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Problembakgrund: Onskem&l om en multinationell reglering av
gransoverskridande investeringar finns hos de flesta aktérer pa den
internationella arenan. Det saknas idag en sadan heltdckande
reglering. Trots att de flesta aktorer dr ense om att en reglering pa
omradet dr onskvaird rader ingen intressegemenskap betraffande vad
en sadan reglering skulle innehalla. Det finns istallet diametralt
motsatta intressen som maste jimkas for att en langsiktigt hallbar
I6sning skall komma till stand. Ett intresse som sarskilt kommit 1
fokus da investeringsavtal forhandlats fram ar miljoskydd.

Syfte: Syftet med uppsatsen ar att genom en aspektrik belysning av
regler for miljoskydd 1 internationella investeringsavtal skapa
forstaelse for relationen mellan miljoskydd och fria kapitalrorelser.

Avgransning: Uppsatsen behandlar tre olika uppsattningar av regler
kring i internationella investeringar. Dessa dr WTO-systemet,
NAFTA och MAI. Detta urval ar begridnsat och representerar en
mycket liten del av de regler som finns pa internationell niva.
Forklaringen till detta sndva urval ar att omfattningen av detta
arbete ar alltfor begransad for att mer utforligt behandla ett sa stort
falt inom den internationella ratten som investeringar och miljéoskydd.

Metod: Traditionell juridisk metod anvands 1 behandlingen av de
rattskallor som ligger till grund for uppsatsen. Kéllorna omfattar
internationella avtal, praxis och doktrin. Vad géaller strukturen pa
uppsatsen har denna formats efter arbetets gang och férséken att
forsta Amnet

Slutsatser: Ett forbud mot regelkonkurrens med en déartill kopplad
skadestandsskyldighet och en fungerande tvistlosningsmekanism for
att hantera konflikten saknas i1 dagens reglering. Angaende
skyddsatgarder for miljon uppvisar NAFTA-regimen tva intressanta
l6sningar for detta problemomréde Dessa bada lésningar ar
nyskapande och visar pa rattsliga mojligheter att hantera problemen
En uppenbar brist i bade NAFTA och MAI &ar bristen pa insyn i
tvistlosningsférfarandena. En mer 6ppen hallning vore énskvard bade
for att undvika mytbildning kring omradet och ur ett klassiskt
rattssakerhetsperspektiv.
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1.Inledning

1.1 Bakgrundsbeskrivning

Onskemal om en multinationell reglering av grénsoverskridande
investeringar finns hos de flesta aktorer pa den internationella
arenan. Saval industrildnder och wutvecklingsldnder som
multinationella féretag och organisationer har uttryckt detta. Det
saknas idag en sadan heltéckande reglering.

Trots att de flesta aktorer ar ense om att en reglering pa omradet
ar onskvard rader ingen intressegemenskap betraffande vad en sddan
reglering skulle innehéalla. Det ar istdllet sa att det finns diametralt
motsatta intressen som maste jimkas for att en langsiktigt hallbar
16sning skall komma till stand.

Ett intresse som kommit 1 fokus da investeringsavtal forhandlats
fram ar miljoskydd. Detta kunde inte minst méarkas i férhandlingarna
kring det sa kallade MAI-avtalet som forhandlades fram inom ramen
for OECD och som stupade 1998 pa grund av omfattande kritik av
bl.a. dess brist pa miljéskyddshansyn.

1.2 Problemformulering

Det 6vergripande problemet som jag skall forséka behandla 1 denna
uppsats ar hur man rattsligt kan tillvarata miljoskyddsintresset 1 en
internationell reglering av investeringar. Detta ¢vergripande problem
kan sedan, som jag ser det, brytas ned 1 tre delproblem.

Det forsta delproblemet omfattar foreteelsen regelkonkurrens,
vilket innebar att lander 1 avsikt att attrahera investeringar sanker
kraven pa t.ex. miljoskydd. Andra lander antas da folja trenden av allt
lagre miljoskydd for att skaffa sig komparativa fordelar. Resultatet ar
en nedatgaende spiral med allt lagre krav for miljoskydd som resultat.

Delproblem tva galler skyddsatgdrder for miljon som paverkar
investeringar. Dessa omfattar exempelvis prestationskrav, d.v.s. vilka
krav en stat kan stédlla pa en investering eller investerare. Under
rubriken skyddsatgdrder behandlas ocksa fragan om 1 vilken
utstrackning internationella miljéskyddsavtal kan ges foretrade da de
ar 1 konflikt med ett specifikt investeringsavtal.

Det tredje delproblemet ar hur miljoskydd tillvaratas i regimen
som helhet. Det omfattar en rad aspekter sidsom hur prioriterat
miljoskydd varit i den politiska process som format avtalen, vilka
tolkningar som &r mojliga och hur tvistlosningsmekanismerna
paverkar mojligheten att tillvarata miljoskydd. I samband med regler
for tvistléosning har jag ocksa valt att behandla regler om
expropriation. Farhagor kring hur expropriationsregler i kombination
med tvistlosningsmojligheter paverkar miljéskydd har fatt stort
utrymme 1 debatten.
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1.3 Syfte

Mitt syfte med uppsatsen ar att genom en aspektrik belysning av
regler for miljoskydd 1 internationella investeringsavtal skapa
forstaelse for relationen mellan miljoskydd och fria kapitalrorelser.

1.4 Avgransningar

Jag kommer 1 uppsatsen att behandla nagra av de rattsliga problem
som ar forknippade med reglering av miljoskydd 1 internationella
investeringsavtal. Jag har inte for avsikt att uttommande behandla de
olika problemomradena da detta inte later sig goras i ett arbete av
denna omfattning. Min avsikt med att belysa de olika
problemomradena &ar att ldsaren skall fa en uppfattning om
spannvidden 1 Amnet och orienteras i nagra av de mojliga 16sningarna.

Jag har av valt att behandla tre olika uppsattningar av regler kring
internationella investeringar. Dessa dr WTO-systemet, NAFTA och
MALI. Detta urval ar begrénsat och representerar en mycket liten del
av de regler som finns pa internationell niva. Urvalet kan dock ge en
god illustration av den problematik jag avser att behandla eftersom de
alla tre ar internationella regelsystem som pa olika séatt innefattar
brannpunkter 1 relationen investeringar-miljoskydd.



Internationella Investeringsavtal och Miljoskydd

2. Metod

Min tanke med detta arbete dr inte att forsoka hitta den optimala
avviagningen mellan miljoskydd och fria kapitalfloden vid en rattslig
reglering. Detta ar en politisk fraga som léses i forhandlingar dar
parterna sitter sin pragel pa utformningen. Min avsikt ar istéllet att
forsoka bidra till en forstaelse for Amnets komplexa natur och belysa
de problem och moéjligheter som finns vid en rattslig reglering av
miljoskydd 1 internationella investeringsavtal.

Jag har anvint traditionell juridisk metod da jag behandlat de
rattskallor som ligger till grund fér uppsatsen. Dessa omfattar
internationella avtal, praxis och doktrin.

Vad géaller strukturen pa uppsatsen har denna formats efter
arbetets gang och mina forsok att forsta dmnet. Det dr saledes min
egen syn pa vilka som &r de principiella problemen som ligger till
grund for kapitel 3, som 1 sin tur styr hur analysen ar utformad. Det
finns ett obegriansat antal andra sitt att angripa detta vida &mne men
det har for mig tjdnat som ett sétt att orientera mig 1
problemkomplexet. Det 4r min férhoppning att det inte missleder
lasaren.

2.1 Disposition

Uppsatsen ar disponerad sa att 1 kapitel 3 gors en genomgang av de
olika principiella problem som ar forknippade med miljoskyddsregler i
investeringsavtal. Harefter foljer kapitel 4 som behandlar WTO-
systemet, kapitel 5 som tar upp NAFTA-avtalet och kapitel 6 som
behandlar MAI-avtalet. Dessa avsnitt knyts ihop under kapitel 7
slutkommentarer dar jag forsoker jamféra problem och mdjligheter
med reglering av miljoskydd 1 de olika internationella
investeringsavtal som undersdékningen omfattar. Slutsatser
presenteras 1 kapitel 8.

Kapitlen som behandlar NAFTA och MAI ar disponerade sa att de
behandlar problemen regelkonkurrens, skyddsdatgdarder och helhetssyn
1 nimnd ordning. Kapitlet om WTO-systemet har istédllet disponerats
efter de respektive avtal som behandlas; GATT, TRIMS och GATT. Jag
hoppas att detta inte kommer att forvilla lasaren allt for mycket och
att det som forloras 1 uppsatsstruktur kan kompenseras av en storre
klarhet 1 WTO-systemets speciella karaktar.
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3. Principiella problem

Det 6vergripande problemet som jag skall forsoka behandla i denna
uppsats ar hur man rattsligt kan tillvarata miljoskyddsintresset 1 en
internationell reglering av investeringar. Detta ¢vergripande problem
kan sedan, som jag ser det, brytas ned i tre delproblem: For det forsta
problem forknippade med foreteelsen regelkonkurrens, for det andra
skyddsatgdrder for miljon som paverkar investeringar och for det
tredje hur miljoskydd tillvaratas 1 regimen som helhet. Jag skall
nedan forsoka utveckla dessa tankar for att ge en allman och
gemensam bas till de f6ljande kapitlen som behandlar de specifika
avtalen.

3.1 Regelkonkurrens

Regelkonkurrens uppstar néar stater 1 syfte att locka till sig
investeringar sianker kraven for t.ex. sidkerhet, hilso- eller miljoskydd.
Denna uppsats ar inriktad pa ett specifikt intresse, miljéskydd, men
manga av problemen och mojligheterna géller generellt for reglering
aven av andra intressen av skyddskaraktar.

Da ett land sidnker de legala kraven pa miljoskydd, t.ex. sa att
skatterna for fororenande produktion blir lagre dn i andra ldnder
skaffar sig landet en komparativ fordel och kan pa sa siatt attrahera
investeringar fran foretag med stora utslapp.

Andra lander antas da folja den nedatgaende trenden av allt lagre
miljoskydd for att skaffa sig komparativa fordelar. Ett sadant scenario
mojliggors av att miljoskyddskraven ar nationella och kan skilja sig
fran land till land

Detta kan 1 ekonomiska termer beskrivas sa som att foretaget 1
landet med ldagre krav inte behover betala de fulla kostnaderna for de
negativa externa effekterna (d.v.s. utslappen) av sin produktion.?

Ett till regelkonkurrens narliggande problem géller s.k. "pollution
havens”. Med denna beteckning avses att investeringar flyttar ut fran
lander med hoga krav pa miljoskydd till lander med lagre krav och
framforallt samre kontroll av reglernas efterlevnad (lax enforcement).
Produktion kan da ske till ldgre kostnad och farhidgorna ar att sarskilt
fororenande industri samlas 1 dessa pollution havens.?

Det ar ett av uppsatsens huvudomraden att underséka hur man
rattsligt kan undvika de bada scenarierna regelkonkurrens och
pollution havens.

1 Denna nedatgiende spiral bendmns i litteraturen med olika namn, tex “harmonization
down” eller "the race to the bottom” Altenberg, s15.

2 Uimonen och Whalley, s 135



Internationella Investeringsavtal och Miljoskydd

3.2 Skyddsatgarder

I de avtal som denna uppsats behandlar finns pé olika sétt regler som
medger undantag fran de principer som sidkerstiller fria
kapitalfléden. Fragan ar da hur dessa undantag skall utformas for att
utgora ett effektivt rattsligt medel, utan att for den skull bli ett hinder
for de fria kapitalflodena, eller ett medel att kringga de 6verenskomna
principerna.

Da undantagen for miljoskydd fatt olika utformning 1 olika avtal ar
det ett av uppsatsens undersokningsomraden att jamféra dessa
undantag. Det ar huvudsakligen tva aspekter av skyddsatgidrder som
kommer att undersdkas. Den férsta ar utformningen av s.k.
prestationskrav (performance requirements), d v s vilka krav en stat
kan stdlla pa en investering eller investerare. Dessa krav kan vara av
olika art och vissa géller miljoskydd.

Den andra aspekten géaller 1 vilken utstriackning internationella
miljoskyddsavtal kan ges foretrdde da de ar 1 konflikt med ett specifikt
investeringsavtal. Regleringen av foretriade for avtal pa miljorattens
omrade kan ses som ett sitt att skapa mdjlighet till skyddsatgarder
inom ramen for ett investeringsavtal, utan att nagra specifika
undantagssituationer i forviag definierats.

3.3 Helhetssyn

For att beskriva hur konflikten mellan fria kapitalfléden och
miljoskydd hanteras ar det inte tillrackligt att endast jamfora olika
bestdmmelsers tekniska utformning och vilka olikheter 1
formuleringar som finns mellan de olika avtalen. Detta perspektiv
maste kompletteras med en helhetssyn pa hur miljoskydd som ett
vdrde genomsyrar och tas till vara 1 den aktuella
investeringsregimen.? Exempel pa faktorer som da ar viktiga att
beakta ar om de olika tvistlosningsmekanismerna paverkar
mojligheten att gora gallande miljoskydd, hur prioriterat miljoskydd
har varit 1 den politiska processen som format avtalet och vilka
mojligheterna ar till tolkningar som tar tillvara miljoskyddsintresset.
I samband med regler for tvistlosning har jag ocksa valt att behandla
regler om expropriation. Orsaken till detta ar att de expropriationsfall
som uppméarksammats 1 debatten ofta varit miljérelaterade. Farhagor
kring hur expropriationsregler 1 kombination med
tvistlosningsmajligheter paverkar miljoskydd har saledes uppkommit.
Att belysa tvistlosningsmekanismerna i ljuset av de miljérelaterade
expropriationsfallen blir darfér en viktig del av helhetssynen.*

3 Ebbesson I, s4

4 Pamlin, s 9f

10
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4. WTO-systemet

Den attonde férhandlingsrundan inom GATT, den s.k.
Uruguayrundan, resulterade 1 bildandet av Varldshandels-
organisationen, WTO.? Slutresultatet av Uruguayrundan var férutom
den nybildade organisationen dven ett nytt GATT-avtal och det helt
nyskapade GATS-avtalet som géller handel med tjanster. Dessutom
inkorporerades TRIPS-avtalet 1 WTO-systemet. TRIPS angéar
handelsrelaterade aspekter av immaterialrattigheter. En nyskapelse
var ocksa TRIMS-avtalet som reglerar nationella atgarder avseende
Investeringar som kan stora handeln.

Forhandlingarna inom GATT ledde inte bara till ytterligare
liberaliseringar av handeln. Tva nya intressen gjorde nu intag pa
frihandelsarenan: miljéskydd och langsiktigt hallbar utveckling. Detta
motte krav som hade stdllts av Riokonferensen om Milj6 och
Utveckling 1992.6 Till skillnad fran preambeln i det forsta GATT-
avtalet fran 1947 innehéller inledningen till WTO-avtalet tydliga
referenser till dessa bada intressen:

"The Parties to this Agreement,

Recognizing that their relations in the field of trade and economic
endeavor should be conducted with a view to raising standards of living,
ensuring full employment and a large and steadily growing volume of
real income and effective demand, and expanding the production and
trade in goods and services, while allowing for the optimal use of the
world’s resources in accordance with the objective of sustainable
development, seeking both to protect and preserve the environment and
enhance the means of doing so in a manner consistent with their
respective needs and concerns at different levels of economic
development,..."?

