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JURISPRUDENTIE

HOF VAN JUSTITIE

More foes than friends: het Hof
van Justitie van de Europese Unie en
geschillenbeslechting tussen investeer-
ders en staten op grond van bilaterale
investeringsverdragen tussen EU-
lidstaten

Zaak C-284/16, Achmea

Arrest van 6 maart 2018,
ECLL:EU:C:2018:158; conclusie van

A-G M. Wathelet van 9 september 2017,
ECLLEU:C:2017:699

Prejudiciéle verwijzing — In 1991 gesloten bila-
terale investeringsovereenkomst tussen het Ko-
ninkrijk der Nederlanden en de Tsjechische en
Slowaakse Federatieve Republiek die nog altijd
van toepassing is tussen het Koninkrijk der
Nederlanden en de Slowaakse Republiek — Be-
paling op grond waarvan een investeerder van
een overeenkomstsluitende partij zich in geval
van een geschil met de andere overeenkomstslui-
tende partij tot een scheidsgerecht kan wenden
— Verenigbaarheid met de artikelen 18, 267 en
344 VWEU — Begrip ‘rechterlijke instantie’ —

Autonomie van het Unierecht
Inleiding

Het is waarschijnlijk voor de eerste keer in
de geschiedenis van het Hof van Justitie (het
Hof) dat het met één arrest een streep haalt
door een zo'n groot aantal internationale
verdragen. In zaak C-284/16 waarin het Hof
in Grote kamer op 6 maart 2018 uitspraak
deed komt het oordeel van het Hof er in het
kort op neer dat investeerder-staat geschil-
lenbeslechtingsmechanismen (Investor-State
Dispute Settlement, afgekort tot ISDS) in bi-
laterale investeringsverdragen (Bilateral In-
vestment Treaties, afgekort tot BITS) tussen
EU-lidstaten (intra-EU BITS) niet verenig-
baar zijn met het Unierecht, in het bijzonder
niet met artikelen 267 en 344 Verdrag betref-
fende de werking van de Europese Unie
(VWEU), omdat deze afbreuk doen aan de
autonomie van het Unierecht.

De uitspraak van het Hof in Achmea heeft
belangrijke gevolgen voor de naar schatting
190 BITs' die momenteel nog van kracht zijn
tussen EU-lidstaten onderling. De afdwing-
baarheid door investeerders van de intra-EU

BITs die voorzien in ISDS, komt door het
arrest van het Hof in Achmea ter discussie
te staan. Daarmee vervalt mogelijk een be-
langrijke prikkel tot naleving van deze BITs
en doet het Hof effectief het doel ervan te-
niet dat met name is gelegen in het bieden
van bescherming aan buitenlandse investeer-
ders en de mogelijkheid bescherming af te
dwingen via ISDS.

De meeste vigerende intra-EU BITs zijn
BITs tussen enerzijds West-Europese en
anderzijds Centraal- en Oost-Europese EU-
lidstaten en dateren nog van voor de toetre-
ding tot de EU van die landen in 2004 en
2007. Deze BITs bevatten bepaalde bescher-
mingsstandaarden zoals non-discriminatie,
in de vorm van zowel nationale behandeling
als meestbegunstiging, alsmede wezenlijke
normen voor de bescherming van investerin-
gen, zoals eerlijke en billijke behandeling
en bescherming tegen onteigening zonder
compensatie. Via ISDS voorzien deze verdra-
gen ook in de mogelijkheid voor de investeer-
der die meent dat een van zijn verdragsrech-
ten is geschonden, om een procedure te en-
tameren tegen het gastland bij een interna-
tionaal arbitragetribunaal. Volgens de laatste
telling zijn er op grond van intra-EU BITs
in totaal 153 van zulke arbitrageprocedures
gestart, hetgeen neerkomt op 19% van alle
bekende ISDS procedures wereldwijd.”

De uitspraak van het Hof zal politiek ook
relevant worden geacht voor het debat tussen
de voor- en tegenstanders van ISDS.? De
conclusie van advocaat-generaal Wathelet in
Achmea kwam al op grond van de vermeende
persoonlijke vooringenomenheid van een
van zijn referendarissen (juridische mede-
werkers) onder vuur te liggen.* De uitspraak
van het Hof was voor sommigen ook aanlei-
ding om te concluderen dat de ratificatie
door de lidstaten van de Brede Economische
en Handelsovereenkomst (CETA) tussen
Canada, enerzijds, en de Europese Unie en
haar lidstaten, anderzijds, een halt moet
worden toegeroepen nu het daarin voorziene
ISDS-mechanisme op grond van Achmea
ook onverenigbaar moet worden geacht met
het Unierecht.?

