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SCHRIFTELIJKE OPMERKINGEN

van de Nederlandse regering, ingediend ingevolge artikel 23, tweede alinea, van het

Protocol betreffende het Statuut van het Hof van Justitie van de Europese Unie,

in de zaak C-284/16, Slowaakse Republiek vs. Achmea BV

In bovengenoemde zaak heeft de Nederlandse regering, vertegenwoordigd door Mielle
Bulterman en Jurian Langer, hoofd respectievelijk medewerker van de Afdeling Europees
Recht van de Directie Juridische Zaken van het Ministerie van Buitenlandse Zaken, de eer de

volgende opmerkingen onder de aandacht van het Hof te brengen.



I.  Inleiding

1. Bij verwijzingsbeslissing van 3 maart 2016 heeft het Duitse Bundesgerichtshof (hierna:
de verwijzende rechter) op grond van artikel 267 VWEU prejudiciéle vragen gesteld
aan het Hof over de uitleg van de artikelen 344, 267 en 18 VWEU.

2. Deze prejudiciéle vragen zijn gerezen in een geschil tussen de Slowaakse republiek
(hierna: Slowakije) en de Nederlandse verzekeringsgroep Achmea B.V. (hierna:
Achmea). Na de liberalisering van de Slowaakse zorgverzekeringsmarkt is Achmea via
haar dochter Union Krankenversicherung AG actief geworden in Slowakije. In 2006 is
de liberalisering van de Slowaakse zorgverzekeringsmarkt gedeeltelijk ongedaan

gemaakt en Achmea heeft als gevolg hiervan schade geleden.

3. Achmea is in 2008 een arbitrageprocedure tegen Slowakije begonnen met een beroep
op de in 1991 tussen de Tsjechische en Slowaakse Federatieve Republiek en het
Koninkrijk der Nederlanden gesloten bilaterale overeenkomst inzake de bevordering en
wederzijdse bescherming van investeringen.' Deze bilaterale investeringsovereenkomst
(Bilateral Investment Treaty, hierna: BIT) is op 29 april 1991 ondertekend en op 1
oktober 1992 in werking getreden. Slowakije is als rechtsopvolger van de Tsjechische
en Slowaakse Federatieve Republiek op 1 januari 1993 in de rechten en verplichtingen
van laatstgenoemde ingevolge de BIT getreden. Sinds de toetreding van Slowakije tot
de EU per 1 mei 2004 is er sprake van een overeenkomst tussen twee lidstaten van de

EU.

4.  Artikel 8 BIT bevat een geschillenregeling. Volgens lid 1 van deze bepaling worden
geschillen tussen een verdragsluitende partij en een investeerder van de andere
verdragsluitende partij zo mogelijk in der minne geschikt. Indien dat niet lukt, dan biedt
artikel 8, lid 2, BIT investeerders van de verdragsluitende lidstaten de keuze om een
arbitrageprocedure of een procedure voor de burgerlijke rechter in te leiden tegen de
betrokken lidstaat. Artikel 8, lid 2, BIT bevat een aanbod van de verdragsluitende

lidstaten tot het sluiten van arbitrageovereenkomsten met investeerders van de

' De officiéle titel van dit verdrag luidt: ‘Overeenkomst inzake de bevordering en wederzijdse bescherming van
investeringen tussen het Koninkrijk der Nederlanden en de Tsjechische en Slowaakse Federatieve Republiek’ te
vinden op: https://zoek.officielebekendmakingen.nl/trb-1991-94  (Engelstalige en Nederlandse versie
beschikbaar).
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betrokken lidstaten. Een investeerder kan dat aanbod uitdrukkelijk of stilzwijgend

aanvaarden.

Voornoemd aanbod heeft Achmea aangenomen in 2008 door het inleiden van de
arbitrageprocedure tegen Slowakije. Als gevolg van de tussen Achmea en Slowakije tot
standgekomen arbitrageovereenkomst is een scheidsgerecht ingesteld en is Frankfurt

am Main (Duitsland) aangewezen als plaats van geding.

Bij arbitraal vonnis van december 2012 heeft het scheidsgerecht Slowakije veroordeeld
tot betaling van schadevergoeding ter hoogte van 22 miljoen EUR. Het daartegen
gerichte verzoek van Slowakije tot vernietiging van dit arbitraal vonnis heeft het
Oberlandesgericht Frankfurt am Main (Duitsland) bij beschikking van december 2014

verworpen.

