stérker de slutsatser som tidigare dragits 1 detta avseende. I bade
Suez och Biwater adresserar skiljedomstolen ddremot de allménintressen
som Argentina anfor till sitt forsvar pa ett tydligare sétt &n vad som
framkommit i andra avgoranden genom att ta dem till tydligare hénsyn.
Exempelvis likstéller skiljedomstolen de dtagande Argentina har 1
forhéllande till grundldggande minskliga réttigheter med de som foljer av
ett BIT. Suez v. Argentina och Biwater v. Tanzania kan indikera en

"1 Suez v. Argentina, p. 202.
"2 1bid., p. 262.

'3 Ibid., p. 236.

4 Ibid., p. 235-238.

' Biwater v. Tanzania, p 434.
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attitydfordandring till allménintressen dér skiljedomstolarna viljer att bemota
dem pa ett tydligare sétt, vilket kan leda till att vardstater undviker ansvar
for expropriation 1 storre utstrackning. Samtidigt synliggor bada avgéranden
FET-standardens stora inverkan pé investeringsskyddet d& den kliver in och
“rdddar” investeraren néir denne inte nir framgang gillande att Argentina
har exproprierat investeringen.

3.4 Sammanfattande kommentarer

Detta kapitel visar vilka begransningar investeringsskyddet innebér for
mindre utvecklade stater att utova suverénitet 1 forhéllande till
allménintressen. Detta framkommer inte minst genom hur regleringarna 1
BIT:s har tillimpats av internationella skiljedomstolar dir allménintressen 1
stor utstrackning far sté tillbaka for investerarens ekonomiska intressen.
Sammantaget kan en obalans mellan vérdstatens och investerarens intressen
pavisas vilket bekréftar den kritik som pé senare ar har framforts mot
investeringsskyddet.

Skiljedomstolarnas resonemang 1 forhdllande till milj6- och hilsohénsyn ger
stod for uppfattningen att lagstiftning eller annan &tgérd ska bedomas 1
relation till effekten av dtgirden, det vill séga till den ekonomiska skada
som uppstar for investeraren. Inom ramen for en sddan avvagning har
skiljedomstolarna visat sig ovilliga att 1 tillrdcklig utstrackning ta hénsyn till
statens allménintressen. I skiljedomstolsavgoranden 1 forhallande till
vattenforsorjning har en ndgot annorlunda instillning framkommit genom
att skiljedomstolen erként betydelsen av att stater ska kunna tillgodose ett
sadant vitalt allménintresse. Detta dr daremot inte tillrdckligt ndr samma
skiljedomstolsavgdranden visar prov pa en fortsatt generds beddomning av
FET-standarden. Sammantaget dr det mgjligt att konstatera att FET-
standarden ar den reglering som inskrénker statens suverénitet i storst
utstrackning.

Det ska ocksa framhallas att inskrdnkningen av statens suveranitet till stor
del ligger 1 att investeringsskyddet sannolikt har en stark preventiv verkan.
Det ar naturligt 1 forhallande till syftet med BIT:s att virdstater inte kan
foreta tgdrder som skadar investeraren. Det dr dérfor viktigt att framhalla
att den problematik som jag vill belysa inte ligger i att investeringsskyddet
hindrar vérdstater fran att foreta handlingar som i allménhet skadar
investeraren. Istéllet dr det investeringsskyddets preventiva verkan i
forhallande till lagstiftning som syftar till att tillgodose vitala
allménintressen som utgor ett problem. Detta problem blir som tydligast av
den obalans som foreligger mellan virdstatens allménintressen och
investerarens ekonomiska intressen dér det senare tas till storre hansyn. Det
faktum att lagstiftning som tar sikte pa miljo, hilsa och vattenforsorjning
med framging kan angripas av investerare indikerar att d&ven andra viktiga
allménintressen kan komma under angrepp.

Slutligen gér det att konstatera att det investeringsskydd som de utvecklade
staterna efterstrdvat under utvecklingen av den internationella
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investeringsrétten har realiserats genom BIT:s och ISDS.
Expropriationsklausuler, och tillimpningen av dem, bekréftar hur de
utvecklade staternas syn pa den internationella investeringsritten i detta
avseende dr en integrerad del av det internationella investeringsskyddet.
Detta innebér diremot inte att mindre utvecklade stater har slutat gora
ansprak pa suverdnitet. De ansprdk pa suverdnitet som stater framforde 1
postkolonial tid i1 férhallande till PSNR har som tidigare ndmnt upphort. De
redovisade avgdrandena visar istéllet prov pa hur mindre utvecklade stater
viljer att manifestera suverdnitet 1 forhallande till allménintressen. De
suverdnitetsansprak som framkom 1 postkolonial tid gestaltade sig framst
genom att de mindre utvecklade staterna gemensamt forsokte fordndra
innehdllet 1 den internationella ritten. Som ett resultat av att dessa kollektiva
suverdnitetsansprak har upphort visas istillet prov pd ansprdk som framfors
av enskilda stater inom ramen for investeringsskyddet.

I min mening innebar investeringsskyddet, 1 dess nuvarande form och
tillimpning, att det fortfarande finns tydliga spar av de maktstrukturer som
forelag mellan mindre utvecklade stater och utvecklade stater 1 samband
med avkoloniseringen efter andra varldskriget. Detta genom att investerare
intrdtt 1 den utvecklade statens roll och inskrinker den mindre utvecklade
statens suverdnitet inom ramen for investeringsskyddet. [ min mening ar det
tydligt att alternativa vigar maste sokas for att finna en bittre balans mellan
virdstatens allménintressen och investerarens ekonomiska intressen.
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4 En reformering av
investeringsskyddet

4.1 Introduktion

I detta kapitel kommer ett antal reformeringsforslag av investeringsskyddet
att presenteras. Forslagen dr uppdelade enligt f6ljande; tva Gvergripande
kategorier av reformeringsforslag analyseras 1 avsnitten “Traktatorienterad
reform” och ”En reform av ISDS”. I avsnittet “Frin traktat till kontrakt”
analyseras ett forslag framarbetat av Jason Webb Yackee, professor vid
Wisconsin Law School. I avsnittet ”Internationell komparativ réitt”
analyseras slutligen en reformeringsansats av Jan Kleinheisterkamp,
professor vid London School of Economics.

Samtliga reformeringsforslag kommer att utvirderas 1 forhallande till den
form av suverédnitet som presenterades i forsta kapitlet som Sundhya
Pahujas hanfor till postkoloniala staters suverdnitetsansprak inom ramen for
PSNR. Som ndmnt antog dessa suverinitetsansprak en performativ och
konstituerande form i forhéllande till det egna samhillet och omvéarlden.
Kapitel tva och tre och har visat hur de mindre utvecklade staternas
suverénitetsansprak 1 den form som framfordes 1 postkolonial tid har
upphort. De suverdnitetsansprak som mindre utvecklade stater framfor inom
ramen for investeringsskyddssystemet tar framst sikte pé att tillgodose ett
allménintresse 1 staten genom lagstiftning eller annan atgérd. Detta innebar
att en reform av investeringsskyddet méste ta sikte pa att mojliggora detta 1
storre utstrickning. Det faktum att suverédnitetsanspraken har fordndrats
sedan postkolonial tid gor inte Pahujas definition otjénlig som maéttstock for
hur investeringsskyddet ska reformeras. Denna ansats hjélper till att
sammanknyta de suverénitetsansprak som framfors 1 forhéllande till
allménintressen till de som tidigare framf6rdes 1 forhallande till PSNR.
Detta gor det mojligt att tillgodose den suverdnitet som asyftades av de
mindre utvecklade staterna i samband med avkoloniseringen, dédr hopp fanns
om att de skulle vara suverdnt likstéllda 1 forhdllande till de forna
kolonialstaterna och utvecklas. P4 sd sétt kan investeringsskyddet forhindras
frén att reproducera koloniala maktstrukturer och istillet hitta en balans som
tillgodoser bade den mindre utvecklade statens och investerarens intressen.