Voorgeschiedenis

De intra-EU BIT die in de onderhavige zaak
aan de orde was is de Overeenkomst inzake
de bevordering en wederzijdse bescherming
van investeringen tussen het Koninkrijk der
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Nederlanden en de Tsjechische en Slowaak-
se Federatieve Republiek (Nederland-
Tsjechoslowakije BIT).®

Achmea B.V. (Achmea) maakte in 2008 op
grond van de Nederland-Tsjechoslowakije
BIT een geschil aanhangig bij een interna-
tionaal arbitragetribunaal tegen Slowakije.
Achmea voerde aan dat Slowakije een aantal
verdragsbepalingen had geschonden met
betrekking tot haar Slowaakse dochterven-
nootschap door een aantal maatregelen te
treffen om de liberalisering van de ziektekos-
tenverzekeringsmarkt terug te draaien. In
2012 oordeelde het arbitragetribunaal dat de
Slowaakse maatregelen in strijd waren met
de Nederland-Tsjechoslowakije BIT en ver-
oordeelde Slowakije tot betaling van $ 22.1
miljoen en interest aan Achmea ter compen-
satie voor de schade die zij had geleden als
gevolg van de maatregelen.’

Slowakije spande vervolgens een procedure
aan in Duitsland, de plaats van arbitrage om
het arbitraal eindvonnis te vernietigen naar
Duits recht dat voorziet in de mogelijkheid
om een arbitraal vonnis onder meer te ver-
nietigen indien het arbitragebeding niet
geldig is krachtens het recht waaraan de
partijen het hebben onderworpen of indien
de erkenning of de tenuitvoerlegging van
het arbitraal vonnis tot strijd met de open-
bare orde leidt.

Slowakije betoogde dat het arbitragebeding
in artikel 8 van de Nederland-Tsjechoslowa-
kije BIT strijdig is met de in artikel 267
VWEU voorziene prejudiciéle procedure,
het in artikel 18 VWEU vervatte non-discri-
minatiebeginsel en artikel 344 VWEU
waarin EU-lidstaten zich verbinden om on-
derlinge geschillen omtrent de uitlegging
en toepassing van het Unierecht enkel aan
het Hof voor te leggen. Het geschil kwam
uiteindelijk voor het Bundesgerichtshof, de
hoogste federale rechter in burgerlijke en
strafzaken in Duitsland. Hoewel het Bundes-
gerichtshof het niet eens was met Slowakije
besloot het toch om prejudiciéle vragen aan
het Hof voor te leggen omtrent de verenig-
baarheid van artikel 8 van de Nederland-
Tsjechoslowakije BIT met artikelen 18, 267
en 344 VWEU.

Het oordeel van het Hof

In tegenstelling tot het Hof (zoals hierna zal
blijken) komt advocaat-generaal Wathelet in
zijn conclusie van 9 september 2017 tot het
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oordeel dat artikelen 18, 267 en 344 VWEU
verenigbaar zijn met ISDS zoals voorzien
in artikel 8 van de Nederland-Tsjechoslowa-
kije BIT.

Het Hof besluit tot gezamenlijke behande-
ling van twee van de drie door het Bundesge-
richtshof geformuleerde prejudiciéle vragen
en richt zich op de verenigbaarheid van arti-
kel 8 van de Nederland-Tsjechoslowakije
BIT met artikelen 267 en 344 VWEU.
Voorafgaand aan de beantwoording van die
prejudiciéle vragen betreffende de verenig-
baarheid herhaalt het Hof enkele uitgangs-
punten van zijn vaste rechtspraak betreffen-
de de autonomie van het Unierecht. Volgens
het Hof volgt uit die rechtspraak dat interna-
tionale overeenkomsten geen inbreuk mo-
gen maken op de bevoegdheidsregeling en
de autonomie van het rechtsstelsel van de
EU hetgeen voortvloeit uit de specifieke
kenmerken van de Unie, haar constitutione-
le structuur en de aard van het Unierecht.
Om de specifieke kenmerken van de Unie
en de autonomie van het rechtsstelsel te
waarborgen voorzien de Verdragen in een
systeem dat de eenheid en coherentie van
de interpretatie van het Unierecht verzekert.
Het op grond van artikel 267 VWEU vigeren-
de systeem van de prejudiciéle procedure is
een hoeksteen van dit autonome rechtsstel-
sel.

Het Hof komt tot zijn oordeel middels het
beantwoorden van drie vragen, te weten: op
grond van welk recht het scheidsgerecht
dient te beslissen, of het scheidsgerecht be-
voegd is om het Hof een prejudiciéle verwij-
zing voor te leggen en of het arbitrale vonnis
onderworpen is aan het toezicht van een
rechterlijke instantie van een der lidstaten.
Vooreerst overweegt het Hof dat het con-
form de Nederland-Tsjechoslowakije BIT
ingestelde scheidsgerecht dient te beslissen
op grond van zowel het recht dat geldt in de
overeenkomstsluitende staat die bij het on-
derhavige geschil betrokken is, als elke rele-
vante overeenkomst tussen de overeenkomst-
sluitende partijen. Het Unierecht behoort
tot beide categorieén. Derhalve is het
scheidsgerecht dan ook gehouden het
Unierecht uit te leggen en toe te passen.®
Vervolgens oordeelt het Hof over de vraag
of het scheidsgerecht bevoegd is om het Hof
een prejudiciéle verwijzing voor te leggen.
Deze vraag dient negatief beantwoord te
worden, aangezien het scheidsgerecht geen
onderdeel vormt van het rechterlijk systeem
van Slowakije en Nederland.” Het heeft dan
ook niet dezelfde competentie als de rechter-
lijke instanties van voornoemde landen en

kan niet worden gekwalificeerd als een

rechterlijke instantie ‘van een der lidstaten’
ex artikel 267 VWEU."