Tegen deze beschikking heeft Slowakije cassatie bij de verwijzende rechter ingesteld.
In deze procedure betoogt Slowakije — kort gezegd — dat met haar toetreding tot de EU
in 2004 het aanbod in artikel 8, lid 2, BIT tot het sluiten van een arbitrageovereenkomst
niet meer geldig is wegens strijd met de artikelen 344, 267 en 18 VWEU. Tegen deze

achtergrond stelt de verwijzende rechter de onderhavige vragen.

Voor de overige feiten en het juridische kader verwijst de Nederlandse regering naar de
verwijzingsbeslissing. In reactie op punt 43 van de verwijzingsbeslissing brengt de

Nederlandse regering ter informatie van het Hof nog het volgende naar voren.

De Commissie heeft in 2015 tegen 5 lidstaten (waaronder Slowakije en het Koninkrijk
der Nederlanden) stappen ondernomen overeenkomstig artikel 258 VWEU in verband
met vermeende schendingen van het Unierecht als gevolg van door deze lidstaten
gesloten BIT’s.”> De Commissie heeft tegelijkertijd aan 21 lidstaten vragen gesteld in

het kader van de EU pilot-procedure over door deze lidstaten gesloten BIT’s.

Het Koninkrijk der Nederlanden (hierna: Nederland) heeft per brief van 18 juni 2015

een ingebrekestelling ontvangen. Hierin stelt de Commissie dat Nederland zijn

2 Zie http://europa.eu/rapid/press-release IP-15-5198 en.htm
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Unierechtelijke verplichtingen niet is nagekomen en verzoekt Nederland de BIT te
beéindigen. De Nederlandse regering heeft zich bij brief van 16 oktober 2015 verweerd
tegen de stellingen van de Commissie. De Commissie heeft sinds dit verweer geen

vervolgstappen ondernomen tegen Nederland.

Het Nederlandse standpunt

De eerste vraag

Met zijn eerste vraag wenst de verwijzende rechter te vernemen of artikel 344 VWEU
zich verzet tegen een geschillenregeling zoals artikel 8 BIT. Hij wenst in wezen te
vernemen of artikel 344 VWEU zich verzet tegen het aanbod van een lidstaat om een

geschil met een investeerder te onderwerpen aan de beslissing van een scheidsgerecht.

De Nederlandse regering stelt zich op het standpunt dat een dergelijk aanbod niet in
strijd is met artikel 344 VWEU. Ter onderbouwing hiervan voert de Nederlandse

regering het volgende aan.

Artikel 344 VWEU ziet niet op geschillen met privaatrechtelijke rechtspersonen
De Nederlandse regering is — net zoals de verwijzende rechter (zie punt 15 van de
verwijzingsbeslissing) — van mening dat artikel 344 VWEU niet ziet op een geschil

tussen een lidstaat en een privaatrechtelijke rechtspersoon.

Op grond van artikel 344 VWEU verbinden lidstaten zich een geschil betreffende de
uitleg en toepassing van de Verdragen niet op een andere wijze te doen beslechten dan

in de Verdragen is voorgeschreven.

De tekst van artikel 344 VWEU verwijst niet naar privaatrechtelijke (rechts)personen,
noch naar geschillen tussen lidstaten en privaatrechtelijke personen. Dit is een
duidelijke indicatie dat deze bepaling niet geschillen tussen lidstaten en private partijen
omvat. Indien de Verdragswetgever dergelijke geschillen had willen laten vallen binnen
het toepassingsbereik van artikel 344 VWEU, dan had de Verdragswetgever dit

expliciet opgenomen.
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Voorgaande lezing van artikel 344 VWEU wordt bevestigd in de rechtspraak van het
Hof. Het Hof heeft in Advies 1/09 (advies van 8 maart 2011, EU:C:2011:123)
aangaande de ontwerpovereenkomst betreffende het gerecht voor het Europees en het

gemeenschapsoctrooi het volgende benadrukt:

“Artikel 344 VWEU staat evenmin in de weg aan de oprichting van het OG [Gerecht
voor het Europees en het gemeenschapsoctrooi], aangezien dat artikel enkel de
lidstaten verbiedt, een geschil betreffende de uitlegging of de toepassing van de
Verdragen op een andere wijze te doen beslechten dan in de Verdragen is
voorgeschreven. De bevoegdheden die volgens de ontwerpovereenkomst aan het OG
zullen worden toegekend, zullen echter enkel betrekking hebben op geschillen tussen

particulieren op octrooigebied” (zie punt 63 van het advies).

Naar de Nederlandse regering begrijpt, is voor het Hof hierbij beslissend dat voor
geschillen tussen particulieren de Verdragen niet voorzien in een procedure bij het Hof.
De door de Verdragen voorgeschreven procedures zien immers op geschillen tussen de
lidstaten en instellingen (zie artikelen 258 en 263 VWEU) en tussen de lidstaten (zie

artikel 259 VWEU), maar niet op geschillen tussen particulieren.

