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HOVRATTENS DOMSLUT

1. Hovritten bifaller kiromaélet pa sa sitt att hovrétten forklarar den i Stockholm

meddelade skiljedomen av den 15 februari 2018 i SCC:s mal nr V (2015/063) ogiltig.

2. Hovrittens beslut den 17 maj 2018 om inhibition av skiljedomen ska besta till dess

dom i malet far laga kraft.

3. Novenergia II — Energy & Environment (SCA), SICAR ska ersidtta Konungariket
Spanien for dess rittegangskostnad i hovritten med 971 380,75 EUR jamte rénta pa
beloppet frin dagen for hovrittens dom till dess betalning sker. Av ersdttningen utgor

937 500 EUR ombudsarvode.




Sid 3
SVEA HOVRATT DOM T 4658-18
Avdelning 02

Innehallsforteckning

1. BAKGRUND ...uuciitiiiitetiietesseeisssnenessseiesssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssnns 5

2. YRKANDEN OCH INSTALLNING....ccviuirirersmssssssssssssssssssssssssssssassassessassens 9

3. GRUNDER.......cuuttiitiiiteiiisntiesnticssneissssessssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssanes 9

3.1 SPANIEI aeveeriiiiiiiiiirssnnnreriecsssssssssnsssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssanssssssssssssssns 9
3.1.1 Klandergrund (A) - Artikel 26 innehaller inte ett anbud om skiljeférfarande
mellan parterna och ett giltigt skiljeavtal finns ddrfor inte mellan parterna......... 9
3.1.2 Klandergrund (B) - Anbudet om skiljeforfarande i artikel 26 dr i vart fall
ogiltigt och ett giltigt skiljeavtal finns ddrfor inte mellan parterna .................... 10
3.1.3 Ogiltighetsgrund (C) - Tvisten mellan Novenergia och Spanien dr inte
SKIlJ@AOMSIASSIG .....vvveveiee ettt e e e e e e e e e e e aaarreaaeeeeeens 11
3.1.4 Ogiltighetsgrund (D) - Skiljedomen och det scitt pd vilken den tillkommit dr
uppenbart oforenligt med grunderna for rdttsordningen i Sverige ..................... 12
3.1.5 Ogiltighetsgrund (E) — Utdomandet av skadestdand utgor i sig statligt stod i
strid med artikel 108 FEUF ............cccouiiiiiiiiiiiiiiiee ettt 12
3.1.6 Klandergrund (F) — Skiljendmnden har 6verskridit sitt uppdrag eller i vart
fall begdtt ett fel i handldggningen som inverkat pd utgdangen av mdlet ............. 13
3.1.7 Det bestrids att proportionalitetsprincipen eller Europakonventionen utgor
hinder for att upphdva eller ogiltigforklara skiljedomen....................cccceeeennn. 14
3.2 NOVENECIZIA..cuuuuuuriirrirssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssss 15

3.2.1 Klandergrund (A) — Artikel 26 innehaller ett anbud om skiljeforfarande fran
bl.a. Spanien till investerare fran alla andra medlemsstater i fordraget............. 15

3.2.2 Klandergrund (B) — Klandergrunden dr prekluderad och skiljeavtalet dr
Foq 1177 PR PPRR 16

3.2.3 Ogiltighetsgrund (C) - Skiljedomen innefattar inte provning av en frdaga som
inte Ar SKiljedOMSMASSIG . .........o.eeieeeeecciiiieee e e e eeeeecteee e e e e e e e e e e e searaeeeas 18

3.2.4 Ogiltighetsgrund (D) - Varken skiljedomen eller det sdtt pd vilken den
tillkommit dr uppenbart oforenligt med grunderna for rdttsordningen i Sverige 18

3.2.6 Klandergrund (F) - Skiljedomen ska inte upphdvas till viss del ................. 19

3.2.7 Att upphdva skiljedomen baserat pd ndagon av klandergrunderna (4) eller
(B) eller att ogiltigforklara den pa nagon av ogiltighetsgrunderna (C)—(E) vore

oproportionerligt och oférenligt med Europakonventionen.....................c.......... 20
4. PARTERNAS UTVECKLING AV TALAN.....ccovcttinntinsnnnicssnnecsseeccssaeccssssecnns 22
4.1 SPANICI ceeeerrunnerreriisnneressssneeesssssnreesssssaseessssssneesssssasesssssssssssssssasassssssasesssssasaese 22

4.1.1 Angdende klander- och ogiltighetsgrunderna (A)—(F) .......ccccccveevevueenannns. 22



Sid 4
SVEA HOVRATT DOM T 4658-18
Avdelning 02

4.1.2 Angdende fragan om Europakonventionen utgér hinder for att upphdva

eller ogiltigforklara skiljedOmen................cc.ccocccueiiiviiiiieiniiiieeeeciie e 25
4.2 NOVENEIZIA .ccciiiiiirrrrsrneererecssssssssssssssersssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssasssssssssss 26
4.2.1 Angdende klander- och ogiltighetsgrunderna (A)—(F) ........cccccevevveeunnnnnn.. 26
4.2.2 Angdende fragan om Europakonventionen eller proportionalitetsprincipen
utgor hinder mot att upphdva eller ogiltigforklara skiljedomen ......................... 30
5. KOMMISSIONENS YTTRANDE OCH UTREDNINGEN I OVRIGT........... 31
6. DOMSKAL...u.uuinrinininninissssissssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssss 32
6.1 Disposition och provningsordning ..............cceceesssssssnneerecccsssssssnnsssssssssssssnns 32
6.2 Fragan om tvisten ir skiljedomSMEASSIZ......ccevvuerierrrrunriesssrnnriessssansscssssnnssosses 33
0.2.1 INLEANTNG .....ccoooeieieee ettt e e e e e e 33
6.2.2 Rattsliga ut@ANGSPUNKLCY ............uveeeeeeeeeeeeiiiiieeeeeeeeeeiiateeaeeeeeeseeeasaeeeas 34
6.2.3 Hovrdttens bedOmmning ..........ccccuuveeiieeieeieeiiiiiiiieee e eeeeeiateea e e e e e e seavaeeeas 37
6.3 Fragan om en ogiltigforklaring skulle strida mot Europakonventionen eller
mot proportionalitetSPrinCiPen?........eeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeesesessssssssssssssssssssssssssssssssssssses 40
0.3.1 INLEANTNG ..ot e e e 40
6.3.2 Rattsliga ut@ANGSPUNKIEY .............ueveeeeeeeeieiiiiieeeeeeeeeecieteeaee e e e e eeeeasaeeeas 40
6.3.3 Hovrdttens bedOmming ..........ccccuuveeeiieieeieciiiiiiiieee e eeeeeiiiteeee e e e e eavaeees 42
6.4 Sammanfattande slutsatser och bedOmMnNing............eeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeseeseneees 43
6.5 RiAttegANGSKOSNAM ...cuvvveiieirrreniiesissaniecssssnnssssssssssssssssssssossssssssssssssssssssssasssssses 44

6.6 Fragan om domen ska fi 6verklagas m.m. ......cccceevveeriesscnesicssssnnssosssnsssosses 45



Sid 5
SVEA HOVRATT DOM T 4658-18
Avdelning 02

1. BAKGRUND

Konungariket Spanien (Spanien) dr medlemsstat i Europeiska unionen (EU) sedan ar
1986. Spanien undertecknade Energistadgefordraget (EGT L 69, 1998, s.1) den

17 december 1994 och ratificerade traktaten den 11 december 1997. Energistadge-
fordraget tradde i kraft 1 forhallande till Spanien den 16 april 1998.

Novenergia Il — Energy & Environment (SCA) (Novenergia) ar ett fondbolag
registrerat 1 Luxemburg och inkorporerat under luxemburgsk lag. Novenergias
investerare utgors till storsta del av finansiella institutioner, frimst pensions- och

véalgorenhetsstiftelser.

Luxemburg dr medlemsstat 1 EU sedan ar 1958 samt undertecknade energistadge-
fordraget den 17 december 1994 och ratificerade fordraget den 7 februari 1997. Det
tradde 1 kraft 1 forhéllande till Luxemburg den 16 april 1998.

Under den senare halvan av 1990-talet avreglerades den spanska energimarknaden.
Dessforinnan hade marknaden i stort sett uteslutande kontrollerats och reglerats av
statliga energibolag och myndigheter. Efter avregleringen tilldts privata aktorer pa
energimarknaden. I syfte att uppna malet om att tolv procent av det nationella
energibehovet ar 2010 (och 20 procent ar 2020) skulle tillgodoses genom fornybara
energikallor stiftade den spanska staten ett flertal lagar mellan aren 1997 och 2007.
Regleringarna syftade till att frimja produktion av fornybar el, bl.a. genom att
attrahera utlindska investerare inom solenergi med olika incitament och stimulans-
atgirder. Atgirderna utvecklades under 2000-talet genom att energiproducenter som
producerade energi frin fornybara kéllor inte bara tilléts silja elektricitet med prioritet
via det spanska kraftnitet utan de erholl dessutom en viss premie for varje producerad
kilowattimme. Genom dessa atgérder garanterade Spanien att ldmna viss ersittning for
varje kilowattimme som producerades av solenergianldggningar under anliggningarnas

hela livscykel.
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Under ar 2007 investerade Novenergia i den spanska energimarknaden. Den 3 juli
2007 forviarvade Novenergia det spanska bolaget Novenergia II Energy & Environ-
ment Espafia, S.L.. Genom detta bolag forviarvade Novenergia étta solcellsparker 1

Spanien.

Mellan aren 2010 och 2014 inforde Spanien regleringar som i olika avseenden
fordndrade den subvention av energi fran fornybara killor som hade varit gillande
sedan ar 2007. Genom dekret 1565/2010 begransades tidsperioden for den garanterade
ersittningen, fran anldggningens livscykel till 25 ar, och genom dekret 14/2010
begrdnsades det antal produktionstimmar som kunde beréttiga producenterna till
ekonomisk kompensation. Slutligen avskaffades den gamla regleringen genom lagen
9/2013, varigenom en ny reglering uppréttades. Dirigenom avskaffades slutligt
Spaniens garantier till producenter av energi frin fornybara kéllor och ersattes med en

begrdnsad schablonerséttning.

Energistadgefordraget ar ett multilateralt avtal om samarbete pa energiomradet.
Avtalet ér ett investeringsskyddsavtal och innehaller bestimmelser som syftar till att
framja tilltrade till internationella energimarknader pa affarsméssiga villkor samt till
att utveckla en 6ppen och konkurrensutsatt marknad for energimaterial och energi-

produkter.

Artikel 26 i fordraget innehéller en tvistlosningsklausul med foljande lydelse!.

Losning av tvister mellan en investerare och en fordragsslutande part

1. Tvister mellan en fordragsslutande part och en investerare fran annan fordragsslutande part om en
investering som den senare gjort i den forstndmndes omrade och som géller pastétt brott mot ett av
den fordragsslutande partens ataganden enligt del III skall, om mgjligt, 16sas i godo.

2. Om sidana tvister inte kan 16sas enligt punkt 1 inom tre manader frén den dag da en av de
tvistande parterna begérde 16sning i godo, far investeraren vélja att hdnskjuta den for 16sning:

a) till allménna domstolar eller forvaltningsdomstolar hos den fordragsslutande part som &r part i
tvisten,

b) i 6verensstimmelse med nagot tidigare dverenskommet, tillimpligt forfarande for tvistlosning,
eller

c) i enlighet med foljande punkter i denna artikel.

! Se Sveriges internationella dverenskommelser (SO) 1997:57.
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a) Med forbehall endast for punkt b och ¢ medger alla fordragsslutande parter hdrmed

villkorslost att en tvist dverldmnas for internationell skiljedom eller forlikning i enlighet med

bestaimmelserna i denna artikel.

b)

1) De fordragsslutande parterna som fortecknats i bilaga ID ger inget sddant villkorslost
medgivande om investeraren tidigare hénskjutit tvisten enligt punkterna 2(a) eller 2(b).
ii) For att mojliggora insyn skall alla fordragsslutande parter, som ér fortecknade i
bilaga ID, ldmna en skriftlig forklaring om sin politik, sina forfaranden och sina villkor i
dessa drenden till sekretariatet, senast den dag da deras ratifikations-, godtagande- eller
godkannandeinstrument deponeras i enlighet med artikel 39 eller vid deposition av

deras anslutningsinstrument enligt artikel 41.

c) En fordragsslutande part som fortecknats i bilaga IA ger inget sadant villkorslost

medgivande rérande tvister som uppstar betrdffande sista meningen i artikel 10.1.

