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Forfattare: Anders Johnson och Birgitta Rydell

Svenskt Naringslivs vision ar: “Foretagsamma manniskor och konkurrenskraftiga
foretag i gemenskap leder Sverige till 6kat vélstand”.

Vi representerar 50 medlemsorganisationer och omkring 60 000 svenska foretag, varav
98 procent utgors av sma och medelstora foretag.

Medlemsforetagen sysselsdtter cirka 1,6 miljoner arbetstagare. Detta motsvarar 70 procent
av den svenska privata sektorn.

Organisationens roll dr att verka for féretagens intressen samt skapa ett brett folkligt
stod for vardet och betydelsen av féretagande. Grundlaggande dr att foretagande dr
avgorande for 6kad tillvaxt och valstand i Sverige.

Svenskt Ndringsliv har sitt huvudkontor i Stockholm, 21 regionala kontor éver hela Sverige
och ett kontor i Bryssel.
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FORORD

Forord

Sveriges handelsforbindelser med andra lander blir allt viktigare. Ett fram-
gangsrikt handelsutbyte ar avgdrande for var mojlighet att bibehdlla
livskraftiga foretag och darmed finansieringen av den svenska valfarden.

Men inte bara handel, utan ocksa investeringar bidrar till att skapa eller
utveckla resurser. Vi vill att Sverige ska vara Oppet for utlandska investeringar,
och vi férvantar oss samma 6ppenhet av andra lander. Och ska man vaga
investera i andra lander an sitt eget, behdver man kanna sig saker pa att
investeringen har ett rimligt skydd, oavsett vilket land den kommer fran eller
hamnar i. | debatten om det transatlantiska frihandels- och investerings-
skyddsavtalet (TTIP) har regelverket for skyddet av investeringar kommit

| fokus. Man har sarskilt uppmarksammat de regler som styr hur en tvist
mellan en investerare och vardstaten ska I6sas. Debatten om just denna
aspekt har emellertid fatt en klar slagsida mot missforstand och i en del

fall ren desinformation. /i hoppas att denna skrift ska rata ut en del av
fragetecknen och ratta till de varsta vanforestallningarna.

Carola Lemne
VD
Svenskt Naringsliv
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Sammanfattning

I'juni 2013 inleddes forhandlingar mellan EU och USA om ett omfattande frihandels-
avtal, Transatlantic Trade and Investment Partnership (TTIP). En av de hetaste
debatterna kring TTIP-forhandlingarna giller skyddet for gransoverskridande
foretagsinvesteringar, s kallat Investor-State Dispute Settlement (ISDS).

Syftet med ISDS-reglerna ar att ge den som har investerat i ett annat land ritt till
kompensation om virdet pa investeringen minskar visentligt pd grund av exempelvis
diskriminerande politiskt beslut i investeringslandet. ISDS-reglerna anger dels under
vilka forutsittningar ersittningen ska utga, dels hur en tvist mellan investeraren och
viardlandet ska avgoras.

ISDS-regler dr sedan linge nirmast standard i bilaterala handelsavtal. EU-linderna
har sammantaget ISDS-bestimmelser i 1 400 handelsavtal. Sverige har i dag sddana
klausuler i ett 50-tal bilaterala avtal. Den svenska regeringen agerar for att investerings-
skydd dven ska finnas med i TTIP. Detta framgdr exempelvis av ett brev till EU-kom-
missionen i oktober 2014 som undertecknades av statsrad i flera linder, diribland
ndringsminister Mikael Damberg (S). Det frihandelsavtal som nyligen har férhandlats
fram mellan EU och Kanada innehaller ocksd ISDS-bestimmelser.

Det finns dnnu inte nigot fiardigforhandlat forslag till ISDS-regler inom ramen for
TTIP. EU arbetar for att sidana bestimmelser ska ge ett effektivt skydd for investeringar.
Samtidigt ska de frimja 6ppenhet och transparens i tvistlosningsprocessen samt varna
de ingdende staternas demokratiska funktioner. En ambition med TTIP ar att kunna
skapa ett regelverk for ISDS som kan bli en forebild for andra frihandelsavtal i varlden.

Trots att det alltsd inte finns ndgot konkret forslag till ISDS-regler for TTIP har det
fran olika hall riktats stark kritik mot planerna pa att TTIP ska innehdlla sidana regler.
Flera invindningar bygger pd uppenbara missuppfattningar eller vantolkningar.
Samtidigt kan man notera att motsvarande kritik saknas da det giller ISDS-regler

i befintliga handelsavtal och i det nya forslaget till avtal mellan EU och Kanada.
Darfor ar det svart att frigora sig fran tanken att det for en del kritiker inte ar
bokstavskombinationen I-S-D-S som ar problemet utan bokstavskombinationen U-S-A.

SAMMANFATTNING 5
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Handeln mellan EU och USA

EU och USA iar virldens tva storsta ekonomier med sammanlagt 6ver 800 miljoner
invanare. EU stér for 25 procent av virldens samlade produktion och USA for
22 procent. De tva regionerna stér tillsammans for ungefar 30 procent av den
internationella varuhandeln i virlden och 40 procent av handeln med tjanster.

EU ir den storsta aktoren i varldshandeln. Dess andel med omvirlden utgor drygt
15 procent av den globala varuhandeln och omkring 25 procent av tjanstehandeln.
EU ar dven virldens storsta internationella investerare och investeringsmottagare.

Mellan EU och USA gar virldens storsta handelsflode, vart tvd miljarder euro per dag.
USA ir den storsta mottagaren av direktinvesteringar fran EU och EU dr den storsta
mottagaren av direktinvesteringar fran USA.

"USA ar den storsta mottagaren av direktinvesteringar
fran EU och EU ar den storsta mottagaren av direkt-
investeringar fran USA

6

HANDELN MELLAN EU OCH USA

Sverige dr en av varldens mest internationaliserade ekonomier. Den svenska exporten
motsvarar i dag omkring 50 procent av Sveriges BNP mot ungefar 25 procent 1970
och 40 procent 1995.

Mellan 70 och 80 procent av Sveriges utrikeshandel sker inom EUs inre marknad
som bestdr av EU-linderna samt Norge, Island och Liechtenstein. Detta giller bade
for exporten och for importen, sdvil av varor som av tjanster.

USA ir Sveriges storsta export- och importmarknad utanfér EUs inre marknad.
Riknat i foradlingsvirde utgor handeln med USA tolv procent av den svenska
exporten och sju procent av importen. Tjdnstehandeln utgér omkring 60 procent av
Sveriges handel med USA.

USA ir det storsta landet vad galler foretagsinvesteringar i Sverige. Amerikanska foretag
sysselsitter ungefar 70 000 personer i Sverige. Sverige dr den tolfte storsta nationen
vad galler foretagsinvesteringar i USA, vilket gor Sverige till en av de storsta
investerarna per capita. Ungefar 1 200 foretag med svensk anknytning sysselsitter
ndra 200 000 amerikaner.
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HANDELN MELLAN EU OCH USA

Minga svenska storforetag bedriver en omfattande handel med USA. ABB, Autoliv,
Ericsson, Sandvik, Skanska, Volvo AB och Volvo PV har linge haft USA som sin
storsta marknad. For H&M och Tkea dr den amerikanska marknaden nast storst.

Handeln med USA ir ocksd mycket viktig for manga smd och medelstora foretag

i Sverige. Flera foretag dr underleverantorer till storforetag som exporterar till USA.
Men det finns ocksd manga mindre svenska foretag som sjilva exporterar dit — allt ifrén
pepparkakor till kameror for karnkraftverk.