Tot slot kijkt het Hof of een arbitraal vonnis
afkomstig van het scheidsgerecht onderwor-
pen is aan het toezicht van een rechterlijke
instantie van een lidstaat waardoor de
Unierechtelijke vragen die rijzen naar aan-
leiding van het geschil alsnog kunnen wor-
den voorgelegd aan het Hof middels een
prejudiciéle verwijzing. Het Hof stelt vast
dat de betrokken nationale rechterlijke in-
stantie dit slechts in zoverre kan uitvoeren
als het nationale recht dit toestaat." In casu
is het Duitse recht van toepassing, wat
slechts in een beperkte toetsing voorziet. Dit
behoeft naar vaste rechtspraak van het Hof
niet te raken aan de rechtmatigheid van de
toetsing indien het handelsarbitrage betreft,
wat gegrond is op de autonomie van betrok-
ken partijen.” In het onderhavige geval be-
treft het echter een bilateraal investeringsver-
drag, waarbij lidstaten overeenkomen geschil-
len die betrekking kunnen hebben op de
toepassing of uitlegging van het Unierecht
te onttrekken aan de bevoegdheid van hun
eigen rechterlijke instanties. Dit impliceert
ook onttrekking aan het gerechtelijk stelsel
van rechtsmiddelen, waarin zij volgens het
Verdrag betreffende de Europese Unie
(VEU) dienen te voorzien op gebieden die
onder het relevante recht vallen.”

De bovengenoemde overwegingen nopen
tot de conclusie dat het arbitragebeding in
de BIT afbreuk doet aan de autonomie van
het Unierecht en derhalve daarmee onver-
enigbaar is."* De betrokken lidstaten hebben
immers door de sluiting van de BIT een
mechanisme voor geschilbeslechting inge-
steld dat geschillen onttrekt aan beslechting
door een rechterlijke instantie behorend tot
het gerechtelijk stelsel van de Unie, waarbij
bijzondere aandacht moet worden besteed
aan het feit dat alleen een dergelijke instan-
tie de volle werking van het Unierecht kan

waarborgen.”®
Bespreking

Het oordeel van het Hof bevat een aantal
interessante overwegingen omtrent de
autonomie van het Unierecht. Daarnaast
heeft het mogelijk ook implicaties voor ISDS
op grond van intra-EU BITs en ISDS in
handels- en investeringsovereenkomsten
van de EU. Deze aspecten zullen hieronder

kort besproken worden.
De autonomie van het Unierecht

In deze zaak benadert het Hof de prejudi-
ciéle vragen aan de hand van zijn geldende
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jurisprudentie waaruit volgt dat een interna-
tionale overeenkomst de bevoegdheden van
het Hof niet aantast zolang het geen nadeli-
ge gevolgen heeft voor de autonomie van de
rechtsorde van de EU.'® Het Hof heeft altijd
al blijk gegeven van een zeker protectionis-
me ten aanzien van zijn eigen bevoegdheden
en de reikwijdte van de in artikel 19 VEU
toegekende rechtsmacht om het Unierecht
uit te leggen en toe te passen. Deze principes
komen er in het kort op neer dat het sluiten
van een internationaal verdrag (i) de bevoegd-
heden van de Unie en haar instellingen, in-
clusief het Hof, zoals neergelegd in het ver-
drag niet mag aantasten,” (i) dat dit niet het
effect mag hebben dat de EU en haar instel-
lingen gebonden zijn aan een bepaalde uit-
leg van het Unierecht,”® en (iii) dat het geen
afbreuk mag doen aan de aan het Hof en de
nationale rechter gezamenlijk in artikel 19
VEU opgedragen taak om de uniforme uit-
legging en toepassing van het Unierecht te
waarborgen'.

In deze jurisprudentie had het Hof ook al
aangegeven dat de kern van die autonomie
erin bestaat dat de in artikel 19 VEU tot uit-
drukking gebrachte ‘doelstelling van eenheid
van uitlegging van het [Unierecht] en de
functie van toezichthouder op de wettigheid
van de handelingen van de [EU-instellingen]
die het Hof moet uitoefenen (...) [niet] wor-
den aangetast’.>® In het licht van deze be-
staande rechtspraak die er dus op is gericht
dat het Hof zijn monopolie behoudt om het
Unierecht te interpreteren en toe te passen,
komt het oordeel van het Hof in Achmea niet
geheel uit de lucht vallen.* Ik zou echter op
twee punten willen ingaan die suggereren
dat het Hof de autonomie van het Unierecht
aan de hand van artikelen 267 en 344 VWEU
verder heeft vergroot en daarmee de ‘dualis-
tische’ verhouding™ tussen het internatio-
naal recht en het Unierecht bevestigt waaruit
volgt dat die autonomie ook verplichtingen
met zich meebrengt voor de lidstaten die
uitwerking kunnen hebben in de internatio-
nale rechtsorde.

