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INLEDNING

Kommissionen tackar Svea hovritt for mdjligheten att inkomma med en amicus

curiae-inlaga i enlighet med artikel 29 i rddets forordning (EU) 2015/1589%.

Kommissionen har i sin amicus curiae-inlaga till skiljedomstolen (bilaga 1) anfort
att artikel 26 i energistadgefordraget inte ar tillimpligt mellan en investerare frdn en
medlemsstat och en annan medlemsstat. Kommissionen anser foljaktligen att den
ifragasatta skiljedomen maste upphdvas pa den grunden att det saknas giltigt
samtycke till skiljedomen enligt 34 § forsta stycket 1 i den svenska
skiljeforfarandelagen. Konungariket Spanien har informerat Svea hovritt utforligt
om detta. Kommissionen kan inte, pd grundval av sina befogenheter enligt artikel 29
i forordning (EU) nr 2015/1589, yttra sig i denna frga, utan maste begrénsa sina
inlagor till frdgor om EU:s lagstiftning om statligt stod. For fullstdndighetens skull
informerar kommissionen Svea hovridtt om att domstolens stora avdelning har
beslutat att hora muntliga argument om den EU-interna tillimpningen av
energistadgefordraget den 15 september 2020 i1 mal C-741/19, Republiken
Moldavien (baserat pda en begiran om  forhandsavgérande  frén
appellationsdomstolen i Paris i ett mal om tillimpningen av energistadgefordraget

utanfor EU).

For tydlighetens skull erinrar kommissionen emellertid om att den har intagit samma
standpunkt som Konungariket Spanien i sitt beslut av den 10 november 2017 om
statligt stod SA.40348 (2015/NN) — Spanien — Stdd till elproduktion fran formybara
energikillor? (kommissionens beslut om statligt stéd, bilaga 2), kraftvirme och
avfall, i skdlen 159-163. Beslutet dr bindande for Konungariket Spanien i enlighet
med artikel 288 i EUF-fordraget, i dess egenskap av mottagare av beslutet.
Dessutom &r det bindande for domstolar i andra EU-medlemsstater pa grundval av
principen om lojalt samarbete enligt artikel 4.3 i EUF-fordraget, sdsom den tolkats i

domarna i malen Delimitis* och Masterfoods*.> Om Svea hovritt hyser tvivel om

Rédets forordning (EU) 2015/1589 av den 13 juli 2015 om tillimpningsforeskrifter for artikel 108 i
fordraget om Europeiska unionens funktionssétt (EUT L 248, 24.9.2015, s. 9).

EUT C 442, 22.12.2017, s. 1.

Domstolens dom av den 28 februari 1991, Delimitis, C-234/89, ECLI:EU:C:1991:91, punkterna 43—
55.

Domstolens dom av den 14 december 2000, Masterfoods, C-344/98, ECLL:EU:C:2000:689, punkterna
45-60.



huruvida den uppfattning som kommissionen har givit uttryck for i de skilen dr
rittsligt korrekt, & hovritten skyldig att begéra ett forhandsavgérande fran
domstolen. Det beror pa att ett beslut av Svea hovritt om att artikel 26 i
energistadgefordraget kan tjana som grund for ett giltigt skiljeavtal skulle franta
kommissionens beslut om statligt stod dess verkan. Enligt domen i Foto Frost-

malet® ir den behdrigheten forbehallen EU-domstolen.

EU:S LAGSTIFTNING OM STATLIGT STOD HANFOR SIG TILL GRUNDERNA FOR DEN
SVENSKA RATTSORDNINGEN

I denna amicus curiae-inlaga gors géllande att den ifrdgasatta skiljedomen maste
ogiltigforklaras pd grundval av 33 § foOrsta stycket 2 i den svenska
skiljeforfarandelagen, eftersom den &r uppenbart oforenlig med grunderna for den
svenska réttsordningen. Det &r i enlighet med de svenska domstolarnas fasta
riittspraxis’, och dven ett krav enligt domstolens dom i Eco Swiss-mélet®, att EU:s
konkurrensrattsliga bestdmmelser hanfor sig till grundermna for den svenska

rattsordningen.