Frihandelsavtalet TTIP

Trots att EUs och USAs ekonomier redan dr mycket integrerade sa kan minskade
handelshinder ge stora ekonomiska vinster for bide européer och amerikaner — och for
invdnarna i ovriga virlden. Darfor inleddes i juni 2013 forhandlingarna om frihandels-
avtalet Transatlantic Trade and Investment Partnership (TTIP) mellan EU och USA.

Forhandlingarna omfattar ett brett spektrum av fragor, bland annat tullar, tjanstehandel,
regleringar, investeringar, immateriella rattigheter, offentlig upphandling och
subventioner av statliga foretag, arbetskraftens rorlighet, hallbar utveckling, regler
om fungerande kontroller av handeln och tullsamarbete, konkurrens, energi- och
ravarufragor, handelsrelaterade aspekter pd sma och medelstora foretag, kapitalrorelser
och betalningar samt en institutionell ram, inklusive en tvistlésningsmekanism.

Syftet med TTIP dr att pa bred front 6ka integreringen mellan EUs och USAs
ekonomier. Tanken 4dr att dessa tvd parter, som bada ar politiskt, ekonomiskt och
tekniskt mycket utvecklade, och som redan har starka ekonomiska band, ska kunna
finna losningar pa nagra av dagens svaraste utmaningar for varldshandeln.

Det har gjorts flera analyser av vilka vinster som TTIP kan ge. Resultaten varierar en
hel del mellan olika bedémare. Men alla serisa studier visar

¢ att handeln mellan EU och USA kommer att oka,
e att vilstindet kommer att 6ka, bade i EU och USA,

e att fler jobb kommer att skapas och arbetslosheten kommer att sjunka,
bade i EU och USA,

e att effekterna for viarlden som helhet kommer att vara positiva.

Aven om tullnivderna i dag 4r mycket liga, i genomsnitt kring fyra procent, si saknar
detta inte betydelse. Det finns produkter som fortfarande ar belastade med hoga
tullar. Bdde EU och USA har exempelvis hoga tullar pd vissa livsmedel. EU har ocksd
hoga tullar pd motorfordon.

Dessutom innebar dven en liten tullsinkning en hel del med tanke pa de enormt stora
handelsfloden som gar over Atlanten. En stor del av handeln bestar av priskansliga
insatsvaror och manga av dessa ingdr i omfattande produktionskedjor dir tullar
adderas vid varje gransovergang. Varje ar betalar europeiska foretag narmare

100 miljarder kronor i tull i USA, och amerikanska foretag betalar EU motsvarande
belopp till EU.
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Uppskattningar tyder pa att cirka 20 procent av de vinster som kan uppstd genom ett
ambitiost frihandelsavtal kan hinforas till sdnkta tullar. De stora vinstmojligheterna
ligger inom omraden som inte direkt handlar om handelspolitik, till exempel olika
former av standardisering samt regleringar kring miljo, sikerhet och halsa. Foretagens
kostnader for dessa regelverk kan motsvara tullar pd 10-20 procent.

Tanken dr inte att sinka kraven inom dessa omrdden utan att systematiskt g igenom
de olika regelverk som finns i EU och USA for att se hur man kan minska foretagens
regelborda. Badde EU och USA har héga ambitioner inom miljo, sikerhet, hilsa och
andra samhallsomrdden. Men regelverken och deras tillimpning har ofta utvecklats
oberoende av varandra. Dirigenom har det etablerats skilda krav i EU och USA, dven
om kravnivderna ar likvardiga.

Minskade regelkostnader betyder relativt sett mer for mindre foretag eftersom manga
typer av regelkostnader har karaktir av “intradesbiljett” pd en marknad. Om det
exempelvis kravs att en viss produkt genomgar ett sarskilt test i USA, sa kan ett stort
foretag ofta sla ut den kostnaden p4 ett stort antal produkter medan ett mindre
foretag ofta levererar ett mindre antal produkter. Stora foretag har ocksa littare att
knyta till sig den expertis som behovs for att hantera regelproblem pé olika marknader.

Forutom tullar och andra handelshinder omfattar diskussionerna om TTIP dven regler
for hur tvister kring internationella investeringar ska 16sas, sd kallad Investor-State
Dispute Settlement (ISDS).

Pepparkakor fran medlems?ﬁret%t
Nygards i Katrineholm.

-

HANDELN MELLAN EU OCH USA 9
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Marknadsekonomin ar inte regellos

En vil fungerande marknadsekonomi 4r inte samma sak som en ekonomi utan
regelverk. Tvartom behover marknadsekonomin en stark stat som kan skapa och
uppratthdlla goda regelverk. Darfor ar det ocksa viktigt att den statliga administra-
tionen ar hederlig och kompetent.

Om regelsystemen framjar produktiva verksamheter som utbildning, arbete,
foretagande och investeringar, uppstir ekonomisk tillvaxt. Det handlar bland annat
om néringsfrihet, yrkesfrihet och frihandel, lagar som definierar och skyddar
aganderatter, kontrakt och avtal samt regler for att hantera tvister och konkurser.

I alla utvecklade ekonomier finns nationella regelverk av detta slag.

En viktig forklaring till den snabba ekonomiska utvecklingen i Sverige efter 1870 var de
reformer som genomférdes under 1800-talet, bland annat laga skifte 1827, silver-
myntfot 1834, folkskola 1842, aktiebolagslag 1848, laroverksreform 1849, stambanor
1854, fri in- och utvandring samt fri rorlighet inom landet 1860, niringsfrihet 1864,
frihandel 18635, skandinavisk valutaunion med guldmyntfot 1873 samt flera reformer
som Okade kvinnors rittigheter.

Internationell handel forutsatter goda regelverk

Aven for den internationella handeln behovs vil fungerande regelverk. Hir har det
dock varit svdrare att skapa och uppratthdlla sidana regler eftersom de maste bygga
pé en samverkan mellan sjilvstiandiga stater. (Vi bortser nu fran den typ av handel
som uppstar under imperialistiska eller koloniala system.)

Internationell handel har genom historien varit forknippad med hogre risker dn
nationell handel. En del risker hinger samman med de linga transporterna och de
stora avstanden mellan tillverkare och slutkund. Andra risker beror p4 att affars-
transaktionerna beror flera linder med olika lagstiftning. Detta var nadgot som redan
papekades i Konungs skuggsjd, en nordisk handbok for kopman fran 1200-talet:

”En handelsman maste ofta utsitta sig for livsfara. Stundom ute pa havet, stundom
i hedniska linder och nistan jamt bland frimmande folkslag. Darfor maste handels-
mannen standigt tinka pa att uppfora sig val pa de platser han rikar befinna sig.”

Framsynta hirskare insdg att det dven lag i det egna landets intresse att behandla
utlandska kopman och foretag pa ett rattvist satt. Ett tidigt exempel pa en lag som
syftade till att reducera de juridiska riskerna for utlanningar var Carta Mercatoria,
instiftad 1303 av den engelske kungen Edvard 1. Den garanterade bland annat den
fria handeln och att utlindska kopman som verkade i England skulle ha samma
rattsliga skydd som inhemska kopman.

MARKNADSEKONOMIN AR INTE REGELLOS
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I Magnus Erikssons stadslag fran 1350-talet foreskrevs att de svenska stadernas styre
skulle delas lika mellan svenskar och tyskar. Syftet med denna bestimmelse var
framst att garantera de tyska kopminnen — som utgjorde ett betydande inslag i de
storre kopstdderna — samma rattsliga skydd som sina svenska kolleger.