4.2 Traktatorienterad reform

En inriktning bland de existerande reformeringsforslagen av
investeringsskyddet utgér ifran att revidera de befintliga regleringarna 1
BIT:s. Den icke-statliga organisationen IISD (International Institute for
Sustainable Development) har konstruerat ett modellavtal, /ISD Model
International Agreement on Investment for Sustainable Development, till en
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internationell 6verenskommelse géllande utlindska investeringar.'’® IISD:s
modell utgors av ett antal regleringar av standardiserad form, likt innehallet
1 BIT:s, men utgar delvis fran en annan ansats genom en tydlig koppling till
hallbar utveckling. For IISD kommer utlindska investeringar fortsatt spela
en viktig roll for staters utveckling och investeringsskyddsreglering ska
fortsatt frimja utldndska investeringar och erbjuda investerare ett kvalitativt
skydd. Ett 6vergripande problem identifieras i det faktum att BIT:s
konstruerades pa 1950-talet och darfor inte svarar mot den politiska
verklighet som de anvénds 1 idag. IISD:s vill féra investeringsskyddet fran
dess ensidiga ansats vilken innebér att frimst investerarens intressen beaktas
1 forhéllande till beddmningen om en vérdstat brutit lydelsen av ett BIT.
Med IISD:s modell kommer investerare fortsatt ges ett omfattande skydd for
utldndska direktinvesteringar men samtidigt tillskriva investerare ett ansvar
gillande milj6 och sociala aspekter i virdstaten.'”’

[ISD:s inkluderar de regleringar 1 BIT:s som ger vérdstaten rétt att reglera
med ett ngot fordndrat innehdll for att ge dem en mindre ensidig prigel.
Den viktigaste dndringen géller expropriationsklausulen dir en
underparagraf som tar sikte pa vérdstatens rétt att reglera inkluderas. Enligt
forslaget ska regleringar som inte dr diskriminerande, antagna 1 god tro och
som tar sikte pa att ett legitimt allménintresse, sa som folkhélsa, sédkerhet
och milj6n, inte anses utgor indirekt expropriation.'”

Fordndringen av expropriationsklausulen innebér en utvidgning av
vérdstatens rétt att utdva suverinitet over allménintressen da sirskilt
skyddsvirda intressen klargdrs och identifieras. Daremot kvarstar goda
mojligheter for investeraren att klaga mot en vérdstat pa grund av
lagstiftning eller liknande atgird da IISD:s forslag inte fordndrar FET-
standarden. I forslaget anges att FET-standarden ska gélla for vardstater sa
som detta formulerats i internationell rétt'”®, vilket i min mening utgér en
hénvisning till det idag existerande skyddet. En férdndring av
expropriationsklausulen &r till synes verkanslos om inte FET-standarden
andras samtidigt da rattslédget gidllande investeringsskyddet da forblir
ofordndrat. FET-standarden skulle da fortsatta att fungera som en
generalklausul med ett brett tillimpningsomrade som 1 stor utstrdckning
mojliggor for investerare att vicka talan mot vérdstaters lagstiftning som
syftar till ett allmanintresse. I[ISD:s forslag utgar framst fran att ett béttre
balanserat investeringsskydd kan astadkommas genom att investeraren
tillskrivs ett ansvar i forhallande till véardstatens intressen. I min mening &r
denna ansats inte tillrdcklig d& en sddan utformning enbart balanserar
parternas ansvarsfordelning enligt avtalet. Det tycks ddremot inte innebdra
att virdstaten fér ytterligare skydd att utrycka sin suverénitet 1 forhdllande
till vitala allménintressen.

176 Mann m.fl. 2005.

"7 Se Mann m.fl. 2005, s. 12-20, Art. 5-10, s. 22-30, Art. 12.18, s. 4, Art. 1. Aven den
norska regeringens utkast till ett standard-BIT fran 2008 som innehéller en liknande ansats,
se Miles 2013, s. 376.

'8 Mann m.fl. 2005, s. 7, Art. 8 (I).

9 1bid., s. 6, Art. 7 (1).
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I en rapport fran 2015 av UNCTAD, World Investment Report 2015 —
Reforming International Investment Governance foreslas hur de centrala
regleringarna 1 BIT:s kan modifieras for att béttre balansera parternas
intressen och frdmja vérdstatens ratt att reglera 1 forhallande till
allménintressen. For att nd bista mojliga resultat framhéller rapporten att
reformeringen ska genomforas pa multilateral niva.'*

[ forhallande till MFN-klausuler presenteras en utformning som skulle
mojliggdra for stater att reformera sin policy géllande investeringsskydd. |
detta avseende fOreslas att det i MFN-klausulen kan inkluderas en
hianvisning till att investeraren inte kan anvinda sig av regleringar i tidigare
ingangna BIT:s. Ett annat alternativ dr att MFN-klausuler utesluts helt fran
BIT:s, ett tillvigagangssétt som dterfinns 1 pa senare tid tillkomna
handelsavtal."® T min mening &r MFN-klausulen en reglering som vl
symboliserar den obalans som rader mellan vérdstater och investerare for
tillfallet och det ar darfor av stor vikt att klausulen foréndras eller tas bort.
Jag menar att vardstatens mojligheter att lagstifta 1 forhallande till
allménintressen 6kar nimnvért genom att de inte &r bundna av tidigare
ingangna BIT:s, virdstaten ges da mojligheten att 1 framtiden ingé avtal vars
utformning bittre tillgodoser deras suverdna maktutovning.

UNCTAD presenterar dven ett antal forslag 1 forhéllande till
expropriationsklausulen, de viktigaste 1 forhallande till indirekt
expropriation. Det forsta innebér att ett antal kriterier inkluderas 1
regleringen vilka bistdr bedomningen om nér en dtgird utgor indirekt
expropriation. Enligt forslaget skulle kriterierna ta sikte pad den ekonomiska
skadan for investeraren, vilken roll myndigheten spelat, atgérdens karaktar
samt om den inneburit ekonomisk vinning for virdstaten. Ett annat
alternativ dr att infora en lydelse som exkluderar indirekt expropriation fran
BIT:s tillimpningsomrade. I rapporten pdpekas det att &ven om indirekt
expropriation undantas frén tillimpningsomradet kan det tolkas som att det
inbegrips 1 begreppet expropriation och dé fortfarande ér en del av BIT:s. |
rapporten utrycks dven en ridsla att en uteslutning av indirekt expropriation
kan innebéra att vardstater utnyttjar detta och vidtar atgarder som
systematiskt missgynnar investeraren.'®” Det forslag som innebir att ett
antal kriterier géllande bedomningen av expropriationsklausulen inkluderas
skulle 1 min mening bidra till en mer balanserad beddmning om det
fortydligas att allménintressen dr ndgot som &r sarskilt skyddsvart.

I rapporten framkommer dven ett antal forslag hur FET-standarden kan
fordandras. Exempelvis foreslds det i rapporten att virdstatens behandling av
investeraren ska klargdras genom en icke-uttommande eller uttdmmande
lista av skyldigheter, listan kan definiera antingen positiva eller negativa
skyldigheter. Ett annat alternativ som framkommer i rapporten &r att FET-

"OUNCTAD 2015, s. 168.

"8I 1bid., s. 137. Exempelvis ir inte MFN-klausulen upptagen i det forslag pa BIT:s som
fardigstilldes 2012 av SADC (Southern African Development Community).

"2 UNCTAD 2015, s. 138ff.
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standarden exkluderas fran BIT:s.'®® Det mest effektiva i forhallande till
vérdstatens suverdnitet 6ver allménintressen ér att exkludera FET-
standarden fran BIT:s. De avgoranden som redovisats 1 uppsatsen visar hur
FET-standarden ar den klausul 1 BIT:s vars tilldampning 1 storst utstrackning
leder till att vardstaten bedoms som skadestdndsskyldig pa grund av
lagstiftning eller annan atgird. Att exkludera FET-standarden riskerar
diaremot att missa investerarens perspektiv. Om FET-standarden exkluderas
finns det en risk att investerare kinner sig alltfor exponerad for otillborlig
behandling av vérdstaten och resultera 1 att investeringar till mindre
utvecklade stater uteblir. Om FET-standarden ska vara en del av framtida
investeringsskyddsavtal maste den i min mening fortydligas for att
inskrédnka klausulens tillimpning. Den nuvarande tolkningen av FET-
standarden dér investerarens rittmétiga forvéntningar ar beddmningsgrund
ar ett alltfor investerarvénligt angreppssétt som leder till virdstatens
allménintresse blir sekundért 1 forhdllande till investerarens ekonomiska
intressen.