4. Om en investerare viljer att hanskjuta tvisten for 16sning enligt punkt 2. c), skall investeraren

dessutom ldmna sitt skriftliga medgivande av att tvisten dverldmnas till

a)

i) det internationella centralorganet for bildggande av investeringstvister, som uppréttats
enligt konventionen om bildggande av investeringstvister mellan stater och medborgare
i andra stater, 6ppnad for undertecknande i Washington den 18 mars 1965 (i det
foljande kallad ICSID-konventionen) om den fordragsslutande part som investeraren
tillhor och den fordragsslutande parten i tvisten bada ar parter i ICSID-konventionen,
eller

ii) det internationella centralorganet for biliggande av investeringstvister, som
upprittats enligt den konvention som namns i moment (a)(i), enligt reglerna for den
kompletterande faciliteten for centralorganets handlédggning av rattsliga forfaranden (i
det foljande kallade reglerna for den kompletterande faciliteten) om den
fordragsslutande parten som investeraren tillhor eller den fordragsslutande parten i

tvisten, dock inte bada, &r part i ICSID-konventionen.

b) en enda skiljedomare eller en ad hoc-skiljedomstol tillsatt enligt reglerna for skiljedom utfardade

av Forenta nationernas kommission for internationell handelsritt (i det foljande kallad UNCITRAL),

eller

¢) ett skiljedomsforfarande enligt skiljedomsinstitutet vid Stockholms handelskammare.

5.

a) Medgivande enligt punkt 3 skall tillsammans med skriftligt medgivande fran investeraren

enligt punkt 4 anses tillgodose kraven pa

1) skriftligt medgivande fran parterna i en tvist enligt kapitel II i ICSID-konventionen
och reglerna for den kompletterande faciliteten,

ii) en skriftlig 6verenskommelse enligt artikel II i Férenta nationernas konvention om
erkdnnande och verkstillighet av utldndska skiljedomar, upprittad i New York den 10

juni 1958 (i det foljande kallad New York-konventionen) och
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iii) att parterna i ett avtal skriftligt har kommit 6verens om detta enligt artikel 1 i
UNCITRAL:s skiljedomsregler.
b) Skiljedomsforfarande enligt denna artikel skall pa begéran av endera parten i tvisten héllas i
en stat som &r part i New York-konventionen. Réttsansprak som &verldmnas for skiljedom
enligt konventionen skall anses ha uppstétt inom ramen for affirsméssiga forbindelser eller
transaktioner enligt artikel I(i) denna konvention.
6. Skiljedomstol tillsatt enligt punkt 4 skall avgora de fragor som tvisten géller i Gverensstimmelse
med detta avtal och tillimpliga regler och principer i internationell rétt.
7. En investerare, som inte ar fysisk person, och som har samma nationalitet som en fordragsslutande
part som &r part i tvisten den dag da skriftligt medgivande enligt punkt 4 ldmnades och som, innan en
tvist mellan investeraren och den fordragsslutande parten uppstar, kontrolleras av investerare fran
annan fordragsslutande part, skall for de &ndamal som avses i artikel 25.2 b i ICSID-konventionen
behandlas som medborgare i annan avtalsstat och skall for &ndamalen i artikel 1.6 i reglerna for den
kompletterande faciliteten betraktas som medborgare i annan stat.
8. Skiljedomar, som dven kan innehalla beslut om tillerkdnnande av rénta, skall vara slutgiltiga och
bindande for parterna i tvisten. Skiljedom rérande en atgird vidtagen av en regional regering eller
myndighet i en tvistande fordragsslutande part skall innehalla beslut om att den parten far betala
ekonomiskt skadestind i stéllet for annan beslutad gottgdrelse. Alla parter skall utan dréjsmal
verkstilla sddana skiljedomar och vidta atgérder for en effektiv verkstéllighet av dem inom sina

omraden.

Den 8 maj 2015 péakallade Novenergia skiljeforfarande mot Spanien vid Stockholms
Handelskammares Skiljedomsinstitut (SCC) enligt de s.k. SCC-reglerna, SCC:s mal
nr V (2015/063). Som grund for talan aberopade Novenergia att Spanien hade brutit
mot sina skyldigheter enligt energistadgefordraget. I skiljeforfarandet pastod Nov-

energia att Spanien, genom de regleringar som inférdes mellan aren 2010 och 2014,
brutit mot bestimmelserna i artikel 10.1 energistadgefordraget om skélig och réttvis

behandling (fair and equitable treatment”, FET) samt mot artikel 13 om expropriation.

Den 29 juli 2015 beslutade styrelsen for SCC att sétet for skiljeforfarandet skulle vara
Stockholm. Skiljendmnden bestod av advokaten Johan Sidklev (ordférande),

professorn Antonio Crivellaro och domaren Juez Bernardo Sepulveda-Amor.

Den 15 februari 2018 meddelades skiljedomen i Stockholm. Enligt skiljedomen
befanns Spanien skyldigt till brott mot sina forpliktelser enligt bestimmelsen i artikel
10.1 energistadgefordraget. Spanien forpliktades ocksa att betala skadestdnd om 53,3
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miljoner EUR samt erséttning for Novenergias kostnader med ett belopp uppgéende

till 2,6 miljoner EUR. Kostnaderna for skiljeforfarandet delades lika mellan parterna.

Hovritten har den 17 maj 2018, pa yrkande av Spanien, beslutat att fortsatt verk-
stéllighet av den mellan parterna meddelade skiljedomen tills vidare inte far ske och

den 24 oktober samma &r avslagit ett yrkande om upphivande av inhibitionsbeslutet.

2. YRKANDEN OCH INSTALLNING

Spanien har yrkat att hovritten
(1) ska upphéva skiljedomen 1 dess helhet, alternativt
(1) forklara den ogiltig, eller 1 vart fall
(111) upphéva skiljedomen savitt avser utdomt skadestand om 22,3 miljoner EUR,

enligt punkten C 1 skiljedomen.
Novenergia har motsatt sig Spaniens yrkanden.
Parterna har yrkat erséttning for riattegangskostnader.

3. GRUNDER

3.1 Spanien

3.1.1 Klandergrund (A) - Artikel 26 innehaller inte ett anbud om skiljeforfarande
mellan parterna och ett giltigt skiljeavtal finns ddrfor inte mellan parterna

Novenergia pakallade skiljeforfarandet enligt artikel 26 energistadgefordraget.

Det f6ljer av ordalydelsen i artikel 26 energistadgefordraget — som ska tolkas EU-
konformt och i ljuset av dess historiska, réttsliga och institutionella bakgrund —
tillsammans med bland annat artiklarna 1.2, 1.3, 1.10 och 36.7 i fordraget jimte
uttalande fran EU och beslut fran ridet i samband med att EU och medlemsstaterna
anslot sig till fordraget, att artikel 26 inte &r tillimplig mellan tvd medlemsstater 1 EU
och dirfor inte innehaller ndgot anbud om skiljeforfarande fran Spanien i forhdllande
till en investerare frin ett annat EU-land. Artikel 26.1 avser tvister om en investering
som en investerare fran en fordragsslutande part gjort i en annan fordragsslutande parts

omréde. En medlemsstat i EU utgér ett omrade i den mening som avses i bl.a. artikel
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26.1 energistadgefordraget gentemot tredjelinder. En medlemsstat i EU, som Spanien,
utgdr ddremot inte ett separat omrade i forhdllande till en annan medlemsstat som
Luxemburg. EU utgor en regional organisation for ekonomisk integration i den mening
som avses i artikel 1.10 i fordraget. Dérfor utgor hela EU ett omrade vid tillimpningen
av artikel 26. Nagot anbud om skiljeforfarande fran Spanien for Novenergia att accept-
era har dirmed inte forelegat och Novenergias péakallelse av skiljeforfarande skapade
inte nagot skiljeavtal. Forutséttningarna for ett skiljeavtal mellan Spanien och Nov-

energia enligt artikel 26 energistadgefordraget har darfor inte varit uppfyllda.

Skiljedomen omfattas inte av nagot giltigt skiljeavtal och ska upphévas i enlighet med

34 § forsta stycket 1 lagen (1999:116) om skiljeforfarande (skiljeforfarandelagen).

3.1.2 Klandergrund (B) - Anbudet om skiljeforfarande i artikel 26 dr i vart fall ogiltigt

och ett giltigt skiljeavtal finns ddrfor inte mellan parterna

Artiklarna 267 och 344 Fordraget om Europeiska unionens funktionssitt (FEUF) utgor
hinder for en sddan bestimmelse i ett internationellt avtal mellan EU:s medlemsstater
som artikel 26 energistadgefordraget enligt vilken en investerare i den ena medlems-
staten, om det uppstér en tvist om investeringar i den andra medlemsstaten, far inleda
ett forfarande mot sistnimnda medlemsstat vid en skiljedomstol. Det saknar betydelse
att energistadgefordraget ar en multilateral traktat eller att EU ar fordragsslutande part

till fordraget.

Den rittsliga konsekvensen ér att artikel 26 energistadgefordraget ar ogiltig, inte
tillamplig eller 1 vart fall saknar verkan mellan EU:s medlemsstater. Ett anbud om
skiljeforfarande kan ddrmed inte ha ldmnats med bindande verkan frdn Spanien till
Novenergia. Eftersom ndgot anbud om skiljeforfarande inte har ldmnats, har inte nagot
skiljeavtal mellan Spanien och Novenergia forelegat. Skiljeforfarandet mellan Spanien

och Novenergia har alltsd genomfOrts utan att det har forelegat nagot giltigt skiljeavtal.

Eftersom det inte forelegat ndgot anbud fran Spanien till Novenergia, har Spanien inte

kunnat bli bundet av ndgot skiljeavtal oavsett om Spanien har framfort en behorighets-
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inviandning. Spanien har dock invint mot skiljendmndens behdrighet. Ndgot konklu-
dent skiljeavtal kan darfor inte ha skapats mellan Spanien och Novenergia. Under alla

forhallanden strider ett sddant mot unionsritten.

Mot denna bakgrund ska skiljedomen upphévas i dess helhet i enlighet med 34 § forsta
stycket 1 skiljeforfarandelagen.

Det bestrids att Spaniens rétt att fora talan om klander &r prekluderad. SCC:s regler ar
inte tillimpliga for att avgdra om Spanien har forlorat sin rétt att fora talan om klander.
Avgorandet 1 EU-domstolens dom av den 6 mars 2018, Achmea, C-284/16,
EU:C:2018:158, innebar ett nytt faktum som var okdnt for parterna fore domen.

Spanien invinde dock mot skiljendmndens behorighet i sitt Statement of Defence.
Novenergia gick 1 svaroméil betrdffande Spaniens behdrighetsinvindningar och anférde
utforliga resonemang varvid Novenergia bemotte Spaniens argument betréffande
artikel 26 och dess forenlighet med unionsritten. Spanien har alltsé invént betraffande
skiljendmndens behorighet och vidhéllit sina invindningar under hela skiljeforfarandet.
Novenergia har bemétt dessa invandningar vid upprepade tillfillen och skiljendmnden

har provat Spaniens behorighetsinvandningar.

3.1.3 Ogiltighetsgrund (C) - Tvisten mellan Novenergia och Spanien dr inte
skiljedomsmdssig

Tvisten i sig mellan Novenergia och Spanien ér inte skiljedomsmaéssig. Energistadge-
fordraget inkréktar pa den befogenhetsordning som slagits fast i EU-fordragen och
ddrmed dven pé autonomin i unionens réttsordning. Eftersom skiljendmnden inte
kunde ha behorighet att sdkerstélla unionsréttens efterlevnad, dr tvisten som har

avgjorts genom skiljedomen icke skiljedomsmaéssig.

