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This article discusses how the decision of the Court of Justice of the European Union in the case of the Slovak Republic vs.
Achmea impacts intra-EU investment arbitration. The author concludes that arbitration based on intra-EU investment
treaties (BITs between two EU member states) has become more complex, more uncertain and more expensive.

Inleiding

1.

Op 6 maart 2018 wees het Hof van Justitie EU arrest in de zaak Achmea/Slowakije (zaak C-284/16, ECLI:EU:C:2018:158).
Het arrest, dat in dit tijdschrift (deels) is gepubliceerd als TvA 2018/39, heeft belangrijke gevolgen voor intra-EU
investeringsarbitrage. Arbitrage op grond van intra-EU investeringsverdragen (BITs die zijn gesloten tussen twee lidstaten
van de EU) is met deze uitspraak een stuk lastiger, onzekerder en kostbaarder geworden. Het arrest heeft dan ook tot veel
ophef geleid. In de Nederlandse vakliteratuur zijn al vele annotaties en commentaren op het arrest verschenen.[21 Ook
internationaal is er veel over geschreven.

2.

In deze bijdrage wordt ingegaan op de mogelijke gevolgen van het arrest voor verschillende varianten van intra-EU
investeringsarbitrages. 8l

De achtergrond van het arrest

3.

De zaak ziet op een geschil tussen Achmea B.V. en de Republiek Slowakije. In 2004 hervormde Slowakije zijn
zorgverzekeringsmarkt en stelde deze open voor binnenlandse en buitenlandse aanbieders van particuliere
zorgverzekeringen. Achmea richtte daarop een Slowaakse zorgverzekeraar op (Union Healthcare). Nadat in 2006 een
andere regering aan de macht kwam werd de liberalisering goeddeels teruggedraaid. Wettelijk werd vastgelegd dat (onder
meer) uitkering van winst van zorgverzekeraars niet langer toegestaan was. Achmea zag door deze tournure de waarde van
haar investering verminderen en beriep zich op het Bilateral Investment Treaty (“BIT”) tussen Nederland en Slowakije. Dat
verdrag trad in 1992 in werking. Op grond van artikel 8 van dat BIT kon een Nederlandse investeerder een optie tot
arbitrage tegen (thans) Slowakije aanvaarden in geval van een geschil uit hoofde van het BIT. Achmea initieerde op basis
van deze bepaling een arbitrage. De plaats van arbitrage was Frankfurt am Main. Slowakije stelde in de arbitrageprocedure
dat het scheidsgerecht niet bevoegd was omdat het arbitraal beding uit het BIT strijdig zou zijn met Europees recht. Het
scheidsgerecht (bestaande uit Lowe, Van den Berg en Veeder) verwierp dit betoogll en veroordeelde Slowakije in het
arbitraal eindvonnis tot betaling van ruim EUR 22 miljoen plus rente en kosten.I5 Slowakije stelde bij de Duitse rechter een
vernietigingsprocedure in. Het Oberlandesgericht in Frankfurt am Main wees de vordering af, oordelend dat van strijd met
Europees recht geen sprake was. Het Bundesgerichtshof was geneigd daarin mee te gaan en overwoog dat het de twijfel
van Slowakije over strijd met EU-recht niet deelde, maar stelde toch prejudiciéle vragen aan het Europese Hof.
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4,

Het Bundesgerichtshof wilde weten of het arbitraal beding uit het BIT verenigbaar is met de artikelen 18, 267 en 344 VWEU.
Artikel 18 VWEU verbiedt discriminatie op grond van nationaliteit. Artikel 267 (juncto artikel 1 lid 2) VWEU bepaalt dat het
Hof van Justitie bevoegd is, bij wijze van prejudiciéle beslissing, een uitspraak te doen over de uitlegging van de (twee)
verdragen waarop de EU gegrondvest is.[6lArtikel 344 bepaalt dat de EU-lidstaten verplicht zijn een geschil betreffende de
uitlegging of toepassing van die twee verdragen niet anders te laten beslechten dan op de wijze die in de verdragen
voorgeschreven is.