Hoewel het hiervoor aangehaalde punt 63 van Advies 1/09 ziet op geschillen tussen
particulieren, gaat de ratio van deze overweging ook op voor een geschil tussen een
lidstaat en een particuliere investeerder. Er is immers evenmin onder het Unierecht voor
een privaatrechtelijke persoon de mogelijkheid om een lidstaat voor het Hof aan te
klagen. Bij gebreke van deze mogelijkheid kan dan ook geen sprake zijn van een

inbreuk op artikel 344 VWEU.

Artikel 344 VWEU ziet enkel op uitlegging of toepassing van de Verdragen

De Nederlandse regering merkt op dat een schending van artikel 344 VWEU enkel
mogelijk is wanneer een geschil specifiek betrekking heeft op de uitlegging of de
toepassing van de Verdragen. Dit blijkt niet alleen uit de tekst van de bepaling zelf,
maar onder meer ook uit punt 204 van Advies 2/13 inzake de toetreding van de EU tot
het EVRM (advies van 18 december 2014, EU:C:2014:2454), waarin het Hof met
betrekking tot artikel 344 VWEU overweegt:
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“Wanneer dit recht aan de orde is [het recht van de Unie), is het Hof dus bij uitsluiting

bevoegd om kennis te nemen van elk geding tussen de lidstaten onderling en tussen de
lidstaten en de Unie betreffende de eerbiediging van dat Verdrag” (onderstreping
gemachtigden).

In dit verband is het volgens de rechtspraak van het Hof niet voldoende dat een
scheidsgerecht het Unierecht in aanmerking neemt als uitleggingscriterium voor een
niet onder het Unierecht vallende bepaling. Er is pas sprake van een schending van
artikel 344 VWEU wanneer de uitleg en toepassing van het Unierecht zelf voorwerp
van de beslissing van het scheidsgerecht is (zie arrest van 30 mei 2006,

Commissie/lerland, C-459/03, EU:C:2014:2454, punten 150 e.v.).

Zoals de verwijzende rechter benadrukt (zie punt 19 van de verwijzingsbeslissing), gaat
het in de onderhavige zaak niet om de uitleg en toepassing van het Unierecht. Slowakije
heeft in de procedure bij het scheidsgerecht onder meer een beroep gedaan op artikel 63
VWEU. Het scheidsgerecht heeft evenwel zijn oordeel gebaseerd op de verplichtingen

van Slowakije jegens investeerders die voortvloeien uit de BIT.

Conclusie

Op grond van het voorgaande concludeert de Nederlandse regering dat artikel 344
VWEU zich niet verzet tegen een aanbod van een lidstaat om een geschil met een
investeerder te onderwerpen aan de beslissing van een scheidsgerecht zoals in de

onderhavige zaak is vastgelegd in artikel 8, lid 2, BIT.

De tweede vraag
Voor zover de eerste vraag ontkennend beantwoord wordt, wenst de verwijzende
rechter met zijn tweede vraag te vernemen of artikel 267 VWEU zich verzet tegen een

aanbod zoals in de onderhavige zaak is vastgelegd in artikel 8, lid 2, BIT.

De Nederlandse regering sluit zich aan bij het standpunt van de verwijzende rechter (zie
punt 26 van de verwijzingsbeslissing) en is evenzeer van mening dat artikel 267 VWEU
zich niet verzet tegen een dergelijk aanbod. In dit verband zij het volgende naar voren

gebracht.
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Het Hof heeft in Advies 1/09 (reeds aangehaald) ten aanzien van artikel 267 VWEU
opgemerkt:

“Het bij artikel 267 VWEU ingevoerde stelsel omvat derhalve een rechtstreekse
samenwerking tussen het Hof en de nationale rechterlijke instanties, in het kader
waarvan deze laatste nauwlettend deelnemen aan de juiste toepassing en de
eenvormige uitlegging van het recht van de Unie en aan de bescherming van de door

die rechtsorde aan particulieren verleende rechten” (zie punt 84 van het Advies).

De Nederlandse regering meent dat het aanbod van een lidstaat om een geschil met een
private partij via arbitrage op te lossen geen atbreuk doet aan voornoemde rechtstreekse

samenwerking tussen het Hof en de nationale rechterlijke instanties.