Grunden till den industriella revolutionen lades i Storbritannien. Landet hade under
1700-talet varldens bast utvecklade handelsritt och ett vil fungerande rittsvisende.
Voltaire konstaterade i Filosofiska brev 1734:

”Gd in pd borsen i London, en plats som dr mera respektabel dn manga kungliga hov,
och ddr kommer du att se representanter for alla nationer samlade for mansklighetens
bdsta. Déir bebandlar juden, mubammedanen och den kristne varandra som vore de
av samma religion och otrogen kallas endast den som gor konkurs.”

Under andra halvan av 1800-talet utvecklades ett europeiskt frihandelssystem som
Sverige anslot sig till 1865. Grunden for systemet var den si kallade Cobdentraktaten,
uppkallad efter den brittiske liberale foretagaren och politikern Richard Cobden.
Han lyckades 1860 f3 till stind en frihandelstraktat med Frankrike. Avtalet innebar
ett genombrott for en princip som sedan dess har utgjort en grundbult i det inter-
nationella frihandelssamarbetet, nimligen mest-gynnad-nationsbehandling. Den innebar
att en handelsfordel som ett avtalsslutande land ger till ett annat land ocksa ska ges till
alla andra avtalsslutande linder. Avtalet innehéll dven bestimmelser om passfrihet och
forbud mot tullhéjningar.

WTO-systemet

WTO (World Trade Organization) grundades 1995 med Sverige som en av med-
lemmarna. Medlemslanderna star i dag for 99 procent av virldshandeln. WTO bygger
pa tre pelare:

® GATT (General Agreement on Tariffs and Trade), ett avtal frdn 1947 som,
med vidhdngande avtal, reglerar varuhandeln i virlden.

® GATS (General Agreement on Trade in Service), ett avtal om tjanstehandel
som tradde i kraft 1995.

e TRIPS (Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights), ett avtal

om immateriella rattigheter (patent, upphovsritter och varumarken) som
tradde ikraft 1996.

Aven om de konkreta férhandlingsframgingarna har varit begransade under de 20 ar

som WTO har existerat, s spelar organisationen en viktig roll. For det forsta ar
WTO ett viktigt forum for diskussioner och dialog pa global nivd om handelsfragor.

MARKNADSEKONOMIN AR INTE REGELLOS
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"WTO slar vakt om grundlaggande spel-
regler for varldshandeln och tillhandahaller
en strukturerad process for att hantera
internationella handelstvister.’

For det andra slar WTO vakt om grundliaggande spelregler for varldshandeln och
tillhandahaller en strukturerad process for att hantera internationella handelstvister.

Om handelstvister uppstar mellan WTO-medlemmar och om parterna inte kan 16sa
tvisten genom samrdd har en medlemsstat ratt att begira att en panel tillsitts av
WTOs tvistlosningsorgan (DSB). Panelen avgor om motparten har brutit mot sina
avtalsitaganden. Medlemmarna har dven en mojlighet att 6verklaga ett panelbeslut
till 6verprévningsorganet (AB).

Om det slas fast att en medlemsstat har brutit mot sina WTO-3taganden, maste
staten antingen implementera panelens rekommendationer under en rimlig tid eller
inleda forhandlingar om kompensation. Om ett land varken implementerar en
rekommendation eller erbjuder kompensation, har den klagande parten ritt att vidta
motétgirder. Nivdn pd motdtgirderna fastslds av en skiljedomspanel.

Att motatgirder infors ar dock mycket ovanligt. En majoritet av tvisterna loses

i samradsfasen. I de narmare 420 tvistlosningsidrenden som WTO har handlagt sedan
starten 1995 har motdtgirder endast inforts vid fyra tvister. I de fallen inférdes en
extratull pd import av vissa varor frin den medlem som forlorat tvisten genom att ha
brutit mot sina WTO-4taganden.

WTOs mekanismer for tvistlosning i handelsfragor ar internationellt respekterade
och har givetvis en sarskilt stor betydelse for sma och fattiga lander som skulle ha
svart att hdvda sina intressen utan stod av ett internationellt accepterat regelverk.
Men WTO saknar regler for tvistlosning i internationella investeringsfragor, varfor
detta istillet har hanterats i bilaterala avtal mellan ldnder eller grupper av linder.

Framvaxten av regler for internationella investeringar

Runt sekelskiftet 1900 blev de internationella investeringsflodena allt storre. De storsta
investeringarna gallde brittiska foretag som investerade i Amerika och i de gamla
delarna av imperiet som Australien, Kanada, Nya Zeeland och Sydafrika. I samband
med detta vixte behovet av regler for tvistlosning kring internationella investeringar.
Ofta handlade tvisterna om stora investeringar dar ocksa stater var inblandade.

MARKNADSEKONOMIN AR INTE REGELLOS
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Nu skapades nya institutioner for att bidra till att 16sa olika typer av tvister mellan
avtalsslutande parter i olika linder. Ar 1903 tillkom en brittisk skiljedomstol, London
Court of International Arbitration. Den hade foregétts av en liknande institution som
redan pa 1880-talet hade initierats av City of London.

Ar 1917 bildades Stockholms Handelskammares Skiljedomsinstitut (SCC) som

en sjalvstandig enhet inom Stockholms Handelskammare. P4 1970-talet etablerades
SCC som en neutral plats att 16sa Ost-vist relaterade handelstvister. Forhandlingar
fordes i Stockholm under Handelskammarens medverkan mellan American
Arbitration Association och Handelskammaren i Sovjetunionen, vilka 1977 resulterade
i ett avtal som gjorde SCC till forum for skiljedomsforfarande i amerikansk-
sovjetiska handelstvister.

Maltillstromningen har darefter 6kat kontinuerligt och i dag omfattar SCCs
verksamhet drygt 30 linder och genererar drygt 200 nya skiljemal per ar. SCC har
under de senaste artiondena utvecklats till ett av varldens ledande tvistlosningsorgan
och dr i dag den nist storsta institutionen for tvistlosningsmekanismen ISDS.

En internationell skiljedomstol vid International Chamber of Commerce i Paris (ICC)
bildades 1923. Inom ramen for Nationernas Forbund forsokte man under mellan-
krigstiden fa till stdnd ett internationellt avtal for att skydda aganderitten, men detta
misslyckades.

En rad nya stater uppkom under efterkrigstiden nir tidigare kolonier i Asien och
Afrika fick sin sjilvstindighet. Manga av dessa stater ville dra till sig utlindska
investeringar for att fa teknikoverforing och industrialisering. Juridiska experter

i London och affirsintressen i Visttyskland sig samtidigt ett behov av att sikra och
skydda privata investeringar i andra linder. De borjade formulera generella principer
och regler for att sikra och skydda privata utlindska investeringar. Detta resulterade
i ett forslag till en konvention, Abs-Shawcross Convention. Konventionen diskuterades
inom ramen for OECD men ledde aldrig till ndgot formellt avtal.

Istillet tog ett antal enskilda lander egna initiativ i form av bilaterala investeringsavtal,
Bilateral Investment Treaty (BIT). Det forsta triffades mellan Visttyskland och
Pakistan 1959. Syftet var att skydda foretag mot expropriation i linder dir dgande-
ratten hade ett svagt skydd och dar mojligheterna att ga till en inhemsk domstol
antingen inte fanns eller var osiker.