I min mening dr det sérskilt viktigt att en traktatorienterad reform utgér fran
ett helhetsperspektiv. De avgéranden som redovisas 1 uppsatsen visar hur
investerare som regel anger alternativa grunder for sin talan, som tydligast
blir det 1 forhéllande till expropriationsklausulen och FET-standarden.
Skiljedomstolar har i flera fall bedomt att lagstiftning eller annan atgird inte
utgor expropriation men att den dnda ar grund till ansvar i forhédllande till
FET-standarden. En fordndring av enbart expropriationsklausulen riskerar
dérfor bli verkningslds om inte FET-standardens lydelse dndras alternativt
exkluderas. I min mening skulle vérdstatens suverénitet framjas om det
klargjordes att FET-standarden inte ska péverka virdstatens ritt att lagstifta
eller foreta atgérder som syftar till ett legitimt allménintresse 1 staten.

4.3 En reform av ISDS

I debatten om investeringsskyddssystemet har ISDS i manga fall framf6rts
som anledningen till att virdstatens allménintressen tas till mindre hinsyn
an investerarens intressen. I doktrin menar vissa forfattare att en reform av
ISDS ér ett maste da skiljedomstolsforfarandet har direkt och indirekt effekt
pé virdstatens méjligheter att reglera med hénsyn till allméinintressen.'®* I
debatten framtrader tva alternativ; att behalla och reformera ISDS eller att
ersitta den nuvarande ordningen.

Forst ska ndmnas att ett antal forandringar som genomfordes géillande
ICSID-konventionens regler 2006.'** En av dem syftade till att oka
mojligheten for andra @n parterna att delta 1 processen genom att tilléta
amicus curiae — inlagor. Genom &ndringen blev detta mdjligt 4ven utan
parternas samtycke. I mal dér ett allménintresse dr foremal for tvist skulle

" UNCTAD 2015, s. 137f.

"% Miles 2013, s. 372.

'832015 antog dven FN:s generalférsamling en konvention om transparens i tvister mellan
virdstat och investerare, se United Nations Convention on Transparency in Treaty Based
Investor-State Arbitration.
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intresseorganisationer kunna péverka malets utgang genom att bidra med
kunskap eller perspektiv som virdstaten inte sjilva for fram.'™ Att
intresseorganisationer far mgjlighet att yttra sig kan vara sérskilt nyttigt 1
forhallande till milj6- och hélsohdnsyn och intressen kopplade till médnskliga
rittigheter, da praxis visar att internationella skiljedomstolarna tagit storre
hénsyn till kommersiella intressen dn allménintressen 1 sina avgdranden.

UNCTAD presenterar ett antal forslag till hur ISDS kan reformeras. Bland
annat foreslas att investerarens tillgang till ISDS begrinsas genom att vissa
sektorer eller regleringar 1 BIT:s undantas fran provning. Detta skulle
mojliggora for virdstater att undanta vissa sérskilt skyddsvarda
allménintressen helt fran att utmanas av investeraren.'®’ Forslaget framjar i
stor utstrackning statens suverédnitet men framstar som for langtgdende da
investeraren 1 vissa fall helt skulle vigras domstolsprovning, vilket ar en
viktig bestandsdel 1 ett riattssakert regelsystem.

En reformering kan ocksa ta sikte pa ISDS karaktér. Kate Miles framfor att
den rddande ordningen med internationella skiljedomstolssystem likt I[CSID
frimst ar anpassad att avgéra kommersiella kontraktstvister under begransad
allmén insyn. Miles menar att ISDS préglas av att en part vill driva igenom
avtalsenliga skyldigheter med utgdngspunkt i kommersiella intressen, vilket
gor ISDS illa rustat att hantera tvister diar milj6, hdlsa och méinskliga
rittigheter ér viktiga intressen.'®® Miles kritiserar dven reglerna for
tillsdttningen av domstolens ledaméter da de viljs av antingen parterna eller
domstolen. Miles menar att det finns en trend att de tillsatta ledamdterna
inte vill ta héinsyn till icke-kommersiella intressen i sin verksamhet.'®
Ledaméternas avhéngighet dr ocksa ett problem i Miles mening eftersom
det for ndrvarande tilldts att ledamdter foretrader parter 1 andra mal
samtidigt som de utovar domande verksamhet. Detta innebér att en ledamot
kan avgora ett mal och sedan anvidnda detta avgérande som argumentation i
malet dédr ledamoten foretrader en part. For att undgd denna problematik
foreslér Miles att en permanent, centraliserad och internationell
investeringsdomstol ska etableras som innehaller tydliga regler om
transparens och en utvidgad méjlighet till amicus curiae — inlagor.'

Aven Nathalie Bernasconi-Osterwalder har framhallit en permanent
internationell investeringsdomstol som det bésta alternativet for ett framtida
ISDS."! En permanent internationell domstol kan utformas som ett organ
tillgdnglig for investerare, stater och intresseorganisationer. Domstolen fér
sedan domsritt over samtliga tvister med grund i investeringsskyddsavtal
som upptar den som domfor. En permanent domstol skulle enligt
Bernasconi-Osterwalder bidra till att en forutsebar tillimpning av avtalens

186 Se Miles 2013, s. 374.

7 UNCTAD 2015, s. 148.

188 Miles 2013, s. 376.

% Ibid., s. 377.

0 Ibid., s. 377. Se dven Van Harten 2007, s. 168-172.

! Ett forslag som dven foretrads av UNCTAD, se UNCTAD 2015, s. 152.
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klausuler skapas. Vidare skulle domstolens sjilvstdndighet genom att
domstolens ledaméter inte far foretrada parter eller vittna i andra mal.'?

Jag delar Miles och Bernasconi uppfattning om att en permanent och
sjalvstiandig internationell investeringsdomstol ar rétt vdg framat. En
permanent domstol, bestdende av ledaméter fran de stater som tilltrader den,
skulle forandra den kommersiella karaktdr som forfarandet har 1 nuldget. En
sddan domstol skulle dértill bidra till att tillimpningen av BIT:s regleringar
blir mer forutsebar och enhetlig. En permanent domstol skapar dessutom
forutsittningar att etablera ett vélbalanserat investeringsskydd 1 praxis som
ar bindande f6r domstolen 1 framtida tvister. En permanent internationell
investeringsdomstol som arbetar efter ett tydligt ramverk géllande vilka
intressen som ska tas till hdnsyn i en tvist mellan vérdstat och investerare
skulle bidra till att allménintressen tas till storre hdnsyn nér
investeringstvister avgors. Detta skulle resultera i att virdstater far utokade
mojligheter att utdva suverdnitet over allmanintressen.

4.4 Kontrakt istallet for traktat

I artikeln ”Do we really need BITs? Toward a Return to Contracts in
International Investment Law” argumenterar Jason Webb Yackee for att den
internationella investeringsrétten bor domineras av enskilda
investeringskontrakt istillet for 6vergripande investeringstraktat. Yackee
adresserar den allmidnna uppfattningen att BIT:s nytta ligger 1 att
investeraren behdver skyddas fran vérdstatens irrationella beteende. Detta
kan ske genom att investeringen missgynnas genom att expropriation eller
atgirder minskar investerarens vinster. Yackee menar i motsats till detta att
risken att virdstaten missgynnar en investerare totalt sett ar liten. I Yackees
mening har virdstaten en insikt om att missgynnande behandling av en
investerare kan leda till att befintliga investerare ldmnar staten och tilltinkta
investeringar uteblir.'”® Denna insikt géller dven i forhallande till
lagstiftning och atgérder fran vérdstaten som inte grundar sig pa ett
avsiktligt missgynnande beteende, exempelvis atgérder tagna i nod eller for
att tillgodose ett allménintresse.”* Den risk som trots allt finns gar att
hantera genom att vérdstat och investerare sluter ett enskilt investeringsavtal
och att investeraren pa egen hand forsékrar sin investering.'”’