Avtalen inom WTO-systemet bygger pa principen om staters
suverdnitet och dr 1 denna mening mellanstatliga avtal. De utgar fran
de enskilda medlemslandernas formaga att sjalv besluta om inhemska
politiska mal, t.ex. avseende nationella legala ekonomiska och andra
politiska mal, inklusive graden av miljéskydd. Medlemsldnderna star
ocksa fria att ingripa i sina inhemska ekonomier for att ratta till
marknadsmisslyckanden eller att tillhandahalla public goods.
Utgangspunkten 1 WTO-systemet for att reglera ett konkurrerande
intresse som miljoskydd kan darfér sidgas vara metoden med
nationella normer.

5 Marrakeshavtalet, Agreement Establishing the World Trade Organization, April 15tk
1994. De sju tidigare GATT-rundorna ar 1947 Geneve Schweiz, 1949 Annecy Frankrike,
1951 Torquay England, 1955-56 och 1960-62 Dillonrundan, 1964-67 Kennedyrundan, bada 1
Geneve. Slutligen 1973-79 Tokyorundan, vilken hélls i Geneve. Schonbaum, s 33

6 Petersmann, s 35

7 Agreement Establishing the World Trade Organization, Preambel

11
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De legala instrument som WTO-systemet tillhandahaller for att
reglera handelspolitik bedéms efter hur de anses begrinsa handeln
mellan medlemslédnderna. Tillatna handelsrestriktioner dr sadana
som &ar transparenta och icke-diskriminerande, medan icke-
transparenta, diskriminerande och oproportionerliga restriktioner
forbjuds.

Forutom de avtal som reglerar olika omraden av handel ingar i
WTO-systemet en tvistlosningsmekanism, den s.k. DSUS. Enligt
Artikel 1 1 DSU skall tvister som uppkommer angaende tillampningen
av de avtal som finns uppriaknade 1 ett Annex, hianskjutas till en
rattslig instans, Dispute Settlement Body. Forfarandet ar ett
tvainstansforfarande med mojlighet for parterna att 6verklaga till en
overinstans, Appelate Body.?

De priméara rattskallorna for att tolka WTO-ratten ar sjilva
avtalen som rattigheterna och skyldigheterna grundar sig pa. Utover
detta ar de rapporter som avlaggs av panelerna viktiga kommentarer
for tolkning. Panelernas rapporter ar utslag i tvister angaende
forenligheten med avtalen av vissa atgédrder av medlemsldnderna.
Forutom panelrapporterna tjanar dven sedvaneratt och doktrin som
vagledning till tolkning av WTO-ratten.0

4.1 GATT

Det centrala avtalet 1 WTO-systemet ar GATT-avtalet som galler
handel med varor. De grundlidggande principer som etableras har
finns ocksa representerade 1 en eller annan form 1 de avtal som ror
investeringar som ar foremal for uppsatsen!l. Nedan féljer en
redogorelse for dessa principer och nagra av de tolkningar av GATT-
reglerna som har betydelse ur miljoskyddssynpunkt.

4.1.1 Grundprinciperna

For att avreglera den internationella handeln med varor finns 1 GATT
tre grundprinciper: reglerna om mest gynnad nation!2?, nationell
likabehandling!3 och férbudet mot kvantitativa restriktioner!4. Det
finns ocksa en rad undantag fran dessa principer varav nagra av de

8 Understanding on Rules and Procedures Governing the Settlement of Disputes, 1994
9 DSU, Artikel 17.4
10 Palmeter, s 408f

11 For genomforandet av liberaliseringen &r det centrala momentet egentligen det sk
koncessionsatagandet 1 artikel II. Det ar i och med detta som landerna férbinder sig att inte

pafora hogre eller ytterligare tullar och avgifter &n de man 1 férhandlingarna forbundit sig
till.

12 GATT 1994, Artikel I
13 GATT 1994, Artikel III
14 GATT 1994, Artikel XI

12
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allmdnna undantagen 1 artikel XX har betydelse ur
miljoskyddssynpunkt.

Mest gynnad nationsprincipen, MGN-principen, innebar att alla
fordelar en nation givit en annan nation vid férhandlingar om tullar
och avgifter ocksa automatiskt tillfaller alla andra GATT-anslutna
nationer. Denna regel fungerar pa sa sitt som en havstang i
avregleringsprocessen. Varje uppnadd foérdel 1 forhandlingarna mellan
tva lander kommer ocksa 6vriga nationer tillgodo. Detta innebér en
avsevard fordel jamfort med om alla nationer skulle behova forhandla
om varje enskild detalj med varandra.

Principen om nationell likabehandling innebar att avgifter och
skatter skall appliceras lika pd savél inhemska som importerade
produkter. Aven inhemska lagar, foreskrifter och krav pa produkter
omfattas av artikel III. Denna regel syftar till att undanréja de
tariffira handelshindren och kompletteras av forbudet mot

kvantitativa restriktioner, d.v.s. icke-tariffaira handelshinder 1 artikel
XI.

4.1.2 De allmanna undantagen

Artikel XX 1 GATT kallas den allmédnna undantagsregeln. I denna
regel undantas fran de generella principerna en rad olika foreteelser
som nidrmare preciseras 1 punkterna a) till och med j). For miljoskydd
ar punkterna b) och g) intressanta. I artikel XX stadgas att atgérder :

"som tillimpas pa ett sdtt som ej skulle innebéra ett medel for godtycklig
eller oberidttigad diskriminering mellan ldnder ddr samma férhallanden
rader eller som ar en fortackt inskrankning av internationell handel

ar tillatna enligt foljande:

b) nodvandiga for att skydda méanniskors, djurs eller viaxters liv eller
hilsa;

g) vidtagna for att bevara uttémliga naturtillgdngar, om sadana
atgarder genomfors 1 samband med begridnsningar av inhemsk
produktion eller konsumtion;"

Varken i punkt b) eller g) finns ordet miljé explicit uttryckt. Det rader
delade meningar om 1 vilken utstriackning artikel XX avser miljoskydd
1 en vidare bemérkelse (som adven skulle innefatta moraliska och
estetiska aspekter), eller alternativt 1 en snidvare bemaéarkelse;
ndrmare ordalydelsen. Charnovitz argumenterar for att 1
forhandlingarna infor GATT 1947 hade landerna for avsikt att
miljoskydd 1 en vid bemaérkelse skulle omfattas. Han menar att
avsikten var att artikeln skulle omfatta savial ekonomiska hénsyn,
skydd for allmén hélsa och sdkerhet som héansyn till ett allmant
bevarande av miljon.!?

15 Charnovitz, s 398
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4.1.3 Undantag fran artikel XX pé grund av miljéskydd

Huvudfragan vad géaller artikel XX har dock varit hur man skall
undvika potentiell protektionism under férevindning av nagot av
artikelns undantag. For att avgoéra om en atgard kvalificerar sig for
undantag enligt artikel XX b) och g), och ddrmed anses som férenligt
med GATT, skall féljande bedomning gorasi6:

1. Ar miljoskyddet legitimt? D.v.s. ett krav pa att ett verkligt
miljoproblem foreligger, vilket skall styrkas med vetenskapliga
fakta.

2. Ar atgarden nodvdndig? Finns det alternativa atgirder som
uppfyller miljoskyddet, men med mindre handelspaverkan, skall
dessa anvandas. I en miljorelaterad panelrapport, Herring and
Salmon-Case!’, genomfordes ett sadant objektivt
nodvandighetstest pa en atgidrd under XX b). Praxis dr mycket
restriktiv 1 detta avseende, nagot som ocksa styrks av
avgorandet i Thai Cigarette-Case.'8

3. Ar Aatgdrden tillimpad pa ett sddant sitt att utlandska
producenter inte diskrimineras pa ett otillborligt satt? Atgarden
maste uppfylla kravet 1 artikel III pa nationell likabehandling. 1
fallet Superfund befanns en amerikansk miljéskatt pa vissa
petroleum- och kemiprodukter utgora ett brott mot artikel III da
de importerade produkterna belades med hogre skattesats an de
motsvarande inhemska produkternal®.

4. Ar atgarden tillimpad p& ett saddant sitt att inte ndgon enskild
GATT-medlem blir diskriminerad i férhéllande till andra GATT-
lander? Atgdrden maste vara forenlig med MFN-principen 1
artikel I.

Uppfyller en miljoskyddsatgdrd dessa krav, aterstar dock en
ytterligare aspekt for att atgarden skall anses férenlig med GATT-
reglerna. Det 4r den omdebatterade tolkningen av artikel XX b) och g)
som innebir att endast de atgarder kan undantas som grundas pa ett
skyddsbehov inom den egna jurisdiktionen. Denna tolkning fastslogs i
den uppmirksammade panelrapporten Tuna/Dolphin I. Fragan om
nationell jurisdiktion hidnger samman med fragan om s.k. extra-
territorialitet. Detta behandlas 1 avsnittet nedan.

16 SOU 1993:79, s 84

17 Canada —Measures Affecting Exports of Unprocessed Herring and Salmon, 1988, ur
Trebilcock och Howse, s 399

18 Thailand: Restrictions On Importation of and Internal Taxes on Cigarettes, 1990, ur
Trebilcock och Howse, s 400

19 United States —taxes on Petroleum and Certain Imported Substances, 1988, ur Trebilcock
och Howse, s 404
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4 1.4 Extraterritoriella atgarder och artikel XX

Bakgrunden till fallet Tuna/Dolphin 120 var klagomal framférda av
Mexico pa importrestriktioner betraffande tonfisk och
tonfiskprodukter inforda av USA 1 enlighet med amerikansk lag.
Restriktionernas syfte var att hindra import av tonfisk som fiskats
med fangstmetoder som inte var tillatna enligt amerikansk lag. Dessa
fangstmetoder ansags 1 USA vara till skada for delfiner. Det havdades
av Mexico att dessa restriktioner bl.a. stred mot forbudet mot
kvantitativa restriktioner i artikel XI och att de inte kvalificerade sig
for undantag enligt artikel XX.

I panelrapporten konstaterades att importrestriktionerna inte var
forenliga med forbudet mot kvantitativa restriktioner i artikel XI
eftersom de forbjod import av tonfisk fran alla ldnder som inte
uppfyllde vissa krav. Den amerikanska inviandningen att
restriktionerna skulle utgora ett undantag enligt artikel XX(g) da de
var relaterade till skyddet av delfiner, en uttomlig (exhaustible)
naturresurs gillades inte heller. Panelen ansag att atgdrderna varken
uppfyllde kraven pa att skydda en uttémlig naturresurs eller kraven
pa restriktion av inhemsk produktion eller konsumtion 1 artikel
XX(g)s mening.

I de avslutande kommentarerna till Tuna/Dolphin 1121, ett mycket
likartat "foljdfall", berérde panelen sin syn pa karnfragan i
problematiken och konstaterade:

"the issue in this dispute was not the validity of the environmental
objectives of the United States to protect and conserve dolphins. The
issue was whether, in pursuit of it’s environmental objectives, the United
States could impose trade embargoes to secure changes in the policies
which other contracting parties pursued within their own jurisdiction"22

I detta avgorande tar panelen stiallning mot att ett land genom
handelsrestriktioner féorsoker patvinga nationella miljonormer utanfor
det egna landets jurisdiktion. Denna typ av atgiarder brukar
benamnas extraterritoriella dgtgdrder. I denna tolkning av artikel XX
medger inte panelen att artikeln wutstriacks till sadan

20 United States —Restrictions on Imports of Tuna, 1991, ur Trebilcock och Howse, s 406f

21 United States - Restrictions on Imports of Tuna. Report of the Panel, 1994, ur
Petersmann, s 122f. I sparen pa Tuna/Dolphin I framférdes klagomal fran bl.a. Europeiska
Unionen pa ett av USA utokat embargo for tonfisk som kom att beréora EU-ldnderna. I
panelrapporten Tuna/Dolphin II skedde en forskjutning av GATT-praxis avseende artikel
XX. Panelen havdade, 1 motsats till det tidigare Tuna/Dolphin I, att det 1 och for sig inte
fanns nagot hinder for att miljoskyddsatgéarder som strickte sig utanfor det egna landets
jurisdiktion skulle kunna undantas enligt artikel XX b) och g). Undantagen téicker dock inte
atgarder vars enda miljopaverkan sker genom att andra lidnder dndrar sin miljopolitik.
Panelen fann att de amerikanska atgédrderna var just av sddan karaktar, de kunde darfor
inte pa denna grund undantas enligt artikel XX.

22 Tuna II, ur Petersmann, s 123
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extraterritorialitet da grunden fér denna &ar nationella normer och da
atgardernas enda miljépaverkan sker genom att andra ldnder dndrar
sin miljépolitik. I Tuna/Dolphin fallen géaller atgarderna
produktionsrelaterade regler, fangstmetoder, och praxis avseende
artikel XX undantag géller sdledes med denna begriansning.

4.1.5 Tolkning av artikel XX

Da miljoproblemen i allt stérre utstrackning ar griansoverskridande
och globala istédllet for lokala och regionala har den nuvarande
omfattningen av artikel XX rackvidd setts som otillracklig. Det anses
som otillfredsstillande att framférallt miljoatgdrder som har sin
grund 1 internationella konventioner pa miljorattens omrade inte for
narvarande kan undantas under artikeln.

I doktrin argumenterar bland andra Trebilcock och Howse?? for
utékade mojligheter att inom ramen for artikel XX tillata
miljoskyddsatgarder. Har skall redovisas for en av dessa mojligheter
vilken dven har relevans for andra miljoskyddsklausuler, inom saval
WTO-systemet som NAFTA och MAI. Denna mdjlighet att utifran
folkrittslig argumentation vidga artikel XX:s tillAimpning pa
miljoomradet ar inte tankt att féor den skull 6ppna doérren for
protektionism.

En situation diar miljéatgéarder som hindrar handeln bér kunna
tillampas adr da sadana atgarder uttryckligen dr tillitna enligt en
internationell konvention med faststidllda standarder pa det aktuella
omradet. Till skillnad fran diskussionen ovan angaende Tuna Dolphin
ror sig det har om produktrelaterade regler.

Ett exempel pa en konvention som berér detta ar CITES, som
tidigare namnts innehaller regler for handel med utrotningshotade
djur. Enligt denna konvention ar handelshinder ett legalt medel att
anvanda for att skydda dessa djur, en form av miljoskydd. Om handel
med utrotningshotade djur 1 detta fall tillats stoppas under CITES,
skulle det alltsa enligt detta synsitt ocksa ga att fa till ett undantag
enligt artikel XX 1 GATT.

Under GATT 1947 var detta synsétt oproblematiskt da atgéarder
vidtogs mot parter av det internationella miljéavtalet. Detta eftersom
de flesta sadana miljoavtal tillkommit efter de relevanta GATT-
bestdmmelserna och enligt en folkrattslig princip som innebér att vid

23 Trebilcock och Howse, s 429ff. Forfattarna identifierar héar fyra situationer 1 vilka
miljéatgdrder som hindrar handeln bér kunna tillimpas. Da den folkrittsliga
argumentationen blir allt mer yvig for varje situation redogérs héar for endast den forsta.,
vilken jag anser mest intressant. De 6vriga situationerna ar: 2) D4 stdd 1 en internationell
konvention saknas for den aktuella dtgidrden, men da en oberoende instans konstaterat att
landet som utsétts for miljoatgarden brutit mot internationella miljoregler. 3) Da landet
som vidtar miljéatgdrderna anser att ett annat land brutit mot internationella miljéregler;
dvs 1 avsaknad av ett utslag fran en oberoende instans enligt nr 2. 4) D4 ett land vidtar
miljéatgarder da det anser att det saknas en internationell norm pa omradet.
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en konflikt mellan tva internationella konventioner som berér samma
sak skall bestimmelsen 1 den senare konventionen gilla?t. Da GATT
1994 ar rattsligt atskiljt fran GATT 1947, och pa grund av den
ndmnda principen manga miljéavtal inte skulle bli gédllande mot
GATT 1994, blir det mer problematiskt.