5.

Advocaat-generaal Wathelet concludeerde op 19 september 2017 dat van bedoelde strijd met EU-recht geen sprake is.

Het arrest van het Hof

6.

Het Hof van Justitie komt tot een op alle punten tegengesteld oordeel. Voor de twee diametraal tegenover elkaar staande
opvattingen verwijs ik naar de teksten, die, zeker in onderling verband gelezen, fascinerend zijn. Zelden zullen de
opvattingen van de advocaat-generaal en het Hof van Justitie zo sterk van elkaar hebben afgeweken. De kwestie is niet
slechts een juridische strijd maar ook een politieke.[1 Zie in dat kader de tweedeling binnen de EU-lidstaten waarop
Wathelet wijst in paragraaf 34-36 van zijn conclusie.

7.

Het Hof overweegt dat een verdrag geen inbreuk mag maken op de in de EU-verdragen vastgestelde
bevoegdheidsregeling. De EU-verdragen kennen een rechterlijk systeem dat eenvormige uitlegging van het Unierecht dient
te verzekeren. Het Hof overweegt dat het arbitraal beding in het BIT tussen Nederland en Slowakije ertoe kan leiden dat het
scheidsgerecht EU-recht zal dienen toe te passen. Een arbitraal scheidsgerecht is niet bevoegd prejudiciéle vragen aan het
Hof van Justitie voor te leggen. De rechterlijke toetsing van het arbitraal vonnis door de rechter van lidstaat Duitsland (als
rechter van de plaats van arbitrage) is beperkt en ziet met name op de vraag of de arbitrageovereenkomst, gezien het
toepasselijke recht, geldig is en of de openbare orde door de erkenning en tenuitvoerlegging van het arbitrale vonnis wordt
geéerbiedigd. Bij handelsarbitrage is een dergelijke beperkte toetsing gerechtvaardigd (Eco Swiss) maar dit geldt niet bij
arbitrage gegrond op intra-EU BITs. Het is aldus niet uitgesloten dat het arbitraal vonnis betrekking heeft op het Unierecht
zonder dat de volle werking van dit recht is gewaarborgd. Daarom is het arbitraal beding uit het BIT niet verenigbaar met
artikel 267 en 344 VWEU.

8.

Het Hof verklaart vervolgens voor recht:

“De artikelen 267 en 344 VWEU dienen aldus te worden uitgelegd dat zij zich verzetten tegen een bepaling in een tussen
lidstaten gesloten internationale overeenkomst, zoals artikel 8 van de Overeenkomst inzake de bevordering en wederzijdse
bescherming van investeringen tussen het Koninkrijk der Nederlanden en de Tsjechische en Slowaakse Federatieve
Republiek, op grond waarvan een investeerder uit een van deze lidstaten, in geval van een geschil over investeringen in de
andere lidstaat, tegen laatstgenoemde staat een procedure kan inleiden voor een scheidsgerecht waarvan deze lidstaat zich
ertoe heeft verbonden de bevoegdheid te aanvaarden.”

9.

Het arbitraal beding in het BIT tussen Nederland en Slowakije (en Tsjechié€) is dus niet verenigbaar met EU-recht.

Gevolgen van het arrest: algemeen

10.

Het Duitse Bundesgerichtshof heeft na ontvangst van het arrest van het Hof van Justitie het arbitrale eindvonnis inzake
Achmea vernietigd. Het Bundesgerichthof oordeelde dat, gezien het arrest van het Hof van Justitie, de optie tot arbitrage uit
artikel 8 van het BIT na de toetreding van Slowakije tot de EU niet langer geldig c.q. effectief was, dat Achmea daarom geen
geldig aanbod tot arbitrage had kunnen aanvaarden en dat daarmee een geldige arbitrageovereenkomst ontbrak. 8l
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1.