De frigor som skiljenimnden haft att avgora i skiljeforfarandet ror vidare EU:s regler
om statligt stod. Parterna i skiljeforfarandet har inte kunnat forlikas i dessa fragor,
eftersom tilldtligheten av statligt stod ar underkastad EU-kommissionens exklusiva

kompetens.

Eftersom skiljedomen innefattar icke skiljedomsmassiga frigor, dr den ogiltig i

enlighet med 33 § forsta stycket 1 skiljeforfarandelagen.
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3.1.4 Ogiltighetsgrund (D) - Skiljedomen och det sdtt pa vilken den tillkommit dr
uppenbart oforenligt med grunderna for rdttsordningen i Sverige

Skiljendimnden meddelade skiljedomen trots att den saknade behdrighet och i uppenbar
strid med unionsritten, praxis frin EU-domstolen och beslut fran EU-kommissionen.
Skiljedomen é&r klart oforenlig med unionsrétten och de grundldggande principer som

unionsrétten vilar pa.

Principen om unionsrittens autonomi, sirskilt artiklarna 267 och 344 i FEUF, sasom
den formulerats i praxis frin EU-domstolen ingar i unionsréttslig ordre public. En
skiljedom som grundas pa skiljeavtal mellan en EU-medlemsstat och en investerare
frdn en annan EU-medlemsstat dr oforenlig med principen om unionsréttens autonomi
och utgodr en overtradelse av unionsrittslig ordre public. En svensk domstol maste
ogiltigforklara en skiljedom som bryter mot unionsréttslig ordre public d4 denna dven

ar 1 strid med svensk ordre public.

Eftersom skiljedomen uppenbart dr oférenlig med grunderna for rittsordningen 1
Sverige och tillimplig unionsritt, dvs. ordre public, och da rattsordningen inte far
medverka till erkdnnande och verkstéllighet av en sadan skiljedom, &dr den ogiltig i

enlighet med 33 § forsta stycket 2 skiljeforfarandelagen.

3.1.5 Ogiltighetsgrund (E) — Utdomandet av skadestand utgor i sig statligt stod i strid
med artikel 108 FEUF

Skiljedomen &r inte forenlig med rattsordningen i Sverige, eftersom skiljendmndens

utdomande av skadestdnd utgor statligt stod 1 strid med unionsrétten.

Skiljendmnden hade inte behorighet att besluta om frigor om statligt stod, eftersom

dessa fragor faller under EU-kommissionens exklusiva behorighet.

Ett erkédnnande och verkstillande av skiljedomen skulle innebéra utbetalning av
skadestand och i sig utgora statligt stod. En utbetalning skulle dédrmed strida mot

108(3) FEUF.

Eftersom en EU-intern skiljedom inte kan erkénnas och verkstillas d& den strider mot
unionsrittslig, och ddrmed svensk, ordre public dr den ogiltig i enlighet med 33 §

forsta stycket 2 skiljeforfarandelagen.
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3.1.6 Klandergrund (F) — Skiljendmnden har éverskridit sitt uppdrag eller i vart fall
begditt ett fel i handliggningen som inverkat pd utgdngen av mdlet

For det fall skiljedomen inte ska upphévas eller forklaras ogiltig, méste skiljedomen i
vart fall upphévas till viss del, eftersom skiljendmnden 6verskridit sitt uppdrag eller 1

vart fall begitt ett handlaggningsfel.

I skiljeforfarandet hade skiljenimnden att prova Novenergias pastdenden om brott

mot bl.a. bestimmelsen om skélig och rittvis behandling (”fair and equitable
treatment”, FET) enligt artikel 10.1 energistadgefordraget. Novenergias talan grundade
sig pa ett antal regulatoriska atgdrder som vidtagits av Spanien mellan aren 2010 och

2014.

Skiljendmndens bedomningar, att den saknade behorighet att préva Novenergias
pastaenden som grundade sig pa lagen 15/2012 om ny skatt pé el och att regleringarna
RDL129 14/2010 (begrinsning i antalet timmar) och RDL 2/2013 (&4ndringar 1 index
for uppriakning av tariffer) inte utgjorde brott mot artikel 10(1) energistadgefordraget,

far avgdrande betydelse for berdkningen av skadestandet.

Skiljendmnden har dock inte, trots begdran om klargdrande fran parterna angaende de
finansiella effekterna av respektive regulatorisk atgard under aren 2010-2014, beaktat

dessa effekter vid berdkningen av skadestédndets storlek.

Skiljendmnden har endast rdknat av skadestdnd hdnforliga till dessa atgérder
betrdffande historiska kapitalbelopp. Den stora delen av skadestdndet utgjordes i stéllet
av framtida skador, dvs. frdn 2014 och framat, vilka berdknades med tillimpning av en
kassaflodesmodell Discounted Cash Flow (DCF). Det var vid tillimpningen av DCF
fel av skiljendmnden att inte avrikna

(1) skadestandet grundat pa lagen 15/2012 fran 2014 och framat, eftersom

skiljendamnden forklarade sig sakna behorighet att prova denna fréga;

(11) skadestandet grundat pA RDL 14/2010 frdn 2014 och framat, eftersom
skiljendamnden forklarade att RDL 14/2010 inte stér 1 strid med FET 1 artikel 10(1)

energistadgefordraget;
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(ii1) skadestandet grundat pd RDL 2/2013 fran 2014, eftersom skiljenimnden
forklarade att RDL 2/2013 inte star i strid med FET i artikel 10(1) energistadge-
fordraget.

Skiljendmnden har alltsd, vid tillimpningen av DCF pa skadeberdkningen, inte tagit
hénsyn till de slutsatser betrdffande ansvar som skiljendmnden tidigare gjort i domen.
Skiljedomen hénger dérfor inte ithop och den sammanlagda effekten av skiljenimndens
felaktiga hantering av fragan uppgar till ett belopp om 22,3 miljoner EUR. Denna brist
innebdr att skiljendmnden gjort sig skyldig till uppdragséverskridande eller 1 vart fall
begatt ett fel i handlaggningen som inverkat pa utgangen av malet. Skiljedomen ska
darfor upphidvas 1 enlighet med 34 § forsta stycket 2 eller 6 skiljeforfarandelagen till

den del som avser ett skadestandsbelopp om 22,3 miljoner EUR.

Spanien begérde dven efter att skiljedomen meddelats att skiljendmnden, i enlighet
med § 41 SCC-reglerna och 32 § skiljeforfarandelagen, skulle rétta skiljedomen 1 bl.a.
denna del. Skiljendmnden avslog emellertid i Procedural Order No. 17 Spaniens
begéran. Detta beslut i sig innebér ett handlaggningsfel som inverkat pa utgangen av
malet. Skiljedomen ska darfor upphdvas dven pa denna grund 1 enlighet med 34 §
forsta stycket 6 skiljeforfarandelagen till den del som avser ett skadestdndsbelopp om

22,3 miljoner EUR.

3.1.7 Det bestrids att proportionalitetsprincipen eller Europakonventionen utgor
hinder for att upphdva eller ogiltigforklara skiljedomen

Det bestrids att proportionalitetsprincipen utgor hinder for att upphéava eller ogiltig-
forklara skiljedomen om forutsittningarna i 34 eller 33 § skiljeforfarandelagen ér
uppfyllda. Det &r inte foreskrivet i dessa paragrafer att domstolarna ska gora en
proportionalitetsbedomning eller intresseavvigning. Det finns inte ndgot uttalande till

stod for en sddan provning 1 forarbetena till skiljeforfarandelagen.

Aven om en proportionalitetsbeddmning skulle vidtas av hovritten, foreligger inget
skdl att inte upphéva eller ogiltigforklara skiljedomen om forutséttningarna i dvrigt
hérfor dr uppfyllda. Novenergia lider inte ndgon réttsforlust om skiljedomen skulle
upphivas eller ogiltigforklaras. Mojligheten till réttslig provning star kvar i nationell

domstol.
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Den omsténdigheten att artikel 26 energistadgefordraget inte ar tillimplig mellan
parterna ar ett faktum ex tunc och bestammelsen har saledes aldrig varit gidllande
medlemsstater sinsemellan. Det 4r Novenergia som har forlitat sig pa en bestimmelse
som &r oforenlig med unionsrétten och dirvid pékallat skiljeforfarande, vilket Spanien
tydligt invéint i skiljeforfarandet. Novenergia kan ddrmed inte hidvda att det foreldg en

berittigad forvantning att skiljedomen skulle sta sig.

Det bestrids att ett upphédvande eller ogiltigforklaring av skiljedomen skulle utgéra en
krankning av Novenergias rétt till egendomsskydd enligt artikel 1 1 det forsta tilldggs-
protokollet till Europeiska konventionen den 4 november 1950 om skydd for de
minskliga rattigheterna och de grundlidggande friheterna (Europakonventionen). Det ar
inte frdga om nigon inskrankning i egendomsskyddet om skiljedomen upphévs eller
ogiltigforklaras och skyddet dr dessutom inte absolut. For det fall det skulle vara fraga

om en inskrdankning av egendomsskyddet, dr den laglig och proportionerlig.

Det bestrids att ett upphévande eller ogiltigforklarande av skiljedomen skulle innebéra
en krinkning av Novenergias rétt till domstolsprovning enligt artikel 6 1 Europakon-

ventionen. Novenergia har haft tillgang till rittslig provning av sitt ansprak vid spansk
domstol men frivilligt valt att pakalla skiljeforfarande. Rétten till domstolsprovning ar

inte absolut.

3.2 Novenergia

3.2.1 Klandergrund (A) — Artikel 26 innehaller ett anbud om skiljeférfarande frdan bl.a.

Spanien till investerare fran alla andra medlemsstater i férdraget

Novenergia bestrider Spaniens péstdende att artikel 26 energistadgefordraget inte
innehéller ett anbud om skiljeforfarande mellan parterna och att nagot giltigt skiljeavtal

inte finns.

Enligt artikel 26.1 och 26.3(a) i energistadgefordraget har Spanien, som utgor en
fordragsslutande part, ldmnat ett bindande anbud om skiljeforfarande till investerare
fran annan fordragsslutande part avseende tvister om investeringar inom Spaniens
omréde. Spaniens omrdde &r enligt artikel 1.10 1 fordraget det territorium som staten

har suverinitet over.
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Novenergia dr en investerare frin Luxemburg, en annan avtalsslutande part till energi-
stadgefordraget, som har investerat inom Spaniens omrade. Novenergia har accepterat
Spaniens anbud om skiljeforfarande genom sin notifikation den 18 december 2014.

Darigenom har ett skiljeavtal kommit till stdnd.

Energistadgefordraget ar en internationell traktat som ska tolkas och tillimpas i

enlighet med folkrittsliga regler, frimst Wienkonventionens bestimmelser.

Varken artikel 1.2 energistadgefordraget, som innehaller en definition av ”fordrags-
slutade part”, eller artikel 1.3 i fordraget, som innehaller en definition av “regional
organisation for ekonomisk integration”, ger stod for Spaniens tolkning av artikel 26.1.
Dessa bestdmmelser innebdr inte heller 1 6vrigt ndgon begrinsning av de avtalsslutande
parternas bundenhet till fordraget. Artikel 1.10 1 fordraget, som innehaller en definition
av “omrade”, innebdr inte att fordragsslutande medlemsstaters forpliktelser enligt

fordraget sinsemellan regleras av unionsrétten.

Bade EU och medlemsstaterna dr bundna av energistadgefordraget i dess helhet. Det
finns ingen 6verenskommelse, en sé kallad ’disconnection clause”, som ger stod for

Spaniens pastaenden om att detta fordrag inte giller mellan EU-medlemsstater.

Under de forhandlingar som foregick energistadgefordraget var de avtalsslutande
parternas avsikt att fordraget, innefattande dess artikel 26, skulle gilla mellan samtliga
avtalsslutande parter, &ven mellan EU:s medlemsstater. Ett forslag av EU-kommissio-
nen om att infora en s.k. ”disconnection clause” avfiardades av sdvidl EU-medlemsstater

som tredje stater.

Det saknas stod for att ge energistadgefordraget en EU-konform tolkning, eller tolka
det enligt andra EU-réttsliga principer.