Det finns dock en annan princip utifran vilken man kan
argumentera att de miljorattsliga avtalen dnda kunde bli gdllande.
Mellan lander som bade ar parter till GATT 1994 och en
konkurrerande miljokonvention, skulle den senare kunna bli
tillamplig enligt principen om lex specialis. Under denna princip
brukar underordnas fall da det mer specifika av tva konventioner tar
overhanden, &ven om den mer generella konventionen ar av senare
datum. Denna princip brukar dock anses tillamplig bara da det mer
specifika avtalet pa nagot satt ar ett utflode av det generella och inte
da tva sjalvstandiga rattsliga konventioner ar i konflikt.

For de fall da miljoatgarder skulle vidtas mot ett land som inte ar
anslutet till miljokonventionen, men val till GATT, menar forfattarna
att ett verkligt rattsligt spérsmal uppstar. Den 6vergripande fragan
galler om det ar en folkrattsstridig intervention i1 en stats suverénitet
att tillampa handelsrestriktioner mot detta land, da grunden &ar en
internationell konvention som landet inte skrivit pa. Forfattarna
menar att det gar att rattfardiga en sadan miljoatgard under artikel
XX. De tva argumenten som stoder detta ar dels att risken for att
miljorattsliga internationella konventioner férhandlas fram med en
protektionistisk baktanke ar liten, dels att de miljorattsliga atgarder
som tillats i ett sadant avtal star under kontroll av och i relation med
hela regelsystemet, varfor risken for att handeln skulle stéras onodigt
eller gravt ar liten.

De synsitt som presenterades ovan &ar alltsa ett inte helt
oproblematiska ur folkrattslig synvinkel, men likval ar de rattsliga
mdojligheter att skapa utrymme for en vidare tolkning av artikel XX 1
GATT. Detta sa att den kan tillampas pa verkliga miljéproblem av
gransoverskridande karaktér , nagot som enligt nuvarande praxis inte
verkar mojligt, men 1 mangas 6gon ar onskvart.

4.2 TRIMS®

TRIMS-avtalet behandlar en specifik grupp av investeringsregler,
ndmligen sadana regler som har direkt handelspaverkan. De atgarder
man vill reglera ar prestationskrav, d.v.s. krav som stdlls pa en
Investering, t.ex. avseende miljoaspekter.

24 Denna folkréattsliga princip finns numera kodifierad 1 Wienkonventionen om
traktatsratten, 23 maj 1989, Artikel 30:3. Eftersom GATT 1947 foregar Wienkonventionen
ar denna princip tillamplig som sedvaneritt och inte traktatsratt pa GATT 1947. P4 GATT
1994 grundar sig tillampligheten ddremot pa traktatsratt. Trebilcock och Howse, s 582

25 Agreement on Trade-Related Investment Measures, GATT, 1994
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Under Uruguayrundan var USA en padrivande kraft for att fa till
stand en bred uppgorelse om investeringar som grundade sig pa
principen om fritt marknadstilltrade. Detta skulle innefatta ett vitt
perspektiv pa investeringspaverkande atgiarder och inte inskrénkas
till regler med direkt handelspaverkan. Andra ldnder hade en mer
restriktiv instéllning och sag Uruguayrundans mal avseende TRIMS
som att utveckla mer detaljerade och explicita regler foér hur vissa
atgarder ar forenliga med grundlidggande GATT-principer. Resultatet
ar en kompromiss med tonvikt pa o6vriga lidnders mer restriktiva
héllning.26

Nationella atgiarder avseende investeringar kan delas upp 1 tva
grupper. En grupp ar regler angaende nationalisering, expropriation,
kompensation och atgarder som styr tillgdngligheten till specifika
sektorer 1 ett lands ekonomi.27

Den andra gruppen ar atgarder som mer direkt avser att styra
flodena av direktinvesteringar. De senare kan ytterligare uppdelas 1
positiva och negativa atgarder, beroende pa det direkta inflytande de
har pa investeringarna de ar tillimpliga pa. Medan positiva atgéarder i
denna mening avser t.ex. skattemassiga, finansiella och ickefinasiella
Iincitament avser de negativa "Trade-Related Investment Measures",
d.v.s. negativa atgarder avseende investeringar som kan stora
handeln. TRIMS ticker endast en del av dessa negativa atgéarder da
huvudsyftet med avtalet ar att klargéra hur vissa GATT-principer ar
tillampliga pa just atgiarder avseende investeringar.

Artikel 2.1 1 TRIMS etablerar ett bindande atagande for medlems-
landerna att inte vidta nagra investeringsatgéarder som bryter mot
principen om nationell likabehandling eller forbudet mot kvantitativa
restriktioner.

Det ar bara investeringar som paverkar handeln med varor som
omfattas av TRIMS, tjanstehandelsregler utelamnas helt.
Utgangspunkten &r principerna om nationell likabehandling och
forbudet mot kvantitativa restriktioner som finns 1 GATT2. Med
dessa principer som grund forbjuder avtalet 1 en lista ett antal
atgarder och begriansar tillimpningen av redan existerande atgarder
till tva, fem eller sju ar beroende pa graden av utveckling i det
aktuella landet. Listan a4r endast en exemplifiering, en illustrativ
lista, over atgiarder som anses féorbjudna.2?

De typer av atgarder som forbjuds &r listade 1 ett annex till avtalet.
Forbjudna atgarder enligt principen om nationell likabehandling ar

26 Trebilcock och Howse, s351. Manga utvecklingsldnder har en betydligt mer positiv syn pa
prestationskrav &n USA och tillater att sddana stélls pa investeringar.

Se t ex Sornarajah, s 216f.

27 Vocke, s 17

28 GATT 1994, Artikel III respektive Artikel XI,
29 TRIMS, Artikel 5
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t.ex. att krava att foretag koper viss andel inhemska produkter eller
att begransa dess andel av importerade produkter.

Likasa ar det forbjudet enligt principen om kvantitativa
restriktioner att infora regler som begrinsar ett foretags tillgang till
utlandskt kapital for att forhindra import av varor. Aven att direkt
forbjuda ett foretag att exportera eller importera varor ar otillatet
enligt denna princip.

Ett undantag kan goéras fran dessa forbud. Grunden for ett sadant
undantag ar om landet har betalningsbalansproblem. Det géller dock
endast for utvecklingsldnder och &ar bara avsett som ett temporéart
undantag for akuta betalningsbalanssvarigheter3°,

Som synes sa ar det ett smalt perspektiv pa vad som kan ha
handelspaverkan som behandlas 1 TRIMS och det tycks vid en forsta
anblick inte heller finnas nagra direkta miljéskyddsaspekter pa dessa
regler. Det finns dock en inbyggd motsédttning mellan férbudet mot
krav pa inhemskt innehall och en grundlaggande miljorattslig princip,
den sk ndrhetsprincipen. Detta papekas av Jonas Ebbesson 1 en
utredning om miljérattsligt perspektiv pa MAI. Ebbessons utredning
galler visserligen forbud mot teknologioverféring 1 MAI, men hans

slutsatser kan dven ha baring pa motsvarande regler i TRIMS och
NAFTA.3!

4.3 GATS

GATS ar den forsta uppsittning multilaterala regler som tacker
internationell handel med tjanster. Liberalisering av tjanstehandel
har lange varit ett kdnsligt &mne eftersom det i1 stor utstriackning ror
omraden dar starka nationella intressen gjort sig gallande. Ett sadant
omrade ar t.ex. sektorn for finansiella tjanster.3? Bank och
forsakringsverksamhet har traditionellt sett bedrivits av nationella
foretag med nationerna som geografiskt avgransade marknader. Detta
monster haller nu pa att forandras och handeln med tjanster blir allt
mer gransoverskridande. Trots att GATS for narvarande inte tacker
sa stor andel av handeln med tjdnster finns d&nda en stor potential 1
avtalet pa grund av dess rattsliga utformning.

30 TRIMS, Art 3
31 Ebbesson I, s 3

33 P§ tjinstehandelsomradet hade framgingarna under Uruguayrundan inte varit s& stora
som manga lidnder onskade. Darfor beslots att fyra tjansterelaterade omraden skulle bli
foremal for ytterligare forhandlingar, vilka kom att bendmnas post-Uruguay
forhandlingarna. Forhandlingarna kring handel med sjofartstjdnster har skjutits pa
framtiden medan forhandlingarna kring rorlighet for fysiska personer avslutades i juli
1995, telekommunikationer 1 februari 1997 och finansiella tjdanster 1 slutet av 1997.
www.wto.org/wto/about/agmnts5.htm
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4.3.1 Regelsystemets utformning

Liksom GATT bygger GATS pa principerna om nationell
likabehandling33 och mest gynnad nation34. Dessutom finns ytterligare
en princip som ar utformad for tjAnstemarknadens speciella karaktér;
principen om marknadstilltrdde®. Denna princip innebar att ett land
Oppnar upp en viss tjanstesektor for internationell konkurrens.
Genom att ange olika tjanstesektorer dar GATS ar tillampligt kan ett
land gradvis 6ka konkurrensen pa tjinstemarknaden inom landet.
Det ar denna sistndmnda princip som gor att allt fler av
tjanstesektorerna enkelt kan inforlivas 1 systemet néar det politiska
klimatet bland medlemslanderna sa tillater.?¢ Nackdelen med denna
sk bottom-up-modell ar att regelverket blir fragmenterat och
svaroverskadligt.

GATS bestar av ramavtalet, annexen, de sirskilda dtagandena
(The Schedules of Specific Committments) och listor 6ver undantag
fran MGN-principen. De sirskilda atagandena och listorna 6ver
undantagen ar integrerade delar av avtalet.

Genom att studera ett lands sarskilda ataganden och de uppstallda
undantagen man kan se i vilken utstriackning de generella GATS-
principerna ar tillampliga inom landets jurisdiktion. De sarskilda
atagandena ar komplexa dokument dir varje land identifierar de
sektorer pa vilka de dmnar tillimpa atagandena om tillgang till
marknader och nationell likabehandling. Dar identifieras ocksa de
eventuella undantag fran dessa principer som de tdnker uppratthalla.
Varje atagande och begrinsning goérs med avseende pa de fyra
kategorier av utbud som definieras i avtalet:37

1. Grdnsoverskridande tjinstehandel. Mojligheten for nagon som
tillhandahaller tjanster i ett land att bjuda ut dessa over
gransen in 1 ett annat lands territorium.

2. Konsumtion utomlands. Friheten for ett lands invanare att
upphandla tjanster i1 ett annat lands territorium.

3. Kommersiell ndrvaro. Mojligheten for utlandska serviceforetag
att etablera, driva och utoka kommersiell ndrvaro inom ett
lands territorium.

4. Ndrvaro av fysiska personer. Mojligheten for utlandska individer
att intrada och temporart stanna i ett land for att bjuda ut en
tjanst.

Det ar pa grund av att de tva sistndmnda kategorierna omfattas som
GATS blir relevant i ett investeringssammanhang.

33 GATS, Artikel XVII
34 GATS, Artikel II

35 GATS, Artikel XVI
36 Vocke, s 12

37 GATS, Artikel I
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4.3.2 GATS och investeringar

Genom att GATS reglerar de fall av serviceutbud som omfattar
kommersiell ndrvaro, kan det ocksa sadgas att det omfattar
direktinvesteringar i nagon form. Fokus ligger pa att overbygga
glappet mellan regleringen av traditionell tjanstehandel och
svarigheterna att "handla" med tjanster. Att bjuda ut tjanster 1 ett
annat land underlattas avsevéart, 1 kanske 4n hogre grad an for
varuhandel, av moéjligheten for de utlandska foretagen att etablera,
driva och utdoka verksamheten inom ett annat lands territorium.
Investeringsreglerna 1 GATS &ar alltsa mer en biprodukt av
handelsreglerna dn ett heltdckande regelverk for investeringar.

GATS etablerar emellertid fri réorlighet for kapitalfloden mellan
medlemsstaterna i ett par fall. Dessa regleras i artikel XVI som
behandlar principen om marknadstilltrade. Reglerna omfattar saledes

bara tjanstesektorer som medlemslanderna medgivit
marknadstilltrade till.

For det forsta finns en forpliktelse att tillata kapitalinflode till ett
land da ett foretag skall etablera verksamhet dar, genom kommersiell
narvaro enligt utbudskategori tre i artikel I. Detta fall tacker sk
direktinvesteringar i ett annat land.3®

For det andra etableras en forpliktelse att tillata kapitalfloden 6ver
granserna om verksamheten bedrivs genom kommersiell narvaro och
om kapitalflodet dr en del av den tjdnst som bjuds ut. Detta fall avser
t.ex. olika former av finansiella tjdnster som innehaller
gransoverskridande kapitalfloden.

Betydelsen av GATS 1 ett investeringssammanhang ar beroende av
hur vil det fungerar tillsammans med 6vriga WTO-avtal 1 fraga om
att hantera problemen med de internationella kapitalflédenas
skiftande karaktér eller ersiattningsbarhet (substitutability).

Det smala perspektiv som dessa GATS-bestimmelser har pa
kapitalfloden skall alltsa ses sammantaget med det 6vriga lapptéicke
av investeringsregler som avtalen inom WTO-systemet utgor. Risken
ar dock uppenbar att utan ett samlat helhetsperspektiv pa
investeringar kommer reglerna pa olika satt att diskriminera bland
kapitalfloden sa att resursineffektivitet uppstar.

4.3.2 GATS och miljéskydd

Artikel XIV(b) 1 GATS innehaller ett allmdnt undantag liknande det 1
GATT artikel XX(b) som géller atgérder nédvandiga for att skydda
maéanniskors, djurs eller vaxters liv eller héalsa.

Ett praktiskt exempel pa hur detta undantag kan paverka en
direktinvestering skulle kunna vara att utlandska kapitalfloden for

38 Detta fall beskrivs i1 en fotnot till artikel XVI. Da avtalstexten inte uttryckligen omfattar
kapitalutfloden menar Vocke att det 6ppnar en mojlighet att hindra sadana, da dessa syftar
till att etablera serviceverksamhet i ett annat land genom kommersiell ndrvaro. Vocke, s 15
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att etablera en tjdnsteverksamhet stoppades. For att detta inte skulle
vara ett brott mot t.ex. principen om marknadstilltrade for den
aktuella sektorn skulle grunden da vara skydd féor manniskors, djurs
eller vaxters liv eller hilsa. Dessutom skulle atgérden vara tvungen
att uppfylla de inledande kriterierna pa icke-diskriminering i
undantaget.

Som tidigare uppmirksammats i avsnittet om GATT &ar denna typ
av undantag problematisk di den blir en brannpunkt i konflikten
mellan miljoskydd och frihandel. Detta var ocksa nagot som
uppmirksammades 1 ett beslut av ministrarna inom WTO 1 vilket
man konstaterade:

"Acknowledging that measures necessary to protect the environment
may conflict with the provisions of the Agreement; and

Noting that since measures necessary to protect the environment
typically has as their objective the protection of human, animal or plant
life or health, it is not clear that there is a need to provide for more than
is contained in paragraph (b) of Article XIV"39

Detta ar enligt min mening en nagot motsidgelsefull formulering,
sarskilt med tanke pa den otillracklighet som artikel XX (b) 1 GATT
uppvisat 1 fraga om att hantera konflikten. Emellertid omfattar
ministerbeslutet tillskapandet av en kommitté med uppgift att
undersbéka om artikel XIV behover modifieras for att beakta
miljoskydd 1 en vidare beméarkelse.