Genom att overga till enskilda investeringsavtal istillet for BIT:s skulle
investeraren som utgangspunkt hdnvisas till det investeringsskydd, samt de
rattsmedel, som finns tillgéngliga 1 vardstatens inhemska lagstiftning. For att
kunna atnjuta ett mer langtgaende skydd &n vad som framgar av vérdstatens
lagstiftning &dr investeraren hénvisad till férhandla med véardstaten och
inkludera detta i ett enskilt investeringskontrakt.'*®

192 Bernasconi-Osterwalder 2015.

193 Yackee 2008, s.125f.
4 Ibid., s. 127.
1% Ibid., s. 137.
19 yackee 2008, s. 137.
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Yackee identifierar ett antal fordelar till att 1ata enskilda
investeringskontrakt ersétta BIT:s. For det forsta skulle det bidra till den
internationella investeringsrattens legitimitet om vérdstaten genom suverdna
handlingar sluter kontrakt som tar sikte pé specifika investeringar. Det
skulle ge virdstaten en mojlighet att alltid tillgodose sina intressen vid varje
enskild investering, istéllet for att acceptera de generella villkor som géller
enligt BIT."”’ For det andra kan ett skifte till investeringskontrakt ge
virdstaten mgjlighet att anpassa investeringsskyddet 6ver tid och kalibrera
det 1 forhdllande till den inrikespolitiska situationen som foreligger vid
avtalsslutet. Det enskilda investeringsavtalet skulle ersitta den nuvarande
traktatbaserade ordningen som Oppnar upp vardstaten for utlaindska
investerare som erhdller samma skydd genom vagt utformade regleringar.'”®

De fordelar som Yackee ndmner med enskilda investeringskontrakt kan
bidra till att vardstaten i storre utstrackning kan utdva suverénitet i
forhallande till allménintressen. Det faktum att vérdstaten kan anpassa
investeringsskyddet i enskilda kontrakt gor att olika skydd kan erbjudas i
olika sektorer. Viardstaten ges mojligheten att skraddarsy
investeringsskyddet 1 sektorer dir sédrskilt viktiga allménintressen som hélsa,
miljo, energi och vatten riskerar att exponeras. Ett annat alternativ dr att de
infor undantag till nér de far foreta atgérder som innebér skada for
investeraren, men samtidigt gynnar ett allménintresse.

Yackee uppmérksammar att enskilda investeringskontrakt kan missgynna
mindre foretag som vill investera da de inte har samma férhandlingsposition
som multinationella foretag. Detta kan leda till att mindre foretag kan fa
svért att forhandla fram ett tillrackligt bra skydd si att de finner att en
investering ér vird att genomfora.'”” Det finns en risk att kapitalflodet till
foljd av detta minskar till mindre utvecklade stater da mindre foretag tvingas
ta for stora risker. Samtidigt, precis som Yackee konstaterar, anser jag att
det ar battre med ett skydd som vérdstaten forhandlar 1 forhallande till alla
potentiella investerare oavsett deras storlek, dn att de genom BIT:s
exponerar sig genom ett alltfor obalanserat skydd i forhéllande till alla
investerare.

En mojlig invdndning mot enskilda investeringskontrakt ér att det finns en
risk att multinationella foretag dven vid enskilda forhandlingar skulle lyckas
uppna ett skydd liknande det som erbjuds genom BIT:s. Vissa mindre
utvecklade stater kan befinna sig 1 ett sddant behov av utldndskt kapital att
deras forhandlingsposition inte &r béttre dn att de maste acceptera ett
obalanserat kontrakt. Det finns fordelar med det forslag som Yackee
presenterar men 1 min mening behdver en reformering av
investeringsskyddet kontrolleras av ett tydligare multilateralt ramverk som
tydligt tar sikte péd virdstatens ratt att lagstifta med hénsyn till
allménintressen. Att lata multinationella foretag sluta enskilda
investeringsavtal med mindre utvecklade stater fordndrar inte

7 yackee 2008, s. 137f.
8 Ibid., s. 1381,
1 Ibid., s. 140.
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avtalsparternas maktforhallande. I min mening &r utlindska investeringar
darfor 1 behov av yttre kontroll, 1 annat fall riskeras situationen under 1990-
talet dterskapas da mindre utvecklade stater, pddrivna av en
konkurrenssituation efter utlandskt kapital, ingick BIT:s som i efterhand har
visat sig vara obalanserade.

4.5 Internationell komparativ ratt

I debatten om hur investeringsskyddet ska reformeras gar det dven att skonja
argument som anser att framvéxten av en internationell offentlig rétt ar
nddvindig.”” Jan Kleinheisterkamp séllar sig hit i artikeln “Investment
Treaty Law and the Fear for Sovereignty: Transnational Challenges and
Solutions”. Kleinheisterkamp argumenterar for att
investeringsskyddssystemet ska praglas av komparativ offentlig rétt, da
BIT:s ska forstds som garantier pa ett internationellt plan likt de som
vanligtvis framkommer i staters konstitutioner.*"

Kleinheisterkamp framhéller att investeringsskyddets legitimitet dr sprungen
ur uppfattningen att utlindska investeringar skulle leda till utveckling och
ekonomisk tillviaxt for de mindre utvecklade stater. I ett inomstatligt
perspektiv dr hogsta prioritet for all ekonomisk aktivitet att den ska regleras
for att bidra till det sociala vélstandet 1 staten. Med detta sagt kan
investeringsskyddet enbart legitimeras om investeringen bidrar till det
sociala vilstdndet, inte i1 forhéllande till att det ska skydda investerarens
ekonomiska intressen. For att ett sddant skydd ska kunna uppnas ér det
viktigt att forstd en av de grundlidggande forutséttningarna med BIT:s.
Investeringsskyddet syftade initialt till att dverbrygga problematiken att
mindre utvecklade stater inte kunde erbjuda ett tillrackligt skydd for
investerare, exempelvis pd grund av en bristande statsapparat. Med hjélp av
BIT:s skulle dérfor investerare fran utvecklade stater erbjudas samma skydd
som de hade tillgéng till i sin hemstat.””> Med en sadan ansats, som tar
hénsyn till det ursprungliga syftet med investeringsskyddet, ska alltsé inte
en utlindsk investerare erhalla ett bttre skydd 4n i hemstaten.*"?

Det ovanstaende dr 1 Kleinheisterkamp mening ett viktigt forsta
konstaterande for att dndra investeringsskyddets innehéll, men for en reform
racker inte hemstatsperspektivet. En reform behover enligt
Kleinheisterkamp utgd frén en annan ansats vilket beror pa att MFN-
klausuler flyttar investeringsskyddet fran en bilateral till en multilateral
kontext. Detta medfor att en tolkning av investeringsskyddet inte ska ta
utgang 1 ett hemstat-virdstat perspektiv utan maste forstas pa en hogre och
transnationell niva.*** Kleinheisterkamp menar att investeringsskyddet
maste tolkas 1 enlighet med regler och normer som generellt tillimpas av

inhemska domstolar i utvecklade stater. Med hjilp av den komparativa

20 Se bl.a. Garcia 2005, Krisch & Kingsbury 2006, Schill 2011.
2 Kleinheisterkamp 2015, s. 811.

22 Ibid., s. 810f.

2% Ibid., s. 813.