3.2.2 Klandergrund (B) — Klandergrunden dr prekluderad och skiljeavtalet dr giltigt
Spanien har forlorat rétten att gora géllande att anbudet i artikel 26 energistadge-

fordraget dr ogiltigt.

Enligt parternas 6verenskommelse var SCC:s skiljedomsregler tillimpliga pa

skiljeforfarandet.
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Enligt SCC:s skiljedomsregler ska en behdrighetsinvdndning inkluderas i svaromalet
och goras “utan drojsmal” for att parten inte ska anses ha avstatt fran ritten att gora

invindningen.

Det som Spanien dberopar till stod for klandergrund B — att det stdende anbudet enligt
artikel 26 energistadgefordraget ska anses ogiltigt sdsom stridandes mot EU-rdtten —

har Spanien inte invint under skiljeforfarandet.
Det bestrids att det saknas ett giltigt skiljeavtal.

Anbudet 1 artikel 26 energistadgefordraget (se klandergrund A) ar giltigt, tillampligt
och saknar inte verkan mellan EU:s medlemsstater. Detta paverkas inte av EU-rétten
utan avgors uteslutande pa basis av fordraget och folkritten. Energistadgefordraget ér
en multilateral traktat som &dr bindande for EU och dess medlemsstater. EU-ritt dr
enligt artikel 26.6 inte tillamplig rétt i tvister enligt fordraget. Skiljendmnden har inte

tillaimpat EU-rétt, vilket skiljendmnden dven konstaterade i skiljedomen.

Det f6ljer varken av Achmea eller EU-domstolens dom av den 2 september 2021,
Komstroy, C-741/19, EU:C:2021:655, att tvistlosningsmekanismen i1 energistadge-
fordraget skulle strida mot EU-rétten i forevarande fall. Svensk domstol kan inom
ramen for sin provning av en klander- eller ogiltighetstalan géra en utvidgad kontroll
av om en skiljedom strider mot tvingande EU-rétt. Provningen ar saledes inte begrian-
sad pd samma sétt som den provning av skiljedomar enligt tysk ritt som EU-domstolen
lade till grund for sina slutsatser i Achmea och sina motsvarande uttalanden 1 Kom-

stroy.

EU-domstolen kan tolka EU-rétt men saknar behorighet att ogiltigforklara artikel 26
energistadgefordraget. Vid en eventuell konflikt mellan energistadgefordraget och EU-
fordragen har det forra fordraget foretrdde framfor EU-fordragen enligt artikel 16

energistadgefordraget.

Under alla forhdllanden medfor principen om “legal certainty”, vilken &r en allméin

rittsprincip inom EU-rétten och ddrmed en del av primérritten, att EU-domstolen,



. Sid 18
SVEA HOVRATT DOM T 4658-18
Avdelning 02

dven om den skulle anse att en EU-réttsakt varigenom EU har ingatt ett internationellt

avtal dr oforenlig med EU-fordragen, inte skulle ogiltigforklara EU-rittsakten.

Spanien tilltradde energistadgefordraget den 11 december 1997 och lamnade dari-
genom det stdende och ovillkorade anbudet om skiljeforfarande som framgéar av artikel
26 1 fordraget. Novenergia har, genom att pakalla skiljeforfarande, forlitat sig pa det

anbudet och dérigenom har ett skiljeavtal ingatts.

3.2.3 Ogiltighetsgrund (C) - Skiljedomen innefattar inte prévning av en frdaga som inte
dar skiljedomsmdssig

Det bestrids att skiljedomen innefattar en provning som inte ér skiljedomsmaéssig.

Den mellan Novenergia och Spanien omtvistade fragan var forlikningsbar.
Skiljendmnden har inte provat nagon frdga om statligt stod. Vad skiljendmnden
provade var om avskaffandet av Spaniens regleringar utgjorde brott mot Spaniens

forpliktelser enligt energistadgefordraget.

EU-domstolen har inte uttalat att skiljeforfarande inte far forekomma, nér en stat ar

part till en tvist.

3.2.4 Ogiltighetsgrund (D) - Varken skiljedomen eller det sditt pa vilken den tillkommit
dr uppenbart oforenligt med grunderna for rdttsordningen i Sverige

Det bestrids att skiljedomen eller det sétt pa vilken den tillkommit dr uppenbart

oforenligt med grunderna for réttsordningen i Sverige.

Den rittsliga grunden for skiljeavtalet, skiljendmndens behorighet och skiljeavtalets
eventuella ogiltighet saknar betydelse for frigan om skiljedomen &r oforenlig med
grunderna for den svenska rittsordningen. Aven om Spaniens pastenden vore riktiga,
kan de inte innebdra att skiljedomen eller det sitt pé vilket den tillkommit &r uppenbart

oforenligt med ordre public.

EU-domstolen har inte uppstéllt nadgot absolut forbud mot skiljeforfarande. Fragor om

erkdnnande och verkstillighet saknar betydelse for skiljedomens giltighet.
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3.2.5 Ogiltighetsgrund (E) - Skiljedomen innefattar inte statligt stéd och dr i vilket fall
inte uppenbart oforenlig med grunderna for rdttsordningen i Sverige

Det bestrids att skiljedomen eller det sétt pd vilket den tillkommit &r uppenbart

oforenlig med grunderna for réttsordningen Sverige.

Skiljedomen innefattar inte statligt stod. Skiljedomen &dr en bindande forklaring att
Spanien har en folkrittslig forpliktelse, enligt energistadgefordraget, att utge skade-
stand till Novenergia. Skiljedomen och utdoémandet av skadestand utgor inte i sig en
atgird om statligt stod och kan inte vara oforenlig med EU-réttsliga regler om statligt
stod. Om EU-kommissionen 1 ett senare skede skulle anse att verkstillighet av skilje-
domen eller betalning enligt densamma innebér otillatet statligt stod, s& paverkar det

inte giltigheten av skiljedomen.

Aven om skiljedomen i sig skulle utgéra statligt stod och strida mot notifieringskravet
1 artikel 108(3) FEUF skulle det inte innebéra att skiljedomen &r oférenlig med svensk

ordre public.

EU-kommissionen har inte funnit att ndgon av de spanska reglerna som var en del av
omstandigheterna 1 skiljeforfarandet utgor statligt stod som ar oforenligt med den inre

marknaden.

3.2.6 Klandergrund (F) - Skiljedomen ska inte upphdvas till viss del

Det bestrids att skiljendmnden har 6verskridit sitt uppdrag eller begatt nagot
handldaggningsfel.

Skiljendmnden har tagit hdnsyn till sina slutsatser 1 ansvarsfrdgan, fast dragit andra
slutsatser for skadestdndsberékningen 4n dem som Spanien foresprakat. Vad Spanien

klagar pa dr skiljenimndens bedomning 1 sak.

Skiljendmnden fann vid sin provning att den saknade behdrighet att prova Spaniens
inforande av lagen 15/2012 samt att regleringarna 14/2010 och 2/2013 inte utgjorde
sjdlvstidndiga brott mot artikel 10.1 energistadgefordraget. Skiljendmnden fann dock att
Spanien genom inforandet av den nya regimen passerat troskeln for ett traktatsbrott.

Skiljendmnden noterade att Novenergia ” has quantified the loss suffered as a
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consequence of the Specific Regime in isolation [...] to EUR 53.3 million” och

utdémde 53,3 miljoner EUR i skadesténd.

Aven om Spanien skulle haft ritt i sina pastdenden att bedémningen i skadestandsdelen
ar “uppenbart oforenlig” med slutsatserna i ansvarsdelen, sd dr bedomningen inte ett
uppenbart resultat av ndgot misstag eller forbiseende. Beddmningen &r resultatet av
skiljendimndens 6verviagda analys. Det skulle saledes rora sig om en rittslig, eller
saklig, felbedomning fran skiljendmndens sida, vilket under inga forhéllanden kan

utgora grund for klander.

Nagot handldggningsfel kan inte heller foreligga vad géller skiljendmndens beslut i
Procedural Order No. 17 att avsld Spaniens begédran om réttelser. Spaniens begiran
avsag 1 sjdlva verket en dndring av skiljedomen, vilket skiljenimnden inte hade
behorighet att bevilja enligt 32 § skiljeforfarandelagen respektive § 41 1 SCC:s
skiljedomsregler. Skiljenimnden kommenterade Spaniens pastaenden i sak och kom
fram till att den stod fast vid sin beddmning i skadestandsfridgan. Aven om det hade
varit fel att avsla Spaniens begéran pa den grunden att skiljenimnden saknade

behdrighet att prova den, har beslutet alltsd inte haft nagon inverkan pa utgangen.

Spanien har inte konkretiserat pa vilket sétt skiljendmnden skulle ha 6verskridit sitt

uppdrag.

3.2.7 Att upphdiva skiljedomen baserat pda ndgon av klandergrunderna (A) eller (B)
eller att ogiltigforklara den pd ndgon av ogiltighetsgrunderna (C)—(E) vore
oproportionerligt och oférenligt med Europakonventionen

Skiljedomen kan inte upphivas eller ogiltigforklaras baserat pa Spaniens klander-
grunder (A) och (B) respektive ogiltighetsgrunder (C)—(E), eftersom en sadan dtgérd

hindras av dels den EU-rittsliga proportionalitetsprincipen, dels Europakonventionen.

Ett upphédvande eller ogiltigforklarande av skiljedomen vore oforenligt med den EU-
rittsliga proportionalitetsprincipen av de skl som anges nedan i forhéllande till
oforenligheten med Europakonventionens bestammelser.

Ett upphédvande eller ogiltigforklarande av skiljedomen skulle innebéra en allvarlig och

otvetydig krinkning av Novenergias ritt till egendomsskydd av f6ljande skil.
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Genom skiljedomen har Novenergia tillerkédnts ersittning fran Spanien med ett belopp
om 53,3 miljoner EUR jamte rénta. Novenergia skulle gd miste om denna erséttning
om skiljedomen upphévs eller ogiltigforklaras och Novenergia saknar alternativa

ersdttningsmojligheter for Spaniens traktatsbrott.

Spaniens talan savitt avser klandergrunderna (A) och (B) samt ogiltighetsgrunderna
(C)—(E) grundas i huvudsak pa pastdenden om EU-réttsliga intressen, i synnerhet ’en
enhetlig tolkning av unionsrétten” och ”den fordelning av befogenheter som faststélls 1

fordragen”.

EU-rétt har 6verhuvudtaget inte berdrts i skiljeforfarandet, vare sig processuellt eller
materiellt. Siledes har de EU-rittsliga intressen som Spanien dberopar inte kunnat
dventyras genom skiljeforfarandet. Skiljedomen i sig innebér ingen overtriadelse av
nagot EU-réttsligt intresse. Ett upphédvande eller ogiltigforklarande av skiljedomen &r

diarmed inte dgnat att uppna de allminna intressen som Spanien aberopar.

Den skada Novenergia skulle lida om skiljedomen upphévs eller ogiltigforklaras skulle
1 vilket fall som helst vara oproportionerlig i forhallande till de pastadda intressen som
detta skulle kunna uppnd. Novenergia skulle sakna tillgdng till nagon mojlighet att fa

ersattning.

Dessutom skulle ett upphdvande eller ogiltigforklarande pa grundval av EU-dom-
stolens avgoranden i Achmea och Komstroy innebéra tillimpning av en folkratts-
stridig, retroaktiv dndring av innehallet i energistadgefordraget, utan att nagon sarskild
motivering till denna retroaktiva atgéird ldmnats. Ett upphdvande eller ogiltigfor-
klarande av skiljedomen skulle &ven av denna anledning innebéra en allvarlig och

otvetydig krinkning av Europakonventionen.

Ett upphdvande eller ogiltigforklarande av skiljedomen skulle vidare innebéra en
allvarlig och otvetydig krinkning av Novenergias rtt till domstolsprovning av

foljande skal.

Genom att pakalla skiljeforfarande mot, och dirigenom inga skiljeavtal med, Spanien

avstod Novenergia frdn sin ritt till provning infor domstol enligt Europakonventionen.
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Ett upphédvande eller ogiltigforklarande av skiljedomen skulle innebéra att detta av-
stdende inte langre géller, varvid Novenergia har en konventionsskyddad rétt att fa sitt

krav provat infor domstol, i detta fall av spansk domstol.