4.4 Kommentar till WTO-systemet

Som framgatt ovan saknas 1 WTO-systemet ett helhetsgrepp pa
investeringar. Vad som finns &r istallet flackvis reglering av
investeringar pa omraden dir dessa pa nagot sitt paverkar handeln.

Vad géaller regelkonkurrens finns egentligen ingen séarskild
skyddsmekanism som forhindrar detta. Grundtanken i WTO-systemet
ar istallet att ldander genom nationella olikheter, t.ex. vad géller
miljoskydd, skaffar sig komparativa férdelar i handelsutbytet med
omvarlden och pa sa sitt kan konkurrera om fléden av varor, tjanster
och kapital.

I ett miljoskyddsperspektiv kidnns detta synsitt nagot foraldrat och
det kan endast férstas om man beaktar att grunden till WTO-
systemet lades under den forsta halften av 1900-talet. Da var
liberaliseringen av varldshandeln det mest angeldgna efter artionden
av protektionism, nationalism och krig. Inte heller fanns nagon
miljoskyddsdebatt eller krafter som gjorde géllande miljoskydd som
ett angeldget intresse pa den internationella arenan. Detta kom forst
pa allvar under 1970-talet. Det dréjde dock till borjan av 1990-talet
innan dessa intressen borjade gora sig giallande inom WTO-systemet.

39 The Marrakesh Ministerial Decision on Trade and the Environment,
www.wto.org/wto/environ/marrakes.htm
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Att det finns réattsliga mojligheter att skapa ett skydd mot
regelkonkurrens dr uppenbart da man jamfor med t.ex. NAFTA. Dar
finns, som senare skall presenteras, uttryckliga bestimmelser om att
lander inte far sdnka standarder for miljoskydd for att locka till sig
Investeringar.

Mojligheten att infora skyddsdtgdrder for miljon dr inom WTO-
systemet begransad. Den nuvarande restriktiva tolkningen av GATT
artikel XX ar en starkt bidragande orsak till detta. Det finns dock
mojligheter att 1 framtiden skapa ett stérre utrymme for
skyddsatgarder genom en mer extensiv tolkning, utan att for den
skull 6ppna upp for protektionism. Reglerna 1 TRIMS omfattar en
aspekt av skyddsatgarder s.k. prestationskrav. Dessa ar uppbyggda
som en lista 6ver otillatna krav pa en investering.

WTO-systemet som helhet 4r inte heller 1 dess nuvarande
utformning sérskilt genomsyrat av miljoskydd som ett skyddsvéart
intresse. Med tanke pa den omorientering mot miljoskydd som dock
kan méarkas i t.ex. programférklaringar och praxis kan en nagot storre
medvetenhet om problematiken markas. For narvarande ar dock det
dominerande synséttet ett 1 det ndrmaste renodlat handelsperspektiv.
Detta géller regler for saval investeringar som miljoskydd.
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5. NAFTA

I augusti 1992 naddes en 6verenskommelse mellan USA, Kanada och
Mexico om bildandet av ett frihandelsomrade. Det 6vergripande maélet
med detta var att liberalisera handel med varor och tjanster samt
investeringar mellan landerna. NAFTA-avtalet*? som ligger till grund
for frihandelsomradet var en produkt av 14 manaders forhandlingar,
men det hade foregatts av tidigare O6verenskommelser mellan
landerna. Dess ndrmaste forebild ar frihandelsavtalet mellan USA och
Kanada fran 19884 som nu 1 princip utstricktes till att gilla aven
Mexico.*2

Den padrivande kraften 1 NAFTA-processen var just Mexico som
sag ett frihandelsavtal med framst USA som ett medel att attrahera
investeringar. Landet var i borjan pa 1990-talet 1 stort behov av
kapitalinflode f6r att finansiera ett vixande underskott 1
betalningsbalansen. Den sittande Salinas-administrationen var ocksa
mycket positiv till avreglering och privatisering som lésningar pa
landets ekonomiska problem. Man kidmpade med att komma till ratta
med bade inflation och stora offentliga utgifter; att attrahera
utlandskt kapital sags darféor som den blivande motorn i landets
tillvaxt. Den amerikanska regeringen uppfattade svagheterna i den
mexikanska féorhandlingspositionen och anvidnde detta for att fa till
stand ett sa gynnsamt avtal som mdjligt. Resultatet blev en stor
anpassning av de mexikanska reglerna till vad som redan forhandlats
fram 1 avtalet mellan USA och Kanada.

Miljodebatten som omgédrdade féorhandlingarna och det fardiga
avtalet dominerades av tva centrala fragestdllningar: fragan om
regelkonkurrens for att attrahera investeringar och féorekomsten av sk
pollution havens. Den forsta fragan gédllde om USA skulle vara
tvunget att sidnka sina krav pa miljoskydd for att inte fa en
komparativ nackdel jamfort med Mexiko. Den andra fragan géllde om
amerikanska foretag skulle flytta till Mexico p g a lagre miljokrav och
samre kontroll av reglernas efterlevnad.3

Som en reaktion pa kritik fran amerikansk miljoskyddsopinion
villkorade USA:s president Clinton sitt stod till NAFTA genom att
krava att ett avtal tecknades déar dessa fragor reglerades. Resultatet
blev det s.k. sidoavtalet? fran 1992, med syfte att fraimja samarbete

40 North American Free Trade Agreement, October 5th 1992
41 The Canada - USA Free Trade Agreement, (FTA)

42 Trebilcock and Howse, s39

43 Nadl Egea, s 11 ff

44 The North American Agreement on Environmental Cooperation, "NAAEC". Bendmns i
litteraturen &dven som "SAEC" -The Supplemental Agreement on Environmental
Cooperation" eller helt kort "the Side Agreement".

24



Internationella Investeringsavtal och Miljoskydd

kring fragor om miljéskydd, men vars viktigaste punkt ar att ldnderna
gor bindande ataganden om effektiv efterlevnad av egna miljoregler.*

Dessa fragor till trots, eller kanske tack vare, 4&r NAFTA ansett
som "det" moderna avtalet vad gédller hanteringen av konflikter
mellan frihandel och miljéskydd. Det etablerar 1 médngas 6gon en
miniminiva varunder framtida internationella avtal om investeringar
inte anses kunna hamna. Det finns dock ett antal fragestallningar dar
konflikten mellan investeringar och miljéskydd fortfarande ar olost.
Dessa skall behandlas nedan 1 avsnitten om regelkonkurrens,
skyddsatgarder och helhetssyn.

5.2 NAFTA:s regelsystem

NAFTA etablerar ett frihandelsomrade fér varor och tjanster och
investeringar mellan USA, Kanada och Mexico. Detta ar ett regionalt
undantag till GATT och det har sin rattsliga grund i GATT artikel
XXIV, vilken medger att frihandelsomraden och tullunioner bildas*6.
Med frihandelsomrade avses att tva eller flera lander sinsemellan
avskaffar tullar pa varor och tjidnster medan de yttre tullarna ej
omfattas av 6verenskommelsen. Det ar endast produkter som har sitt
ursprung i nagot av de tre landerna som berors av avskaffandet av

handelshindren?’.

For varor och tjdnster baseras reglerna pa samma grundlidggande
principer som de 1 GATT; transparens*®, nationell likabehandling och
mest gynnad nation.?® Till skillnad fran GATS &r tjdnstereglerna i
NAFTA dock uppbyggda kring en top-down-modell. D.v.s. en generell
avreglering av tjdnstemarknaden skall ske och undantag dartill
specificeras. Detta innebar en mer heltidckande 16sning &n GATS dar
varje del-tjanstemarknad som skall omfattas maste anges.

Forutom att de tre huvudomraden varor, tjdnster och investeringar
regleras finns adven ett institutionellt arrangemang som omgéardar
NAFTA och skapar en verklig regim. Detta arrangemang har tva
huvudsakliga bestandsdelar. Den ena delen ar tillskapandet av
NAFTA:s Handelskommission med tillhorande Sekretariat,

45 Ludwiszewski och Seley, s 12f

46 GATT 1994, Artikel XXIV p5 och NAFTA artikel 101

47 Detta ar en grov forenkling. Aven produkter med material som har sitt ursprung i tredje
land kan kvalificera sig, foérutsatt att tillrdcklig bearbetning sker i1 nagot av

medlemsldnderna (Artikel 402). Dessutom finns sirskilda regler for olika produktgrupper
fran t ex textil- och bilindustrin, NAFTA Kapitel 4,.

48 Kapitel 18 behandlar alla fragor om publikation, notifiering och administration av

bestammelser.

49 For varor finns reglerna om nationell likabehandling och mest gynnad nation 1 kapitel 3,
motsvarande regler for ¢jdnstemarknaden finn 1 kapitel 12.
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kompletterat med olika kommittéer och arbetsgrupper. Den andra
delen ar regler for tvistlosning. >°

Det ar 1 ljuset av det omfattande system av regler och
institutionella arrangemang som denna regionala 6verenskommelse
blir intressant att jamféra med WTO-systemet. Det samlade grepp pa
investeringsfragor som kapitel 11 utgor skall redogoras for nedan.

5.2.1 Investeringsregler

Till skillnad fran WTO systemet har parterna i NAFTA forsokt samla
och samordna regler som beror investeringsfragor i ett grepp. Kapitel
11 1 NAFTA innehaller darfér saval principer och mekanismer som
kan igenkéannas fran WTO-systemet som nya element.

Bland de bestimmelser som igenkinns finns de grundlidggande
principerna om nationell likabehandling och mest gynnad nation®!. De
bada bestimmelserna ticker bade behandlingar av investerare och
investeringar. Det finns ingen formulering som utesluter eller
innefattar vissa former av investeringar. Avtalet gor diarmed ingen
atskillnad mellan direktinvesteringar och andra, finansiella
Investeringar.52

Fran de allmént géllande principerna kan ldnderna gora
reservationer och undantag i olika annex till avtalet?®. Mexico har
bland annat undantagit sektorerna transport, telekommunikationer,
petrokemi, post och social verksamhet. Aven Kanada och USA har
gjort reservationer for olika sektorer, ibland med specifika politiska
mal som grund, ibland for att uppna reciprocitet i forhallande till de
mexikanska atagandena.5*

I anslutning hartill kan namnas att det 1 inledningen till kapitel 11
finns en artikel som berdér just relationen mellan privata investeringar
och offentlig verksamhet. I artikel 1101.4 stadgas foljande:

Nothing in this Chapter shall be construed to prevent a Party from
providing service or performing a function such as law enforcement,
correctional services, income security or insurance, social security or
insurance, social welfare, public education, public training, health and
child care, in a manner that is not inconsistent with this Chapter.

Den rattsliga inneborden av denna formulering ar oklar men det
politiska budskapet dr ganska klart. Det ar ett uttryck for en skillnad
1 synen pa offentlig verksamhet som finns mellan a ena sidan USA och
a andra Mexico och Kanada. Mer specifikt finns farhagor om att vissa
bestammelser 1 kapitel 11, t.ex. ratten till fri etablering, skulle kunna

50 NAFTA, Kapitel 20. Innefattar bade regler om intitutioner och tvistlésning.
51 NAFTA, artikel 1102 respektive artikel 1103

52 Dock undantas fran kapitel 11 sddan verksamhet som betecknas som finansiella tjanster,
vilka istéllet behandlas specifikt 1 kapitel 14.

53 For investeringar géller annexen I-II1.

54 Trebilcock och Howse, s 353
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tolkas av privata investerare fran andra NAFTA-ldnder som en ratt
att fa fritt konkurrera pa omraden som 1 Mexico och Kanada
karaktariseras av offentlig verksamhet, men 1 USA ar 6ppet for fri
konkurrens.

Begriansningen 1 artikeln ligger bl.a. i att den bara géaller atgérder
som vidtas pa ett satt som inte strider mot kapitel 11. Den undantar
alltsa inte generellt dessa karnsektorer i offentlig verksamhet fran
kapitel 11s omfattning. Artikeln galler ocksa bara direkta
myndighetsatgiarder och kan inte anvandas for att "experimentera”
med privatiseringar pa olika omraden. Detta kommer sig av de
inbyggda havstanger som nationell likabehandling och mest gynnad
nationsbestdmmelserna innebdr. Nar val en sektor av offentlig
verksamhet har 6ppnats for viss privat verksamhet, maste aven
investerare fran andra NAFTA-lander tillatas konkurrera®®.

Om NAFTA:s investeringsregler verkligen kommer att &dndra
relationen mellan privata investeringar och offentlig verksamhet 1
Mexico och Kanada 1 riktning mot forhallandena 1 USA &r en sak som
framtiden far utvisa. Denna konflikt, mellan vad som ansetts som
klassiska uppgifter for valfardsstaten och O6ppnandet av dessa
sektorer for privata investeringar, ar dock nagot som hor till debatten
angaende ett internationellt investeringsavtal.

5.3 Regelkonkurrens

I syfte att motverka regelkonkurrens med avsikt att attrahera
investeringar har en miljéskyddsklausul infogats 1 kapitel 11. De tva
punkterna i artikel 1114 aterges nedan.

“1. Nothing in this Chapter shall be construed to prevent a Party from
adopting, maintaining or enforcing any measure otherwise consistent
with this Chapter that it considers appropriate to ensure that investment
activity in its territory is undertaken in a manner sensitive to
environmental concerns.

2. The Parties recognize that it is inappropriate to encourage investment
by relaxing domestic health, safety or environmental measures.
Accordingly, a Party should not waive or otherwise derogate from, or
offer to waive or otherwise derogate from, such measures as an
encouragement for the establishment, acquisition, expansion or retention
in its territory of an investment of an investor. If a Party considers that
another Party has offered such an encouragement, it may request
consultations with the other Party and the two Parties shall consult with
a view to avoiding any such encouragement.”

Trots att denna klausul dr en nyordning och uttrycker en klar
medvetenhet om problemet med regelkonkurrens kan tvivel om dess

55 Trebilcock och Howse, s 353
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rattsliga betydelse hojas. Inviandningarna mot stycke tva, dar de mest
substantiella formuleringarna finns, ar 1 huvudsak féljande.

For det forsta anses det inom NAFTA "inappropriate” (opassande)
att stimulera investeringar genom att sidnka standarder fo6r
miljoskyddsatgéarder. Ett annat ordval, som skulle forbjuda sadana
atgiarder skulle kunna ge storre tyngd at artikeln. Under den
nuvarande ordningen kan man inte utldsa en forpliktelse att folja
pabudet, atminstone inte en forpliktelse som &r forknippad med
skadestandsskyldighet.

For det andra saknas det verkliga mojligheter till rattsliga
atgarder for den som vill gora géallande brott mot artikeln. Det enda
som star till buds ar ”"konsultationer” med den part som vidtagit
atgarden. Dessa konsultationer skall ”féras i en anda som / med syfte
att” motverka regelkonkurrens. Hur denna passage dn éverséatts star
det klart att det saknas mojlighet till formell tvistlosning.