Ten eerste heeft het Hof de toets of er sprake
is van interpretatie en uitlegging van het
Unierecht door een internationaal orgaan
voor geschillenbeslechting verruimd. Zoals
het Hof heeft vastgesteld, bepaalt artikel 8
lid 6 van de Nederland-Tsjechoslowakije BIT
inderdaad dat het toepasselijk recht op grond
waarvan het scheidsgerecht beslist ook de
vigerende wetgeving van de partijen bij de
BIT omvat alsmede ‘van belang zijnde
overeenkomsten’ tussen de partijen.
Nationaal recht, inclusief verdragen die de
gastlanden binden, maken noodzakelijk deel
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uit van het toepasselijk recht in ISDS vanwe-
ge de private commerciéle belangen in de
vorm van eigendomsrechten die ten grond-
slag liggen aan investeringsgeschillen.” Dit
betekent dus dat nationaal recht en het
gastland bindende internationale verdragen
in het algemeen enkel in zoverre relevant
zijn om te bepalen of er een bepaald zakelijk
recht bestaat, wat de omvang van dat zakelijk
recht is en wie dat zakelijk recht toekomt.**
Als dit eenmaal vaststaat, dient de aanspra-
kelijkheid van het gastland overeenkomstig
de internationale normen in de betrokken
BIT worden vastgesteld. Bovendien is die
eventuele aansprakelijkheid en de daaruit
voortvloeiende verplichting om compensatie
te betalen geen oordeel over de geldigheid
van de nationale maatregel die tot schending
van de BIT heeft geleid.

Het is natuurlijk niet ondenkbaar dat het
Unierecht niet alleen bij het vaststellen van
het zakelijk recht een rol kan spelen. De rol
van het Unierecht in ISDS-procedures op
grond van intra-EU BITs toont echter aan
dat het Unierecht in de meeste geschillen,
enkele uitzonderingen daargelaten,” slechts
als feitelijk element een rol speelt.*®

De bevoegdheid van arbitragetribunalen met
betrekking tot de uitlegging en toepassing
van het Unierecht is dus beperkter in ISDS-
procedures dan de bevoegdheid die bijvoor-
beeld zou worden toegekend aan het Octrooi-
gerecht en het Europees Hof voor de Rech-
ten van de Mens (EHRM) op grond van de
verdragen die het voorwerp waren van res-
pectievelijk Advies 1/09 en Advies 2/13*
van het Hof en die onverenigbaar werden
geacht met autonomie van het Unierecht.*
Een ander belangrijk verschil is dat de
Europese Unie geen partij is bij intra-EU
BITs en dat de EU-instellingen bijgevolg niet
gebonden zijn aan een bepaalde uitleg van
het Unierecht door een arbitragetribunaal.
Een kiem van de in Achmea gehanteerde
toets of de door het scheidsgerecht te beoor-
delen geschillen ‘verband kunnen houden
met de uitlegging of toepassing van het
Unierecht’ kon wellicht worden ontwaard
in Commissie/lerland*® > Het Hof oordeelde
namelijk in die zaak dat een kennelijk risico
dat een scheidsgerecht (onder het verdrag
van de Verenigde Naties inzake het recht
van de zee) Unierecht zou uitleggen en toe-
passen volstond om de autonomie van het
Unierecht te bedreigen zonder dat er sprake
was van een vaststelling dat er in strijd met
het Unierecht was gehandeld.>

Ten tweede is het opmerkelijk dat het Hof
geen genoegen neemt met de in de nationale
wetgeving voorziene toetsing van arbitrale

vonnissen die ten aanzien van handelsarbi-
trage®® wel voldoende werd geacht om de
uniformiteit in de toepassing en uitlegging
van het Unierecht te waarborgen. In Achmea
oordeelt het Hof dat er op dit punt een on-
derscheid moet worden gemaakt tussen
handelsarbitrage en investeringsarbitrage
vanwege de prevalerende partijautonomie
bij handelsarbitrage waarvan geen sprake
zou zijn bij arbitrage op grond van een
ISDS-bepaling in een intra-EU BIT.>* Hoe-
wel het niet echt duidelijk is waarom het
Hof dit verschil relevant acht, lijkt het te
bedoelen dat het lidstaten niet vrijstaat om
met individuen arbitrageovereenkomsten te
sluiten voor geschillen die betrekking kun-
nen hebben op de uitlegging of toepassing
van het Unierecht, nu het afzien van de be-
voegdheid van de nationale rechterlijke in-
stanties de uit artikel 19 VWEU voortvloeien-
de verplichting schendt om op dit vlak te
voorzien in een stelsel van rechtsmiddelen.
Hoewel het vanuit constitutioneel oogpunt
interessant is dat het Hof uit artikel 19
VWEU steeds concretere constitutionele
principes afleidt,® valt moeilijk in te zien
hoe de lidstaten door een vrijblijvend aanbod
in een BIT om een geschil via arbitrage te
regelen de weg naar de rechter afsnijden.
De investeerder die geconfronteerd wordt
met een nadelige maatregel heeft juist de
keuze om deze maatregel via de rechterlijke
instanties van de lidstaat aan te vechten en
daarbij eventueel een beroep te doen op de
in de VWEU voorziene vrijheden, of op
grond van een intra-BIT via arbitrage com-
pensatie te bekomen. Daarbij zal de inves-
teerder uiteraard in acht nemen op welke
manier hij zijn rechten het beste kan vrijwa-
ren, nu de in BITs voorziene rechtsbescher-
ming breder neigt te zijn dan die door de
Unierechtelijke vrijheden wordt geboden 3