Deze uitkomst van de vernietigingsprocedure in Duitsland is — na het wijzen van het arrest door het Hof van Justitie — niet
heel verrassend. Ook Nederlandse rechters zullen naar verwachting in een vernietigingsprocedure (willen) oordelen dat een
(Nederlands) arbitraal vonnis dat is gebaseerd op een arbitraal beding uit een intra-EU BIT in strijd is met de openbare orde
en/of dat een geldige arbitrageovereenkomst ontbreekt (artikel 1065 lid 1 sub a en e Rv).[9l Evenzo zal een Nederlandse
rechter naar verwachting verlof tot tenuitvoerlegging van een Nederlands of buitenlands (binnen of buiten EU) arbitraal
vonnis (willen) weigeren als het is gebaseerd op een arbitraal beding uit een intra-EU BIT (artikel 1063 Rv en artikel V (1)
(a)or en/of artikel V (2) (b) NYC).

12.

Toch is een andere uitkomst denkbaar en verdedigbaar. Zo betoogt Hartkamp in zijn bespreking van het arrest in Ars Aequi
dat de door het Hof van Justitie vastgestelde strijdigheid van het arbitraal beding uit het BIT met EU-recht op zichzelf niet
impliceert dat de arbitrageovereenkomst in civiel(proces)rechtelijke zin wegvalt. De bepalingen van primair EU-recht hebben
immers geen horizontale directe werking; zij kunnen niet rechtstreeks tot het ontstaan, tenietgaan of wijzigen van
civielrechtelijke rechten en verplichtingen leiden.['1l Verder acht Hartkamp het verdedigbaar dat het Achmea-arrest niet per
se zou behoeven te leiden tot het — door een rechter in een EU-lidstaat — weigeren van een exequatur op een intra-EU BIT-
vonnis omdat een dergelijk vonnis niet strijdig is met een regel van materieel recht van openbare orde.[12l

De Europese Commissie is het hiermee — uiteraard, gezien haar stellingname op dit onderwerp — niet eens. Zij meent dat
rechters van lidstaten van de EU na het Achmea-arrest verplicht zijn een arbitraal vonnis dat voortkomt uit een intra-EU BIT
te vernietigen en verlof tot tenuitvoerlegging ervan te weigeren.[13

13.

Ondertussen is het arrest voor de lidstaten van de EU aanleiding geweest hun beleid ten aanzien van BITs te herzien.
Nederland heeft te kennen gegeven dat het met dit arrest geen andere mogelijkheid ziet dan het beéindigen van het BIT
met Slowakije.l'4 Ook alle andere intra-EU BITs (door Nederland gesloten met Bulgarije, Kroati€, (Tsjechié,) Estland,
Hongarije, Letland, Litouwen, Malta, Polen, Roemenié en Slovenié) zullen beéindigd worden. De genoemde Nederlandse
intra-EU BITs bevatten alle een bepaling op grond waarvan het BIT na beéindiging nog jarenlang van toepassing blijft op
investeringen die zijn gedaan voorafgaand aan de beéindiging van het BIT, dus in beginsel zullen investeringsarbitrages op
basis van intra-EU BITs nog lange tijd mogelijk zijn.l's1 De EU-lidstaten zullen echter waarschijnlijk trachten een sneller
einde van intra-EU investeringsarbitrage overeen te komen. Sterker nog, volgens een schriftelijke verklaring van 22 EU-
lidstaten — waaronder Nederland — volgt reeds uit het Achmea-arrest dat alle arbitragebedingen in alle intra-EU BITs met
onmiddellijke ingang niet langer toepasbaar zijn en dat scheidsgerechten die benoemd zijn op grond van een intra-EU BIT
onbevoegd zijn, één en ander ongeacht de genoemde bepalingen over verlengde toepasbaarheid bij beéindiging.l'6l Een
onderbouwing voor deze stelling ontbreekt. Vergelijkbare verklaringen zijn een dag later afgegeven door de overige EU-
lidstaten: één door Hongarije en één door de lidstaten Finland, Luxemburg, Malta, Slovenié en Zweden.['7 Het lijken vooral
politiek signalen te zijn, bedoeld om verdere arbitragezaken op grond van intra-EU BITs te ontmoedigen. Zie ook de
opmerking in de Declaration van de 22 lidstaten dat “Member States inform the investor community that no new intra-EU
investment arbitration proceeding should be initiated’. [18] De Europese Commissie had in haar eerdere mededeling ook al
stellig en vrij algemeen aangegeven dat de Achmea-uitspraak behelst dat “clausules inzake arbitrage tussen investeerder
en staat in intra-EU BIT’s onrechtmatig zijn". 191