Ar 1966 triffades tva multilaterala 6verenskommelser som innebar ett skifte till
ett mer modernt satt att losa tvister rorande internationella foretagsinvesteringar.
Dessa overenskommelser innebar att tva internationella institutioner bildades:

¢ International Centre for Settlement of Investment Disputes (ICSID) i Washington DC,
som inrittades inom ramen for Virldsbanken. ICSID loser tvister mellan stater och
utldndska investerare genom medling och skiljeférfarande. Det dr i dag det storsta
forumet i virlden for tvistlosning mellan stater och utlindska investerare.

¢ United Nations Commission on International Trade Law (UNCITRAL) med site
i Wien grundades av FNs generalforsamling. Det har som mandat att frimja
harmonisering och modernisering av internationell handelsratt. UNCITRALSs
regler for skiljeforfaranden anvinds ofta i tvistlosning mellan stater och utlindska
investerare.

MARKNADSEKONOMIN AR INTE REGELLOS
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Béida dessa organisationer innebar att ett nytt synsitt etablerades pa global niva.
Nu skulle inte tvister 16sas med maktpolitik utan genom férhandling och skiljedom.
Organisationerna ersatte inte skiljedomsinstituten i London, Stockholm eller Paris,
men de byggde nya ramar och etablerade nya regler och principer for processerna.

Inom OECD pégick forhandlingar om ett multilateralt investeringsavtal, Multilateral
Agreement on Investment, 1995-98. Forhandlingarna brét samman i oktober 1998
sedan Frankrike dragit sig ur. Enligt det utkast till avtal som lades fram i april 1998
skulle medlemslinderna behandla utlindska investerare enligt samma principer som
giller for den internationella handeln: insyn i lagstiftning (transparens), nationell
behandling och mest-gynnad-nationsbehandling (MGN-behandling). Avtalsutkastet
inneholl dven ett avsnitt om investeringsskydd som bland annat omfattade fragor om
kompensation i hindelse av egendomsexpropriering, samt ritten att fora ut vinster ur
virdlandet. Det var dven tinkt att avtalet skulle ha haft en tvistlosningsmekanism.

Stravan att skapa regelverk for internationella investeringar har alltsd ront bade
framsteg och motgangar. De tvistlésningsmekanismer som har kunnat etableras, har
fungerat tamligen bra. Visserligen har det ibland uppstétt tolkningsproblem, precis som
inom alla andra former av tvistlosning pd nationell och internationell nivd. Men med
tanke pa att metoden har anvints med framgéng i ett stort antal fall och fatt legitimitet
sd har tvistlosningsforfarande blivit en viktig grundbult i den globaliserade ekonomin.

MARKNADSEKONOMIN AR INTE REGELLOS
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Sa fungerar investeringsskyddet

Bilaterala investeringsavtal (Bilateral Investment Treaty, BIT) 4r i dag en etablerad
foreteelse i den globala ekonomin. Det 6vergripande syftet med dessa avtal ar att
skapa ett stabilt, forutsagbart och rittssikert klimat for internationella investeringar.
Sddana avtal ger garantier for hur utlindska investerare ska behandlas, sa kallat
investeringsskydd. Nivan pa detta skydd varierar frdn avtal till avtal men nagra
centrala fradgor som brukar ingd ar:

¢ skydd mot diskriminering

¢ skydd mot godtycklig expropriation

¢ skydd mot ojamlik och orattvis behandling
e ritt att overfora kapital, till exempel vinster

e mojlighet till rattslig provning av avtalet

Till skillnad frdn minga andra mellanstatliga avtal ger de flesta bilaterala investerings-
avtal rattigheter till enskilda foretag och andra investerare. (I fortsattningen anvander
vi ordet foretag som beteckning pd alla typer av investerare, dven exempelvis
organisationer och enskilda personer.) Dirfor kan foretag genom internationellt
skiljeforfarande kriava skadestdnd av stater som inte uppfyller skyldigheterna i avtalen.

Antalet bilaterala investeringsavtal ckade kraftigt under 1990-talet, inte minst till foljd
av Sovjetunionens kollaps och de nya stater som darefter uppstod. Det finns i dag
omkring 3 000 BITs, varav EU-linderna dr avtalspart i 6ver hilften av avtalen. Sverige
har i dag gallande avtal med 66 linder. Det forsta slots med Elfensbenskusten 1965.

ISDS-reglerna

Investeringsavtalen innehéller alltsd skyddsklausuler och det vanligaste sittet att
16sa tvister dr ISDS (Investor-State Dispute Settlement). OECD riknar med att 6ver
90 procent av alla bilaterala investeringsavtal innehdller bestimmelser om ISDS.
Det dr denna tvistlosningsmekanism som foreslds bli en del av TTIP. ISDS och ar
ocksa en del av det framférhandlade, men dannu inte godkanda frihandelsavtalet
mellan EU och Kanada, Comprehensive Economic and Trade Agreement (CETA).

ISDS ger foretag mojligheter att stimma ett land som de anser har brutit mot ett
ingdnget investeringsavtal (BIT). ISDS-reglerna innebar att tvisten ska 16sas genom
ett internationellt skiljeférfarande, inte av lokala domstolar eftersom dessa kan vara
partiska eller sakna mandat att hantera sddana tvister.

Normalt viljer investeraren och den aktuella staten varsin ledamot i en skiljenamnd.
Dessa viljer i sin tur en ordforande. Alternativt utses ordféranden av parterna

SA FUNKAR INVESTERINGSSKYDDET
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gemensamt. Skiljenimnderna anvinder sig av regler fran olika skiljedomsinstitut, dar
de tva storsta alltsd ar ICSID i Washington DC och SCC i Stockholm. Tillsammans han-
terar dessa tva institutioner mer dn 65 procent av alla internationella investeringstvister.

EU-linderna har sammantaget ISDS-bestimmelser i 1 400 handelsavtal. Sverige har

i dag sddana klausuler i ett 50-tal avtal, huvudsakligen med utvecklingslander. Nio av
de nyaste EU-medlemmarna har ISDS-avtal med USA som ingicks fore intridet i EU.
Detta har inte skapat ndgra problem for medlemslinderna nar det giller att anpassa
sig till EUs regelverk.

Genom Lissabonfordraget overfordes ansvaret inom investeringsomradet fran de
enskilda medlemslianderna till EU-nivan 2009. EU-kommissionen férhandlar darfér om
inversteringskyddsfragor for alla EU-linder. De bilaterala investeringsavtal som varje
land i dag har kommer successivt att ersittas av de avtal som EU foérhandlar fram.

Antalet tvister okar

Sammanlagt har 568 internationella investeringstvister vickts sedan borjan av
1990-talet. Antalet tvister har kontinuerligt 6kat. 274 tvister hade avgjorts vid slutet av
2013.126 procent av tvisterna hade man gjort upp i godo, i 43 procent vann staten
och i 31 procent vann investeraren. Sverige har hittills aldrig varit svarande i en
investeringstvist.

Nar det giller fordelning pa linder, star investerare fran EU-linderna for 53 procent
av tvisterna. Investerare fran USA stdr for 22 procent. Enligt statistik frain UNCTAD
har amerikanska investerare stimt europeiska stater tolv ganger. Av dessa har
staterna vunnit tre och sd vitt kant dr har dnnu inte ndgon tvist vunnits av ett
amerikanskt foretag.