Enkele mogelijke implicaties voor ISDS in intra-
EU BITs en ISDS in handels- en investerings-
overeenkomsten van de EU

De uitspraak van het Hof heeft niet alleen
invloed op lopende en toekomstige ISDS-
procedures op grond van intra-EU BITs,
maar mogelijk ook op het voortbestaan van
dergelijke BITs en de bevoegdheid van de
EU om investeringsverdragen te sluiten met
derde landen waarin een vorm van ISDS is
voorzien.

Ten eerste heeft het Hof zich niet uitgespro-
ken over de bevoegdheid van arbitragetribu-
nalen om arbitrale vonnissen te vellen in
toekomstige en lopende procedures op
grond van ISDS-bepalingen in intra-EU

BITs. Zelfs als een arbitragetribunaal zich
niet onbevoegd verklaart, heeft Achmea ge-
volgen voor de erkenning en uitvoerbaarheid
van op grond van ISDS-bepalingen in intra-
EU BITs gewezen arbitrale vonnissen en
voor eventuele nationale vernietigingsproce-
dures die van toepassing kunnen zijn door
de plaats van arbitrage. Een nationale rech-
terlijke instantie van de plaats van arbitrage,
zoals het geval was in Achmea, of van de
plaats waar het arbitraal vonnis ten uitvoer
wordt gelegd, zal gehouden zijn om Achmea
in acht te nemen. Uit het arrest van het Hof
in Eco Swiss volgt immers dat nationale ge-
rechten verplicht zijn om bij het toetsen van
arbitrale vonnissen op grond van strijd met
nationale regels van openbare orde, strijdig-
heid met regels van Unierecht ook te betrek-
ken.”” Zelfs als de wetgeving van een lidstaat
niet voorziet in een vernietigingsprocedure
waarvan Slowakije in Achmea gebruikmaak-
te, zal er in elke lidstaat een wettelijke
grondslag moeten zijn om de erkenning en
tenuitvoerlegging van arbitrale vonnissen te
weigeren indien dat in strijd zou zijn met
de openbare orde, nu de partijen bij het
Verdrag over de erkenning en tenuitvoerleg-
ging van buitenlandse scheidsrechterlijke
uitspraken (het Verdrag van New York)
waaronder alle EU-lidstaten, een dergelijke
grondslag tot weigering van de tenuitvoerleg-
ging zijn overeengekomen.?® Dit ligt op dit
moment enkel anders voor arbitrale vonnis-
sen die op basis van het Verdrag van

18 maart 1965 inzake de beslechting van ge-
schillen met betrekking tot investeringen
tussen Staten en onderdanen van andere
Staten (ICSID-Verdrag). Dit verdrag heeft
het Internationaal Centrum voor Beslechting
van Investeringsgeschillen (International
Centre for Settlement of Investment Disputes,
afgekort tot: ICSID) in het leven geroepen
om internationale investeringsgeschillen te
beslechten en daarmee buitenlandse inves-
teringen aan te moedigen. Een arbitraal
vonnis van het ICSID moet als het niet op
grond van een in het ICSID-Verdrag voorzie-
ne procedure wordt herzien of vernietigd,
door de verdragsluitende partijen bij ICSID
worden behandeld als een in kracht van ge-
wijsde gegane beslissing van een nationale
rechterlijke instantie die als zodanig voor
tenuitvoerlegging vatbaar is.** De vraag is
dus of op grond van ISDS in intra-EU BITs
door het ICSID gewezen arbitrale vonnissen
nog steeds voor tenuitvoerlegging vatbaar
zouden zijn. De uitspraak van het Hof in
Achmea lijkt zich niet te beperken tot andere
vormen van ISDS dan die bij het ICSID.
Artikel 3511id 1 VWEU dat een afwijking van
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het beginsel van voorrang van het Unierecht
toestaat voor verdragsverplichtingen die
voorafgaand aan toetreding van een lidstaat
tot de Europese Unie zijn aangegaan, zou
geen soelaas bieden. Uit de jurisprudentie
van het Hof volgt namelijk dat deze bepaling
niet van toepassing is op verdragen die door
de lidstaten onderling zijn afgesloten.*® Dit
geldt ook voor multilaterale verdragen zoals
het ICSID-Verdrag waarbij zowel lidstaten
als derde landen partij zijn en waarbij ver-
dragsschending van een lidstaat bij het ver-
drag niet direct gevolgen heeft voor de ver-
dragsrechten van derde landen die partij zijn
bij het verdrag.* De zaak Micula die momen-
teel aanhangig is bij het Hof, zal mogelijk
meer duidelijkheid kunnen verschaffen over
de tenuitvoerlegging van door ICSID gewe-
zen arbitrale vonnissen die strijdig zijn met
het Unierecht.** Het lijkt er dus op dat een
op grond van een ISDS-bepaling in een in-
tra-EU BIT gewezen arbitraal vonnis enkel
niet het risico loopt te worden vernietigd of
niet ten uitvoer te kunnen worden gelegd,
indien de plaats van arbitrage buiten de EU
ligt en de tenuitvoerlegging buiten de EU
plaatsvindt.