14.

Hoewel de publieke verklaringen van de lidstaten en de mededeling van de Commissie anders doen vermoeden is de
precieze reikwijdte van het arrest van het Hof van Justitie niet duidelijk. Vrijwel zeker zullen meer arresten volgen waarin het
Hof van Justitie zal (moeten) aangeven of de beslissing uit het Achmea-arrest ook dient te gelden voor andere
investeringsarbitragezaken. Onderscheid kan gemaakt worden tussen arbitrageprocedures op grond van (i) andere intra-EU
BITs dan het Nederlands-Slowaakse BIT, (ii) extra-EU BITs, (iii) het Energy Charter Treaty (ECT), en (iv) ICSID (met de
kanttekening dat arbitrage volgens ICSID aan de orde kan zijn bij elk van de voorafgaand genoemde grondslagen voor de
arbitrageprocedure).

15.

Voor een bespreking van de vraag of de Achmea-beslissing inzake strijdigheid van het arbitraal beding met EU-recht ook
ziet op deze vormen van investeringsarbitrage, verwijs ik naar de bijdrage van Hartkamp in Ars Aequi,29 die ze alle
behandelt. Hij betoogt dat de Achmea-uitspraak zonder twijfel ook geldt voor andere intra-EU BITs, 1211 maar waarschijnlijk
niet voor extra-EU BITs en voor het ECT .22 Voor ICSID-arbitrages moet, zo stelt Hartkamp, gekeken worden naar het door
de investeerder ingeroepen verdrag. Indien dit een intra-EU BIT is, is de Achmea-uitspraak van toepassing, zo betoogt
Hartkamp.[23] [k maak bij zijn bespreking in Ars Aequi enkele aanvullende observaties.
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Gevolgen voor arbitrages uit hoofde van andere intra-EU BITs

16.

Hartkamp stelt dat de kernoverwegingen en het dictum van het arrest van het Hof “zonder twijfel” ook van toepassing zijn
op andere intra-EU BITs.[24 Ik ben geneigd dat met hem eens te zijn, in die zin dat ik verwacht dat het Hof van Justitie in de
toekomst wel zo zal beslissen. De Europese Commissie en de meeste EU-lidstaten hebben al aangegeven deze opvatting
te hebben.[251 Dat laat onverlet dat er argumenten te vinden zijn om de Achmea-zaak te differentiéren van andere intra-EU
investeringsarbitragezaken. Zo zou men kunnen betogen dat de Achmea-uitspraak niet ziet op intra-EU BITs waarin —
anders dan in artikel 8 van het Nederlands-Slowaakse BIT — geen min of meer expliciete verwijzing naar EU-recht staat
opgenomen, omdat in dat geval het door het Hof van Justitie gesignaleerde gevaar dat het scheidsgerecht EU-recht
verkeerd toepast, niet zou bestaan. De kans lijkt mij echter groot dat deze benadering door het Hof van Justitie niet wordt
gedeeld.

Gevolgen voor arbitrages uit hoofde van het Energy Charter Treaty

17.