294 K leinheisterkamp 2015, s. 814.
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ritten kan dd en 1dmplig balans mellan investerarens intressen och
vérdstatens suverdnitet uppnds. Kleinheisterkamp menar att balansgdngen
mellan privat- och allménintressen 4r central 1 all nationell offentlig rétt diar
enskilda méste skyddas fran disproportionella statliga ingrepp samtidigt som
samhadllets totala vilstand tillgodoses. Lagstiftare och domstolar 1 samtliga
utvecklade rittssystem har uppmarksammat att det finns ett behov av att
begrinsa mojligheterna for enskilda att angripa lagstiftning och statliga
atgarder.””

Kleinheisterkamp ndmner ett par exempel om hur enskilda och allménhetens
intressen balanseras hos utvecklade stater. Enligt det engelska common law-
systemet kan staten enbart bli ansvarig 1 forhdllande till enskilda under
extraordindra omstdndigheter. Vidare har bade den tyska
forfattningsdomstolen och EU-domstolen exkluderat ansvar for lagstiftning
eller atgirder antagna 1 enlighet med statens konstitution, &ven om de har
medfort skada for enskilda. Detta dr en stindpunkt som motiverats med att
en annan tillimpning skulle medfora en ridsla fran staten att lagstifta. EU-
domstolen har dven hénvisat till att en s&dan tillampning ar 1 enlighet med
en europeisk rittskultur. Kleinheisterkamp menar att med en komparativ
ansats till investeringsskyddet kommer tolkningen av BIT:s regleringar
mdta dess ursprungliga dndamal battre.?

For att den komparativa ansatsen ska fé faste 1 den internationella
investeringsrattens tillimpning menar Kleinheisterkamp att den maste
assisteras av ett legitimt transnationellt ramverk. Kleinheisterkamp foreslar
att ett nytt ramverk ska skapas, ”Principles of Investment Protection” som
far anta denna roll och kan fungera som ett icke-bindande ramverk for stater
som kan inkluderas i BIT:s. Genom studier av hur investeringsskyddet
tillimpas 1 den internationella investeringsrétten (vilket skulle omfatta att
undersoka bilaterala- och multilaterala traktat, traktat om ménskliga
rattigheter, samt avgoranden fran skiljedomstolar) och i nationella
rattsordningar (genom att undersoka lagstiftning, praxis och doktrin), kan en
battre balans mellan investerare och vérdstat framarbetas. Ramverket kan
sedan ar%éindas for att uttolka de ofta vagt utformade klausulerna som finns
1 BIT:s.

Kleinheisterkamps komparativa metod kan sammanfattas bygga pa foljande
antagande; (1) den ursprungliga intentionen med BIT:s var aldrig att erbjuda
ett mer vidstrackt skydd dn nddvéndigt {or att frimja utlindska investeringar
med mal att bidra till vardstatens utveckling; (2) &ndamalet med BIT:s kan
inte tolkas pé annat sitt dn att det ska erbjuda en ldgsta skyddsniva som
motsvarar det som erbjuds 1 deras hemstat, men att BIT:s multilaterala
priagel innebdr att en ldgsta skyddsniva ska etableras genom att nationella
rattsordningar jaimfors varpa ett allmént accepterat investeringsskydd
identifieras.”*®

293 K leinheisterkamp 2015, s. 815.
2% Ibid., s. 816f.
27 Ibid., s. 817ff.
298 K leinheisterkamp 2015, s. 822.
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Kleinheisterkamps forslag har 1 min mening flera fordelar. Det skulle lyfta
bort investeringsskyddet fran den postkoloniala kontext som det skapades 1
och konstruera ett mer samtida regelverk. Vidare dr det mycket som tyder pa
att Kleinheisterkamps reformeringsforslag pa ett effektivt sitt angriper de
problem som denna uppsats adresserar. Tillimpningen av den komparativa
metoden kan leda till en mer restriktiv tillimpning av FET-standarden,
atminstone om den inspireras av en EU-réttslig kontext dér det som
Kleinheisterkamp papekar dr svart for enskilda att angripa lagstiftning och
atgirder som tar hénsyn till ett allménintresse. I detta avseende kunde dven
praxis fran Europadomstolen inkluderas. Barnali Choudhury har exempelvis
foreslagit att det skonsmaissiga utrymme, margin of appreciation, som
Europadomstolen har tillskrivit stater 1 forhallande till Europakonventionens

Artikel 1 kan vara behjilplig for skiljedomstolar™.

Forslaget behdver dock klargdras 1 vissa aspekter for att vara anvandbart 1
forhéllande till Pahujas perspektiv pd suverénitet. I min mening finns det en
risk att angreppssittet dr for eurocentriskt och darfér méste dven de mindre
utvecklade staternas inhemska lagstiftning beaktas nir en allmént accepterad
skyddsniva framarbetas. De mindre utvecklade staternas deltagande 4r en
forutsittning for att investeringsskyddet ska kunna mojliggora
suverdnitetsansprak likt de som efterstravades 1 postkolonial tid.

I min mening erbjuder Kleinheisterkamps metod ett tillfdlle att finna en
skyddsniva som kan accepteras pa bred multilateral niva av bdde mindre
utvecklade och utvecklade stater.

Den komparativa offentligrittsliga metoden &r i min mening en ldmplig vig
framét for att 1 storre utstrackning mojliggora mindre utvecklade staters
suverdna maktutovning 6ver allménintressen. Med Kleinheisterkamps ansats
skulle de mindre utvecklade statens utveckling prioriteras genom att en
utldndsk investering ses som nagot som ska oka det sociala vélstdndet 1
staten. Investeringsskyddssystemet skulle dven balansera vérdstatens och
investerarens intressen béttre genom en allmént accepterad skyddsnivé som
utgdr ifrdn att en utlindsk investerare inte ska erhalla ett mer omfattande
skydd an 1 dennes hemstat.

4.6 Sammanfattande kommentarer

Ovanstaende avsnitt har redovisat flera mgjligheter att reformera
investeringsskyddssystemet vilka pa olika sétt kan ha positiv effekt pa
mindre utvecklade staters mgjligheter att utova suverénitet over
allménintressen. De reformeringsforslagen som tar sikte pé att fordndra de
regleringar 1 BIT:s som pédverkar vdrdstatens mojligheter att lagstifta 1
forhallande till ett allménintresse har ett antal fordelar. Jag anser att det &r
tydligt att regleringarnas vaga utformning bér stor skuld till att
allménintressen fatt sté tillbaka for investerarens intressen i tvister mellan
virdstat och investerare. Det viktigaste i min mening &r att ett helhetsgrepp

29 Choudhury 2008, s. 823.
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tas pé regleringarna i BIT:s. Som exempel kan ndmnas att en forindring av
utformningen av regleringen om indirekt expropriation inte &r tillrdcklig om
inte FET-standardens tillimpningsomrade samtidigt begrénsas.

Ett helhetsgrepp ér dven ldmpligt 1 forhallande till ISDS, 1 min mening pa sa
sdtt att den nuvarande ordningen avskaffas. Den mest ldmpliga vigen framét
ar istéllet att en permanent och sjilvstandig internationell
investeringsdomstol inréttas for investeringstvister. Det tycks vara den enda
16sningen for att forflytta frdgor som handlar om allménintressen fran ett
forum som framst dr lampligt for att behandla frdgor av kommersiell natur.

Aven Yackees ansats, som innebir att investeringsskyddet bestiende av
BIT:s ska ersittas av enskilda investeringskontrakt mellan vérdstaten och
investeraren, har stora fordelar. Den frimsta ar att det mojliggor for
virdstaten att védrna sarskilt skyddsvérda allménintressen redan nér
investeringen genomfors. Ett kontrakt med lydelsen att véirdstaten har ritt att
lagstifta eller foreta atgarder géllande ett antal vitala allménintressen &r svart
for en investerare att angripa. Yackees argument brister 1 det faktum att han
inte 1 tillracklig utstrickning uppmérksammar de mindre utvecklade
staternas forhandlingsldge. I de fall dér staten inte accepterar den
skyddsniva som multinationella foretag kraver riskerar den att gd miste om
investeringen, ndgot som manga mindre utvecklade stater inte har rdd med.
Detta kan leda till att multinationella foretag fortsitter att krdva det skydd
som redan &r etablerat genom tilldmpningen av BIT:s, vilket de mindre
utvecklade staterna kan kédnna sig tvingade att godta, vilket kan leda till att
det nu rddande investeringsskyddet reproduceras.