EU:s lagstiftning om statligt stdd ingér i EU:s konkurrenslagstiftning. Den ingar i
avdelning VII, kapitel 1 i EUF-fordraget, som har rubriken ” Konkurrensregler”. I

detta kapitel utgdr den avsnitt 2. Domstolen har nyligen slagit fast att syftet med
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EU:s lagstiftning om statligt stod &r att “skydda konkurrensen™. Det rader dven bred

Se sirskilt Nacka tingsritts beslut av den 23 januari 2019, Micula m.fl mot Ruménien, A-2550/17,
s. 13 (bilaga 3); dom av Luxemburgs hogsta domstol av den 21 november 2019, Ruminien mot
Micula, mal N 157/2019, s. 15 (bilaga 4).

Domstolens dom av den 22 oktober 1987, Foto-Frost, 314/85, ECLI:EU:C:1987:452, punkterna 15 och
20; domstolens dom av den 21 februari 1991, Zuckerfabrik Stderdithmarschen och Zuckerfabrik
Soest, C-143/88 och C-92/89, ECLI:IEU:C:1991:65, punkt 17; domstolens dom av den 21 mars 2000,
Greenpeace France m.fl., C-6/99, ECLI:EU:C:2000:148, punkt 54; domstolens dom av den 10 januari
2006, IATA, C-344/04, ECLLI:EU:C:2006:10, punkt 27; domstolens dom av den 6 november 2012,
OTIS, C-199/11, ECLLEU:C:2012:684, punkterna 53 och 54.

Hogsta domstolens dom av den 17 juni 2015 i mal T 5767-13, punkterna 18-27.

Se, bland annat, domstolens dom av den 1 juni 1999, Eco Swiss, C-126/97, ECLI:EU:C:1999:269,
punkterna 35, 36 och 40, och domstolens dom av den 26 oktober 2006, Mostaza Claro, C-168/05,
ECLI:EU:C:2006:675, punkterna 34-39, vilka omndmns i punkt 54 i domstolens dom i Achmea-malet
(domstolens dom av den 6 mars 2018, Achmea, C-284/16, ECLI:EU:C:2018:158).

Domstolens dom av den 6 november 2018, kommissionen/Scuola Montessori, C-622/16 P—C-624/16
P, ECLI:EU:C:2018:873, punkt 43. Se &ven, i det avseendet, Hogsta domstolens dom av den 17 juni
2015 i mdl T 5767-13, punkt 19, i vilken Hogsta domstolen med hénvisning till samma resonemang
utstrdcker tillimpningsomradet for den princip som framgar av Eco Swiss-avgorandet fran artikel 101
FEUF till artikel 102 FEUF. Se vidare Belgiens hogsta domstols (Cour de cassation) dom av den 18
Juni 1992, Belgien mot Tubemeuse, trv 1993, punkt 234: ”Artiklama 92 och 93 i EG-fordraget ingér i
grunderna for rattsordningen” (fritt Gversatt av kommissionen). Kommissionen kan om Svea hovritt s
onskar ge in en engelsk Gversattning av den domen.
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enighet om denna friga i den akademiska litteraturen!®. Slutligen har

appellationsdomstolen i Warszawa helt nyligen bekriftat denna punkt och
ogiltigforklarat en skiljedom for underlatenhet att pa eget initiativ prova en eventuell

overtridelse av EU:s lagstiftning om statligt stod'!.

Kommissionen har en viktig roll att spela vid tillimpningen av det system for
kontroll av statligt st6d som inréttas genom artiklarna 107 och 108 i EUF-fordraget.
Kommissionen ska kontinuerligt granska befintliga stddordningar i medlemsstaterna
och ha exklusiv befogenhet att godkdnna nytt stdd som medlemsstaterna har for

avsikt att bevilja foretag.