Het is vooralsnog onzeker of het Hof van Justitie een vergelijkbaar oordeel zal vellen over de arbitrageclausule die te vinden
is in het Energy Charter Treaty (artikel 26 ECT). Verscheidene scheidsgerechten hebben inmiddels geoordeeld dat de
Achmea-uitspraak niet belet dat een scheidsgerecht jurisdictie aanvaardt in een intra-EU ECT-geschil.26l De meeste
lidstaten van de EU zien dat anders; in de hiervoor al genoemde Declaration van 15 januari 2019 hebben zij te kennen
gegeven dat het Achmea-arrest impliceert dat ook het intra EU-ECT niet langer door scheidsgerechten toegepast kan
worden.[271 De overige zes lidstaten zijn op dit punt terughoudender. De Declaration van Finland, Luxemburg, Malta,
Slovenié en Zweden houdt zich uitdrukkelijk op de vlakte over de verenigbaarheid van Europees recht met intra-EU ECT
arbitrages.[281 Hongarije stelt in haar Declaration dat de Achmea-uitspraak geen betrekking heeft op ECT-arbitrages.[291

Gevolgen voor arbitrages uit hoofde van het ICSID

18.

Ook ten aanzien van de vraag of het Achmea-arrest mede ziet op arbitrages die worden gevoerd bij het ICSID (en die
gebaseerd zijn op een arbitraal beding in een intra-EU BIT) verschillen de meningen. Hartkamp stelt in zijn artikel dat de
Achmea-uitspraak ook op dergelijke arbitrages ziet.[39 Recent oordeelde een ICSID-scheidsgerecht anders. In UP and C.D

Holding Internationale Hungary werd beslist dat Hongarije’s “consent to arbitration” ex artikel 25 ICSID niet werd
ingetrokken, buiten toepassing raakte of werd beinvloed door EU-recht.311

19.

De gevolgen van een arbitraal beding in een investeringsverdrag dat in strijd is met EU-recht komen bij ICSID-arbitrage
waarschijnlijk minder duidelijk naar voren dan bij andere soorten intra-EU investeringsarbitrage. Dat komt doordat een
ICSID-vonnis niet bloot staat aan vernietiging door enige nationale rechter (artikel 53 ICSID) en doordat het vonnis op grond
van artikel 54 van de ICSID Conventie in alle verdragsluitende landen moet worden erkend en ten uitvoer gelegd “as if it
were a final judgment of a court of that State”. De ICSID Conventie kent geen gronden voor de weigering van de
tenuitvoerlegging, ook niet op grond van strijd met de openbare orde. Nederland is aldus op grond van de tekst van ICSID
verplicht om een ICSID-vonnis hier ten uitvoer te leggen. In dat kader behoeft de voor de tenuitvoerlegging van andere
arbitrale vonnissen gebruikelijke exequaturprocedure niet gevolgd te worden (art. 54 lid 2 ICSID). Voor tenuitvoerlegging
van een ICSID-vonnis in Nederland is voldoende dat een advocaat een verzoek daartoe indient bij de voorzieningenrechter
in Den Haag, onder overlegging van een gewaarmerkt afschrift van het vonnis.[32 Er vindt geen toetsing van het ICSID-
vonnis plaats, anders dan een verificatie of het een gewaarmerkt afschrift van een ICSID-vonnis is. Indien dat het geval is
moet de Nederlandse rechter de tenuitvoerlegging van het vonnis in Nederland toestaan. De wederpartij wordt niet
opgeroepen. In de praktijk kan de grosse binnen 24 uur verkregen worden.

20.