For det tredje kan det argumenteras for att artikeln visserligen
erkidnner problemet med regelkonkurrens (race to the bottom,
harmonization down etc) men inte problemet med pollution havens.
Det ar fullt mojligt att med nuvarande skillnader i miljoskydd mellan
USA och Kanada a ena sidan och Mexiko a den andra, "férorenande”
investeringar Anda soker sig till Mexiko. Sarskilt problematiskt ar att
samre kontroll av reglernas efterlevnad (lax enforcement) inte berors
alls. Just efterlevnaden av miljokrav dr nagot som férknippas med
pollution havens-problemet. Denna kritik har framforts 1 doktrin av
t.ex. Jeffrey.56

5.4 Skyddsatgarder

5.4 .1 Prestationskrav

I likhet med TRIMS finns i kapitel 11 4ven en lista pa otillatna
prestationskrav. De omfattar 1 stort samma foreteelser som TRIMS-
bestammelserna; krav pa att viss andel av forsaljningen skall ga pa
export, att viss andel av inképen skall vara av inhemskt ursprung
eller upphandlas inom landet. Aven tjadnstehandel omfattas av denna
lista pa otillatna prestationskrav. Detta dr nagot som gér NAFTA till
ett mer heltidckande reglering an TRIMS som ju bara géller
varuhandel.5?

En ytterligare skillnad i jamforelse med reglerna i TRIMS ar att
det 1 NAFTA finns wuttryckliga bestammelser angaende
problemomradet teknologioverforing och miljoskydd.’?® Som
huvudregel ar det otillatet att uppstélla krav pa teknologiéverforing
for investeringar. Om det stdlls krav pa en investering att den skall

56 Jeffrey 1 Rubin och Alexander, s 211
57 NAFTA, Artikel 1106, punkterna a), c), e) och g).
58 NAFTA, artikel 1106
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mota vissa hélso-, sdkerhets- eller miljokrav ar det dock tillatet att
stalla krav pa teknologioverforing. For att en sadan atgérd skall anses
tillaten maste den dock uppfylla kraven pa nationell likabehandling
och MGN.

Jag har inte stott pa nagot 1 doktrinen som siger 1 vilken
utstrackning denna regel kommit att tillampas pa miljoskydd. Att
problemet har uppmérksammats och fatt en utformning diar undantag
for miljoskydd kan goras maste dock ses som att man inom NAFTA
kommit ett steg langre &n motsvarande regler inom WTO-systemet.
Jag har svart att se ett framtida internationellt investeringsavtal som
innehaller regler om prestationskrav dar teknologiéverforing forbjuds
utan att undantag for miljoskydd pa nagot siatt garanteras.

5.4.2 Relationen till andra internationella avtal

En av de nyskapelser inom NAFTA som har direkt relevans for
problemomradet investeringar-miljoskydd &r regleringen av
relationen till internationella miljoavtal.

Som huvudregel anges 1 NAFTA en bestimmelse om att 1 hédndelse
av konflikt med ett annat avtal skall NAFTA ha foretriade 1 de delar
konflikten bestar.’® Detta dr en standardformulering och skulle inte
vara nyskapande om det inte fanns ett undantag.

Undantaget medger att, vid konflikt mellan NAFTA och en specifik
handelsbestimmelse 1 ett antal uppridknade internationella
miljoskyddskonventioner, skall de senare ges foretrdde. De avtal som
uppriknas ar CITES, Montrealprotokollet, Baselkonventionen,
NAFTA:s Sidoavtal samt Avtalet mellan USA och Kanada om
gransoverskridande rorlighet for farligt avfall. I artikeln stadgas dven
att senare tillkomna miljéskyddsavtal kan fogas till listan.°

Det ar inte bara det uttryckliga angivandet av vissa miljéavtal som
ar nyskapande. Det verkligt nya, och det som ar konstruerat for att
undvika att NAFTA stagnerar eller blir obsolet pa detta omrade, ar
Ooppningen mot nya avtal. Detta ar sarskilt viktigt med tanke pa den
snabba utvecklingen pa miljéskyddsomradet och det stora antal
internationella avtal som kan forvantas folja denna utveckling.

Det ar i ljuset av denna NAFTA-bestdmmelse man maste granska
GATT artikel XX och de problem som inom WTO-regimen finns med
att erkdnna undantag till de frihandelsprinciper man virnar. Da
NAFTA-regimen ger mojlighet till undantag fér dessa avtal ar det inte
nagot stort svart hal man oppnar for att lata det fyllas av
protektionism. Undantagen giller endast de handelspaverkande
bestammelserna 1 miljoavtalen och de skall enligt artikel 104
tillampas sa att om det finns flera alternativa satt att uppfylla
miljoavtalen, skall det alternativ valjas som ar minst inkonsistent

med NAFTA.

59 NAFTA, Artikel 103(2)
60 NAFTA, Artikel 104(1) samt Annex 104(1).
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5.5 Helhetssyn

I ett forsok att ta ett bredare grepp pa miljoskyddsaspekterna av
NAFTA:s investeringsregler skall det féljande avsnittet behandla
nagra aspekter som har relevans for helhetsbilden. Férutom de
bestammelser som giller miljoskydd 1 investeringskapitlet, finns pa
andra stallen 1 avtalet beroringspunkter med miljéskydd. Dessa och
redogorelsen for de politiska rorelserna under féorhandlingarna i
inledningen till kapitlet, far tillsammans utgéra forsoket till
“helhetssyn” av NAFTA 1 denna uppsats.

5.5.1 Preambel och mal

Preambeln till NAFTA uttrycker ett antal politiska mal som Kanadas,
USA:s och Mexicos regeringar stéllt upp och som skall vigleda deras
liberalisering av handel och investeringar. Listan 1 preambeln
innefattar ocksa tva punkter som berér miljoskydd. Det ena utrycker
viljan att liberaliseringsatgiarder skall vidtas pa ett siatt som ar
forenligt med miljoskydd och bevarande (conservation). Det andra
uttrycker viljan att stdrka utvecklingen och efterlevnaden av
miljoratten.

I likhet med preambeln till det nya GATT-avtalet fran 1994
erkdnner NAFTA (fran 1992) explicit att strdvanden mot
liberalisering av handel och investeringar har en miljoskyddsaspekt.
De speglar bada omsviangningen 1 attityd mot ett okat
miljoskyddsintresse fran bérjan av 1990-talet.

Trots erkdnnandet i preambeln av miljoskydd som ett omrade som
bor prioriteras saknas detta 1 avtalets mal sidsom de formuleras 1
sjalva texten. Artikel 102 (1) innehaller ett antal mal som alla
begréansar sig till frihandelsaspekter. Det géller t.ex. eliminerandet av
handelshinder, underldtta gransoverskridande rorlighet for varor och
tjanster, forbattra villkoren for konkurrens, 6ka mojligheterna for
investeringar 1 omradet och stirkandet av skyddet for immateriella
rattigheter.6!

Det tycks mig inkonsekvent att fran avtalets mer konkreta mal
helt uteldmna flera stora omraden som utpekas som politiskt
betydelsefulla i preambeln. Det galler inte bara miljéskydd, eller ens
den mildare formen miljésamarbete, utan dven arbetsmiljofragor,
okad valfard eller en hallbar ekonomisk utveckling.

Utelamnandet kan fa betydelse for tolkningen av avtalet da det i
artikel 102 (2) sdgs att NAFTA skall tolkas i ljuset av de mal som
stallts upp 1 stycke 1 och i enlighet med internationell ratt. Om aven
icke frihandelsmal hade medtagits som mal, hade det stiarkt deras
stallning 1 kommande tolkningar och béattre speglat den balanserade
bild som givits 1 preambeln.

61 NAFTA, Artikel 102
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5.5.2 Expropriation och tvistlésning

En av de mer uppmirksammade aspekterna av NAFTA:s
Investeringsregim ar reglerna om expropriation och de tvister som
uppkommit 1 anslutning dartill. I debatten kring investeringar och
milj6 har bade den nyskapelse som tvistlosningsmekanismen utgor
samt karaktidren av de tvister som uppkommit vackt stor oro bland
miljovanner. Det hidvdas att en konstruktion dar privata investerare
har mojlighet att stimma regeringar i1 kombination med férbud mot
exempelvis expropriation ar en farlig utveckling dar miljoskyddet 1
slutdndan blir lidande. Dessutom héavdas att dessa processer saknar
Iinsyn.52

Det forekommer referenser till framst tva fall Ethyl v. Canada och
Metalclad v. Mexico. Bada fallen giller privata foretag som gor
giallande skadestandskrav mot NAFTA-anslutna stater. I bada fallen
hiavdar foretagen att staterna i nagon form har exproprierat deras
egendom. Forutom dessa omdebatterade fall finns ytterligare ett, det
s.k. ’"DESONA” v. Mexico som giller en liknande situation. Innan
dessa fall diskuteras skall forst redogoras kort for reglerna kring
expropriation och reglerna for tvistlosning mellan investerare-stat.

Artikel 1110 innehaller ett forbud mot “direkt eller indirekt”
expropriation av en investering som tillhor en investerare fran ett
annat NAFTA-land. Undantag till detta féorbud kan goéras endast om
atgarden uppfyller fyra kriterier:

1. Expropriationen maste ha ett allméannyttigt syfte (public
purpose);

2. den maste ske pa icke-diskriminerande basis;

3. den maste foretas 1 enlighet med géllande ratt (due process of
law);

4. full kompensation till marknadsvéirde maste utga.

I doktrin finns anmérkningar mot att det 1 NAFTA saknas en
definition av begreppet expropriation. Problemet ar da att den
naturliga kallan for att s6ka tolkning, den internationella réatten, ar
mycket mindre utvecklad pa detta omrade 4n exempelvis den
nationella amerikanska eller kanadensiska ratten®. Pa detta omrade
haller det dock att utbildas en praxis, men den ar &n sa ldnge for
sparsam for att man skall kunna se nagon trend (se nedan). Fragan ar
dock intressant med tanke pa att ett heltidckande internationellt
investeringsavtal i nagon form kommer att innehélla regler om
expropriation.

Angaende reglerna for tvistlosning erbjuder NAFTA en 1 dessa
sammanhang ny mojlighet. En privat investerare kan stimma en
annan stat &n sin hemstat for brott mot reglerna om investeringar 1
kapitel 11. I sektion B i kapitlet finns de institutionella

62 For en kritisk synvinkel se exempelvis Pamlin, Globaliseringens arkitekter, s 9f
63 Trebilcock och Howse, s 354
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arrangemangen for tvistlésning just avseende tvister mellan en
ansluten stat och en investerare fran en annan ansluten stat.
Grunden for tvisten maste vara ett brott mot en ansluten stats
forpliktelser enligt kapitel 11 och en darpa féljande skada for
Investeraren®4.

Forum for tvistlosning dr ICSID®. Detta a4r en internationell
organisation for tvistlosning i investeringsfragor som bildades av
Viarldsbanken 1966 for att erbjuda ett permanent forum for tvister
kring investeringar. Behovet av ett sddant hade funnits tidigare och
Varldsbanken och dess ordférande hade da fatt assistera i medlingar
och konsultationer mellan regeringar och privata investerare.

Aven om ICSID &r en sjilvstdndig internationell organisation ar
kopplingarna till Varldsbanken tydliga. Alla ICSID:s medlemmar ar
ocksa anslutna till Varldsbanken, kostnaderna for det ICSID-
sekretariat som finns finansieras av Varldsbanken och ICSID:s
administrativa rad leds av Varldsbankens ordférande.66

Enligt NAFTA artikel 1120 kan tvistlosning 1 ICSID ske under tre
olika uppséattningar regler. Dels under sjalva ICSID-konventionen,
dels under ett tilldggsprotokoll till denna konvention (for de fall
antingen staten eller investerarens hemstat inte ar ansluten till
konventionen), dels under UNICTRAL-reglerna®”. Den sista
uppsattning regler dr FN:s regler for internationell kommersiell
tvistlésning och 1 investeringsfragor fungerar ICSID som ett ad hoc
forum for tvistlosning.

Ett viktigt inslag i NAFTA:s tvistlosningsmekanism &ar att varje
part ansvarar for att tribunalens avgorande far verkstéallighet inom
det egna landets jurisdiktion. Verkstalligheten géller skadestand och
kostnadsersattningar som avgjorts.68

Sjalva processen bestar av tva delar, forst en skriftlig dar parterna
presenterar sina yrkanden, grunder och bevisning och sedan ett
muntligt skiljeférfarande déar tribunalen sammankallar parterna till
overldggningar, varefter man meddelar sitt avgérande. Den muntliga
delen &ar inte offentlig om parterna och tribunalen inte sjalva sa

64 NAFTA, artikel 1116

65 TCSID regleras av the Convention on the Settlement of Investment Disputes between
States and Nationals of Other States, October 14, 1966. Reglerna for tvistlosning och
aktuella rattsfall kan sokas pa: http://www.worldbank.org/icsid/index.html. Kommentarer
till praxis kan s6kas 1 "ICSID Rewiew —Foreign Investment Law Journal” (Johns Hopskins
Press).

66 http://www.worldbank.org/icsid

67 UNICTRAL —The United Nations Commission on International Trade Law. Etablerad
genom Generalférsamlingens Resolution 2205(XXI) den 17 december 1966.

68 NAFTA, Artikel 1137
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onskar®®, Inte heller det skriftliga avgérandet far publiceras utan
parterna samtycke.”™

Av de tvister som uppméarksammats 1 doktrinen som géller
miljéskydd, Ethyl v Canada och Metalclad v Mexico™ &r endast det
senare anhédngiggjort vid ICSID. I fallet Ethyl naddes pa ett tidigt
stadium en 6verenskommelse mellan parterna och nagot avgérande
fran ICSID finns darfor ej. Kritiken géllande bristande insyn har
naturligtvis baring pa ett sadant har fall dar uppgorelsen inte kan
synas.

Vad som framkommit om Ethyl v. Canada ar dock att Ethyl 1 april
1997 underriattade den kanadensiska regeringen om att man hade for
avsikt att soka tvistlosning under UNICTRAL-reglerna. Fragan gallde
en kanadensisk lag som férbjod import och intraprovinsiell handel
med (men inte produktion eller forsdljning av) ett tillsatsdmne till
brédnsle som saldes av Ethyl, methylcyclopentadienyl manganese
tricarbonyl (MMT). MMT producerades 1 USA och saldes i Kanada av
ett till Ethyl tillhérande bolag. Ethyl havdade att lagstiftningen brot
mot NAFTA-bestimmelserna om nationell likabehandling och att
lagstiftningen utgjorde en expropriation av Ethyl Canada. Dessutom
hiavdades att lagstiftningen utgjorde ett otillatet krav pa inhemskt
innehall och ink6p. Ethyl begarde 250 miljoner dollar.”? En uppgorelse
naddes emellertid innan processen tagit sin borjan och en jimkning
av skadestandskravet skall da ha gjorts.”

I fallet Metalclad v. Mexico har nagot avgérande dnnu inte kommit.
Fragan anhéngiggjordes dock vid ICSID-tribunalen i maj 1997. * Vad
som ar kant ar dock att Metalclad Corporation meddelade den
mexikanska regeringen i januari 1997 om att man hade for avsikt att
soka tvistlosning under tillaggsprotokollet till ICSID-konventionen.
Metalclad havdade att Mexiko, genom provinsregeringen i San Luis
Potosi, 1 strid med NAFTA-bestimmelser hade exproprierat
Metalclads avstjalpningsplats for farligt avfall 1 Guadalcazar. Samt
att Mexiko likasa 1 strid med NAFTA underlatit att behandla
Metalclad 1 enlighet med internationell ratt (in accordance with
international law as well as due process). Metalclad kraver

69 JCSID, Rules of Procedure for Arbitration Proceedings, Rule 32

70 Publicering av ett avgérande regleras I NAFTA I Annex 1137.4. Dar har staterna gjort
olika ataganden. For Kanada och USA giller att antingen investeraren eller staten kan
besluta att offentliggéora avgoérandet. For Mexicos del héanvisas till respektive
regeluppsittnings bestdmmelse. Fér ICSID giller t ex: ICSID, Rules of Procedure for
Arbitration Proceedings, Rule 48

71 Metalclad Corporation v. United Mexican States (Case No. ARB(AF)/97/1).

72 Hamtat fran: www.sice.oas.org/forum

73 Trebilcock och Howse, s355

74 Metalclad Corporation v. United Mexican States (Case No. ARB(AF)/97/1) pa:
http://'www.worldbank.org/icsid/cases/cases.htm
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skadestand till projektets marknadsviarde vilket uppskattas
overskrida 50 miljoner dollar. Inget avgérande har &nnu i februari
2000 kommit fran ICSID.?