I detta fall har kommissionen, inom ramen for sin behorighet avseende statligt stod,
bedémt den &tgdrd som vidtagits av Konungariket Spanien och som har utgjort
foremdl for ett skiljeforfarande mellan investerare och staten. I kommissionens
beslut om statligt stéd har den godként atgarden som forenlig med den inre
marknaden. I beslutet konstaterade kommissionen ocksa att en skiljedom, sdsom den

som Overklagats till Svea hovritt, skulle utgora nytt och olagligt statligt stod.

KONUNGARIKET SPANIENS STANDPUNKT INFOR SKILJEDOMSTOLEN OM EU:s
LAGSTIFTNING OM STATLIGT STOD

Konungariket Spanien har infor skiljendmnden tagit upp tvd punkter i EU:s
lagstiftning om statligt stod.

For det forsta har Konungariket Spanien forklarat att betalningarna inom ramen for
den ursprungliga stédordningen for fornybar energi utgjorde statligt stod enligt
artikel 107.1 i EUF-fordraget. Konungariket Spanien papekade sérskilt att denna
friga hade avgjorts av domstolen i beslutet i Elcogis-malet'?, vilket framgér av
punkterna 413 och 414 i den omtvistade skiljedomen. Det statliga stddet hade inte
anmilts till och godkénts av kommissionen i enlighet med artikel 108.3 i EUF-

fordraget. Klagandena kunde dérfor inte forlita sig pd ndgon garanti for att de skulle

10

Se t.ex. Bernard Hanotiau, L arbitrage et le droit européen de la concurrence i Robert Briiner (red.),
L’arbitrage et le droit européen, Reports of the International Colloquium of CEPANI, den 25 april
1997, Bruylant, 1997, s. 31-64.

Dom fran appellationsdomstolen i Warszawa den 5 juni 2020, Republiken Polen mot Autostrada, Aca
457/18 (bilaga 5). Se redan, vad giller det jimfGrbara problemet med tillstdnd enligt artikel 85.1 EEG,
Appellationsdomstolen i Paris, den 14 oktober 1993, Aplix, 1994 Rev. Arb 165 och notering av
Charles Jarrosson.

Domstolens beslut av den 22 oktober 2014, Elcogas, C-275/13, ECLI:EU:C:2014:2314.

4



10.

11.

12.

18

kunna behalla det mycket generdsa stdd som erbjudits genom den ursprungliga
stddordningen. Annars skulle det foreligga en allvarlig risk for snedvridning av
konkurrensen pd den inre marknaden. Enligt Konungariket Spanien syftade
dndringen av stddordningen bland annat till att gora stédordningen forenlig med
EU:s lagstifining om statligt stod, sérskilt de sé kallade energi- och miljoriktlinjerna,

som kommissionen antog 2014.

Kommissionen betonade i fotnot 8 i sin amicus curiae-inlaga infor skiljedomstolen
att en investerare inte kan ha beréttigade forvantningar pa att behalla olagligt statligt
stdod som har beviljats i strid med artikel 108.3 i EUF-fordraget. Nér det vil har
faststillts att den ursprungliga stddordningen utgor statligt stéd, skulle investeraren
dérfor inte atnjuta nagon garanti att erhalla ytterligare st6d pd den nivd som

ursprungligen hade beviljats.

For det andra har Konungariket Spanien infor skiljedomstolen, sdsom framgir av
punkterna 421424 i den omtvistade skiljedomen, anfort att varje skiljedom i sig
innebdr att nytt och olagligt statligt stod beviljas. Detta darfor att den ersitter
investeraren for den sénkta stodnivan, och ddrmed ocksa for att stddordningen gors
forenlig med EU:s lagstiftning om statligt stod. Med andra ord leder en sddan dom
ater till att konkurrensen snedvrids, vilket minskningen av stodet hade till syfte att

undanrdja.

Konungariket Spanien &beropade avseende detta sérskilt kommissionens beslut i
Micula mot Ruménien, kommissionens beslut om statligt stéd, och ett liknande

kommissionsbeslut rérande Republiken Tjeckien.