Daarnaast rijst naar aanleiding van Achmea
de vraag of de lidstaten nu moeten overgaan
tot de beéindiging van hun onderlinge BITs.
BITs tussen EU-lidstaten waren de Europese
Commissie al langer een doorn in het oog.
De Europese Commissie had al voor Achmea
actie ondernomen om EU-lidstaten aan te
zetten tot het opzeggen van onderlinge
BITs.* Volgens een strikte interpretatie van
Achmea zou het Hof zich enkel hebben uit-
gesproken over de verenigbaarheid van be-
palingen zoals artikel 8 van de Nederland-
Tsjechoslowakije BIT en zou daardoor de
geldigheid naar Unierecht van andere delen
van de intra-EU BITS niet zijn aangetast. In
het licht van het beginsel van de voorrang
van het Unierecht waaruit volgt dat bij con-
flicten met het Unierecht het conflicterende
recht niet mag worden toegepast en in
overeenstemming moet worden gebracht
met het Unierecht om het gezag en de
doeltreffendheid van het Unierecht recht te
vrijwaren, moeten op zijn minst de conflic-
terende bepalingen in intra-EU BITs buiten
werking worden gesteld.

Voorts bevat Achmea mogelijk relevante
overwegingen in verband met ISDS in inter-
nationale handels- en investeringsovereen-
komsten waarbij ook de Europese Unie
partij is. Hoofdstuk 8 van de CETA bevat
bepalingen omtrent ISDS en over de verenig-
baarheid van die bepalingen met het Unie-
recht heeft Belgié een advies gevraagd aan

het Hof (Adviesaanvraag).** Hoewel de Ad-
viesaanvraag ziet op de verenigbaarheid van
ISDS in CETA met het geheel van het
Unierecht, bevat Achmea enkele aanwijzin-
gen in verband met de beantwoording van
de vraag in hoeverre ISDS in de CETA ver-
enigbaar is met de autonomie van de
rechtsorde van de Europese Unie.

Ten eerste zal het relevant worden geacht in
hoeverre geschillen bij het arbitragetribunaal
mogelijk verband kunnen houden met de
uitleg of toepassing van het Unierecht. Arti-
kel 8.31 van de CETA bepaalt in dit verband
dat het tribunaal het nationale recht van bij
het geschil betrokken partijen als een feite-
lijk gegeven kan aannemen en daarbij ‘volgt
het (...) de heersende uitlegging van de inter-
ne wetgeving door de rechterlijke instanties
of de autoriteiten van die partij bij de over-
eenkomst (...)". Artikel 8.31 preciseert verder
dat de nationale rechterlijke instanties of
autoriteiten daarentegen niet gebonden zijn
aan de door het tribunaal gehanteerde uitleg-
ging van de interne wetgeving. In het licht
van deze bepaling lijkt ISDS in CETA geen
afbreuk te doen aan de exclusieve rechts-
macht van het Hof om het Unierecht defini-
tief te interpreteren en voldoet het ook aan
het vereiste dat de Unie en haar instellingen
niet worden gebonden aan een bepaalde
uitleg van het Unierecht.” In Achmea heeft
het Hof de toets met betrekking tot de uitleg-
ging en toepassing van het Unierecht breder
getrokken en het valt dus niet uit te sluiten
dat het geen genoegen neemt met de feitelij-
ke behandeling van het Unierecht in een
ISDS-procedure in de context van de CETA.
Indien het Hof inderdaad vaststelt dat door
het arbitragetribunaal te beslechten geschil-
len ondanks artikel 8.31 van de CETA ver-
band zullen houden met de uitlegging of
toepassing van het Unierecht, zal het onder-
zoeken of ISDS, zoals voorzien in de CETA,
onderdeel uitmaakt van het rechtssysteem
van de Europese Unie. Uit artikel 8.22 van
de CETA volgt dat het arbitragetribunaal met
uitsluiting van enig andere rechterlijke in-
stantie bevoegd is om de onder de CETA
vallende investeringsgeschillen te beslech-
ten. Daarnaast zal zo'n arbitragetribunaal
ook niet kunnen worden beschouwd als een
rechterlijke instantie in de zin van artikel
267 VWEU om dezelfde redenen als die die
het Hof in Achmea uiteenzette met betrek-
king tot het op grond van artikel 8 van de
Nederland-Tsjechoslowakije gevestigde arbi-
tragetribunaal. Indien er dus vragen rijzen
met betrekking tot de uitlegging of toepas-
sing van het Unierecht, is er geen mogelijk-
heid om die in de vorm van prejudiciéle
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vragen voor te leggen aan het Hof. De moge-
lijke toetsing van arbitrale vonnissen door
rechterlijke instanties van de lidstaten zal
waarschijnlijk ook niet volstaan om ISDS in
de CETA verenigbaar te achten met het
Unierecht.