ISDS-processer dr vanligast inom sektorer som dr beroende av offentliga kunder eller
som stdr under politisk kontroll. Studier om utlandska investeringar i allmanhet visar
ocksa att ISDS spelar en storre roll for utvecklingen av investeringar pa dessa
omréden jamfort med omrdden med huvudsakligen privata kunder. Anledningen ar
att risken for politiska ingrepp och regleringar ar storst i sektorer som stdr nira den
politiska makten.

Antalet tvister som gar till skiljedomsforfarande har okat, fran ett tiotal per ar vid
millennieskiftet till ett 50-tal i dag. Det finns framfor allt tva forklaringar till detta.
Den ena ir att de internationella investeringarna har okat kraftigt, fran 7 000 till
25 000 miljarder dollar under samma tid. Andelen direktinvesteringar i [inder med
svaga rattssystem har ocksa okat. I forhéllande till de enorma virden som finns

i internationella investeringar, dr de fall som har gétt till ISDS-behandling forsvin-
nande fa.

For det andra kan man tala om ett allmint 6kat stod for ”internationell lagstiftning”.
Det finns storre acceptans i virlden for att den globala ekonomin ska f6lja regler och
standarder som tydligt definierar enskilda staters makt i avtalstvister och for att
skapa mojligheter till effektiv konfliktlosning.

SA FUNKAR INVESTERINGSSKYDDET
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Darfor behovs ISDS

For att ett avtal ska ha ndgot viarde 6verhuvudtaget, maste det finnas mojligheter att
prova dess innehdll nar parterna inte ar 6verens. Detta galler alla avtal fran det lilla till
det stora. Den konsument som anser sig ha kopt en undermalig produkt i en butik har
rdtt att fa saken provad rattsligt om butiken vagrar gora upp i godo. Avtal mellan arbets-
marknadens parter innehéller regler om hur eventuella tvister om avtalet ska avgoras.

Sarskilt nar det galler avtal som ror linder med skilda forutsattningar vad galler
avtalslagstiftning och synen pa aganderitt dr det viktigt att det finns tydligt fast-
stillda regler om hur en eventuell tvist ska hanteras. Som tidigare har konstaterats,
omfattar WTO-systemet tvistlosningsmekanismer for fragor kring internationell handel
men inte for internationella investeringar. Darfor maste reglerna for investerings-
skydd hanteras i bilaterala eller regionala avtal.

Syftet med sddana investeringsavtal dr att garantera stabila regler for investerare.
Grundprincipen ar att en utlindsk investerare ska ha samma skydd som en inhemsk
investerare har i ett land med godtagbar rittsikerhet. Utlindska foretag vill inte
riskera godtyckliga eller orittvisa statliga ingripanden i virdlandet som visentligen
reducerar investeringens viarde — och om sddana ingripanden gors, sd ska investeraren
ha ratt till kompensation for de forluster som ingripandet dsamkar dem.

"Grundprincipen ar att en utlandsk investerare
Ska ha samma skydd som en inhemsk investerare
har | ett land med godtagbar rattsakerhet’

18
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For virdlandet dr avtalet ett sdtt att skapa ett investeringsklimat som lockar till sig
internationella investeringar. Tanken ar inte, som det ibland sigs, att ”garantera virdet”
av investeringen, 4n mindre att ”garantera vinsten”. Nagra sddana garantier kan och
bor aldrig ges i en dynamisk ekonomi. Avsikten ar istallet att skydda utlandska
investerare frdn vissa typer av statliga ingrepp, bland annat godtycke och diskriminering
som visentligen reducerar virdet av investeringen. Hur omfattande kompensations-
ritten ska vara avgors inte av ISDS-systemet i sig utan av hur det aktuella handels-
avtalet utformas.

ISDS har spelat en stor roll for skyddet av utlindska investeringar. I 6ver 500 fall
under de senaste decennierna har investerare ansett sig sd illa behandlade att de har
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gatt till skiljeforfarande. Det forsta alternativet for ett foretag brukar normalt vara
att forsoka losa tvister i godo, utan att gora ndgot vasen av fragan.

I fallet med investeringar ir dessutom motparten en stat med den makt och de resurser
som en stat forfogar over. Foretaget mdste ocksa ta i berdkningen den risk for framtida
investerings- och handelsmojligheter som det innebar att gé in i en tvist mot en stat.

Skiljedomstol eller allmdn domstol?

Skiljedomsforfaranden har genom historien anvants framgangsrikt for att losa olika
typer av internationella tvister. Det kan handla om tvister mellan stater, mellan
enskilda parter eller mellan en stat och en privat aktor. Skiljedomar har bidragit till
en fredligare virld, en 6kad varldshandel och dven till 6kat internationellt samarbete
pa andra omraden. Det ar ingen tillfallighet att varldens dldsta aktiva fredsorganisation
heter Svenska Freds- och Skiljedomsforeningen.

Det juridiska alternativet till skiljeforfarande, om parterna inte kan komma 6verens
pa egen hand, dr att tvisten gors upp i vardlandets domstol. Fordelarna med skilje-
forfarande ar flera.

Genom skiljeforfarandet kan tvistlosning goras av en neutral instans som inte riskerar
att otillborligt gynna ndgondera parten. Ingen part behover upptrida pa motpartens
hemmaplan och darmed beh6va anpassa sig till motpartens sprak eller till vardlandets
regler for hur processer ska genomforas.

Minga investeringsavtal triffas med stater som har svaga demokratiska och juridiska
institutioner och dar rittssikerheten dr svag. En rad svenska foretag verkar i sdidana
lander. Men dven i linder med en utvecklad rattssikerhet kan det finnas berattigad
oro for att de allmdnna domstolarna inte alltid hanterar investeringstvister pa ett
neutralt och rittssakert sitt.

Globaliseringen leder till alltmer komplicerade internationella relationer, vilket staller
hoga krav pa sofistikerad tvistlosning. De allmidnna domstolarna ar generellt illa
rustade for att tillimpa folkrittsliga normer och att avgora komplicerade ekonomiska
fragor. Dessutom ar det problem med att globalt verkstilla allmdnna domstolars
domar. En neutral instans behovs alltsa inte bara for att det kan finnas misstro mot ett
lands rattssystem eller demokratiska mognad. Problemet ror de allmidnna domstolarnas
sitt att fungera dven i utvecklade rittsstater.

Vid skiljedom far parterna utse de personer som ska losa tvisten. Det innebar att man
far jurister med specialkompetens inom det omridde som tvisten géller. Processerna
gar snabbare 4n i de flesta allmdnna domstolssystem. Nar vil beslutet dr fattat kan
ocksa en skiljedom verkstillas i fler an 150 lander i hela varlden, vilket inte kan ske
pa samma smidiga sitt med en dom fran en allman nationell domstol.

DARFOR BEHOVS ISDS
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DARFOR BEHOVS ISDS

Ett system som utvecklas

ISDS adr en metod for att 16sa internationella investeringstvister. Men de regler som
ska gilla for tvistlosningen ar inte huggna i sten. Det finns en levande debatt om tvist-
16sningsprocessens utformning och regelverken utvecklas successivt.

I debatten om ISDS har det bland annat rests krav pa 6kad 6ppenhet och transparens.
Bakgrunden ar att skiljeforfarande traditionellt har varit en metod som utgétt fran att
tvisten och tvistlosningen ska hallas konfidentiell. Mdnga ginger har just mojligheten
att inte Oppet behova redovisa tvisten och utgdngen varit ett skal till att parterna har
valt att ga till skiljedom.