Indien geprocedeerd wordt bij een scheidsgerecht, zal dit gerecht zijn oordeel baseren
op de verplichtingen die voortvloeiden uit de BIT. Vervolgens kan het arbitraal vonnis
van het scheidsgerecht ten uitvoer worden gelegd. Voorafgaand aan deze
tenuitvoerlegging kunnen partijen het arbitraal vonnis door de burgerlijke rechter laten
toetsen. Zo ook in de onderhavige zaak, waarin de burgerlijke rechter in Duitsland de
verenigbaarheid van het arbitraal vonnis van het scheidsgerecht met het Unierecht kan

toetsen (zie punt 29 van de verwijzingsbeslissing).

Mocht bij die toetsing door de burgerlijke rechter het Unierecht moeten worden
toegepast en over de uitleg of geldigheid daarvan vervolgens twijfel bestaan, dan kan
deze rechter om een prejudiciéle beslissing ex artikel 267 VWEU verzoeken. Voor de
hoogste rechter bestaat in dat geval zelfs de plicht om vragen te stellen. In het licht
hiervan wordt in de onderhavige zaak de door artikel 267 VWEU te waarborgen

uniforme uitleg van het Unierecht dan ook verzekerd.

In de onderhavige zaak speelt bovendien mee dat onder Duits recht bij de beoordeling
of er sprake is van een nietigheidsgrond de nationale rechter ambtshalve de

verenigbaarheid van het arbitraal vonnis met het Unierecht moet toetsen.

Naar de Nederlandse regering begrijpt, moet een Duitse rechter (evenals een

Nederlandse rechter) een arbitraal vonnis vernietigen in geval van strijd met de
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openbare orde, waarbij wordt getoetst aan zowel het nationale recht als het Unierecht.
In lijn met de zaak Eco Swiss (arrest van 1 juni 1999, C-126/97, EU:C:1999:269, punt
36) dient hij daarbij te onderzoeken of het arbitraal vonnis een fundamentele bepaling

die onontbeerlijk is voor de vervulling van de taken van de EU schendt.

In het kader van voornoemde beoordeling kan de Duitse rechter vervolgens krachtens
artikel 267 VWEU een beroep doen op het Hof. De bevoegdheid van het Hof om in
hoogste instantie te beslissen is daarmee gewaarborgd, hetgeen ook blijkt uit het feit dat

de onderhavige vragen aan het Hof zijn gesteld.

Conclusie

Op grond van het voorgaande concludeert de Nederlandse regering dat in
omstandigheden zoals die van het hoofdgeding artikel 267 VWEU zich niet verzet
tegen een aanbod van een lidstaat om een geschil met een investeerder te onderwerpen
aan de beslissing van een scheidsgerecht zoals in de onderhavige zaak is vastgelegd in

artikel 8, lid 2, BIT.

De derde vraag
Voor zover de eerste en tweede vraag ontkennend beantwoord worden, vraagt de
verwijzende rechter met zijn derde vraag of artikel 18 VWEU zich verzet tegen een

aanbod zoals in de onderhavige zaak is vastgelegd in artikel 8, lid 2, BIT.

Alvorens deze vraag te beantwoorden, vraagt de Nederlandse regering zich allereerst af
of een antwoord op deze vraag noodzakelijk is voor de oplossing van het concrete

geschil tussen partijen bij de verwijzende rechter.

Het gaat in de onderhavige zaak om de stelling van Slowakije dat mogelijke
investeerders van andere lidstaten gediscrimineerd zouden worden ten opzichte van
Achmea. Het gaat in deze zaak evenwel om een geschil tussen Slowakije en Achmea.
Voor de oplossing van dit geschil hoeft niet de rechtspositie van hypothetische
investeerders uit andere lidstaten te worden onderzocht. Achmea heeft zich evenmin op
het standpunt gesteld dat zij gediscrimineerd zou worden als gevolg van artikel 8, lid 2,
BIT. Tegen deze achtergrond twijfelt de Nederlandse regering of een antwoord op de

derde vraag noodzakelijk is voor het oplossen van het hoofdgeding.

8



36.

37.

38.

39.

40.

Voor zover het Hof anders oordeelt, stelt de Nederlandse regering zich op het standpunt
dat artikel 18 VWEU zich niet verzet tegen een aanbod van een lidstaat om een geschil
met een investeerder te onderwerpen aan de beslissing van een scheidsgerecht zoals in

de onderhavige zaak is vastgelegd in artikel 8, lid 2, BIT.

De Nederlandse regering ziet niet hoe hypothetische investeerders uit andere lidstaten
ten opzichte van Achmea worden benadeeld. Het Unierecht is onverkort van toepassing
in Slowakije en Nederland en beschermt buitenlandse investeerders uit andere lidstaten
dan Slowakije en Nederland onverkort tegen eventuele maatregelen of praktijken die

een Unierechtelijke toets niet doorstaan.