Een denkbare oplossing zou zijn om in de
CETA te voorzien in de mogelijkheid dat het
tribunaal verplicht vragen van uitlegging en
toepassing van het Unierecht aan het Hof
moet voorleggen. Het is maar de vraag of
het Hof dit een voldoende waarborg zou
vinden. In zijn Advies 1/09 nam het Hof
geen genoegen met de mogelijkheid dat het
Octrooigerecht prejudiciéle vragen kon stel-
len over de uitlegging en toepassing van het
Unierecht, terwijl die mogelijkheid de natio-
nale rechterlijke instanties zou worden ont-
nomen.*® Daarbij dient wel te worden opge-
merkt dat het Octrooigerecht in tegenstelling
tot een tribunaal als voorzien in de CETA,
de bevoegdheid zou hebben gehad om
Unierecht rechtstreeks toe te passen.

Tot slot

Hoewel Achmea de nagel lijkt te vormen aan
de doodskist van ISDS in intra-EU BITs, is
hiermee nog niet het laatste woord gezegd
over de verhouding tussen ISDS en het
Unierecht. De volgende krachtmeting tussen
de rechtsorde van de Europese Unie en ISDS
staat gepland in de lopende procedure met
betrekking tot Advies 1/17 en de zaken

Micula.
K.P. Olsthoorn*”
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Onduidelijkheid over het
bestaan van uitvoeringsmaatregelen
in een beroep tot nietigverklaring

Zaak C-244/16 P, Industrias
Quimicas del Vallés SA/

Europese Commissie

en

Zaak C-384/16 P, European Union
Copper Task Force/

Europese Commissie

Arresten van 13 maart 2018 (Grote kamer),
ECLL:EU:C:2018:177 en ECLI:EU:C:2018:176;
conclusie van A-G M. Wathelet van 6 sep-
tember 2017

Europese Unie — Hogere voorziening — Beroep
tot nietigverklaring — Artikel 263 vierde alinea
VWEU - Regelgevingshandeling die geen uit-
voeringsmaatregelen met zich meebrengt — In-
dividueel geraakte persoon — uitlegging begrip
‘met zich meebrengen’ — effectieve rechterlijke
bescherming — Artikel 19 VEU

Inleiding

De arresten Industrias Quimicas del Vallés
SA (hierna: IQV)' en European Union Cop-
per Task Force (hierna: EUCUTF)* handelen
beide over de uitlegging van artikel 263
vierde alinea in fine VWEU. In desbetreffen-
de zin lezen we dat een natuurlijke of
rechtspersoon een beroep tot nietigverkla-
ring kan instellen bij het Gerecht wanneer
het 0.a. gaat om ‘regelgevingshandelingen
die hem rechtstreeks raken en die geen uit-
voeringsmaatregelen met zich meebrengen’.
IQV is een Spaanse vennootschap die meta-
laxyl importeert en in verschillende lidstaten
gewasbeschermingsmiddelen in de handel
brengt. EUCUTF daarentegen is een vereni-
ging van producenten van koperverbindin-
gen waarvan sommige houder zijn tot het
op de markt brengen van gewasbescher-
mingsmiddelen die deze stof bevatten. Beide
arresten vormen beroepen tegen arresten
van het Gerecht, waarbij de beroepen strek-
kende tot gedeeltelijke nietigverklaring van

Uitvoeringsverordening (EU) 2015/408 niet-
ontvankelijk werden verklaard. In deze ver-
ordening wordt vastgelegd dat zowel de
werkzame stof metalaxyl als koperverbindin-
gen in aanmerking komen om te worden
vervangen. In beide gevallen oordeelde het
Gerecht enerzijds, dat de test van ‘indivi-
duele geraaktheid’ niet was vervuld en ander-
zijds, dat de verordening ten aanzien van de
eisers uitvoeringsmaatregelen met zich
meebracht. De rechtsvragen waarover het
Hof zich buigt zijn drievoudig. Ten eerste
gaat het Hof in op de vraag of de litigieuze
verordening al dan niet uitvoeringsmaatre-
gelen met zich meebrengt. Ten tweede gaat
het Hof na of er sprake is van individuele
geraaktheid van IQV en van EUCUTF of haar
leden. Ten derde wordt kort ingegaan op de
effectieve rechterlijke bescherming van IQV
en van EUCUTF of haar leden.