Det alternativ som framstdr som mest fordelaktigt dr det ramverk som Jan
Kleinheisterkamp vill se framarbetat genom en komparativ offentligrattslig
ansats, ett ramverk med en allmént accepterad skyddsniva for utlandska
investerare som ska tjdna som utgangspunkt vid tilldimpningen av BIT:s. |
min mening innebdr Kleinheisterkamps ansats tva stora fordelar. Dels
innebdér ansatsen att utvecklade stater erkénner att BIT:s initiala syfte inte
var att skapa ett battre investeringsskydd i mindre utvecklade stater d4n vad
den utvecklade staten tillskriver investerare. Dels prioriterar ansatsen att en
utldndsk investering till den mindre utvecklade staten ska bidra till
utveckling och socialt vélstand.

For att komplettera Kleinheisterkamps metod 4r det 1 min mening viktigt att
dven mindre utvecklade staters inhemska lagstiftning tas till hinsyn néir en
acceptabel niva for investeringsskyddet identifieras. Detta skulle battre
tillgodose den suverénitet som asyftades under postkolonialismen.
Kapitalflodet gér fortfarande framst frdn utvecklade stater till mindre
utvecklade stater, vilket leder till att de mindre utvecklade staterna dr dem
som oftast behdver forsvara atgérder som dr missgynnande for investerare.
Det ér darfor av stor vikt att en acceptabel skyddsniva etableras pa en bred
multinationell niva. Det framarbetade ramverket kan sedan forslagsvis
anvdndas som utgangspunkt i tvister av en permanent och sjdlvstandig
internationell investeringsdomstol i dess domande verksambhet.
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5 Slutsatser och avslutande
kommentarer

I inledningen av uppsatsen presenterades tre overgripande fragestéllningar
som har utgjort grund for att uppfylla uppsatsens syfte; (1) Hur har mindre
utvecklade stater framfort suverdnitetsansprak under den internationella
investeringsrittens utveckling?; (2) Hur begransas mindre utvecklade staters
suverdna maktutdovning, genom lagstiftning eller andra atgarder, 6ver
allménintressen inom investeringsskyddssystemet? (3) Hur ska
investeringsskyddssystemet reformeras for att i mindre utstrackning
begrdansa mindre utvecklade staters suverdna maktutdvning over
allménintressen?

Den forsta fragestillningen har besvarats genom att bakgrunden till den
internationella investeringsratten beskrivits dér ett antal faktorer identifierats
som paverkat investeringsskyddets utveckling. Har har en konflikt gidllande
den internationella investeringsrittens innehéll mellan utvecklade
kapitalexporterande stater och mindre utvecklade kapitalimporterande stater
pavisats. Inom denna konflikt har mindre utvecklade stater framfort ansprak
pa suverdnitet 1 forhéllande till egna naturresurser och sin ekonomiska
politik. Dessa suverdnitetsansprak framtrader som tydligast i en postkolonial
kontext niar mindre utvecklade stater, 1 sin strdvan efter utveckling och
ekonomisk tillvixt, framhérdade i en ny ekonomisk varldsordning och
doktrinen om PSNR.

Niér den internationella investeringsritten gick in i en global era under 1990-
talet hade de mindre utvecklade staternas suverinitetsansprak, i den form de
framfordes under postkolonial tid, upphort. De mindre utvecklade staterna
Oppnade 1 detta skede upp sina ekonomier for utlindskt kapital och
accepterade de utvecklade staternas tolkning av den internationella
investeringsratten. I samband med detta ingick mindre utvecklade stater ett
stort antal BIT:s med utvecklade stater for att fortsétta sin strdvan efter
utveckling och ekonomisk tillvaxt.

Den andra fragestillningen har besvarats 1 uppsatsens tredje kapitel genom
att de centrala regleringarna i BIT:s och avgdranden frén internationella
skiljedomstolar har studerats. I forhallande till denna fragestillning kan det
konstateras att BIT:s innehéller flertalet regleringar som genom deras
utformning begrinsar virdstatens suverdna maktutovning 6ver
allménintressen. Detta har dven bekréftats av hur internationella
skiljedomstolar har tillampat regleringarna. I praxis framgér hur stater
forhindras 1 deras suverdna maktutévning ver allminintressen genom att
lagstiftning eller andra &tgérder blir foremaél for talan 1 en internationell
skiljedomstol. I de redovisade avgorandena framgar en tillimpning av
regleringarna 1 BIT:s som innebdr att viardstaternas allménintressen inte alls
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tas till hansyn alternativt stélls 1 proportion till investerarens ekonomiska
intressen. En sddan tillimpning har resulterat i att investerare har stora
mojligheter att nd framgang med en talan mot en virdstat. Detta utgér en
risk att virdstater undanhaller sig frin att tillgodose vitala allménintressen
som miljo- och hdlsohdnsyn och vattenférsorjning.

Uppsatsens tredje kapitel aterknyter dven till uppsatsens forsta
fragestdllning dé det gar att pasta att de mindre utvecklade staternas
suverénitetsansprak inte har upphort under investeringsskyddssystemet, men
att de nu framtréder i en annan form &n tidigare. I perioden efter
avkoloniseringen framforde mindre utvecklade stater kollektiva
suverdnitetsansprak genom doktrinen om PSNR. Detta skiljer sig at fran de
suverénitetsansprak som framfors inom ramen for investeringsskyddet dir
istillet enskilda stater gor ansprék 1 forhallande till allménintressen.

Den tredje fragestillningen har besvarats genom att ett antal
reformeringsforslag av investeringsskyddssystemet har analyserats med
Sundhya Pahujas definition av suverénitet som utgangspunkt. Med grund 1
forslagen har ett antal slutsatser varit mdjliga att gora. En traktatorienterad
reform maste utgd fran ett helhetsgrepp dir samtliga regleringar modifieras,
ett behov som framgér med tydlighet i forhéllande till FET-standarden vars
vaga utformning resulterat 1 en alltfor obalanserad tillimpning av
investeringsskyddet. I forhallande till ISDS &r den mest ldmpliga vigen
framat att det nuvarande forfarandet med internationella skiljedomstolar
avskaffas och att en sjdlvstindig och permanent investeringsdomstol
etableras. Framstéllningen har funnit stod for att detta skulle utgora ett
béttre alternativ fOr att avgora tvister dn dagens forfaranden som misslyckat
att ta hiansyn till allménintressen.

Det reformeringsforslag som ar mest fordelaktigt i forhallande till de mindre
utvecklade staternas suverinitet dr det som Jan Kleinheisterkamp
presenterat. Detta innebér att en allmént accepterad skyddsnivé for
utldndska investerare framarbetas genom en komparativ offentligrittslig
ansats. Kleinheisterkamps ansats har tva stora fordelar. Dels innebar
ansatsen att utvecklade stater erkdnner att BIT:s initiala syfte inte var att
skapa ett béttre investeringsskydd i mindre utvecklade stater 4n vad den
utvecklade staten tillskriver investerare. Dels prioriterar ansatsen att en
utldndsk investering till den mindre utvecklade staten ska bidra till
utveckling och socialt vélstdnd. I min mening behdver daremot
Kleinheisterkamps metod kompletteras genom att &ven de mindre
utvecklade staternas inhemska lagstiftning tas till hdnsyn nér en allméant
accepterad skyddsniva for investeringsskyddet framarbetas.

Som avslutande kommentar vill jag framfora att undersokningen visar att
det finns ett brett stod till att fordndra innehdllet 1 investeringsskyddet i den
riktning som uppsatsen foresprikar. Detta framgéir genom att icke-statliga
organisationer, savdl som mellanstatliga organisationer, framhaller att en
fordandring av investeringsskyddets nuvarande innehéll méste komma till
stdnd. Detta utgor goda forutséttningar for att en kommande fordndring av
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investeringsskyddet innebér att mindre utvecklade stater erbjuds
mojligheten att strdva efter utveckling utan att inskrdnka sin suverénitet i
forhéllande till vitala allménintressen.