Men vad giller ISDS har detta dndrats. I borjan av 2014 tridde nya transparensregler
i kraft. De har forhandlats fram inom ramen for FNs handelsrittskommission och
kallas UNCITRAL Transparency Rules.

Alla steg i processen ska visas upp. S& snart tvisten finns, ska den ges tillkdnna och
alla dokument ska goras tillgangliga for allmdnheten. Utomstdende parter som till
exempel NGOs ska kunna delta i processen. Forhandlingen gors tillganglig exempelvis
via videosandning. Ett sarskilt sekretariat upprattas dit var och en kan vinda sig for
att fa information om och tillgdng till material 6ver de processer som har varit och
som pagar. Genom dessa regler blir 6ppenheten storre 4n i princip alla nationella
domstolprocesser.

Det finns fortfarande brister i en del ISDS-avtal vad galler tranparens, demokratiskt
sjilvbestimmande och uppférandekoder for multinationella foretag. Det nyligen fram-
forhandlade frihandelsavtalet med Kanada innehéller modernare regler. Ambitionen for
TTIP-avtalet ar att det ska bidra till en vidareutveckling av ISDS-reglerna. I de pagiende
forhandlingarna finns darfor forslag fran EU i syfte att 6ka 6ppenheten, att garantera
skiljemannens opartiskhet och att uppritta en uppforandekod for deras arbete.
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Myter och missuppfattningar om ISDS

Det finns tre typer av kritik mot att TTIP ska omfatta ISDS-regler. En typ av kritiker ar
skeptiska till frihandel i allmanhet och till handel med USA i synnerhet. De ser ISDS-
fragan som den opinionsmassigt basta for att ifrgasatta hela TTIP-processen. Vi ska
hir inte beréra den typen av kritik. For att ta del av argumenten for TTIP hanvisas till
skriften Transatlantiskt partnerskap — Vad, hur och varfor? (Svenskt Naringsliv 2014).

Har ska istillet tva andra typer av kritik beroras. For det forsta den kritik som finns
mot ISDS-regler i allmdnhet. For det andra den typ av kritik som erkdnner virdet
av ISDS i vissa sammanhang men som anser att denna tvistlosningsmekanism inte
behovs for TTIP eftersom bade EU-medlemmarna och USA ir stabila demokratier
och rattsstater.

Annu finns inget firdigférhandlat forslag till ISDS-regler for TTIP, inte ens nigot
officiellt forhandlingsunderlag. Man kan notera att en del av kritiken mot TTIP-
processen utgdr fran rena skrickskildringar av hur de tilltinkta ISDS-reglerna kommer
att utformas — inte sillan utgar kritiken fran beskrivningar och hypoteser som saknar
stod i de ISDS-regler som tillkommit i andra sammanhang under senare ar.

Som tidigare har konstaterats, ar ISDS sedan liange en etablerad tvistlosningsmekanism.
Dirfor behover man inte bygga diskussionerna om ISDS pa l6sa antaganden. Det finns
rader av exempel pa tvister som har 16sts med ISDS, dven om vissa av dem ar kring-
girdade av sekretess. Men man kan notera att kritiken mot denna form av tvistlosning
i mycket liten utstrackning bygger pa erfarenheter fran konkreta fall.

Generella invandningar mot ISDS-regler

ISDS inkréktar pd demokratin.

En vanlig invindning mot investeringsskydd ar att detta skulle inkrikta pd enskilda
staters suverdnitet. Men det dr en grundliaggande réttsprincip att den som kanner sig
diskriminerad eller felaktigt behandlad av en stat ska kunna fa fragan rattsligt provad
pa ett opartiskt satt. Detta galler for enskilda personer, grupper, organisationer och
foretag. Exakt hur detta skydd ska utformas dr en politisk frdga som avgors i demo-
kratisk ordning.

Om en stat undertecknar ett avtal med villkor for investeringsskydd, ar detta lika
mycket ett demokratiskt fattat beslut som en nationell lag i landet i fraga. Stater ingdr
manga olika typer av avtal och stater dr, liksom alla andra, bundna av ingdngna avtal.
En stat kan inte undgd ansvar for avtal som ingdtts med andra stater genom att stifta
nya, inhemska lagar som strider mot internationella dtaganden. Detta ar en grund-
laggande folkrattslig princip.

MYTER OCH MISSUPPFATTNINGAR OM ISDS
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Man kan notera att en del av dem som i dag argumenterar mot ISDS anviande precis
samma typ av argument for att misstinkliggora EU-domstolen infor folkomrostningen
om svenskt EU-medlemskap 1994. D3 hette det att EU-domstolen inskrianker demo-
kratin genom att makt flyttas fran folkvalda till jurister vid domstolar utan legitimitet.
I dag dar EU-domstolen en allmint accepterad del av vart rattssystem.

ISDS hindrar bland annat en aktiv miljé- och folkhdlsopolitik.

Det péstés ibland att ISDS-reglerna skulle hindra lander fran att infora viss lagstiftning
inom till exempel miljoskydd eller folkhalsa for att inte riskera att involveras i en
tvist mot utlandska foretag. Inga investeringsskyddsavtal innehaller dock ndgra
restriktioner for sidan lagstiftning. Det finns ocksa fa konkreta exempel pa att
investerare med framgdng har drivit tvister mot sidan lagstiftning.

Det fall som ofta lyfts upp ar tobaksbolaget Philip Morris stimning mot Australien.
Tvisten giller en lagstiftning som innebdr att cigarretter bara far siljas i anonyma
paket med varningstext men utan foretagssymboler. Philip Morris havdar att detta
inskrianker foretagets immateriella rittigheter.

For det forsta kan man notera att tvisten dnnu inte dr avgjord. Bara for att en stimning
finns, behover det inte betyda att Australien forlorar. For det andra ger utgéngen av en
tvist under ett avtal inte ndgon siker vigledning om vilken utgang en liknande tvist
under ett annat avtal skulle fa. ISDS ir en procedur, ett forfarande, for att 16sa tvister
och har inget att gora med hur villkoren for investeringsskyddet i avtalet dr utformat.

ISDS ar en procedur, ett forfarande, for att losa
tvister och har inget att gora med hur villkoren
for investeringsskyddet i avtalet ar utformat’

Till detta kan ldggas att Spanien i flera ISDS-tvister nu str till svars for en ny policy
som ger forsamrade villkor for investeringar inom solenergi.

Nir det giller TTIP-forhandlingarna har miljo-, hilso- och konsumentskydd lyfts upp
som en prioriterad friga. EUs handelskommissionir Cecilia Malmstrom och en rad
andra foretrddare for EU har understrukit att ett frihandelsavtal mellan EU och USA
inte ska tumma pa viktiga lagar inom miljo, folkhilsa eller skydd for arbetstagare.
Enligt forhandlingsmandatet ska EU i TTIP-férhandlingarna bland annat efterstriava
en utformning av ISDS-reglerna som inte inkriktar pd de ingdende staternas demo-
kratiska funktioner.

MYTER OCH MISSUPPFATTNINGAR OM ISDS
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ISDS kringgdr de allmédnna domstolarna.

En kritik mot ISDS ar att den sdgs kringgd de allmidnna domstolarnas verksambhet.
Men ISDS ir ett globalt erkant system for att 16sa tvister. Det ar neutralt, effektivt och
vil fungerande och ger forutsebara regler och rittssakerhet for internationell handel.

Skiljeforfarande regleras i lag och internationella 6verenskommelser. Lagen anger hur
det ska ga till for att uppfylla kraven pa rattssikerhet. Frigan om rattsikerheten kan
provas i en allmin domstol. Darfor kringgér inte skiljforfarandet allmidnna domstolar,
utan agerar i samverkan med dem.