Het bestaan van uitvoeringsmaatregelen

Het Hof benadrukt dat de uitdrukking ‘die
geen uitvoeringsmaatregelen met zich
meebrengen’ in artikel 263 vierde alinea in
fine VWEU moet worden uitgelegd in het
licht van het doel van deze bepaling, die
beoogt te vermijden dat een particulier wordt
gedwongen om het recht te schenden om
toegang tot de rechter te krijgen. Wanneer
uitvoeringsmaatregelen ontbreken zal de
betrokkene, ook al wordt hij rechtstreeks
geraakt, eerst de bepalingen van de betrok-
ken handeling moeten schenden voordat hij
deze handeling door de rechter zou kunnen
laten toetsen, door de onrechtmatigheid
ervan aan te voeren in het kader van de pro-
cedures die voor de nationale rechterlijke
instanties tegen hem zouden worden inge-
steld. Zijn er daarentegen uitvoeringsmaat-
regelen genomen, dan wordt het rechterlijk
toezicht verzekerd door de mogelijkheid om
beroep in te stellen tegen de uitvoeringsmaat-
regelen die de handeling met zich mee-
brengt onder de procedure van artikel 263
vierde alinea VWEU. In het geval de uitvoe-
ring berust bij instellingen, organen of in-
stanties van de Unie is een rechtstreeks be-
roep bij de Unierechter mogelijk indien de
voorwaarden van artikel 263 vierde alinea
VWEU zijn vervuld. Bovendien kan men
dan op grond van artikel 277 VWEU, tot
staving van dat beroep, de onrechtmatigheid
van de betrokken basishandeling aanvoeren.
Wanneer de uitvoering berust bij de lidsta-
ten, dan kan de ongeldigheid van de betrok-
ken basishandeling aangevoerd worden voor
de nationale rechterlijke instanties die op
hun beurt de mogelijkheid hebben om pre-
judiciéle vragen te stellen aan het Hof.?
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In deze arresten benadrukt het Hof tevens
het belang van het voorwerp bij zijn beoor-
deling. Er moet met name uitsluitend wor-
den uitgegaan van het voorwerp van het be-
roep, wat in casu betekent dat enkel gekeken
dient te worden naar de uitvoeringsmaatre-
gelen die het betrokken deel van de hande-
ling met zich meebrengt, aangezien slechts
gedeeltelijke nietigverklaring wordt gevor-
derd. Het Hof oordeelt dat het Gerecht het
voorwerp van het ingestelde beroep, op de
juiste wijze in beschouwing heeft genomen.
Na grondig onderzoek door het Gerecht
bleek dat er slechts gevolgen ontstonden
voor de rechtspositie van eisers door middel
van handelingen van de Commissie of van
de lidstaten. Met betrekking tot de gegrond-
heid van die conclusie, moeten drie catego-
rieén toepasselijke bijzondere regels in
aanmerking worden genomen om te beoor-
delen of de litigieuze verordening rechtsge-
volgen voor de rechtspositie van eisers heeft,
die niet afhankelijk zijn van enige uitvoe-
ringsmaatregel. Ten eerste, inzake de regels
betreffende de toelating en verlenging, tre-
den de rechtsgevolgen pas in door middel
van uitvoeringsmaatregelen door de Com-
missie. Ten tweede, inzake de regels voor
de vergunningen, zullen de gevolgen pas
intreden door middel van handelingen van
de bevoegde autoriteiten van de lidstaten.
Ten slotte, inzake de wederzijdse erkenning
van de vergunningen, zullen de gevolgen
pas intreden door middel van de handelin-
gen van de nationale autoriteiten. Uit het
feit dat het de uitvoeringsmaatregelen (han-
delingen van de Commiissie of de lidstaten)
zullen zijn die de rechtspositie van de eiser
kunnen wijzigen, volgt dat de eisers geen
procesbevoegdheid hebben. Het eerste
middel wordt ongegrond verklaard aange-
zien de litigieuze verordening uitvoerings-
maatregelen met zich meebrengt.*

De individuele geraaktheid

IQV beroept zich op een aantal argumenten
die aantonen dat de litigieuze verordening
haar individueel raakt. Echter het Hof volgt
de redenering van de eiser niet en oordeelt
dat IQV niet individueel is geraakt door de
verordening. In zijn redenering gaat het Hof
vooreerst in op de belangrijkste rechtspraak
die de test van individuele geraaktheid heeft
uiteengezet. Er wordt verwezen naar de
Plaumann definitie,’ het arrest Telefnica®
en het arrest Commissie/Nederlandse Antil-
len’. Nadien past het Hof deze rechtspraak
toe op de feiten van het onderliggende arrest.
Het Hof benadrukt dat het feit dat IQV heeft
deelgenomen aan de procedure tot inschrij-