SKILJEDOMSTOLENS STANDPUNKT OM EU:S LAGSTIFTNING OM STATLIGT STOD

I punkterna 456465 i den omtvistade skiljedomen finner skiljedomstolen att
eftersom investeraren inte har stéllt ndgra krav som grundas pa unionsritten, ir den
inte skyldig att tillimpa nagra unionsréttsliga bestimmelser pa tvisten. I punkt 465 i
den omtvistade skiljedomen konstaterade skiljedomstolen bland annat f6ljande:
”Sésom framgir ovan tillimpar inte denna domstol unionsrétten. Detta gor i sig
kommissionsbeslutet helt irrelevant for det avgorande som denna domstol ska fatta.
Dessutom antogs kommissionsbeslutet i syfte att reglera vissa fragor om statligt stod
enligt EU:s lagstiftning, medan férevarande tvist inte ror frigor som regleras av

unionsritten”. (”As seen above, this Tribunal is not applying Union law. This per se
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17.

makes the EC Decision entirely irrelevant to the determinations pertaining to this
Tribunal. Moreover, the EC Decision was adopted in order to regulate certain State
aid issues under EU law, whereas the present dispute does not concern matters
which are governed by EU law”.) Redan i punkt 462 i den dverklagade skiljedomen
kan man ldsa fo6ljande: Detta fall innebér inte ndgon bedomning av giltigheten hos
gemenskapsrittsakter eller beslut som antagits av Europeiska unionens organ.”
(" This case does not entail any assessment with regards to the validity of community

acts or decisions adopted by European Union organs.”)

KOMMISSIONENS STANDPUNKT OM EU:S LAGSTIFTNING OM STATLIGT STOD

Grunderna for den svenska rittsordningen, som omfattar EU:s lagstiftning om
statligt stod (se avsnitt 2 ovan), str inte till parternas forfogande vad giller ett

skiljeavtal, ddr skiljedomstolen har sitt séte i Sverige.

Foljden &r att den abrupta forklaringen i punkt 465 i den omtvistade skiljedomen att
skiljedomstolen inte tillimpar unionsrétten innebér en uppenbar overtridelse av 33 §
forsta stycket 1 i den svenska skiljeforfarandelagen. Skiljedomstolen ér skyldig att
tillimpa EU:s lagstiftning om statligt st6d. 1 forevarande mal har Konungariket
Spanien uppmanat skiljedomstolen att gora detta. Men &ven utan en sddan

uppmaning ska denna skyldighet tillimpas pa eget initiativ.

Konungariket Spanien har genomfort den forsta stddordningen for fornybar el som
star i centrum fOr tvisten i syfte att uppfylla sina skyldigheter enligt unionsrétten,
nérmare bestdmt Europaparlamentets och ridets direktiv 2001/77/EG'. Skl 12 i
direktivet har foljande lydelse (understrykning tillagd)!*:

“Behovet av offentligt stéd till fornybara energikallor erkdnns i gemenskapens
riktlinjer om statligt stod for miljoskydd (...), vilka, bland andra alternativ,
beaktar behovet av att internalisera externa kostnader for elproduktion.
Bestimmelserna i fordraget, och sérskilt artiklarna 87 och 88 i detta [nu artiklarna

107 och 108 i EUF-fordraget] kommer emellertid att fortsdtta att gélla for sddant
M. 2"

Till foljd av detta var alla omsorgsfulla investerare tydligt informerade om att den

ursprungliga stodordningen utgjorde statligt stdd och att artiklarna 107 och 108 1

13 Europaparlamentets och radets direktiv 2001/77/EG av den 27 september 2001 om frimjande av el

producerad fran fornybara energikéllor pa den inre marknaden for el (EGT L 283, 27.10.2001, s. 33).

4 Skyldigheten att folja artiklarna 107 och 108 i EUF-fordraget aterges i artikel 4.1 i direktiv

2001/77/EG.