Ett ytterligare fall som rér brott mot NAFTA:s kapitel 11 och
miljoskydd ar "DESONA” v. Mexico.”® Har kom ett avgorande fran
ICSID under tilldggsprotokollet 1 November 1999.

Da yrkandena och omstidndigheterna forst granskas kan fallet
sdgas ha mycket gemensamt med de tva ovriga. Fragan géaller brott
mot NAFTA:s forbud mot expropriation enligt artikel 1110, en
utldndsk investerare; ett amerikanskt foretag; yrkar skadestand pa
ungefar 29 miljoner dollar och svarande dr en NAFTA-stat. D4 domen
granskas framkommer dock att yrkandena var helt ogrundade och att
historien egentligen adr ganska tragisk; allt formulerat av tribunalen
pa ett osvenskt och syrligt satt.

Fallet gallde ett koncessionskontrakt for avfallshantering som
foretaget DESONA ingatt med kommunledningen (City
Council/Ayuntamiento) 1 Naucalpan. Kontraktet annullerades av
kommunledningen da de ansag foretaget oférméoget att uppfylla sina
forpliktelser enligt kontraktet. Fragan om kontraktsbrott fordes sedan
1 tre inhemska mexikanska domstolsinstanser som alla déomde till
kommunledningens foérdel; inga skadestandsansprak kunde med
framgang riktas mot dem.

Sedan saken hénskjutits till ICSID-tribunalen var fragan om
annulleringen av koncessionskontraktet kunde ses som en
expropriation, och darigenom som ett brott mot artikel 1110 1 NAFTA.

I tribunalens redogorelse for hur DESONA fatt kontraktet och hur
de sedan inte kunde fullfélja det framkommer en hel del pikanta
detaljer som avsldjar hela projektet som en tragisk bluff. Tribunalen
kommer sedan till slutsatsen att annulleringen av kontraktet inte
utgor ett brott mot den Mexikanska regeringens forpliktelser under
NAFTA. Nagra skadestandsansprak kunde sialedes inte riktas mot
den mexikanska regeringen. Det avgérande for tribunalens utslag var
vad de mexikanska domstolarna redan konstaterat: det fanns
overtygande bevisning for att koncessionskontraktet skulle anses som
nullitet.””

Angaende expropriationsbegreppet gor tribunalen ett uttalande som
kan noteras. Det fiaster uppmirksamheten pa en distinktion som

tribunalen anser vard att gora; den mellan expropriation och vanligt
kontraktsbrott.

75 Hamtat fran: www.sice.oas.org/forum

76 Robert Azinian, Kenneth Davitian & Ellen Baca v. The United Mexican States (Case No.
ARB(AF)/97/2), ICSID Rewiew —Foreign Investment Law Journal, Néatversion péa
http://www.worldbank.org/icsid/cases/cases.htm

77 7 Robert Azinian, Kenneth Davitian & Ellen Baca v. The United Mexican States (Case
No. ARB(AF)/97/2), ICSID Rewiew —Foreign Investment Law Journal, punkt 104
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“90. Labeling is, however, no substitute for analysis. The words
“confiscatory”, “destroy contractual rights as an asset” or repudiation”
may serve as a way to describe breaches which are to be treated as
extraordinary, and therefore as acts of expropriation, but they certainly
do not indicate on what basis the critical distinction between
expropriation and an ordinary breach of contract is to be made. The
egregiousness of any breach is in the eye of the beholder — and that is not

satisfactory for present purposes.”’8

Att det 1 "’DESONA”:s fall var fraga om ett vanligt kontraktsbrott
medférde 1 sin tur att domstolen inte ytterligare utvecklade begreppet
expropriation.

Det finns ytterligare en aspekt av ’DESONA” som kan vara av
intresse. Det galler yrkandet som gjordes av kdrandesidan och som
stodde sig bade pa artikel 1110 och pa artikel 1105 i NAFTA. Den
sistndmnda artikeln har tidigare inte berdrts 1 uppsatsen. Genom
tribunalens avgoérande i ’DESONA” kan relationen mellan dessa bada
sagas ha klargjorts nagot.

Artikel 1105 har rubriken "Minimum Standard of Treatment” och
den forsta punkten lyder:

"Each Party shall accord to investments of investors of another Party
treatment in accordance with international law, including fair and

equitable treatment and full protection and security.”

I ett uttalande om yrkandet sdger tribunalen att om man finner att
det inte finns nagot brott mot artikel 1110 kan inte heller nagot brott
mot artikel 1105 foreligga. Uttalandet géaller naturligtvis
omstandigheterna i detta specifika fall, men enligt min mening pekar
det pa forekomsten av tva olika typer av bestimmelser 1 kapitel 11:
bestdimmelser som man kan grunda rattigheter och skyldigheter pa
och bestammelser av mer programmatisk karaktdr. I detta fall tycks
det som om 1105 ar av den sistndmnda sorten. Domstolens uttalande:

”...The only conceivably relevant substantive principle of Article 1105 is
that a NAFTA investor should not be dealt with in a manner that
contravenes international law. There has not been a claim of such
violation of international law other than the one more specifically
covered by Article 1110. In feeble attempt to maintain Article 11095, the
Claimants” Reply Memorial affirms that the breach of the Concession
Contract violated international law because it was “motivated by
noncommercial considerations, and compensatory damages were not
paid.” This is but a paraphrase of a complaint more specifically covered
by Article 1110. For the avoidance of doubt, the arbitral Tribunal
therefore holds that under the circumstances of this case if there was no
violation of Article 1110, there was none of Article 1105 either.”

78 Robert Azinian, Kenneth Davitian & Ellen Baca v. The United Mexican States (Case No.
ARB(AF)/97/2), ICSID Rewiew —Foreign Investment Law Journal, punkt 90
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Det ar svart att se nagon sjalvstandig rattslig betydelse av artikel
1105 som inte stodjer sig pa mer konkreta bestimmelser som
nationell likabehandling, MGN eller som 1 detta fall férbudet mot
expropriation. Betydelsen av artikel 1105 far istallet ses som att den
erkanner internationell ratt som en bakomliggande rattskalla, att
NAFTA-bestimmelserna om investeringar stédjer sig pa
Internationell ratt.

5.6 Kommentar till NAFTA

NAFTA ar en produkt av 1990-talet vilket mérks pa bade investerings
och miljoskyddsomradena. Det sidrskilda kapitel som behandlar
investeringar ar 1 jamforelse med WTO-systemet ett verkligt forsok
att reglera kapitalfloden mellan lidnderna pa ett samlat satt.
Investeringsreglerna domineras av idén om neutral behandling av
kapitalfloden. Orsaken till att de tre landerna kunde enas om sa
liberala regler kan sékas 1 den beroende férhandlingsposition som
Mexico befann sig 1 vid tiden for forhandlingarna. Att miljoskydd fatt
ett relativt stort genomslag far troligen tillskrivas
miljoskyddsopinionen i USA.

Utgangspunkten fér regleringen 4r de grundliaggande
frihandelsprinciperna applicerade pa investeringar och investerare.
Den metod som anvands dr den generella top-down-modellen med
mojlighet till undantag for exempelvis den finansiella sektorn. Ocksa
pa miljoskyddsomradet finns en rad nyordningar som tar NAFTA-
avtalet ett par steg langre 4n WTO-systemet.

Regelkonkurrens som problem har uppmérksammats och fatt en
rattslig gestaltning 1 den artikel som bendmns Environmental
Measures, 1114 (2). Fastan regelkonkurrens dar uppméarksammas
kan artikeln inte anses tillfredsstallande ur ett miljoskyddsperspektiv
pa grund av att det saknas ett verkligt forbud och mojlighet till
tvistlosning. Denna kritik anser jag berattigad da det ar forst da det
finns rattsliga medel sasom tvistlosning och mdjligheter att utkriava
skadestdnd som man kan tala om rattigheter i nagon verklige mening.

Kritik har ocksa riktats mot att artikeln som beror
regelkonkurrens inte kan hantera problemet med pollution havens
och efterlevnad av miljobestimmelser. Denna kritik ar intressant da
den blottlagger en principiellt viktig fraga om harmonisering av
miljoregler.

Jag anser att invindningen ar tveksam ur flera aspekter. For det
forsta finns det s.k. sidoavtalet som specifikt dr avsett att hantera
fragor om efterlevnad av miljobestammelser. Artikel 1114 (2), kan
saledes inte ses isolerat fran den 6vriga NAFTA-regimen da man
analyserar problemet.

For det andra ar det tveksamt om det 6verhuvudtaget ar rimligt att
stalla kravet att problemet med harmonisering (uppdt) av

miljélagstiftning skall l6sas genom en bestdmmelse av denna
karaktiar. Hade det under féorhandlingarna infor NAFTA stéllts krav
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pa att Mexiko skulle anpassa hela sin nuvarande miljolagstiftning till
USA och Kanadas niva hade det med sdkerhet inte blivit ndgot avtal.

Fragan om regelkonkurrens och ett hinder mot harmonisering
nedat maste enligt min mening skiljas klart fran fragan om pollution
havens och harmonisering uppdt. Medan den forsta fragan faktiskt
kan 16sas inom ramen for ett investeringsavtal ser jag inte att den
andra fragan egentligen hor hemma dir. En utveckling mot
internationellt harmoniserade miljoskyddsbestiammelser 16ses bast
genom antagandet av internationella konventioner déar olika
miljéproblem far sin adekvata lésning pa en niva som nationer kan
enas om Innan det finns en sadan internationell reglering av ett
miljoproblem &ar det orimligt radikalt att krdva harmonisering uppat,
aven om det skulle vara rattsligt tekniskt mojligt att skapa en sadan
bestammelse.

I fraga om skyddsatgdrder liknar NAFTA 1 stor utstrackning WTO-
systemet. Reglerna om prestationskrav ar dock mer heltidckande och
det finns ocksa utryckliga undantag for teknologioverforing. I fraga
om relationen till andra internationella avtal 4r NAFTA béattre rustat
att mota konflikter 4n t.ex. WTO eftersom man 1 NAFTA skapat en
flexibel mojlighet till undantag. Konstruktionen medger att ett antal
uppriknade avtal pa miljérattens omrade, samt ytterligare avtal som
landerna senare kan lagga till, kan ges foretrdde om de skulle
kollidera med NAFTA. Detta ar nyskapande och borde vara nagot som
uppméarksammas vid en framtida internationell reglering.

Om miljéskydd som intresse betraktas for NAFTA som helhet kan
det sidgas att det far betydligt storre utrymme dn 1 WTO-systemet.
Inte bara genom de ovan ndmnda konstruktionerna utan det
genomsyrar savil programmatiska forklaringar som specifika regler.
Om miljoskydd sedan far genomslag i den praktiska tillampningen
aterstar att se. Nagon utvecklad praxis avseende expropriations-
begreppet finns 4nnu inte

En i min mening berattigad kritik av NAFTA:s tvistlosnings-
mekanism ar dock bristen pa insyn i1 processerna. En offentlig
tvistlosning skulle sdkert minska mytbildningen kring investeringar-
miljoskydd som problemomrade. Det &ar ocksa onskvart ur ett
klassiskt rattssdkerhetsperspektiv.

Det allvarligaste dr enligt min mening att, som i fallet Ethyl v.
Canada, uppgorelser mellan stater och foretag gors helt utan insyn
fran bade allminhet och de rattsliga institutioner som ar satta att
leda utvecklingen av praxis. Det &ar ocksa anméirkningsvirt att
insynen i sjalva ICSID forfarandet a4r beroende av parternas
samtycke. Effekten av detta kan redan iakttagas, framst genom all
den forvirrade information och argumentation som finns pa internet
kring dessa fall.
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6. MAI

I maj 1995 beslutades vid OECD:s ministerkonferens att inleda
forhandlingar for att fa till stand ett multilateralt investeringsavtal.
Detta beslut hade foregatts av diskussioner och kommittéarbete sedan
1988. De officiella férhandlingarna startade under 1995 och stupade
den 14:e oktober 1998 i och med att Frankrike forklarade att man inte
langre tankte delta. Detta skedde efter omfattande kritik av det s.k.
MAI-avtalet som forelag i utkast. Kritiken kom framst fran NGOs,
ickestatliga intresse och lobbygrupper med fokus pa utveckling, miljo,
konsument- och kvinnoskydd, vilka bland annat férenats i ett massivt
upprop dar saval processen som sjilv avtalets materiella innehall
ansags klandervarda.”™

Man menade att forhandlingsprocessen som skulle leda fram till ett
avtal hade foregatts utan insyn fran allménhet och utan inflytande
fran utvecklingslander. Det befarades att dessa ldnder skulle stéllas
infér fullbordat faktum och att de 1 ett senare skede skulle tvingas
ansluta sig till de av OECD-landerna dikterade villkoren. Vad géller
kritiken av innehallet gédllde denna framst att avtalet forhindrade att
sjalvstandig nationell miljé- och socialpolitik skulle kunna foras,
samtidigt som avtalet saknade tillrackliga bindande internationella
forpliktelser pa miljo- och socialpolitikens omraden.

Den omfattande kritiken som hade sin hemvist och stora spridning
pa internet fick gensvar och férhandlingarna installdes. Kort efter
Frankrikes uttriade 1 oktober 1998 forklarade Sverige, genom ett
pressmeddelande fran handelsminister Leif Pagrotsky, att man
uppfattade att forhandlingarna inte kommer att fortsatta. Istéllet
vidtar en period av konsultationer om OECD:s roll pa
investeringsomradet forklarade man fran svenskt hall. OECD har
sedan dess fortsatt arbeta med fragor kring internationella
investeringar men med inriktning pa uppféranderegler f{o6r
multinationella féretag.8°

6.1 MAI:s regelsystem®’

Har skall 6versiktligt redogoras for de viktigaste grupperna av regler i
MAI-utkastet och deras inboérdes forhallande. I kontrast till det
lapptéacke av regler som avtalen inom WTO utgor ar MAI-avtalet ett
forsok att samla alla regler som beror investeringar i ett heltackande
avtal. Utgangspunkten ar de grundliaggande frihandelsprinciper som

79 Joint NGO Statement to the OECD, www.canadians.org

80 Det pagar en revidering av OECDs riktlinjer for multinationella foretag fran 1976. Detta
ar en fortlopande process som ar 6ppen for kommentarer.
http://www.oecd.org/daf/investment/guidelines/newtext.htm

81 Det ar det ofullstdndiga forslag till avtalstext fran den 24:e April 1998 och
kommentarerna till detta som ligger till grund for avsnittet.
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kéanns igen fran WTO-avtalen och nagra av de investeringsspecifika
reglerna som finns 1 NAFTA.

De inledande bestammelserna 1 avtalet 4r menade att skapa
klarhet i avtalets tillamplighet. Dar definieras vad som avses med
investerare och investeringar 1 avtalets lydelse. Det ar mycket vida
definitioner av dessa begrepp vilka avser att tdcka in alla typer av
investeringar, saval direkt som indirekt kontrollerades2. Alla typer av
tillgangar ar avsedda att omfattas. Det innebéar allt fran heldgda
bolag, aktier och derivat till immateriella rattigheter, ansprak pa
pengar och pa prestationer.