Férhandlingarna i skiliendmnd sker bakom lyckta dérrar.

ISDS-tvister blir alltmer transparenta. Inom ramen for FNs handelskommission har
nya regler om 6ppenhet tillkommit. Genom dessa regler kommer ISDS-tvister att bli
Oppnare 4n i princip alla domstolsprocesser.

Skiljendmnder ér inte opartiska.

Normalt viljer varje tvistande part varsin skiljeman till skiljenimnden och dessa tva
ska sedan enas om en ordforande, alternativt enas parterna sjilva om en ordférande.
I frihandelsavtalet mellan Kanada och EU har parterna valt den senare varianten,
vilket talar for att denna variant dven kommer att ingd i avtalet med USA. Parterna far
pa det sittet kontroll 6ver vem som ar ordforande i skiljenimnden.

Som ett argument for att skiljemadnnen kan ha egna intressen i de tvister de behandlar
framfors ibland att den personkrets som skiljemannen viljs ur ar relativt begransad.
Detta pekar snarare pa att de fragor som behandlas enligt ISDS-klausulerna fordrar
en stark specialisering.

Man bor notera att ett land har det allmdnna domstolsvasende det har. Om dom-
stolarna dr inkompetenta, korrupta eller partiska, kan ingen utomstdende paverka
detta. Skiljedomsinstituten verkar pa en global, konkurrensutsatt marknad. Den skilje-
domstol som inte vinner respekt hos alla inblandade parter kommer inte att bli anlitad.

Skiliedomstolar dr en dyr och omsténdlig process.

Alla processer kan bli dyra och sirskilt i fall som dr komplicerade. Men det finns
inget som tyder pa att ISDS skulle vara ett dyrare forfarande dn att g till allman
domstol. Tvirtom blir ofta processer i allmidnna domstolar dyrare eftersom det finns
mojlighet att 6verklaga i flera instanser. I internationell skiljedom finns bara en niva.

Nar det giller kostnaden for processen har det varit brukligt att varje part har statt

for sin del. I frihandelsavtalet mellan Kanada och EU ir det tiankt att den forlorande
parten normalt ska std for merparten av kostnaderna for tvisten.

Stater riskerar att fd betala stora skadestdnd till utléndska féretag.

Investeringsavtalen ger foretag ritt till ersdttning i vissa fall, till exempel vid expro-
priation eller om staten plotsligt drar in ett givet tillstdnd utan fullgoda skal. Avtalen
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reglerar hur storleken pa en eventuell ersdttning ska berdknas. Vardet berdknas utifran
hur mycket investeringen var vird precis innan dtgarden vidtogs. Nagot ytterligare
skadestdnd utgdr normalt inte. Investeraren maste kunna bevisa vilken forlust som man
har dsamkats och normalt blir det tilldomda skadestidndet ldgre dn vad investeraren har
yrkat pa.

Féretagen kommer att vara vinnarna pd staternas bekostnad.

143 procent av de internationella investeringstvister som hittills dr avklarade sedan
borjan av 1990-talet har staterna vunnit och i 31 procent har investerarna vunnit.
26 procent har gjorts upp i godo.

Men ISDS-reglerna bor i forsta hand inte bedomas utifran vilken typ av part som
oftast vinner. Det viktigaste d4r om ISDS-reglerna leder till en rittsordning som skapar
rittvisa spelregler for internationella investeringar.

Det dr bara stora féretag som tjdnar pd ISDS.

Det ir sirskilt mindre foretag som har nytta av att skiljeforfarande ar ett enklare och
snabbare forfarande 4n domstolsprocesser. Enligt en rapport frin OECD har ISDS

i hog grad anvints av sma och medelstora foretag. 22 procent av malen var 2012
pakallade av sma foretag eller privatpersoner. De 100 storsta multinationella foretagen
stod for 8 procent av fallen.

Féretag kan utnyttja skalbolag fér att géra investeringar dven om inte
investeringsavtal finns i féretagets eget hemland.

Detta dr ett problem som finns i en del ISDS-avtal, vilket dock kommer att 16sas

i frihandelsavtalet med Kanada. Det sker genom att de foretag som ska fa tillgdng
till investeringsavtalet ska ha sin huvudsakliga verksamhet i ndgot av de linder som
har ingatt avtalet. EUs uppfattning ar att TTIP-avtalet i denna fraga ska ges samma
utformning som avtalet med Kanada.

Féretag kan stdmma stater utan att férst konsultera den stat ddr féretaget
har sitt sdte.

Inom WTO-systemet dr det bara stater som kan fora talan mot andra stater i handels-
tvister. Skalet till detta dr att sddana tvister normalt ror frdgor som drabbar en eller
flera branscher. I dessa tvister kan en stat i vissa fall ges ritt att vidta motdtgarder.
Dirfor ar det viktigt att det dr staten sjdlv som initierar tvisten.

ISDS-systemet skiljer sig fran WTOs tvistlosningssystem eftersom enskilda investerare
kan fora talan mot en stat. Det finns en debatt om att ersitta ISDS-klausuler

i investeringsavtal med SSDS-klausuler (State-State Dispute Settlement ) dar alltsa
enbart stater kan fora talan mot andra stater. Det finns flera argument mot detta.
Investeringstvister ror ofta bara ett foretag, inte en hel bransch. I de flesta fall handlar
inte ens tvisten om ndgon lag utan om avtalsfrdgor som har med kontrakt, licenser
och tillstind att gora. Det kan exempelvis handla om att en stat bryter ett upphand-
lingskontrakt med en investerare.
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Skiljenamnder ar ett sdtt att rensa de diplomatiska relationerna mellan staterna fran
investeringstvister. Om sddana tvister skulle hanteras pd diplomatisk vig, skulle andra
mellanstatliga samarbeten kunna ta skada. I ISDS-systemet finns darfor inte heller
nagra sanktionsmojligheter for den klagande partens vardland.

Om en investerare skulle behova ga via sin regering for att l9sa en tvist med en
annan stat, skulle investeraren bli utlimnad till en regering som ocksa har en rad
andra hansyn att ta. Sannolikt skulle de mindre foretagen drabbas mest eftersom
de, ur ett politiskt perspektiv, inte ar lika viktiga som storforetagen.

"Skiljenamnder ar ett satt att rensa de
diplomatiska relationerna mellan staterna
fran investeringstvister.
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ISDS-systemet snedvrider konkurrensen eftersom utldndska féretag, men
inte inhemska féretag, kan begdra tvistlésning av en skiliendmnd.

ISDS-systemet har tillkommit for att losa ett problem som existerar, namligen risken
for negativ sarbehandling av utlindska foretag, och for att skapa en tydlig internationell
rittsordning.

En tvist mellan ett foretag och den stat dar foretaget har sitt site, ar inte en internationell
tvist. Inhemska tvister kan hanteras inom det nationella domstolsvisendet och inget
hindrar ett land att inféra ett investeringsskydd for inhemska foretag som ar lika
starkt som skyddet for utlindska foretag. Det torde for Gvrigt vara sillsynt att lagstiftare
vill behandla inhemska foretag samre 4n utlandska.

Invandningar mot ISDS-regler i TTIP-avtalet

Ett argument mot ISDS-bestammelser i TTTP-avtalet ar att i EU-landerna och i USA,
som ar utvecklade demokratier och rittsstater, kan investeringstvister utan storre
problem hanteras i allmdnna domstolar. Det skulle dock vara markligt att just ett
frihandelsavtal mellan EU och USA inte skulle innehélla ISDS-16sning, nir sd gott
som alla andra liknande avtal som har traffats de senaste decennierna har med denna
mekanism.