Nu bij ICSID-vonnissen geen inhoudelijke toetsing plaatsvindt, is er weinig ruimte om bij een ICSID-vonnis de vraag te
stellen of het arbitraal beding dat leidde tot het ICSID-vonnis, mogelijk strijdig is met EU-recht in de zin van het Achmea-
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arrest. Zelfs als dat zo zou zijn bieden de wet en de ICSID Conventie m.i. geen ruimte om tenuitvoerlegging van het vonnis
in Nederland te voorkomen. De enige mogelijkheid die de rechter wellicht zou kunnen aangrijpen is de ambtshalve
vaststelling dat het arbitraal beding dat leidde tot het ICSID-vonnis afkomstig is uit een intra-EU BIT, dat dit beding strijdig is
met EU-recht en dat wegens strijd met openbare orde het ICSID-vonnis niet in Nederland ten uitvoer gelegd kan worden.[331
Dat is echter nogal een vergaande ambtshalve vaststelling. Bovendien zou de rechter daartoe de inhoud van het ICSID-
vonnis moeten bestuderen, hetgeen in strijd lijkt met de verplichting om het vonnis ‘automatisch’ van een grosse te voorzien.
Tot slot lijkt dit scenario, waarbij een rechter ambtshalve oordeelt dat de grosse niet verleend mag worden, alleen denkbaar
—zie artikel 54 ICSID - als een “final’ vonnis van een Nederlandse rechter eveneens niet ten uitvoer gelegd mag worden
wegens strijd met de openbare orde. Dat een Nederlands rechtbankvonnis dat in kracht van gewijsde is gegaan niet
uitvoerbaar zou zijn wegens strijd met de openbare orde lijkt mij een vergezocht, zo niet conceptueel onmogelijk scenario.
Opmerking verdient nog dat in een lopende procedure in Engeland, in het kader van de zaak Micula/Roemenié,34 de
verhouding tussen het ECT en het Unierecht aan de orde is en dat daar wel een schorsing van de tenuitvoerlegging van een
intra-EU ICSID vonnis is uitgesproken.[351

21.

Als investeerder is het m.i. thans raadzaam om, als een intra-EU investeringsarbitrage geéntameerd dient te worden en de
keuze voorhanden is, te kiezen voor ICSID-arbitrage. De toetsing door de Nederlandse exequaturrechter — en door andere
EU-exequaturrechters — wordt daarmee vermeden of ten minste lastiger gemaakt.[361

Rechtsbescherming door Europees recht?

22,

Het Hof van Justitie wijst in zijn arrest op zijn taak om te waarborgen dat de justitiabelen rechterlijke bescherming genieten
van de rechten die zij aan het EU-recht ontlenen.i311 Onder dat mom wordt vervolgens de rechtsbescherming voor intra-EU
investeerders significant beperkt. Ondertussen doen ook de lidstaten en de Commissie hun best investeerders gerust te

stellen met de gedachte dat zij bescherming (blijven) genieten. De Commissie schrijft in haar Mededeling van 19 juli 2018:

“In de nasleep van de zaak Achmea kan de onrechtmatigheid van arbitrage tussen investeerder en staat binnen de EU de
schijn wekken dat het EU-recht geen passende materiéle en procedurele waarborgen biedt voor intra-EU-investeerders. Het
rechtsstelsel van de EU biedt echter bescherming aan de grensoverschrijdende investeerder op de eengemaakte markt, en
zorgt er tegelijk voor dat rekening wordt gehouden met andere gewettigde belangen. Wanneer investeerders een van de
fundamentele vrijheden uitoefenen, profiteren zij van de bescherming die wordt gewaarborgd in: i) de regels van het
Verdrag waarin deze vrijheden zijn neergelegd; ii) het Handvest van de grondrechten van de Europese Unie ("Handvest");
iii) de algemene beginselen van het Unierecht; en iv) uitgebreide sectorspecifieke wetgeving over gebieden zoals financiéle
diensten, vervoer, energie, telecommunicatie, aanbestedingen, beroepskwalificaties, intellectuele eigendom of
vennootschapsrecht.” 38

23.

De lidstaten bezweren dat investeerders volgens het Europese recht beschermd worden door de fundamentele vrijheden
van de Europese markt en door de Europese rechtsbeginselen, inclusief non-discriminatie, proportionaliteit, rechtszekerheid
en de bescherming van gerechtvaardigde verwachtingen.[29 Zij wijzen erop dat zij verplicht zijn om daartoe effectieve
rechtsbescherming te bieden.l40l Let wel: zij stellen dat de lidstaten daartoe verplicht zijn; niet dat deze effectieve
rechtsbescherming ook (reeds) daadwerkelijk geboden wordt c.q. benut kan worden.