Parterna till avtalet har dock ansett att definitionen av
investeringar ar sa vid att det behovs mer arbete for att klargora
inneboérden 1 manga av begreppen. Vad man enats om ar dock att
direkta investeringar definitivt omfattas av avtalet. Ur denna
begreppsforvirring har antagligen den forestallning uppstatt att MAI
endast var avsett att omfatta direktinvesteringar.8 Avsikten med
avtalet var dock att alla typer av investeringar slutligen skulle
omfattas.

Grunden 1 avtalet utgérs av de tva frihandelsprinciperna om
nationell likabehandling och mest gynnad nation® De kan jamforas
med motsvarande principer for handelsliberalisering 1 GATT,
artiklarna III respektive I. Som regelsystem kan MAI i likhet med
GATT och NAFTA beskrivas som ett top-down-avtal dar generella
liberaliseringsprinciper géller alla sektorer om de inte pa nagot satt
undantagits. I MAI finns tva mojliga vagar till sektorsvisa undantag.
Dels kan ldnderna gbéra nationella wundantag fran
liberaliseringsprinciperna enligt kapitel XI. Dessa undantag kan
jamféras med situationen 1 NAFTA dar Mexico, Kanada och USA
undantagit vissa sektorer fran NAFTA:s tillimplighet. Dels finns
undantag for alla lander vissa for sektorer som inte anses limpliga for
generell reglering. Exempel pa detta ar finanssektorn som regleras i
ett eget kapitel®® D4 MAI bara var pa forhandlingsstadiet da det
stupade ar inte undantagen sirskilt val utvecklade eller definierade.
Sektorer som telekommunikation och transport som i t.ex. NAFTA
fatt egna bestaimmelser kunde i1 en fortsatt MAI-process vantats fa
egen reglering. 86

6.2 Regelkonkurrens

I den version av avtalstexten som jag studerat finns fyra olika
alternativ for hur en miljéskyddsklausul skulle kunna utformas.

83 Vocke, s 24

84 MAI Artikel 3.1 respektive Artikel 3.2
85 MAI, Kapitel VII

86 Kodama, s 28 f
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Dessutom finns tva ytterligare forslag pa reglering av
regelkonkurrens. I kommentaren finns det tva modererade versioner
av tidigare forslag. Ingen fraga 1 MAI verkar kunna méata sig med
denna ifraga om sprangkraft, ndgon enighet om utformningen naddes
aldrig forran forhandlingarna strandade.®”

Nedan presenteras Alternativ 1 1 avtalstexten for att ge en
uppfattning om hur den kan se ut:

“Not Lowering Standards

The Parties recognize that it is inappropriate to encourage investment by
lowering (domestic) health, safety or environmental (standards)
(measures) or relaxing (domestic) (core) labour standards. Accordingly, a
Party should not waive or otherwise derogate from, or offer to waive or
otherwise derogate from, such (standards) (measures) as an
encouragement for the establishment, acquisition, expansion or retention
in its territory of an investment of an investor. If a party considers that
another Party has offered such an encouragement, it may request
consultations with the other Party and the two Parties shall consult with

a view to avoiding any such encouragement.”s8

Det problem man avser att reglera 1 en klausul av denna karaktar ar
regelkonkurrens, i MAI har den fatt titeln "Not Lowering Standards”.
Detta beskriver vil den effekt man vill uppnd med klausulen. I ett
antal fragor angaende miljoskyddsklausulen blottas spdnnvidden 1 de
ataganden de olika ldnderna ar beredda att gora.

Den forsta fraga som skiljer de olika delegationerna ar om endast
miljéskyddsstandarder skall omfattas eller om dven andra omraden
skall tas med. Som beskrivits 1 problemformuleringen ovan &r
problemet med regelkonkurrens inte unikt for miljoskyddsomradet.
Det omfattar i sjidlva verket regeringars nationella regleringar i
allmanhet. I MAI-diskursen var huvudfrigan om
miljoskyddsstandarder och arbetsskyddsstandarder skulle regleras 1
separata klausuler.

Den andra skiljefragan ar om den eller de klausuler om
regelkonkurrens man enats om skall vara bindande. Fragan hanger
samman med mojligheten for en bindande klausul att bli foremal for
tvistlosning. 1 bada dessa fragor radde stor oenighet. Har kan
jamforas med de tidigare diskuterade relevanta jamforelsebjekten
GATT artikel XX och NAFTA 1114 som bada kan bli féremal for
tvistlosning i1 respektive system. Trots detta var flera delegationer
tveksamma till att lata ”"Not Lowering Standards”-klausulen
underkastas tvistlosning.

For det tredje verkar det ha gatt en skiljelinje mellan de som
forordade en generell artikel av GATT artikel XX-typ och de som
forordade en mer miljéspecifik klausul av NAFTA artikel 1114-typ.

87 MAI, Not lowering Standards samt OECDs Kommentar, s 25f
88 MAI, Kapitel ITI, Not Lowering Standards, Alternativ 1
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Argumenten for att sla in pa GATT-linjen var att spraket ar
valkant och tillampligt pa saval TRIPS som TRIMS. Att det dessutom
finns en utvecklad praxis pa omradet var nagot som dessa ansag
talade for denna linje. Det ansags ocksa av manga att ett mer
generellt angreppssitt var battre lampat for att mota framtida
regleringsutmaningar.

Den andra sidan, som var skeptisk mot GATT-linjen och istéllet
forordade NAFTA som modell ansag att den befintliga GATT-praxisen
var "problematisk” ur miljoskyddssynpunkt. Det ifragasattes dven om
artikel XX som var avsedd for reglering av handel dven lampade sig
for kapitalfloden. Mot en generell klausul talade ocksa rent
regeltekniska aspekter. Om man avsag att den bara skulle bli
tillamplig pa ett begransat antal bestimmelser som t.ex. Nationell
likabehandling, MGN, Expropriationsférbudet, sa skulle det kravas
omfattande undantag fér resten av MAI. Den NAFTA modell som
istéllet forordades ansags mer fokuserad. Det ansags att artikel 1114
fungerade som en balansinstrument i det att den etablerade en
presumtion for att normala miljéatgiarder inte bryter mot NAFTA:s
Iinvesteringsregler.®

6.3 Skyddsatgarder

6.3.1 Prestationskrav

Till de grundlaggande liberaliseringsprinciperna skall dven laggas
regler om prestationskrav. Dessa regler skall jamféras med de 1
TRIMS vilka avser nationella atgarder avseende investeringar eller
NAFTA:s artikel 1106. Kldadd i andra formuleringar tidcker MAI-
reglerna forst och framst samma omrade som TRIMS, nadmligen
kopplingen mellan varuhandel och investeringar. I likhet med NAFTA
omfattas dven tjanstehandel av reglerna om prestationskrav.

Vidare forbjuds 1 MAI att man stéller krav pa teknologiéverforing,
att foretaget skall lokalisera sitt huvudkontor eller att forlagga
forsknings och utvecklingsverksamhet till visst land. Inte heller far
krav stdllas pa att ett foretag har en viss andel lokalbefolkning
anstélld eller att foretaget ingar joint ventures med lokala foretag.9

Till dessa forbud har fogats en slags tolkningsparagraf. Den ar 1
utkastet till avtal satt inom parentes och anses 1 kommentarerna
obehovlig av en majoritet av delegationerna.

“ (Provided that such measures are not applied in an arbitrary or

unjustifiable manner, or do not constitute a disguised restriction on

89 OECDs Kommentar, s 26ff
9% Forbudet mot krav pa teknologioverforing dr villkorat och géller inte om det finns ett
beslut om teknikoéverféring som grundas pa konkurrensrattsliga grunder. Det géller heller

inte om teknikoverféringen bestar 1 6verforing av immateriella rattigheter 1 enlighet med
TRIPS.
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investment, nothing in paragraphs 1 (b) and 1 (¢) shall be construed to
prevent any Contracting Party from adopting or maintaining measures,

including environmental measures;

(a) necessary to secure compliance with laws and regulations that
are inconsistent with the provisions of this Agreement;

(b) necessary to protect human, animal or plant life or health;

(¢) necessary for the conservation of living or non-living exhaustible

natural resources.) ” 91

Denna bestdmmelse ar jamforlig med forbudet mot krav péa
teknologioverforing och undantaget féor miljéskydd som tidigare
diskuterats 1 avsnittet om prestationskrav i NAFTA. Formuleringarna
och konstruktionen skiljer sig nagot at mellan de bada systemen, men
1 bada fallen uttrycks miljoskyddsatgiarder (environmental measures
eller environmental requirements) som ett legitimt intresse att
skydda. Da detta undantag i MAI-utkastet inte var nagot som
parterna kunde enas om (och darfér satt inom parentes) kan det ses
som ett uttryck fér de problem som denna vidare krets av ldnder har
att ge foretrade at konkurrerande intressen.

6.3.2 Relationen till andra internationella avtal

En OECD-studie som inriktar sig pa fragan om det finns nagon
uppenbar oférenlighet mellan MAI och ett antal miljokonventioner
har genomforts. Studien omfattar bl.a. CITES, Baselkonventionen och
Montrealprotokollet och slutsatsen ar att ndgon uppenbar oférenlighet
inte finns, men att detta inte utesluter andra problematiska aspekter.
I en fristaende fortsattningsstudie pa uppdrag av Miljédepartementet
har Ebbesson utvidgat fragestdllningen till att omfatta ett
helhetsperspektiv dar miljokonventionerna satts 1 ett storre
sammanhang och dir férenligheten mellan dessa och MAI kommer i
ett annat ljus.%2

Ebbessons slutsatser 1 denna studie &4r bl.a. att MAIs
diskrimineringsférbud (d.v.s. MGN och Nationell likabehandling) och
forbud mot investeringsvillkor (kallas 1 denna uppsats
prestationskrav) kunde fa pataglig inverkan inom ramen f{o6r
konventionen for biologisk mangfald, Montrealprotokollet och
klimatkonventionen (med Kyotoprotokollet). Detta skulle 1 sin tur
innebara att MAI:s tvistlosningsmekanism investerare-stat kunde fa
negativa konsekvenser for det internationella miljosamarbetet.?3

91 MAI, Kap III, Performance Requirements §4
92 Ebbesson, MAI och Multilaterala Miljokonventioner, s4
93 Ebbesson, s25
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6.4 Helhetssyn

6.4.1 Preambel och mal

I en preambel med tyngdvikt lagd pa forsdkran om vikten av
liberalisering och likabehandling av investeringar samt investeringars
betydelse for ekonomisk tillvixt och valfard, har dven referenser till
miljoskydd gjorts:

”"Recognizing that appropriate environmental policies can play a key role
in ensuring that economic development, to which investment contributes,
is [sustainable], and resolving to [desiring to] implement this agreement
[in accordance with international environmental law] in a manner
consistent with sustainable development, as reflected in the Rio
Declaration on Environment and Development and Agenda 21, [including
the protection and preservation of the environment and the principles of
the polluter pays and the precautionary approach];”’94

Jamfort med bade WTO och NAFTA finns i denna preambel de mest
uttryckliga och detaljerade referenserna till miljoskydd:
Riodeklarationen, Agenda 21 och tva principer diarur. Mot denna bild
kan stédllas kritiska synpunkter som t.ex. Ebbesson 1 Miljorattslig
granskning av MAI:

"Den urvattnade hénvisningen till Riokonferensen antyder i1 vilken
begriansad omfattning MAI priglas av konferensens begrepp och
principer. Detta 4r anmérkningsvéirt med tanke pa att alla OECD-lander
tidigare stallt sig bakom dessa idéer.”9>

Att man anvinder ett "gront sprak”, ar naturligtvis ingen garant for
att principerna far genomslag 1 sjdlva avtalet och dess tolkning.

Eftersom avtalet aldrig tillampats finns heller ingen praxis att
jamfora med WTO eller NAFTA.

6.4.2 Expropriation och tvistlésning

I likhet med NAFTA-kapitlet skall hiar samtidigt diskuteras
expropriation och tvistlésning da dessa samverkar och maste ses som
en helhet. Artikel 2 1 MAI kapitel IV beror Expropriation och
Kompensation. Den &ar mycket lika artikel 1110 i1 NAFTA:s
investeringskapitel. Pa ett par punkter skiljer de sig at varfor det ar
intressant att jamfora de bada:

”2.1 A Contracting Party shall not expropriate or nationalize directly or
indirectly an investment in its territory of an investor of another
Contracting Party or take any measure or measures having equivalent
effect (hereinafter referred to as “expropriation”) except:

a) for a purpose which is in the public interest,

94 MAI, Kapitel I, General Provisions, Preambel
95 Ebbesson, Miljorattslig granskning av MAI, s4
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b) on a nondiscriminatory basis,
¢) 1n accordance with due process of law, and

d) accompanied by payment of prompt, adequate and effective
compensation in accordance with Articles 2.2 to 25 below.”%

Det I NAFTA anvianda uttrycket "public purpose” motsvar enligt
kommentaren till MAI av "public interest”, de bada héarrér dock fran
olika traditioner. Precis som 1 NAFTA técks bade ”direkt och indirekt”
expropriering, utan att for den skull detta definieras.?” Formuleringen
“atgdrder med motsvarande effekt” (measures with equivalent effekt)
ar ytterligare nagot som goér expropriations-begreppet ytterst vagt.
Det ar enligt kommentaren till for att ticka foreteelsen "Creeping
Expropriation”, utan att det ndrmare anges vad som avses. 98

Undantaget dr uppbyggt enligt samma kriterier som NAFTA och i
kommentaren finns ocksa flera alternativa satt att berdkna
kompensationen upptagna. 9

Utover den "specifika” forbudsbestammelsen 1 artikel 2 finns en
allmiant héallen artikel kallad "General Treatment’.1 Denna
foreskriver att investerare inte skall behandlas samre a4n vad
internationell ratt foreskriver. Artikeln har en tydlig motsvarighet 1
NAFTA:s "Minimum Standard of Treatment”-klausul som tidigare
diskuterats. 1 Av denna likhet och med tribunalens avgoérande
"DESONA” 1 minne kan man sluta sig till att betydelsen av MAI-
bestammelsen pa sin hojd ar av programmatisk karaktar. Det skulle
enligt min mening inte ga att grunda nagra sjalvstandiga rattigheter
eller forpliktelser pa denna artikel.

Det kan egentligen inte sidgas om definitionen av expropriation ar
vidare dn den 1 NAFTA, utan bada formuleringarna ar konstruerade
for att fa sin fastare form genom praxis. Det finns ndmligen 1 MAI
precis som 1 NAFTA en mojlighet for investerare att soka tvistlosning
med en ansluten stat som motpart.

I kapitel V finns tva tvistlosningsmekanismer upptagna. En som
galler mellanstatliga tvister som uppkommit med anledning av MAI
och en som ger privata investerare mdjlighet att losa en tvist med en
ansluten stat. Framstallningen nedan behandlar den senare
varianten.

For att en tvist skall tas upp 1 ett fora kravs ett pastatt brott mot
MAI-avtalet av staten och en darpa f6ljande foérlust for

96 MAI, Kapitel IV, Artikel 2.1.

97 Enligt Altenberg avses med indirekt expropriation atgédrder som skattehdéjningar och
regleringar for att skydda miljon, Altenberg, s 21

98 OECDs Kommentar, s 27

99 OECDs Kommentar, s 31 f
100 MAI, Kapitel IV, Artikel 1.1.
101 NAFTA, Artikel 1105
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investeraren.!%?2 Ifraga om val av fora finns f6r investeraren en
mojlighet att valja fritt mellan ett antal olika varianter.103

Precis som 1 NAFTA kan en investerare fora talan under ICSID,
Tillaggsprotokollet till ICSID och UNITRAL-reglerna. Forum 1 alla
dessa fall blir da ICSID-tribunalen. Férutom detta kan investeraren
aven valja att fora talan under Internationella Handelskammarens
regler for tvistlésning samt i1 nagon av den anslutna partens
domstolar. Om parterna 1 forvag avtalat om annat forum kan detta
ocksa utnyttjas.