Erfarenheten visar att ISDS-regler fyller en viktig funktion dven i avtal mellan stabila
demokratier. Det finns en hel del investeringstvister mellan foretag och stater inom
EU. Det helt nyligen framférhandlade CETA, alltsd frihandelsavtalet mellan EU och
Kanada, innehaller ocksa ISDS som tvistlosningsmetod. I samband med att det avtalet
har utarbetats, har mycket moda lagts ned pa att utforma dessa regler pa ett sitt som
tillgodoser den kritik mot ISDS som har forts fram i debatten.

Det finns, utover detta, tva starka invindningar mot att TTIP inte skulle omfatta
ISDS-regler. Den forsta dr att det globala frihandelssystemet bor praglas av regelverk
som i sd stor utstrackning som mojligt galler lika for alla stater. Den andra invand-
ningen dr att det frén ett europeiskt perspektiv forvisso finns specifika argument for
ISDS-regler i ett frihandelsavtal med USA.

Reglerna fér den internationella ekonomin bér gdlla lika fér alla.

Det ér en styrka att handelstvister hanteras inom WTO-systemet med regler som giller
lika for alla stater. Det hade varit 6nskvirt att dven internationella handelstvister
hade kunnat hanteras pad motsvarande satt. Nu dr dock investeringsomrddet hanvisat
till bilaterala och regionala avtal. Det ar angeliget att systemet for tvistlosning inte
blir alltfér mycket av ett lapptacke av olika regelverk och tvistlosningsmekanismer,
inte minst for att detta skulle forsvdra en framtida harmonisering inom regelomrédet.

TTIP-avtalet har en strategisk betydelse for hela det globala frihandelssystemet. Om
varldens tva storsta ekonomier kan enas om ett valfungerande avtal, kommer TTIP att
tjana som modell dven for andra avtal. Aven ISDS-reglernas utformning ir da viktig.

Om EU eller USA skulle borja med att oppet gradera investeringsskyddsreglerna efter
hur de bedomer olika landers demokratiska och juridiska institutioner, kommer man
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att hamna i besvirliga diplomatiska situationer. Férutom alla de komplicerade problem
som alltid foljer med frihandelsférhandlingar, skulle man ocksa behéva diskutera och
oppet bedoma det enskilda landets juridiska standard.

Minga som i dag hiavdar att ISDS inte ska ingd i ett avtal i ett land som USA, eftersom
det landet har ett fungerande rattssystem, skulle sannolikt fororda skarpa tvistlosnings-
mekanismer i ett avtal med Kina. Men kommer Kina att acceptera ISDS i ett avtal,
om det inte har funnits med i frihandelsavtalet med USA? Hur dr det med Indien — en
stabil demokrati med en ineffektiv byrdkrati? Och varfor ska det finnas ISDS-klausuler
i EUs avtal med Kanada?

Det finns manga linder som hamnar i en grdzon mellan hogt utvecklade juridiska
institutioner och ett genomkorrumperat rittsvisende. Dessutom kan nivan pa ett
lands rattssystem fordandras over tid, till det battre eller till det simre. Det vore
knappast onskvirt med ett internationellt klassamhille inom investeringsomradet:

I den rika, vasterlandskt praglade varlden litar man pa varandras domstolar, men nir
man umgas med andra stater fordras andra l6sningar.

Det amerikanska rdttssystemet dr inte optimalt for att I6sa investeringstvister.

Som tidigare har konstaterats, star EU och USA for en stor del av de internationella
investeringstvisterna under senare decennier. Enligt statistik frain UNCTAD har ameri-
kanska investerare stamt europeiska stater tolv ganger. Av dessa har staterna vunnit
tre och sd vitt kdnt dr har dnnu inte ndgon tvist vunnits av ett amerikanskt foretag.

Alla de fyra tvister enligt WTOs tvistlosningsmekanism som har lett till att motdtgirder
har vidtagits rorde handeln mellan EU och USA. I tv4 fall var EU svarande och i tvd
fall var USA svarande. Ett svenskt foretag som drabbades var Annas Pepparkakor.
Att EU och USA var inblandade i samtliga tvister hanger naturligtvis samman med att
handeln mellan dessa omraden ir s omfattande. De 21 kanadensiska och mexikanska
investeringstvisterna mot USA under NAFTA-avtalet, talar ocksd for att utlindska
investerare kan stota pa problem dir.

Aven om USAs rittsvisende dr vilutvecklat, finns i amerikansk lag inget som expli-
cit forbjuder diskriminering av utlindska foretag. Dirfor uppstir ocksd en risk for
orattvis behandling. Man ska ocksd komma ihdg att det i USA finns starka protektio-
nistiska krafter som innebar att det latt uppstar motstind mot frihandel.

"Aven om USASs rattsvasende ar valutvecklat,
finns I amerikansk lag inget som explicit forbjuder
diskriminering av utlandska foretag.’
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Det ar bara drygt tio ar sedan som en omfattande bojkott av franska varor fick starkt
stod i USA som en foljd av Frankrikes motstind mot kriget i Irak. Liknande situationer
kan uppsta igen och pdminner oss om att tydliga skydd for investerare med mojlighet
att ocksd driva sin sak, mdste finnas med om ett avtal ska fi legitimitet och leda till
onskat resultat.

Det amerikanska jurysystemet skapar ocksa risker. En jury bestir av medborgare som
kallas in for att doma. Vissa delstater anvander jurysystemet dven i kommersiella tvister.
Det ar inte osannolikt att jurymedlemmar kan péaverkas av politiska stromningar som
leder till att ett utlandskt foretag otillborligt missgynnas.

En invindning mot ISDS-klausuler i TTIP-avtalet ar den speciella juridiska traditionen
i USA med mycket drivna jurister som sigs innebara ett nirmast automatiskt 6vertag
mot mer forsynta jurister fran exempelvis Sverige.

Forvisso dr den amerikanska juridiska traditionen annorlunda dn den svenska.
Mainga politiska beslut provas i domstolar och det finns en kultur av hoga skadestand
som anvinds i en rad sammanhang dir det inte ar mojligt hos oss. Detta har gene-
rerat en kdr av skickliga jurister som agerar pa alla nivder i systemet. Inte minst de
mindre och medelstora svenska foretag som dr verksamma i USA brukar peka pa den
amerikanska juridifieringen och skadestidndskulturen som det kanske storsta problemet
med att vara verksam pd den marknaden.

Men just detta faktum 4r snarare ett argument for ISDS. Det finns givetvis inget satt
att forhindra amerikanska foretag att, om de vill, anlita amerikanska superjurister
—sdvida det inte finns internationella 6verenskommelser om att helt forbjuda tvist-
16sningar. Om det inte finns ett investeringsavtal med ISDS-klausuler, s& kommer
tvister med amerikanska staten att foras i amerikansk domstol med de fordelar som
ddarmed foljer for amerikanska jurister.

Visserligen kommer tvister mot den svenska staten da att foras i svensk domstol.
Men inget hindrar att ett amerikanskt foretag tar hit ndgra stjarnadvokater fran USA.
Detta skulle mojligen 6ka underhallningsvirdet av domstolsforhandlingarna men
knappast skydda svenska intressen battre dn i ett skiljeforfarande enligt ISDS.
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