57



Litteratur- och kallforteckning

Litteratur

Ackerman, Susan-Rose & Tobin, Jennifer, ’Foreign direct investment and
the business environment in developing countries: The impact of bilateral
investment treaties”, Center for Law, Economics and Policy, Research Paper
No. 293, Yale Law School, 2004. Citerad: Ackerman & Tobin 2004.

Amerasinghe, Chittharanjan F, Local Remedies in International Law, 2. ed.,
Cambridge University Press, Cambridge, 2004. Citerad: Amerasinghe 2004.

Anghie, Antony, Imperialism, sovereignty and the making of international
law, Cambridge University Press, Cambridge, 2005. Citerad: Anghie 2005.

Anghie, Antony, “The Evolution of International Law: colonial and
postcolonial realities” Third World Quarterly, Vol 27, No. 5, s. 739-753,
2006. Citerad: Anghie 2006.

Balcerzak, Filip & Peterson, Luke Eric, "Mexico Held Liable for
Expropriation of Waste Facility, and for Additional Mistreatment Prior to
the Taking in the Abengoa Case”, Investment Arbitration Reporter, May 21,
2014. Citerad: Balcerzak & Peterson.

Baslar, Kemal, The concept of the common heritage of mankind in
international law, Martinus Nijhoff, The Hague, 1998. Citerad: Baslar 1998.

Bernasconi-Osterwalder, Nathalie, ” Rethinking Investment-Related Dispute
Settlement”, International Institute for Sustainable Development
Investement Treaty News, May 21, 2015. Citerad: Bernasconi-Osterwalder
2015.

Broches, Aron, Selected essays: World Bank, ICSID, and other subjects of
public and private international law, Martinus Nijhoff, Dordrecht, 1994
Citerad: Broches 1994.

Borchard, Edwin, The diplomatic protection of citizens abroad.: [Diss.],
Diss.,New York, 1915. Citerad: Borchard 1915.

Buchanan, James M., The demand and supply of public goods, Rand
Mcnally & Co., Chicago, 1968. Citerad: Buchanan 1968.

Choudhury, Barnali, "Recapturing Public Power: Is Investment
Arbitration’s Engagement of the Public Interest Contributing to the
Democratic Deficit”, Vanderbilt Journal of Transnational Law, Vol. 41,
Issue 3, pp. 775-832, 2008,. Citerad: Choudhury 2008.

58



Commission, Jeffery, ”Precedent in Investment Treaty Arbitration — A
Citation Analysis of a Developing Jurisprudence, Journal of International
Arbitration”, 24(2), 2007. Citerad: Commission 2007.

Dolzer, Rudolph “Fair and equitable treatment: A key standard in
investment treaties”, The International Lawyer, 39, pp. 87-106, 2005.
Citerad: Dolzer 2005.

Dolzer Rudolf, Christoph Schreuer, Principles of International Investement
Law, Oxford Univerity Press, Oxford, 2012. Citerad: Dolzer & Schreuer
2012.

Egger, Peter & Pfaffermayr, Michael, ”The impact of bilateral investment
treaties on foreign direct investment”, Journal of Comparative Economics
32, s. 788-804, 2004. Citerad: Egger & Pfaffermayr 2004.

Elkins, Zachary, Guzman, Andrew T & Simmons, Beth A., ”’Competing for
capital: The diffussion of bilateral investment treaties, 1960-2000,
International Organization 60, s. 811-84, 2006. Citerad: Elkins, Guzman &
Simmons 2006.

Fach Gomez, Katia, ”ICSID Claim by Spanish Companies Against Mexico
over the center for the Integral Manegement of Industrial Resources”, Spain
Arbitration Review, August, 2010. Citerad: Fach Gomez 2010.

Guzman Andrew, ”Explaining the Popularity of Bilateral Investement
Treaties” I: Sauvant Karl P and Sachs Lisa E. (red.), The Effect of Treaties
on Foreign Direct Investment: Bilateral Investment Treaties,Double
Taxation Treaties and Investment Flows, Oxford University Press, Oxford,
2009. Citerad: Guzman 2009.

Hallward-Driemer, Mary, ”Do bilateral investment treaties attract foreign
direct investment? Only a bit... and they could bite”, World Bank Policy
Research Working Paper 3121, 2003. Citerad: Hallward-Driemer 2003.

Jones Charles A., The North- South Dialogue: A Brief History, St. Martin’s,
New York, N.Y., 1983. Citerad: Jones 1983.

Kleinheisterkamp, Jan, Investment Treaty Law and the Fear for
Sovereignty: Transnational Challenges and Solutions, Modern Law Review,
78(5):793-825 1 September, 2015. Citerad: Kleinheisterkamp 2015.

Kleinman, Jan: ”Réttsdogmatisk metod”. I: Korling, Fredric och Zamboni,
Mauro (red): Juridisk metodldra, upplaga 1:2, , Studentlitteratur, Lund,
2013. Citerad: Kleinman 2013.

Krisch, Nico, Kingsbury, Benedict, ” Introduction: Global Governance and
Global Administrative Law in the International Legal Order”, European

59



Journal of International Law. Vol. 17 Issue 1, p1-13, 2006. Citerad: Krisch
& Kingsbury 2006.

Lillich Richard B (red.), The International Law of State Responsibility for
Injuries to Aliens, Univ. Press of Virginia, Charlottesville, 1983. Citerad:
Lilich 1983.

Lillich, Richard B., The human rights of aliens in contemporary
international law, Manchester University Press, Manchester, 1984. Citerad:
Lilich 1984.

Mann, Howard, von Moltke, Konrad, Peterson Luke Eric, Cosbey, Aaron,
1ISD Model International Agreement on Investment for Sustainable
Development, International Institute for Sustainable Development, 2005.
Tillgénglig via:
https://www.iisd.org/pdf/2005/investment _model int agreement.pdf.
Citerad: Mann m.fl 2005.

McLachlan, Campbell, Shore, Laurence, and Weininger, Mattheew,
International Investment Arbitration, Substantive Principles, Oxford
University Press, Oxford, 2007. Citerad: McLachlan m.fl. 2007.

Miles, Kate, The origins of international investment law: empire,
environment and the safeguarding of capital, Cambridge University Press,
Cambridge, 2015[2013] Citerad: Miles 2013.

Sornarajah, Muthucumaraswamy “The Case Against a Regime on
International Investment Law, I: Trakman, Leon. E & Ranieri, Nicola. W,
Regionalism in International Law, Oxford Univerity Press, Oxford, 2013.
Citerad: Sornarajah 2013.

Mutua, Makau & Anghie, Antony, ”"What is TWAIL?”, Proceedings of the
Annual Meeting, American Society of International Law, Vol. 94 , April 5-
8, 2000, s. 31-40. Citerad: Mutua & Anghie 2000.

Neumayer, Eric & Spess, Laura, Do bilateral investment treaties increase
foreign direct investment to devoloping countries?”, I: Sauvant Karl P and
Sachs Lisa E. (red.), The Effect of Treaties on Foreign Direct Investment:
Bilateral Investment Treaties, Double Taxation Treaties and Investment
Flows, Oxford University Press, Oxford 2009. Citerad: Neumayer & Spess
2009.

Root Elihu, ”The Basis of Protection to Citizens Residing Abroad” The
American Journal of International Law, 7/1/1910, Vol. 4, Utgéva 3, s. 517-
528. Tillgénglig via:

http://www.jstor.org/stable/21862387seq=1#page scan_tab_contents.
Citerad: Root 1910.

60



Roth, Andreas Hans, The minimum standard of international law applied to
aliens, Leiden, 1949. Citerad: Root 1949.

Pahuja, Sundhya, Decolonising international law: development, economic
growth and the politics of universality, Cambridge University Press,
Cambridge, 2011. Citerad: Pahuja 2011.