Angaende insynen i tvistlosningsproceduren stadgas i MAI att alla
slutliga avgéranden skall vara offentliga dokument med undantag for
viss konfidentiell information.!®* Vad géaller offentligheten 1 sjilva
tvisten finns ingen uttrycklig bestimmelse 1 MAI vilket kan tolkas
som att de respektive reglerna 1 varje forum far anses géalla. Detta
innebér 1 fallet ICSID att ingen insyn utan parternas samtycke tillats.
I forhallande till NAFTA &r insynen nagot storre da offentligheten av
slutavgérandena garanteras.

6.5 Kommentar till MAI

Att det langtgaende forslag till internationellt investeringsavtal som
ovan diskuterats aldrig blev verklighet verkar ha flera orsaker. Den
mest uppenbara var det opinionstryck mot férhandlingarna som kom
fran lobbygrupper som foretraddde olika intressen. Kritiken géllde
bristande 6ppenhet och oro for att utvecklings och miljohansyn skulle
forbises. En annan anledning &ar, som jag ser det, att de lander som
forhandlade hade alltfor skilda uppfattningar 1 centrala
fragestallningar. Det tydligaste exemplet pa detta dr oenigheten kring
hur regelkonkurrens skulle hanteras. Det fanns en stor spannvidd
mellan vilka ataganden landerna var beredda att géra under rubriken
Not Lowering Standards som skulle omfatta regelkonkurrens. Inget
land verkade dock vilja ga langre 1 miljoskydd d4n NAFTA-avtalet,
vilket innebéar att varken ett forbud eller tvistlosning var aktuellt.

Skyddsatgdrder var ett annat omrade dar nagon definitiv
formulering av lidnderna standpunkt inte kunde nas. Nagra av
tvistefragorna var vilka krav som kunde stédllas pa inhemska varor
och tjanster och huruvida krav pa teknologioverféring skulle undantas
forbudet eller ej. Nagot uttryckligt undantag for miljoskydd fanns inte
bland de bestammelser som ldnderna kunde enas om. Detta gor att
utkastet till MAI har mindre mojligheter till skyddsatgarder for
miljon 4n motsvarande NAFTA-reglering.

En annan viktig fraga for reglering med den top-down-modell som
tillampas 1 MAI ar 1 vilken utstriackning lander kan gora nationella
undantag. Det finns en risk for att alltfor mangskiftande avvikelser

102 MAI, Kapitel V, Artikel D1
103 MAI, Kapitel V, Artikel D2
104 MAI, Kapitel V, Artikel 16 och 17
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fran det gemensamt avtalade grundprinciperna skapar en svar-
overskadlig och motsigelsefull regelmassa som far samma nackdelar
som ett bottom-down-avtal. Sarskilt stor dr risken da antalet parter,
som 1 detta fall, avses att vara manga. Det ar i detta avseende en stor
skillnad 1 6verblickbarhet mellan NAFTA:s tre parter och deras
undantag och ett multilateralt investeringsavtal som skulle omfatta
betydligt fler lander. Detta ar ett potentiellt problemomrade for ett
framtida internationellt investeringsavtal.

Vad giller relationen till andra internationella avtal saknas 1 MAI
en klausul liknande den 1 NAFTA som garanterar att ett antal
internationella avtal pa miljorattens omrade ges foretrade 1 de fall de
skulle kollidera med investeringsavtalet.

Som helhet tycks det mig som om man 1 MAI férsokt att skapa en
regim dar miljoskydd som intresse tas tillvara. Denna ansats var dock
svar att fullfélja beroende pa ldndernas olika instéllning till fragan.
Att man inte var beredd att ga ldngre 4dn NAFTA pa
miljoskyddsomradet dr nagot som inte badar gott infoér framtida
féorhandlingar. A ena sidan menar t.ex. ménga ur miljoskyddsrorelsen
att NAFTA lagger ett golv under vilket det inte gar att underskrida. A
andra sidan hade ett relativt litet antal homogena lander svart att ens
komma upp till denna niva 1 MAI férhandlingarna.
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7. Slutkommentarer

I dessa avslutande kommentarer behandlas ett antal punkter dar jag
jamfor olika aspekter av regleringen av investeringar och miljoskydd i
de tre regimer som uppsatsen omfattar. For att aterknyta till
uppsatsens ovriga upplidgg presenteras dessa under rubrikerna
regelkonkurrens, skyddsatgiarder och helhetssyn.

7.1 Regelkonkurrens

Utvecklingen pa detta omrade ar tydlig om man jamfoér den syn som
etablerades 1 GATT-avtalet pa 40-talet med den som vaxt fram under
90-talet 1 NAFTA och MAI-avtalet.

Grundtanken 1 WTO-systemet ar att ldnder genom nationella
olikheter, t.ex. vad galler miljoskydd, skaffar sig komparativa férdelar
1 handelsutbytet med omvéarlden och pa sa satt kan konkurrera om
floden av varor, tjanster och kapital. Detta synsdtt medger ingen
egentlig mojlighet till skydd for regelkonkurrens. Det har dock 1 den
senare utvecklingen av WTO-regimen forandrats 1 riktning mot en
storre medvetenhet om bristerna. En bidragande orsak till detta ar
den miljéskyddsdebatt som vaxte fram under 70-talet och som sedan
dess driver krav pa forandring av de befintliga reglerna i riktning mot
en regim som kan tillvarata miljoskydd som ett varde inom WTO.

I kontrast till WTO-regimen finns i NAFTA och MAI-avtalet redan
fran borjan uttryckliga bestdmmelser som skall forhindra regel-
konkurrens pa miljéskyddsomradet. De har fatt olika sprakdrékt men
liknar varandra vad géller bestdmmelsernas utformning och rackvidd.
Dessa bada avtal har kommit till under 90-talet och har pa sa séatt
kunnat inkorporera de nyare idéstrommningar som ger uttryck at
miljéoskydd 1 ett brett perspektiv. Detta aterpeglas rent konkret i
fragan om regelkonkurrens.

De ataganden som lander visat sig villiga att gora i NAFTA och
MALI ar for det forsta att nationer som ansluter sig inte skall avvika
"nedat” fran sina egna nationella miljonormer i avsikt att attrahera
investeringar. Att lander med lagre miljoskyddsnormer skulle tvingas
justera dessa “uppat” har inte varit aktuellt 1 nagot av avtalen. Det
verkar vara en allman attityd bland ldnderna att gemensamma
miljonormer samt fragor om efterlevnad av reglerna ldmnas utanfor
forhandlingarna om ett investeringsavtal. Problemet med pollution
havens verkar saledes inte prioriterats inom ramen for internationella
Investeringsavtal.

For det andra begrénsas atagandena angaende regelkonkurrens till
att omfatta en klausul av mer programmatisk karaktéar. Sa langt som
att skapa ett forbud med dartill kopplad tvistlosning verkar for
narvarande inte aktuellt. Detta ar enligt min mening en stor brist 1
regleringen av regelkonkurrens. Ett forbud med mdéjlighet till
tvistlosning och ratt till skadestand for andra lander skulle bereda en
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battre mojlighet att séatta tryck pa ett land som tillampar
regelkonkurrens.

Det skulle ocksa vara en tydlig signal till miljoskyddsopinionen om
att miljo ar ett skyddsvart intresse som skall underkastas lika hog
grad av skydd som principerna om fria kapitalfléden. Just att tydligt
markera sina avsikter pa detta omrade ar inte minst viktigt eftersom
debattklimatet mellan frihandelféresprakare och miljévanner i hog
grad ar praglat av missférstand och misstro.

7.2 Skyddsatgarder

Under denna rubrik har jag sammanfoért tva aspekter som har
betydelse for mojligheterna att vidta skyddsatgéarder for miljon. Dels
s.k. prestationskrav och dels undantag for kolliderande bestammelser
1 avtal pa miljorattens omrade.

Vad géller reglerna for prestationskrav ar dessa likartade for alla
tre regimer som uppsatsen omfattar. Modellen som anvéands i alla tre
avtalen ar en lista 6ver forbjudna atgiarder samt undantag for tillatna
atgarder. Den mest intressanta aspekten ur miljoskyddsperspektiv ar
NAFTA:s forbud mot krav pa teknologioverféring samt tillhérande
undantag for miljoskydd. Detta saknas 1 bade TRIMS och MAI -
avtalen. I en framtida eventuell internationell reglering kommer
troligen fragan om ett sadant undantag att dyka upp och NAFTA-
modellen kunde i sa fall anvéndas.

Den andra aspekten av skyddsatgidrder ar i1 vilken utstrickning
undantag fran principerna om fria kapitalfloden kan géras da dessa
skulle kollidera med regler i internationella avtal pa miljorattens
omrade. Ocksa héar erbjuder NAFTA-avtalet den mest intressanta
lI6sningen. I NAFTA har man skapat en flexibel mojlighet till
undantag. Konstruktionen medger att ett antal uppraknade avtal pa
miljorattens omrade, samt ytterligare avtal som ldnderna senare kan
lagga till, kan ges foretrdde om de skulle kollidera med NAFTA. Just
Oppningen mot nya miljoskyddsavtal ar intressant eftersom det
bygger in en dynamik 1 relationen till miljoskydd. Det ar ett slags
erkdnnande av att utvecklingen pa miljoskyddsomriadet kommer att
fortga 1 takt med att 6kad medvetenhet, nya teknologier och ny
forskning driver fram nya rattsliga krav pa den internationella ratten.

Denna konstruktion saknas 1 MAI-utkastet och inom WTO finns for
narvarande en mycket restriktiv praxis for undantag under artikel XX
1 GATT. Losningen 1 NAFTA &r nyskapande och borde vara nagot som
uppméarksammas vid en framtida internationell reglering for att
hantera konflikter mellan investerings och miljéavtal.
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7.3 Helhetssyn

Under rubriken helhetssyn har jag framst koncentrerat uppsatsen pa
tva aspekter, hur miljéskydd genomsyrar preambel och mal samt hur
expropriation och tvistlosning fungerar.

I likhet med avsnittet om regelkonkurrens visar sig har WTO-
regimen foraldrad 1 jamforelse med bade NAFTA och MAI. I dessa
bada avtal gors tydliga referenser till miljoskydd som ett skyddsvért
intresse och till miljoskyddsprinciper 1 internationella avtal. Det ar
dock forst da det utvecklas en praxis inom en investeringsregim som
man pa kan uttyda om dessa referenser far nagot verkligt innehall.
Inom WTO finns en omfattande praxis vad galler GATT artikel XX
som kritiserats for att 1 manga avseende brista 1 miljoskyddshénsyn.
Som exempel kan ndmnas de omdiskuterade tvisterna kring
Tuna/Dolphin. Nagon praxis som specifikt géller investeringsskydd
och milj6 finns inte inom WTO eftersom reglerna inte omfattar detta.

Inom NAFTA finns mycket fa rattsfall betraffande investerings-
aspekter och miljoskydd och MAI-férhandlingarna stupade innan
avtalet ens var fardigférhandlat. Det ar darfor svart att se 1 vilken
utstrackning de olika regimerna 1 praktiken genomsyras av sina
miljoreferenser 1 preamblar och mal.

Ett omrade dér just tvistlosningsmekanismerna uppméarksammats
har varit 1 samband med reglerna kring expropriation. I debatten
kring investeringar och milj6 har bade den nyskapelse som
tvistlosningsmekanismen investerare/stat utgér (som finns 1 bade
NAFTA och MAI) samt karaktidren av de tvister som uppkommit,
vackt stor oro bland miljovanner. Det har hiavdats att en konstruktion
dar privata investerare har mojlighet att stdimma regeringar 1
kombination med férbud mot exempelvis expropriation ar en farlig
utveckling dar miljoskyddet 1 slutdndan blir lidande. Dessutom
héavdas att dessa processer saknar insyn.

Av den rattsutveckling som finns pa omradet inom NAFTA kan
man inte dra sarskilt langtgaende slutsatser. Expropriationsbegreppet
har inte klargjorts ndmnvart och i1 en eventuell framtida
investeringsregim borde enligt min mening insatser goras for att fran
borjan undanréja tvivel om vad man avser med ett férbud mot
expropriation. I forsta hand skulle man kunna definiera expropriation
och dess forhallande till de nationella regeringarnas mdojligheter att
fora sjalstandig miljoskyddspolitik eftersom det ar detta som i forsta
hand oroar kritikerna.

En i min mening berattigad kritik av NAFTA:s tvistlosnings-
mekanism ar bristen pd insyn i processerna. En offentlig tvistlosning
skulle sidkerligen minska mytbildningen kring investeringar-
miljoskydd som problemomrade. Det ar ocksa onskvart ur ett
klassiskt rattssdkerhetsperspektiv.

Det allvarligaste dr enligt min mening att, som i fallet Ethyl v.
Canada, uppgorelser mellan stater och foretag gors helt utan insyn
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fran bade allminhet och de rattsliga institutioner som ar satta att
leda utvecklingen av praxis. Ocksa pa detta omrade borde ett framtida
internationellt investeringsavtal kunna utformas sa att det battre
tillgodoser kraven pa insyn fran allménheten. En tydlig markering om
att oppenhet ar ett skyddsvart intresse ar en signal som ocksa skulle
kunna bidra till ett battre debattklimat mellan frihandelsféresprakare
och miljévanner.
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8. Slutsatser

I slutsatserna presenterar jag kort de fragor som jag funnit mest
problematiska 1 den nuvarande regleringen. De kan ocksa ses som
potentiella problemomraden 1 ett eventuellt framtida internationellt
Investeringsavtal.

Ett av de problemomraden dir konflikten mellan fria kapitalfloden
och miljoskydd ar som tydligast 1 ett investeringsavtal ar regel-
konkurrens. Ett forbud mot regelkonkurrens med en dartill kopplad
skadestandsskyldighet och en fungerande tvistlosningsmekanism for
att hantera konflikten saknas i dagens reglering. En sadan l6sning ar
dock onskviard for att uppna ett effektivt skydd mot att ldnder sdnker
sina miljéskyddskrav for att pa sa séatt attrahera investeringar.

Angaende skyddsdtgdrder for miljon uppvisar NAFTA-regimen tva
intressanta losningar f6r detta problemomrade. Vad géaller
prestationskrav har man till forbudet mot krav pa teknologiéverforing
fogat ett undantag for miljoskyddsatgdrder. Dessutom har man
konstruerat en flexibel mdjlighet féor undantag da regler 1 ett
investeringsavtal skulle kollidera med regler 1 internationella
miljoskyddsavtal. Dessa bada lésningar dr nyskapande och visar pa
rattsliga mojligheter att hantera problemen.

Om den nuvarande regleringen verkligen genomsyras av miljo-
skydd som ett konkurrerande och skyddsvart intresse ar svart att
uttala sig om eftersom det finns mycket lite praxis. En uppenbar brist
1 bade NAFTA och MAI &ar dock bristen pa insyn 1 tvistlosnings-
forfarandena. En mer 6ppen héallning vore onskviard bade for att
undvika mytbildning kring omradet och ur ett Kklassiskt
rattssakerhetsperspektiv.
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