Novenergia saknar emellertid rittsliga mojligheter att fa sitt skadestdndskrav med stod
av investeringsskyddsbestimmelserna i energistadgefordraget provat av spansk
domstol om skiljedomen upphévs eller ogiltigforklaras. En sddan talan vore
preskriberad enligt spansk ratt. Vidare tillhandahéller inte spansk (materiell) rétt ndgon
reell mojlighet till kompensation for enskilda som dsamkats skada genom den spanska
statens lagstiftningsatgarder. De skador som Novenergia erhallit kompensation for
genom skiljedomen utgor resultatet av sddana lagstiftningsatgirder. Ett hypotetiskt
krav frdn Novenergia med stdd av spansk materiell rétt skulle hur som helst vara

preskriberat enligt spansk rétt.

Om Novenergia inte ldngre kan stodja sig pa det anbud om skiljeforfarande som
Spanien lamnade genom artikel 26.3 energistadgefordraget kan Novenergia alltsé inte
inleda processer infor spanska domstolar med stéd av investeringsskyddsbestim-
melserna i detta fordrag eller, &ven om det hade erbjudit en likviardig méjlighet till
kompensation, med stod av spansk materiell ritt. Ett upphédvande eller ogiltigfor-
klarande av skiljedomen skulle darfor innefatta en allvarlig och otvetydig krdnkning av

Novenergias grundldggande rétt till domstolsprovning.

4. PARTERNAS UTVECKLING AV TALAN
4.1 Spanien
4.1.1 Angdende klander- och ogiltighetsgrunderna (A)—(F)

Energistadgefordraget ar ett multilateralt avtal inom energiomrédet. Europeiska
unionen &r part till avtalet. Bestimmelser i internationella avtal utgor en integrerad del
av unionsritten. Eftersom EU éar fordragsslutande part till fordraget, utgor detta fordrag
en del av unionsritten. Nér bestimmelserna i avtalet tillimpas mellan EU:s medlems-
stater maste de tolkas sa att de till fullo &r forenliga med unionsritten och de grund-
laggande principer som unionsrétten vilar pd, t.ex. principen om unionsréttens

autonomi och unionsréttens foretrdde. En unionsrittsligt konform tolkning medfor att
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artikel 26 energistadgefordraget inte innehéller ndgot anbud om skiljeforfarande fran

Spanien i forhéllande till investerare fran andra medlemsstater i EU.

Artikel 26 maste vidare tolkas i ljuset av dess historiska, réttsliga och institutionella
bakgrund, vilken terspeglas i andra bestimmelser i fordraget. Syftet med fordraget var
att skapa en internationell ram for samarbete inom energisektorn mellan de europeiska
gemenskaperna & ena sidan och Ryssland, CIS-ldnder och lidnder i Central- och
Osteuropa 4 andra sidan. Avsikten har aldrig varit att dessa bestimmelser skulle
tillimpas mellan EU:s medlemsstater. EU:s expansion medforde dock att ett stort antal
investeringsskyddsavtal 4ven kom att reglera EU-interna forhallanden, och dessas
tvistlosningsmekanismer stod ddrmed ocksé i konflikt med tvingande unionsrittsliga
regler. EU-kommissionen uppmirksammade denna konflikt redan &r 2007. Sedan &r

2008 har kommissionen intervenerat i ett stort antal skiljeférfaranden.

Enligt artikel 1.2 energistadgefordraget avses med fordragsslutande part “en stat eller
regional organisation for ekonomisk integration, som gatt med pa att lata sig bindas av
detta fordrag och som fordraget tratt 1 kraft for”. Enligt artikel 1.3 avses med regional
organisation for ekonomisk integration ”en organisation, som bildats av stater som till
den overfort behorighet i vissa frdgor, av vilka nagra regleras i1 detta fordrag, inklusive
behodrighet att fatta bindande beslut 1 dessa fragor”. EU och dess medlemsstater utgor
en regional organisation for ekonomisk integration. Av artikel 36.7 framgér att EU
rostar inom de omrdden som faller inom EU:s kompetens och att enskilda medlems-
stater rostar inom de omraden som faller inom respektive medlemsstats egen kompe-
tens. Det framgér alltsd dér att behorigheten dr delad. EU har 1 samband med anslut-
ningen till energistadgefordraget forklarat att medlemsstaterna 6verldmnat hela eller
delar av sin beslutanderitt avseende frigor som regleras i fordraget och att denna
konstruktion accepterats av fordraget. Uttalandet ger tydligt besked om att EU inte
avség att energistadgefordraget skulle utgdra grund for intra-EU investeringstvister.
Uttalandet forutsitter att artikel 26 1 fordraget saknar verkan sinsemellan EU:s

medlemsstater.

Investeringsskydd och i synnerhet investeringar pd energiomrddet tréffar sjdlva kdrnan

av EU:s inre marknad. Om EU och dess medlemsstater skulle kunna komma dverens
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om ett separat och motstridigt regelsystem for investeringsskydd, att tillimpas sins-
emellan, skulle detta sta i strid med artikel 3.2 FEUF. En tillimpning av artikel 26 i

EU-interna investeringstvister strider mot medlemsstaternas dtagande gentemot EU.

En skiljendmnd utgor inte en domstol i den mening som avses i artikel 267 i FEUF och

kan inte hinskjuta fragor till EU-domstolen.

Fragan om en tvist ar skiljedomsmassig eller inte avgdrs inte bara av om de materiella
fragorna ar forlikningsbara utan dven av om tvisten i sig ar skiljedomsmassig. Av

avgorandet i Achmea framgar att forevarande tvist inte ar skiljedomsmassig.

Skiljeforfarandelagen speglar 1 stor utstrackning bestimmelserna i New York-
konventionen och UNCITRAL:s regler (modellagen). Det har bland annat i forarbeten
till skiljeforfarandelagen uttalats att modellagens bestammelser ska beaktas 1 varje
delfraga. Definitionen av skiljedomsméssiga tvister 1 New Y orkkonventionen och
modellagen &r att tvisten dr “capable of settlement by arbitration”. Denna definition
speglar hur skiljedomsmaissighet ska forstas, ndmligen 1 detta lagstiftningsdrende
reserveras skiljedomsmaéssig for tvister som kan lamnas till avgérande av skiljemin
antingen pa forhand eller sedan de uppkommit.” Fraga ar saledes inte om de materiella
frdgorna dr skiljedomsmaéssiga, utan om tvisten i sig ér skiljedomsmassig, vilket det

framgar av Achmea att forevarande tvist inte 4r.

Det finns inget skiljeavtal. Trots det meddelade skiljendmnden skiljedomen.
EU-kommissionen har i beslut den 10 november 2017 C (2017) 7384 slagit fast att
investeringstvister intra-EU inte far forekomma och att sddana tvister stér i strid med
EU-rétten. Dirmed &r sddana tvister ocksa oforenliga med rittsordningen 1 Sverige.
Kommissionens beslut utgor en del av utgor del av unionsritten och ska tillimpas och
ges full effekt 1 Sverige. Beslutet kan inte dverprovas av ndgon annan instans dn av de
europeiska domstolarna, med EU-domstolen som hdgsta instans. Beslutet ér alltsd
bindande for en skiljendmnd. EU-kommissionens instéllning har bekréftats av EU-

domstolen 1 Achmea.

For det fall skiljeavtalet mellan Spanien och Novenergia skulle anses giltigt &r skilje-

domen @nda inte forenlig med rattsordningen i Sverige, eftersom skiljendmndens
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utdomande av skadestind i sig utgor statligt stod. Detta framgér bl.a. av EU-

kommissionens beslutspraxis.

Spaniens regleringar av elmarknaden &r atgiarder som har utgjort statligt stod i enlighet
med artikel 107.1 FEUF. Utdomande av skadestdnd enligt skiljedomen utgor statligt
stod som i sig &r i strid med unionsrétten. Fragor om statligt stod faller inom EU-
kommissionens exklusiva behorighet. Skiljenimnden har alltsa inte haft behorighet att
prova fragor om detta i skiljeforfarandet. Detta foljer av artikel 108 FEUF och anges

uttryckligen 1 kommissionens beslut 7384.

Dartill skulle erkdnnande och verkstéllighet av skiljedomen innebéra utbetalning av
skadestand och 1 sig utgora statligt stod, 1 enlighet med artikel 107.1 FEUF. EU-

kommissionens uttalanden 1 detta avseende har darefter bekréaftats av EU-domstolen.

Skiljendimndens bedomningar i friga om skadestandet utgjorde inte felbeddomningar

utan ett uppdragsoverskridande eller 1 vart fall ett handldggningsfel.

4.1.2 Angdende fragan om Europakonventionen utgor hinder for att upphdva eller
ogiltigforklara skiljedomen

Europeiska unionens stadga om de grundldggande rittigheterna (2016/C 202/02),
EU-stadgan har samma innehdll som artikel 6 1 Europakonventionen. Det finns en

presumtion for att EU-rétten respekterar Europakonventionens bestimmelser.

For det fall proportionalitetsprincipen skulle vara aktuell att beakta, dr det ndgot som
EU-domstolen sjédlv skulle ha betonat i domskélen i Achmea. I avgorandet har EU-
domstolen emellertid inte i ndgot avseende gett uttryck for att proportionalitets-
principen dr av betydelse for tolkningen av investeringsskyddsavtals forenlighet med
unionsritten. Det saknas ddrmed utrymme for nationella domstolar att i sin tur
omprdva EU-domstolens dom och jamka effekterna av densamma. En sddan
tillimpning skulle sta i strid med unionsrittens grundldggande principer och

underminera unionsrittens autonomi.

Enligt artikel 6.3 Fordraget om Europeiska unionen (FEU) ingér de grundlaggande

rittigheterna sdsom de garanteras enligt Europakonventionen i unionsritten som
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allménna principer. De bestimmelser i EU-stadgan som motsvaras av bestimmelser i
Europakonventionen ska ha samma innebdrd och rackvidd som i konventionen (artikel
52.3 EU-stadgan). EU-domstolen beaktar Europadomstolens praxis vid tolkningen av

unionsrétten.

Europadomstolen har slagit fast att skyddet av méinskliga réttigheter inom EU far anses
vara likvirdigt med skyddet enligt Europakonventionen och att det dérfor finns en
presumtion for att unionsritten respekterar Europakonventionen. Presumtionen kan
brytas om det 1 det enskilda fallet finns omstidndigheter som innebér att skyddet for

konventionsrittigheterna &r uppenbart otillrdckligt.

Principen om unionsréttens foretrdde innebér att svenska domstolar och myndigheter
ar bundna av EU-domstolens tolkning av unionsrétten. En svensk domstol kan franga
vad som foljer av EU-domstolens tolkning av en unionsbestdmmelse endast om
tillampningen 1 det enskilda fallet annars skulle utgdra en allvarlig och otvetydig
krankning av Europakonventionen. Att upphéva eller ogiltigforklara skiljedomen

innebdr inte nagon sadan allvarlig och otvetydig kriankning av Novenergias rittigheter.

Artikel 26 1 energistadgefordraget foreskriver flera mojliga alternativ till tvistelosning,
bl.a. talan 1 nationell domstol. Novenergia har foljaktligen haft mojlighet att fa sitt
skadestandskrav mot Spanien enligt fordraget provat vid spansk domstol, 1 enlighet
med artikel 6.1 Europakonventionen. Om Novenergia skulle védcka talan vid spansk

domstol skulle anspréket inte heller vara preskriberat.

4.2 Novenergia
4.2.1 Angdende klander- och ogiltighetsgrunderna (A)—(F)

Genom att tilltrada energistadgefordraget har samtliga parter iklétt sig skyldigheter och
forvdrvat réttigheter gentemot dvriga avtalsparter under folkritten. En avtalsslutande
parts underlatenhet att fullgdra sina skyldigheter enligt fordraget utgdr alltsa ett brott
mot de folkrittsliga forpliktelserna som den avtalsbrytande parten har dtagit sig
gentemot Ovriga avtalsparter. Omsténdigheten att fordraget dven utgdr en unions-

rittsakt och ér en del av EU:s réttsordning innebér inte att fordraget upphor att vara en



. Sid 27
SVEA HOVRATT DOM T 4658-18
Avdelning 02

internationell traktat. Fordraget existerar bade i egenskap av folkrittslig traktat och

som unionsrattsakt.