Daarnaast ziet de Nederlandse regering ook niet dat er sprake zou zijn van discriminatie
vanwege het enkele feit dat via een geschillenregeling zoals artikel 8 BIT procedurele

rechten worden toegekend aan investeerders uit een specifieke lidstaat.

Het Hof heeft namelijk in de zaak D (arrest van 5 juli 2005, D. tegen Inspecteur van de
Belastingdienst/Particulieren/Ondernemingen buitenland te Heerlen, zaak C-376/03,
EU:C:2005:424) duidelijk gemaakt dat het bestaan van bilaterale overeenkomsten, die
voordelen toekennen aan in een bepaalde lidstaat gevestigde personen of
ondernemingen, terwijl datzelfde voordeel niet wordt toegekend aan in andere lidstaten
gevestigde personen of ondernemingen, niet om die enkele reden in strijd is met de
bepalingen betreffende het vrije verkeer. Verder heeft het Hof in deze zaak bepaald dat
het feit dat wederkerige rechten en verplichtingen slechts gelden voor personen die
ingezetene zijn van één van de beide verdragsluitende lidstaten inherent is aan
dergelijke bilaterale verdragen, waardoor een persoon of onderneming die in een andere
lidstaat woont of gevestigd is zich niet in dezelfde situatie bevindt (zie punt 61 van het

arrest).

Tegen deze achtergrond meent de Nederlandse regering dat het aanbod van een lidstaat
om een geschil met een particuliere partij op te lossen via arbitrage niet tot
discriminatie kan leiden, nu een investeerder uit een andere lidstaat dan Slowakije en
Nederland zich niet in dezelfde situatie bevindt als investeerders uit voornoemde

lidstaten.
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Voor zover zou moeten worden aangenomen dat een dergelijk aanbod onderscheid
maakt tussen investeerders uit Nederland in Slowakije en investeerders uit de andere

lidstaten van de EU in Slowakije, merkt de Nederlandse regering het volgende op.

Uit de rechtspraak van het Hof is af te leiden dat een eventuele discriminatie niet alleen
ongedaan kan worden gemaakt door een bepaald voordeel te schrappen. Het Unierecht
laat de lidstaten de ruimte om een discriminatie die voortvloeit uit een bilaterale
internationale overeenkomst op te heffen door de toekenning van het voordeel aan de
onderdanen van de andere lidstaten (arrest van 27 september 1988, Matteucci, 235/87,
EU:C:1988:460, punt 16; arrest van 21 september 1999, Saint-Gobain ZN, C-307/97,
EU:C:1999:438, punten 57-59 en arrest van 15 januari 2002, Gottardo, C-55/00,
EU:C:2002:16, punt 34).

In het licht hiervan vindt de Nederlandse regering dat uit het Unierecht geen juridische
noodzaak of verplichting voortvloeit om een geschillenregeling zoals artikel 8 BIT niet
toe te passen in een geschil tussen een van de verdragsluitende partijen en een
investeerder uit deze lidstaten. De regeling kan van kracht blijven en zij kan in

voorkomend geval worden toegepast ten aanzien van investeerders uit andere lidstaten.

Conclusie

Op grond van het voorgaande concludeert de Nederlandse regering dat artikel 18
VWEU zich niet verzet tegen een aanbod van een lidstaat om een geschil met een
investeerder te onderwerpen aan de beslissing van een scheidsgerecht zoals in de

onderhavige zaak is vastgelegd in artikel 8, lid 2, BIT.

Opmerking volledigheidshalve

Voor zover het Hof van oordeel zou zijn dat artikel 8§ BIT beoordeeld moet worden
onder het vrij verkeer van vestiging en/of het vrije kapitaalverkeer zoals neergelegd in
de artikelen 49 en 63 VWEU, merkt de Nederlandse regering op dat voorgaande
overwegingen ten aanzien van artikel 18 VWEU mutatis mutandis van toepassing zijn

bij een beoordeling onder het vrij verkeer van vestiging en/of het vrije kapitaalverkeer.
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III. Conclusie

46. De Nederlandse regering geeft het Hof in overweging de gestelde vragen als volgt te

beantwoorden:
“De artikelen 344, 267 en 18 VWEU verzetten zich niet tegen een aanbod van een

lidstaat om een geschil met een investeerder te onderwerpen aan de beslissing van een

scheidsgerecht zoals is vastgelegd in artikel 8, lid 2, BIT.”

Mielle Bulterman Jurian Langer

Gemachtigden

Den Haag, 25 augustus 2016
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