24.

De portee van deze gemeenschappelijke boodschap is dat investeerders ook zonder intra-EU BITs afdoende worden
beschermd tegen overheidshandelen van de EU-lidstaten. Deze boodschap acht ik verre van overtuigend. Ik ben niet
bekend met enige vorm van reéle en daadwerkelijke rechtsbescherming op grond van het Europese recht die een
Nederlandse investeerder zou kunnen inroepen indien zijn investering door de overheid in bijvoorbeeld Bulgarije de facto
wordt onteigend of oneerlijk wordt behandeld. In het gastland van de investering maakt een vordering van de Nederlandse
investeerder op Bulgarije weinig kans. De Bulgaarse rechtspraak — Bulgarije is één van de ondertekenaars van de
Declaration — bungelt wat betreft de onafhankelijkheid van de rechterlijke macht (onder meer ter zake van beinvioeding door
de overheid) in de onderste regionen van een recent opgestelde ranglijst van jurisdicties wereldwijd (95 van 140 landen
wereldwijd).411 Andere lidstaten die ook een Declaration hebben ondertekend staan nog lager, met weinig
vertrouwenwekkende plekken, onderaan de lijst: Kroatié (120e), Slowakije (116e), Polen (114e) en Hongarije (103e). In deze
landen zijn de proceskansen van een buitenlandse investeerder die het handelen of nalaten van de overheid wil laten
toetsen door de lokale rechter bijzonder klein. Het aanhalen, door het Hof van Justitie, van de “mutual trust’ (onderling c.q.
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wederzijds vertrouwen) tussen de lidstaten, is dan ook niet overtuigend of geruststellend. De Commissie belooft in haar
Mededeling dat zij lidstaten zal helpen “hun capaciteit voor de handhaving van het EU-recht te verbeteren en
rechtsmiddelen te bieden om ervoor te zorgen dat de eindgebruikers van het EU-recht, zowel particulieren als
ondernemingen, hun rechten ten volle kunnen uitoefenen’ 421 maar zolang deze lange weg niet afgelegd is hebben intra-EU
investeerders in een aantal landen geen duidelijke en effectieve rechtsbescherming meer.

Aandachtspunten voor investeerders

25,

Een partij die als investeerder thans nog een beroep wil doen op een intra-EU BIT door een vordering tegen een lidstaat van
de EU in te stellen, moet zich terdege bewust zijn van de strijd die binnen Europa gaande is. Het Achmea-arrest is in dat
kader slechts één aspect van een groter verband waarin de Commissie probeert intra-EU arbitrage te voorkomen en/of
ineffectief te maken. Verwezen kan worden naar de Micula/Roemenié-saga waarin een toegewezen arbitraal vonnis slechts
het beginpunt bleek van een jarenlange strijd over tenuitvoerlegging en Europees recht. Een investeerder zal moeten
zorgen dat het scheidsgerecht zich ondanks het Achmea-arrest bevoegd verklaart, maar vervolgens ook dat het arbitraal
vonnis niet aan vernietiging blootstaat vanwege het Achmea-arrest en dat het vonnis executeerbaar is. Hoewel het zoals
gezegd verdedigd kan worden dat een op een intra-EU BIT gebaseerd arbitraal vonnis niet vernietigbaar is op de ‘enkele’
grond van strijdigheid van de BIT-bepaling met Europees recht, is het veiliger om een eventuele vernietigingsprocedure aan
een andere dan een EU-rechter voor te laten leggen. Dat betekent dus: een plaats van arbitrage kiezen c.q. laten
vaststellen die niet in de EU ligt. Daarnaast zal de investeerder moeten verifiéren of ook buiten de EU
vermogensbestanddelen van de staat te vinden zijn, zodat de investeerder niet afhankelijk is van het verkrijgen van
exequaturs van — aan de Achmea-uitspraak gebonden — rechters van de EU-lidstaten.

26.