Wienkonventionens bestimmelser om hur en traktat ingas, tolkas, dndras eller upphor
ska beaktas vid fradgor om tolkning eller giltighet av en traktat. En traktats forarbeten &r

sadant som kan beaktas vid tolkningen.

Energistadgefordraget har sitt ursprung i den europeiska energistadgan. Kommissionen
vialkomnade initiativet till stadgan, som skulle gilla bdde mellan EU:s medlemsstater
och 1 forhallande till tredjeldnder. EU:s institutioner, diribland EU-kommissionen,
spelade dven en aktiv roll vid framforhandlandet av fordraget. Det dr baserat pa de
politiska stillningstaganden som gjordes i den Europeiska energistadgan, vilket

framgér av forordet till fordraget.

Vid framforhandlandet av energistadgefordraget foreslog EU-kommissionen att en s.k.
”disconnection clause” skulle inforas 1 fordraget. Enligt forslaget skulle klausulen
begrénsa tillimpligheten av fordraget pé sé vis att traktaten endast skulle tillimpas
mellan EU:s medlemsstater vid avsaknaden av en tillimplig unionsrattslig regel. De
forhandlande parterna enades om att inte inféra en ’disconnection clause”. I vissa
andra avseenden innehaller fordraget bestimmelser som uttryckligen begransar

traktatens tillimpningsomrade.

Energistadgefordraget syftar till att astadkomma en energigemenskap innefattande
samtliga fordragsslutande parter, 1 motsats till ett nitverk av bilaterala relationer. Detta
understroks under framforhandlandet av fordraget. EU-kommissionen framholl under
denna tid att syftet med traktaten &dven var att underlétta handel och investeringar pa

energiomrddet inom EU.

Artikel 16 hanterar forhallandet mellan fordraget och andra réttsliga instrument. Om
tvd eller flera fordragsslutande parter har ingdtt en tidigare eller senare internationell
traktat ska, enligt artikeln, den traktat som dr mest forménlig for investeraren tillimpas.
Nir energistadgefordraget bedoms som mer forménlig for investeraren én den andra

traktaten, ska alltsa fordraget ges foretrade.
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Tvister under energistadgefordraget ska, enligt artikel 26.6, avgdras med tillimpning
av fordraget och internationell ritt. Unionsrétten &r inte en del av internationell ritt i
den mening som avses i bestimmelsen. Unionsritten utgor alltsa inte tillimplig

materiell ritt under fordraget.

Under senare tid har EU:s institutioner forsokt dndra innehallet i bilaterala investe-
ringsskyddsavtal samt i energistadgefordraget. Som en f6ljd av Achmea undertecknade
ett stort antal av EU:s medlemsstater tva deklarationer ar 2019, i vilka de atog sig att
sdga upp alla bilaterala investeringsskyddsavtal som slutits mellan dem och andra EU-
medlemsstater. Ar 2020 ingick medlemsstaterna direfter ett avtal om avslutande av
bilaterala investeringsskyddsavtal. Motsvarande deklarationer har inte undertecknats
med avseende pa tvistelosningsbestimmelsen 1 energistadgefordraget till f61jd av EU-
domstolens dom 1 Komstroy. Didremot har EU-kommissionen i oktober 2022 foreslagit
att parterna till energistadgefordraget ska inga ett avtal om tolkningen av fordraget
enligt bestimmelsen i artikel 31.3.a Wienkonventionen om traktatritten. Forslaget
innebdr att de fordragsslutande parterna ska komma dverens om att energistadge-
fordraget inte ska gilla, och aldrig heller har gillt, i EU-interna relationer. Aven EU:s
institutioner dr inforstidda med att folkréttsliga atgiarder behover vidtas for att d&ndra

innehallet 1 energistadgefordraget. Nagra sddana atgirder har dnnu inte vidtagits.

Spanien gjorde i1 skiljeforfarandet gillande att Novenergia inte var att anse som en
investerare fran en annan fordragsslutande part i energistadgefordragets mening, da
hela EU utgor ett omrade vid tillaimpningen av artikel 26. Spaniens invindning i
skiljeforfarandet avsdg alltsd tolkningen av olika begrepp i fordraget (dvs. klander-
grund A). Spanien invinde diremot inte i skiljeforfarandet att anbudet 1 artikel 26

skulle anses ogiltigt (dvs. klandergrund B).

I skiljedomen étergav skiljendmnden Spaniens jurisdiktionsinvdndning s som den
hade presenterats 1 Spaniens yttranden i skiljeforfarandet. Skiljendmnden provade

ocksa Spaniens invdndning mot bakgrund av hur Spanien hade formulerat den.

Skiljendmnden utforde en sedvanlig traktattolkning i enlighet med Wienkonventionens
regler och fann att artikel 26 enligt dess ordalydelse &r tillimplig pa tvister pd tvister

mellan fordragsslutande parter och investerare fran andra fordragsslutande parter samt
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att en investerare frdn Luxemburg dr en saddan i forhédllande till Spanien. En tolkning
enligt Wienkonventionens regler ledde vidare skiljendamnden fram till slutsatsen att
fordraget inte innehdller ndgon “disconnection clause” som undantar EU-interna tvister

fran energistadgefordragets tillimpningsomrade.

Skiljendmnden forklarade dven att bedomningen av dess behorighet ska ske ute-
slutande utifrdn bestimmelserna i energistadgefordraget, och att skiljendamnden inte

tillimpade unionsritt.

Berikning av skadestindet

Utgéngspunkten for Novenergias berdkning av skadestdndskravet 1 skiljeforfarandet
var att Novenergia genom skadestandet skulle forsittas i samma situation som om
Spanien inte hade brutit mot sina forpliktelser enligt energistadgefordraget. For denna
berdkning utsdg Novenergia en expert som kvantifierade Novenergias skada till f61jd
av samtliga omtvistade lagstiftningsatgiarder. P4 basis av berdkningen yrkade Nov-
energia ersdttning for skadestand av Spanien som grundade sig pa att alla de lagstift-
ningsatgirder som vara foremal for provning utgjorde brott mot energistadgefordraget.

Det kravet uppgick till 61,3 miljoner EUR.

Efter huvudforhandlingen i skiljeforfarandet bad skiljendimnden parterna att kvantifiera
den ekonomiska effekten av varje enskild lagstiftningsatgdrd som var foremal for
provning i skiljeforfarandet. I enlighet med skiljenimndens instruktioner presenterade

Novenergia sin berdkning av effekterna av de olika lagstiftningsétgérderna.

Novenergias berdkning visade att den samlade inverkan i tiden fore lagen 9/2013, dvs.
den lag som slutligt avskaffade Spaniens garantier till producenter av energi fran
fornyelsebara kéllor, uppgick till 8 miljoner EUR. Avseende konsekvensen 1 tiden efter
lagen hade Novenergia forklarat i skiljeforfarandet att de olika lagarna som foregick
lagen 9/2013 blev en del av denna nir den infordes. Det innebar att de lagar som
foregick lagen 9/2013 fick vissa kostnadskonsekvenser for Novenergia dven i tiden
efter dess inforande. Skadan i tiden efter lagen 9/2013 beréknade Novenergia till

53,3 miljoner EUR. Detta motsvarar dven differensen mellan det totala yrkande
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skadestandet om 61,3 miljoner EUR och de 8 miljoner EUR som avsag skador i

tiden fore lagen.

Spanien argumenterade for att for det fall att den lagstiftning som foregick lagen
9/2013 inte ansags utgdra brott mot energistadgefordraget, skulle skadestandet siankas
ytterligare i tiden efter inforandet av lagen. Spanien gjorde gillande att skadestandet
skulle reduceras med atminstone ytterligare 14 miljoner EUR for det fall dekret
15/2012 inte anségs utgora brott mot energistadgefordraget. Avseende Ovriga

lagstiftningsatgédrder angav Spanien inte ndgra motsvarande belopp.

Skiljendmnden fann att Spanien genom inforandet av lagen 9/2013 brutit mot sina
forpliktelser enligt energistadgefordraget. Nimnden fann vidare att de skador som
Novenergia drabbats av i tiden fore inforandet av lagen 9/2013 skulle rédknas av fran
skadestdndet, och detta eftersom det var forst genom inforandet av lagen 9/2013 som
Spanien brutit mot sina forpliktelser enligt energistadgefordraget. Mot denna bakgrund
forklarade skiljendmnden hur de ekonomiska konsekvenserna av de olika lagstiftnings-
atgarderna som foregick lagen 9/2013 skulle kvantifieras. Skiljendmnden berdknade
skadestandet pad samma sitt som Novenergia gjort. Skiljenimnden tog alltsé i sin
skadestandsberdkning hdnsyn till att de lagar som infordes fore lagen 9/2013 inte

utgjorde sjdlvstdndiga brott mot energistadgefordraget.

4.2.2 Angdende fragan om Europakonventionen eller proportionalitetsprincipen utgor
hinder mot att upphdva eller ogiltigforklara skiljedomen

Ett bindande och verksamt skiljeavtal kom till stind mellan Spanien och Novenergia
genom att Novenergia, genom sin pdkallelseskrift, accepterade Spaniens anbud 1
artikel 26 energistadgefordraget. I forlitan pa detta anbud saknades det anledning for

Novenergia att inleda en domstolsprocess mot Spanien.

Om Novenergia inte skulle ha kunnat forlita sig pa det anbud om skiljeforfarande som
Spanien ldmnade, skulle den enda teoretiska mdjligheten for Novenergia att fa sina
materiella rattigheter enligt energistadgefordraget provade vara att vicka talan vid
spansk domstol enligt artikel 26.2. a) energistadgefordraget. En sddan talan skulle
behova foras enligt den spanska lagen 29/1998. Enligt artikel 31.1 1 den lagen skulle
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Novenergia kunna angripa lagen 9/2013, vars inforande orsakade Novenergia skada,
genom ett granskningsforfarande. Novenergia skulle vidare kunna kréva erséttning for
skada i enlighet med artikel 31.2 i lagen 29/1998. Ett sadant krav skulle dock vara
understéllt de begrdsningar som foljer av spansk rétt, vilket i sig innebér att en prov-
ning enligt den spanska lagen inte skulle vara ett alternativ som é&r likvardigt med ett
internationellt skiljeforfarande enligt energistadgefordraget. Nagot annat forfarande i
vilket Novenergia skulle kunna fa sina rittigheter enligt energistadgefordraget provade
vid spansk domstol finns dock inte. Ett hypotetiskt krav enligt lagen 29/1998 ar dess-
utom preskriberat enligt artikel 46.1 i denna lag. Detta d4 Novenergia hade behovt
inleda en sédan talan senast tvA méanader fran att den lag som angrips, dvs. lagen
9/2013, publicerades 1 juli 2013. Novenergia hade alltsd behovt inleda forfarandet

senast 1 september samma ar.

Lagen 40/2015, som Spanien har hénvisat till, tradde 1 kraft 1 forst 1 oktober 2016.
Lagen &r darfor inte tillimplig 1 tiden for Novenergias skada. Denna lag dr inte heller
tillamplig pé ett krav grundat pa energistadgefordragets materiella

skyddsbestdmmelser.

Novenergia kan inte heller fora en talan om skadestand baserat pa spansk materiell rétt.
Lagen 30/1992 innehéller visserligen materiella bestimmelser om den spanska statens
skadestandsansvar, men dven ett krav enligt artikel 142.5 1 denna lag vore preskriberat.
Talefristen for att framstélla ett krav enligt denna lag &r ett ar fran den skadegorande
hiandelsen eller den tidpunkt da skadan uppkom. Fér Novenergias del intrdffade den
skadegorande hindelsen genom inférandet av lagen 9/2013 som tradde i kraft 1 juli
2013. Novenergias skada uppkom dven samtidigt med att den infordes. Talefristen

enligt denna lag 16pte ut 1 juli 2014.