Paulsson, Jan, Denial of Justice in International Law, Cambridge University
Press, Cambridge, 2005. Citerad: Paulsson 2005.

Salacuse, Jeswald W., The law of investment treaties, Oxford University
Press, Oxford, 2010. Citerad: Salacuse 2010.

Salacuse, Jeswald W. & Sullivan Nicholas P., ”Do BITs really work?: An
Evalution of Bilateral Investment Treaties and their Grand Bargain” I:
Sauvant Karl P and Sachs Lisa E. (red.), The Effect of Treaties on Foreign
Direct Investment: Bilateral Investment Treaties,Double Taxation Treaties
and Investment Flows, Oxford University Press, Oxford, 2009. Citerad:
Salacuse & Sullivan 2009.

Schill, W. Stephan, "Enhancing International Investment Law’s Legitimacy:
Conceptual and Methodological Foundations of a New Public Law
Approach, Virginia Journal of International Law, Vol. 52, Issue 1, pp. 57-
102, 2011. Citerad: Schill 2011.

Schreuer, Christoph, “Fair and equitable treatment in arbitral practice”,
Journal of World Investment & Trade, 6 (3), pp. 1-24, 2005. Citerad:
Schreuer 2005.

Schreuer, Christoph H, ”ICSID Annulment Revisited”, Legal Issues of
Economic Integration 30(2), 2003. Citerad: Schreuer 2003.

Skoovgaard Paulsen, Lauge N., ”The importance of BITs for foreign direct
investment and political risk insurance: Revisiting the evidence” I:
Yearbook on International Investment Law and Policy 2009/2010, Oxford
University Press, 2010. Citerad: Skoovgaard Paulsen 2010.

Subedi, Surya P., ”International Investment Law”, I: Evans, Malcolm David
(red.), International law, 4. ed., Oxford University Press, Oxford, 2014.
Citerad: Subedi 2014.

Sureda, Andrés Rigo, ”Precedent in Investment Treaty Arbitration”, I:
Binder m.fl., International Investment Law for the 21st Century, publicerad

via Oxford Scholarship Online, Sep, 2009. Citerad: Sureda 2009.

United Nations Conference on Trade and Development, Bilateral
Investment Treaties in the Mid-1990s, 1998. Citerad: UNCTAD 1998.

61



United Nations Conference on Trade and Development, Bilateral
Investment Treaties 1995-2006: Trends in Investment Rulemaking, 2007.
Citerad: UNCTAD 2007.

United Nations Conference on Trade and Development, World Investment
Report 2010, Investing in a Low-Carbon Economy, 2010. Citerad:
UNCTAD 2010.

United Nations Conference on Trade and Development, Scope and

Definition: A Sequel, UNCTAD Series on Issues in International Investment
Agreements, 2010. Citerad: UNCTAD 2010 II.

United Nations Conference on Trade and Development, Expropriation: A

Sequel, UNCTAD Series on Issues in International Investement Agreements,
2011. Citerad: UNCTAD 2011.

United Nations Conference on Trade and Development, Foreign Direct
Investment: Statistics, 2011. Citerad UNCTAD 2011 II.

United Nations Conference on Trade and Development, Fair and Equitable
Treatment: A Sequel, UNCTAD Series on Issues in International Investment
Agreements, 2012. Citerad: UNCTAD 2012.

United Nations Conference on Trade and Development, World Investment
Report 2015 — Reforming International Investment Governance, 2015.
Citerad: UNCTAD 2015.

Vandevelde, Kenneth J, ”’Investment Liberalization and Economic
Development: The Role of Bilateral Investment Treaties”, 36 Columbia
Journal of Transnational Law 501, 1998. Citerad: Vandevelde 1998.

Vandevelde J. Kenneth, Bilateral Investement Treaties — History, Policy
and Interpretation, Oxford University Press, Oxford, 2010. Citerad:
Vandevelde 2010.

Van Haersolte-Van Hof, Jacomijn and Hoffmann, Anne K, The Relationship
Between International Tribunals and Domestic Courts, 1. Muchlinski, Peter,
Ortino, Federico & Schreuer, Christoph (red), The Oxford Handbook on
International Investment Law, Oxford University Press, Oxford, 2008.
Citerad: Van Haersolte-Van Hof & Hoffmann 2008.

Van Harten, Gus, Investment treaty arbitration and public law, Oxford
University Press, Oxford, 2007. Citerad: Van Harten 2007.

Yackee, Jason Webb, ” Do we really need BITs? Toward a Return to
Contracts in International Investment Law”, Asian Journal of WTO and
International Health Law and Policy, Vol. 3, Issue 1, pp. 121-146, March,
2008. Citerad: Yackee 2008.

62



Elektroniska kallor

http://investmentpolicyhub.unctad.org/IIA (hdmtad 2015-10-13).

63



Rattsfallsforteckning

Abengoa S.A. y COFIDES S.A v. The United Mexican States, ICSID, Case
No. ARB (AF)/09/2, Award, April 18, 2013. Citerad: Abengoa v. Mexiko.

Aguas del Tunari S.A. v. Republic of Bolivia, ICSID, Case No. ARB/02/3,
2002. Citerad: Aguas del Tunari v. Bolivia.

Azurix v. Argentine Republic, ICSID, Case No. ARB/01/12 310, July 14,
2006. Citerad: Azurix v. Argentina.

Biloune and Marine Drive Complex Ltd. v. Ghana Investments Centre and
the Government of Ghana, UNCITRAL, Award on Jurisdiction and
Liability, Oct. 27, 1989. Citerad: Biloune v. Ghana.

Biwater Gauff Ltd v. United Republic of Tanzania, ICSID, Case No.
ARB/05/22, Award, July 24, 2008. Citerad: Biwater v. Tanzania.

CME Czech Republic B.V. v. Czech Republic, UNCITRAL, Partial Award,
Sep. 13, 2001. Citerad: CME v. Tjeckien.

CMS Gas Transmission Company v. The Argentine Republic, ICSID, Case
No ARB/01/08), Award, May 12, 2005. Citerad: CMS v. Argentina.

Compaiiia de Aguas del Aconquija S.A v. Argentine Republic, ICSID, Case
No. ARB/97/3, Aug 20, 2007. Citerad: Aguas v. Argentina.

LG&E Energy Corp./LG&E Capital Corp./LG&E International Inc. v. The
Argentine Republic ICSID, Case No ARB/02/1, Decision on Liability, Oct 3
2006. Citerad: LG&E v. Argentina.

Metalclad Corporation v. The United Mexican States, ICSID, Case No.
ARB(AF)/97/1, Award, Aug 3, 2000. Citerad: Metaclad v. Mexiko.

Methanex Corporation v. United States of America, ICSID, Final Award of
the Tribunal on Jurisdiction and Merits, Aug 3, 2005. Citerad: Methanex v.
USA.

Compaiia del Desarrollo de Santa Elena, S.A v. The Republic of Costa
Rica, Case No. ARB/96/1, Award, Feb 17, 2000. Citerad: Santa Elena v.
Costa Rica.

Southern Pacific Properties (Middle East) Limited v. Arab Republic of

Egypt, ICSID Case No. ARB/84/3, Award 20 May 1992. Citerad: Southern
Pacific Properties v. Egypten.

64



Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A., and Vivendi Universal
S.A. v. Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/03/19, Decision on
Liability, July 30, 2010. Citerad: Suez v. Argentina.

Occidental Petroleum Corporation and Occidental Exploration and
Production Company v. The Republic of Ecuador, ICSID, Case No.
ARB/06/11, Award Oct 5, 2012. Citerad: Occidental Petroleum v. Ecuador.

Técnicas Medioambientales Tecmed, S.A v. United Mexican States, ICSID,
Case No. ARB(AF)/00/2 120, Award, May 29, 2003. Citerad: Tecmed v.
Mexiko.

Vattenfall AB and others v. Federal Republic of Germany (II), ICSID, Case
No. ARB/12/12. Citerad: Vattenfall v. Tyskland.

Europadomstolen
James and others v. The United Kingdom, dom fran den 21 februari 1986.

65