Normaal gesproken wordt de plaats van arbitrage door partijen bepaald. Bij investeringsarbitrage is dat niet anders
(afgezien van ICSID-arbitrage, waar geen plaats van arbitrage van toepassing is). Bij gebreke van overeenstemming over
de plaats van arbitrage beslist het scheidsgerecht. Het scheidsgerecht beslist zo nodig bij meerderheid. Een investeerder
zal dus eerst moeten proberen met zijn wederpartij/EU-lidstaat overeen te komen dat een plaats van arbitrage buiten de EU
wordt gekozen. Dat lijkt, gezien de bekendheid met het Achmea-arrest, een vrij kansloze opgave. Dan komt het dus aan op
het overtuigen van het scheidsgerecht dat een plaats van arbitrage buiten de EU dient te worden vastgesteld. Gewezen kan
daartoe worden op de stappen die het Hof van Justitie, de Europese Commissie en de EU-lidstaten nemen die erop gericht
zijn intra-EU investeringsarbitrage te ontmoedigen, zo niet onmogelijk te maken. Vervolgens kan worden gewezen op het
belang van een objectieve en onafhankelijke, niet door (ten minste deels) politieke Europese keuzes beinvloede,
arbitrageprocedure. Het kan in dat kader helpen om te betogen dat het praktisch is om de plaats van arbitrage te kiezen
waar de voorzitter gevestigd c.q. geschoold is. Zo zal een Zwitserse plaats van arbitrage alleszins acceptabel zijn voor een
Zwitserse voorzitter. Dit kan voor een investeerder reden zijn om te ijveren voor een dergelijke niet-EU onderdaan als
voorzitter (en voor de verwerende Staat om juist wel een EU-onderdaan als voorzitter te laten benoemen). Hoewel één en
ander niet met zekerheid bij voorbaat te regelen is, verdient het zeker aanbeveling over dergelijke stappen goed na te
denken en een tactiek te kiezen die de kans vergroot op een plaats van arbitrage buiten de EU. Voor Nederlandse
arbitragespecialisten is dat wellicht niet een aanlokkelijke gedachte maar voor de Nederlandse investeerder die een beroep
wil doen op een intra-EU BIT — wat het Achmea-arrest en zijn implicaties betreft — m.i. wel de beste keuze.

27.

Voor nieuwe intra-EU investeringen doet de investeerder er ondertussen goed aan om de investering via een niet-EU land
te laten verlopen. De investeerder dient dan uit te zoeken welk land buiten de EU een BIT heeft gesloten met het EU-land
waar de beoogde investering gedaan dient te worden. De tussenholding in bijvoorbeeld de V.S. (of mogelijk binnenkort
bijvoorbeeld ook een tussenholding in het Verenigd Koninkrijk) kan dan, uiteraard afhankelijk van de tekst en reikwijdte van
het betreffende BIT, in voorkomend geval een investeringsarbitrage aanhangig maken tegen het EU-lidstaat zonder al te
veel last te hebben van de Achmea-uitspraak. Voor de tenuitvoerlegging moet men dan uiteraard wel (ook) buiten de EU
kijken, maar van de meeste staten zijn buiten de EU wel vermogensbestanddelen te vinden.

28.

Een gevolg van de Achmea-uitspraak is dus dat, zolang intra-EU BITs nog bestaan, de beslissingen door scheidsgerechten
in intra-EU investeringsgeschillen naar verwachting meer en meer buiten het bereik van het Hof van Justitie en buiten het
toetsingsmechanisme van de rechters van lidstaten van de EU zullen worden genomen (ofwel door voor ICSID te kiezen,
ofwel door een plaats van arbitrage buiten de EU te laten kiezen). Dat zal niet de bedoeling van het Hof van Justitie zijn
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geweest. Een ander doel van de Europese instanties wordt wel bereikt: investeringsarbitrage op basis van intra-EU BITs is
op zijn minst een stuk lastiger geworden en heeft waarschijnlijk zijn langste tijd gehad.
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