5. KOMMISSIONENS YTTRANDE OCH UTREDNINGEN I OVRIGT

Europeiska kommissionen (kommissionen) har — med stod av artikel 29 i radets
forordning (EU) 2015/1589 av den 13 juli 2015 om genomforandebestimmelser for
artikel 108 1 fordraget om Europeiska unionens funktionssétt — pa eget initiativ avgett

skriftligt yttrande till hovritten. I yttrandet har kommissionen anfort i huvudsak
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foljande. Skiljedomen innebér ett uppenbart asidosittande av grunderna for ratts-
ordningen, i detta fall EU:s lagstiftning om statligt stdd. Asidosittandet bestar for det
forsta 1 att skiljedomstolen inte tillimpat artiklarna 107 och 108 i FEUF for att
kontrollera om den ursprungliga stddordningen utgjorde olagligt statligt stod. Om
skiljedomstolen hade gjort det hade den kunnat konstatera att stddordningen utgjorde
olagligt statligt stod vilket hade medfort att skiljedomstolen inte hade kunnat
konstatera att det skett en krankning av berittigade forvintningar. For det andra
asidosatte skiljedomstolen kommissionens beslut om statligt stod, trots att ett beslut
som antagits pa grundval av artikel 108.3 FEUF utgor en del av EU:s grunder for
rattsordningen och maste foljas av skiljedomstolarna. Dessa tva asidosdttanden

innebdr, var for sig, att skiljedomen maéste ogiltigforklaras.

Parterna har lagt fram omfattande skriftlig bevisning.

6. DOMSKAL

6.1 Disposition och provningsordning

Spanien har yrkat att skiljedomen ska upphédvas alternativt ogiltigforklaras samt
aberopat tva alternativa grunder till stod for sin klandertalan och tre alternativa grunder
till stod for talan om att skiljedomen ska forklaras ogiltig. I andra hand har Spanien

yrkat att skiljedomen ska upphivas delvis.

Spanien har forklarat sig inte ha nagon synpunkt pa i vilken ordning hovritten provar
de alternativa yrkandena respektive grunderna och har inte heller pékallat att hovritten,
vid bifall till ndgot av Spaniens forstahandsyrkanden pd ndgon grund, dven ska prova

Ovriga grunder.

Novenergia har & sin sida ansett att hovritten bor prova hela malet, dvs. samtliga
yrkanden och grunder, dven for det fall Spanien skulle fd framgang betridffande ndgot
av sina yrkanden. Novenergia har ocksd haft synpunkter pd i vilken ordning som

hovritten ska prova yrkandena och grunderna.
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Hovritten konstaterar att ogiltighetsreglerna och klanderreglerna i 33 § respektive

34 § lagen (1999:116) om skiljeforfarande (skiljeforfarandelagen) tillgodoser olika
skyddsintressen. Medan klanderreglerna uteslutande tar sikte pa parternas skydds-
intressen syftar ogiltighetsreglerna till att skydda ett allmént eller tredje mans intresse.
Ogiltighetsreglerna ska beaktas av domstol dven utan yrkande av en part. (Se bl.a.
prop. 1998/99:35 s. 140 och 231.) Enligt hovritten ar det i detta mal lampligt att forst

prova om skiljedomen &r ogiltig pa ndgon grund.

Nar det géller de alternativa ogiltighetsgrunderna bor forst bedomas om tvisten ar
skiljedomsmassig (jfr NJA 2015 s. 438 p. 12). Hovritten inleder med att préva om EU-
domstolens avgdéranden 1 domarna av den 6 mars, Achmea, C-284/16, EU:C:2018:158;
den 2 september 2021, Komstroy, C-741/19, EU:C:2021:655 och den 26 oktober 2021,
PL Holdings, C-109/20, EU:C:2021:875 medfor att tvisten mellan Spanien och Nov-

energia inte dr skiljedomsmadssig, dvs. del av Spaniens ogiltighetsgrund (C).

6.2 Fragan om tvisten ir skiljedomsmaéssig
6.2.1 Inledning

Enligt Spanien har det inte varit mojligt att avgora tvisten genom skiljedom, eftersom
skiljeklausulen i artikel 26 energistadgefordraget, enligt Spanien, inkréktar pa den
befogenhetsordning som slagits fast i EU-fordragen och ddrmed dven pa autonomin i

unionens rattsordning.

Novenergia har & sin sida invént att de frdgor som skiljendmnden i detta fall haft att
prova ror skadestand pé grund av brott mot energistadgefordraget, vilka frdgor i dess
helhet méste beddmas ha varit skiljedomsmaissiga och mdjliga att prova i ett skilje-

forfarande.

Béda parter har argumenterat kring betydelsen av EU-domstolens avgdranden i

Achmea, Komstroy och PL Holdings.
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6.2.2 Rdttsliga utgdangspunkter

33 § och 1 § skiljeforfarandelagen

Enligt 33 § forsta stycket 1 skiljeforfarandelagen ar en skiljedom ogiltig, om den

innefattar prévning av en fraga som enligt svensk lag inte far avgoras av skiljemén.

Vilka fragor som far avgdras av skiljemén framgar i forsta hand av 1 § skiljefor-
farandelagen. Enligt paragrafens forsta stycke far tvister i frdgor som parterna kan
triffa forlikning om genom avtal 1dmnas till avgorande av skiljemén. Héarigenom ges
parterna en stor frihet att sjdlva bestimma 6ver skiljeavtalet. (Se a. prop. s. 48 f. och

231.)

Termen skiljedomsmissighet tar sikte pa tvister som kan ldmnas till avgorande av
skiljemédn antingen pa forhand eller sedan de uppkommit. En tvist som betecknas som
icke skiljedomsmadssig kan inte alls ldmnas till avgorande av skiljemédn. Som framgétt
avgors det skiljedomsmaéssiga omradet 1 forsta hand av om tvisten dr dispositiv eller
inte. Det finns dock vissa dispositiva tvister som i lag uttryckligen &r undantagna fran
det skiljedomsmaéssiga omradet, t.ex. vissa arbetstvister. (Se a. prop. s. 48 f. och 231.)
Aven indispositiva processhinder medfor allts4 att tvistefrigan inte anses skiljedoms-
massig (se dven Lindskog, Skiljeforfarande, En kommentar, tredje uppl., 2020,
kommentaren till 33 §, punkt 4.1.1).

Det nu sagda ska skiljas fran sadana fall ndr skiljeavtal inte godtas for framtida tvister,
se t.ex. 6 § skiljeforfarandelagen betraffande konsumenttvister. Om en skiljedom da
meddelas, foreligger det en klandergrund enligt 34 § forsta stycket 1 samma lag. Nér
ett forbud mot skiljeavtal géller savél pa forhand som da tvisten uppkommit, ar frigan
alltsa inte skiljedomsmassig och skiljedomen ogiltig enligt 33 § forsta stycket 1. (Se a.
prop. s. 49 och 231.)
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EU-domstolens avgdéranden

Som framgéatt har EU-domstolen i de tre forhandsavgorandena Achmea, Komstroy,
och PL Holdings uttalat sig om skiljeklausuler i internationella investeringsskydds-
avtal, som ingétts av tva eller flera medlemsstater i EU, och avtalens forenlighet med

unionsrétten.

I Achmea gillde fragan en skiljeklausul i ett bilateralt investeringsskyddsavtal mellan
Slovakien och Nederldnderna. Med tillaimpning av skiljeklausulen hade ett neder-
landskt forsakringsbolag pékallat ett skiljeforfarande mot Slovakien. Skiljeforfarandet
dgde rum 1 Tyskland. Sedan skiljedomen angripits 1 tysk domstol begédrde den

nationella domstolen féorhandsavgdérande fran EU-domstolen (Achmea, p. 23).

EU-domstolen erinrade om att ett internationellt avtal, enligt domstolens fasta praxis,
inte kan inkrdkta pa den befogenhetsordning som slagits fast i fordragen och ddrmed
inte heller pa autonomin 1 unionens réttsordning, vars efterlevnad sikerstills av

domstolen (Achmea, p. 32 med dér gjorda hdnvisningar).

Med hédnvisning till att forfarandet med forhandsavgorande utgér kérnan 1 det
unionsréttsliga domstolssystemet konstaterade EU-domstolen, atf skiljenimnden
kunde komma att tolka och tillimpa unionsritten men a#f skiljendmnden inte utgjorde
en domstol 1 den mening som avses i artikel 267 1 Férdraget om Europeiska unionens
funktionssitt (FEUF) som kunde begira forhandsavgorande, samt a#t behorig tysk

domstol endast far gora en begransad provning (Achmea, p. 37-53).

Sammanfattningsvis fann EU-domstolen att de aktuella medlemsstaterna genom att
inga ett bilateralt avtal uppréttat en mekanism for att 16sa tvister mellan en investerare
och en medlemsstat som kan innebéra att dessa tvister avgors pd ett sétt som inte
sikerstdller unionsrittens fulla verkan. EU-domstolen bedomde att den aktuella skilje-
klausulen i avtalet inte var forenlig med principen om lojalt samarbete och darmed

undergrivde unionsrittens autonomi (Achmea, p. 56-59).

I Komstroy uttalade sig EU-domstolen, bl.a. med hénvisning till sina uttalanden 1

Achmea, om skiljeklausulen i artikel 26.2. c) energistadgefordraget. Med tillimpning
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av skiljeklausulen hade en ukrainsk distributor pakallat ett skiljeforfarande mot
Moldavien. Skiljeforfarandet dgde rum i Frankrike. Sedan skiljedomen angripits i
fransk domstol begédrde den nationella domstolen forhandsavgorande frdn EU-
domstolen. Fragorna géllde bl.a. artikel 26.1 i energistadgefordraget men inte
uttryckligen om artikel 26.2. c) var tillimplig mellan EU-medlemsstater (Komstroy,
p. 20).

EU-domstolen inledde med att konstatera att en réittsakt som beslutats av en av
unionens institutioner dr en del av unionens rittsordning samt att domstolen var
behorig att meddela forhandsavgorande och att tolka energistadgefordraget (se

Komstroy, p. 23 och 27).

Vidare erinrade EU-domstolen dter om att ett internationellt avtal, enligt domstolens
fasta praxis, inte far inkrékta pd den befogenhetsordning som slagits fast i fordragen
och ddrmed péd autonomin hos unionens rattsordning. Domstolen konstaterade ocksa
att eftersom energistadgefordraget dr en unionsrittsakt har en sddan skiljedomstol som
avses 1 artikel 26.6 att tolka och till och med tillimpa unionsrétten. (Se Komstroy,

p.- 42,49 och 50.)

Dérefter provade EU-domstolen, med hinvisning till sina uttalanden i Achmea, dels
om den aktuella skiljedomstolen utgjorde en del av domstolssystemet i Frankrike, dels
om en skiljedom frdn en sadan skiljedomstol var underkastad en kontroll av en dom-
stol som kan sdkerstélla att unionsrétten iakttas fullt ut och eventuellt begéra forhands-
avgorande fran EU-domstolen (se Komstroy, p. 51-60 med déri gjorda hdnvisningar

till Achmea). Dessa fragor besvarades nekande.

Mot denna bakgrund uttalade EU-domstolen, trots att de stédllda frdgorna inte tog sikte
pa artikel 26.2. c) energistadgefordraget, att bestimmelsen ska tolkas sd, att den inte &r
tillaimplig pé tvister mellan en medlemsstat och en investerare frin en annan medlems-
stat angéende en investering som sistndmnda investerare gjort i den forstnimnda

medlemsstaten (Komstroy, p. 66).

EU-domstolens avgdrande 1 PL Holdings hade sin bakgrund i ett investeringsskydds-

avtal mellan Belgien och Luxemburg & ena sidan och Polen & den andra.
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Skiljeforfarandet dgde rum i1 Sverige och svensk ritt var darfor tillimplig pa forfar-
andet. Fragan till EU-domstolen, som stélldes av Hogsta domstolen, gillde inte den
aktuella skiljeklausulens forenlighet med unionsritten utan om artiklarna 267 och 344
Fordraget om den Europeiska unionen (FEUF) skulle tolkas sé, att de utgjorde hinder
for en nationell lagstiftning som tilldter en medlemsstat att med en investerare fran en
annan medlemsstat ingé ett ad hoc-skiljeavtal som gor det mojligt att fortsatta ett
skiljeforfarande som inletts med stod av en skiljeklausul med samma innehall som
detta avtal, vilken aterfinns i ett internationellt avtal ingdnget mellan dessa bada
medlemsstater och vilken &r ogiltig pa grund av att den strider mot ndimnda fordrags-

artiklar (se PL Holdings, p. 37). EU-domstolen besvarade den fragan jakande.

PL Holdings begérde att domstolen skulle begrdnsa domens réttsverkningar 1 tiden, sa
att den inte skulle paverka skiljeforfaranden som i god tro inletts pa grundval av ad

hoc-skiljeavtal och som avslutats innan domen meddelats (se PL Holdings, p. 57).

EU-domstolen erinrade om att den tolkning av en unionsbestimmelse som domstolen
gOr innebdr att den aktuella bestimmelsens innebord och tillimpningsomrade klargors
och fortydligas, saisom den ska tolkas och tillimpas eller borde ha tolkats och tillamp-
ats fran och med sitt ikrafttrddande. Darefter konstaterade domstolen att en begréns-
ning av domens réttsverkningar i tiden i sjdlva verket skulle begridnsa verkningarna av
domstolens tolkning av medlemsstatens skyldigheter enligt fordragen, sirskilt enligt
artikel 4.3 FEUF samt artiklarna 267 och 344 FEUF, sasom de tolkats i Achmea, och
avslog begéran om att avgorandet skulle begrénsas 1 tiden (se PL Holdings, p. 58, 65,
66 och 69).

6.2.3 Hovrdttens bedomning

For att kunna bedoma fragan om den nu aktuella tvisten varit skiljedomsmaissig &r det
forst nddvéndigt att ta stdllning till vilka slutsatser som kan dras av de nimnda av-

gorandena fran EU-domstolen.

I Achmea provade EU-domstolen en tvistlosningsklausul i ett bilateralt investerings-
skyddsavtal medan domstolen i Komstroy bedomde en motsvarande klausul, artikel

26, 1 energistadgefordraget. Som framgétt i det foregdende upprepade EU-domstolen 1
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Komstroy sina stdllningstaganden i Achmea att ett internationellt avtal, enligt
domstolens fasta praxis, inte far inkrdkta pd den befogenhetsordning som slagits fast i
fordragen och ddrmed pa autonomin hos unionens rittsordning. EU-domstolen
konstaterade att sjilva energistadgefordraget dr en unionsrittsakt och att en skilje-
domstol som avses i artikel 26.6 i fordraget har att tolka och tillimpa unionsrétten.
Efter sin provning av energistadgefordragets tvistlosningsforfarande fann EU-
domstolen att medlemsstaterna genom artikel 26.3. a) energistadgefordraget samtyckt
till att undandra tvister som kan avse tillimpningen eller tolkningen av unionsrétten
fran sina egna domstolars behorighet och dirmed fran det rattsmedelssystem som
medlemsstaterna enligt artikel 19.1 Fordraget om Europeiska unionen (FEU) ér
skyldiga att inrdtta pd omraden som omfattas av unionsrétten. Det var mot denna
bakgrund som EU-domstolen slog fast att artikel 26.2. ¢) inte ar tillimplig pa tvister
mellan en medlemsstat och en investerare frdn en annan medlemsstat. (Se Komstroy,

p. 42-66.)

Hovrétten konstaterar att de skédl som EU-domstolen lade till grund for sin bedomning
ar av generell karaktir och bedomer att de inte ldmnar utrymme for nagon annan
slutsats nér, som 1 detta fall, svensk ratt ar tillimplig pa forfarandet. Att uttalandet
betrdffande artikel 26.2. ¢) inte gjordes som svar pa en direkt fraga till domstolen
medfor inte att uttalandet saknar vigledande betydelse. Uttalandets generella natur har
ocksa bekriftats av EU-domstolen i yttrandet 1/20 den 16 juni 2022 angaende en
begéran fran Belgien om yttrande avseende om utkastet till modernisering av energi-
stadgefordraget ar forenligt med fordragen, EU:C:2022:485, p. 47. Till detta kommer
att EU-domstolens avgdrande 1 Komstroy inte har begrénsats i tiden. Det innebér att
energistadgefordraget ska tolkas enligt avgdrandet i Komstroy frdn och med ikraft-
trddandet (jfr PL Holdings, p. 58). Det anforda medfor alltsd att nagot skiljeavtal
mellan parterna aldrig hade kunnat uppstd med artikel 26 energistadgefordraget som

grund.

Det kan i sammanhanget ocksa framhéllas att det, i linje med vad EU-domstolen
uttalade 1 PL Holdings, inte heller hade varit mojligt for parterna att avhjélpa
skiljeklausulens ogiltighet 1 efterhand. EU-domstolen motiverade detta avgérande bl.a.

med att frdgan om ett skiljeorgans behorighet inte kan vara beroende av hur parterna 1
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tvisten agerar (jfr PL Holdings, p. 51-56). Av PL Holdings foljer ocksd att skilje-
klausuler som har sin grund i internationella investeringsskyddsavtal mellan medlems-
stater strider mot nigra av de mest grundliggande unionsréttsliga principerna i EU-
fordragen, sdsom principerna om dmsesidigt fortroende mellan medlemsstaterna, lojalt
samarbete och unionsréttens autonomi (se t.ex. PL Holdings, p. 46 med dari gjord

hénvisning till Achmea).

EU-domstolens stédllningstaganden innebér alltsa att Spanien och Novenergia, varken i
forvdg eller i efterhand, hade kunnat enas om att de aktuella fragorna ska 16sas genom
ett skiljeforfarande. Det som EU-domstolen i sina avgoranden gett uttryck for innebéar

att det finns sévil forhandstvingande som efterhandstvingande hinder mot en prévning
av den aktuella tvisten 1 ett skiljeforfarande (jfr Lindskog, a.a., kommentaren till 1 §,

avsnitt 4.1.9). Séledes har det forelegat ett indispositivt processhinder.

Som redovisats ovan géller enligt 33 § forsta stycket 1 skiljeforfarandelagen att den
bristande skiljedomsmaéssigheten ska folja av svensk lag for att en skiljedom ska anses
vara ogiltig. Principen om unionsrittens foretrdde och krav pa effektiva genomslag
medfor, enligt hovrittens mening, att det hinder som EU-domstolen stéllt upp méste
vara att jimstélla med ett hinder enligt svensk lag i den mening som avses i1 33 § forsta

stycket 1 skiljeforfarandelagen.

Hovrittens stéllningstaganden innebdr att det finns forutséttningar enligt 33 § forsta
stycket 1 skiljeforfarandelagen att ogiltigforklara skiljedomen. Darmed bedémer
hovritten att det inte &r nddvandigt att prova ovriga ogiltighets- eller klandergrunder.
Déremot maste bedomas om Europeiska konventionen den 4 november 1950 om
skydd for de ménskliga rittigheterna och de grundldggande friheterna (Europa-
konventionen) eller den EU-rittsliga proportionalitetsprincipen i detta fall, som

Novenergia gjort géillande, andd medfor hinder mot att ogiltigforklara skiljedomen.
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6.3 Fragan om en ogiltigforklaring skulle strida mot Europakonventionen eller
mot proportionalitetsprincipen?

6.3.1 Inledning

Novenergia har bl.a. anfort att ett upphiavande eller ogiltigforklarande pa grundval av
EU-domstolens avgoranden 1 Achmea och Komstroy skulle innebéra tillimpning av en
folkréttsstridig, retroaktiv Andring av innehéllet i energistadgefordraget. Ett upp-
hiavande eller ogiltigforklarande av skiljedomen skulle, enligt Novenergia, av denna
anledning innebdra en allvarlig och otvetydig krankning av Europakonventionen.
Vidare har Novenergia anfort att en ogiltigforklaring skulle strida mot rétten till
domstolsprovning enligt artikel 6 Europakonventionen och mot egendomsskyddet
enligt artikel 1 1det forsta tilldggsprotokollet till konventionen samt dessutom strida

mot den EU-rittsliga proportionalitetsprincipen.

Spanien har fornekat att en ogiltigforklaring skulle innebéra en krédnkning av
Novenergias réttigheter enligt Europakonventionen. Spanien har hdnvisat till att det
inte ar friga om néagra sadana krankningar som avses dér och att skyddet enligt
konventionen och tilldggsprotokollet inte &r absolut. For det fall det skulle vara fraga
om en inskrdankning av rittigheterna enligt Europakonventionen, &r den enligt Spanien
laglig och proportionerlig. Spanien har vidare bestritt att den EU-réttsliga

proportionalitetsprincipen skulle utgora hinder for att ogiltigforklara skiljedomen.

6.3.2 Rdttsliga utgangspunkter

Europakonventionen &r inkorporerad i svensk rétt och géller som lag 1 Sverige.

Artikel 6 Europakonventionen innehdller bestimmelser om ritt till en réttvis rattegang.
Av bestdmmelserna framgar bl.a. att var och en ska vara berittigad till en rittvis och
offentlig forhandling inom skéilig tid och infor en oavhingig och opartisk domstol, som

upprittats enligt lag.

Av det forsta tilliggsprotokollet till Europakonventionen framgér att varje fysisk eller

juridisk person ska ha ritt till respekt for sin egendom samt att ingen far berdvas sin
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egendom annat dn i det allménnas intresse och under de forutsittningar som anges i lag

och 1 folkrdttens allménna grundsatser.

De grundlaggande réttigheterna sdsom de garanteras enligt Europakonventionen ingar
i unionsritten som allménna principer (se artikel 6.3 FEU). De bestimmelser i
Europeiska unionens stadga om de grundliggande réttigheterna (EU-stadgan), som
motsvaras av bestimmelser 1 Europakonventionen, ska ha samma innebdrd och
rackvidd som i konventionen. Ingen bestimmelse i1 stadgan far tolkas sa att den
inskrianker eller inkriktar pa de méinskliga réttigheter och grundlaggande friheter som

erkdnns 1 Europakonventionen (artiklarna 52.3 och 53 1 stadgan).

Av en dom 1 Europadomstolen (stor kammare) ar 2005, dvs. fore tillkomsten av de

nu redovisade bestimmelserna, framgér att skyddet av méinskliga réttigheter inom
unionen maste anses likvardigt med skyddet enligt konventionen och att det darfor
finns en presumtion for att unionsrétten respekterar konventionen. Presumtionen kan
motbevisas om det i1 det enskilda fallet finns omstédndigheter som innebér att skyddet
for konventionsrittigheterna dr uppenbart otillrackligt (manifestly deficient). (Se Case
of Bosphorus Hava Yollar1 Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi v. Irland, no. 45036/98,
dom 30 juni 2005, p. 165 med hénvisningar). Av en senare dom fran Europadomstolen
foljer att presumtionen paverkas av om EU-domstolen uttalat sig om forenligheten
mellan den aktuella EU-lagstiftningen och Europakonvention eller inte (se Case of

Michaud v. Frankrike, no. 12323/11, dom den 6 december 2012, p. 114 och 115).

Proportionalitetsprincipen dr en allmén réttsprincip som bl.a. ingar 1 unionsrétten och
innebdr att unionens dtgérder till innehdll och form inte ska ga utover vad som &r ndd-

véandigt for att nd malen 1 fordragen (se artiklarna 5.1 och 5.4 1 FEU)).

Principen om unionsréttens foretrdde innebér att svenska domstolar och myndigheter
ar forhindrade att tolka en bestimmelse som har beslutats pd EU-niva pé ett sétt som
andrar dess innehall eller effekt och att de dr bundna av EU-domstolens tolkning av
EU-rétten. Samtidigt har Sverige en folkrittslig forpliktelse och ett eget ansvar for att
tillse att réttigheterna enligt Europakonventionen inte krénks i det enskilda fallet (se

NJA 2014 s. 79 p. 15).
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En svensk domstol kan franga vad som foljer av EU-domstolens tolkning av en EU-
bestdmmelse endast om tillimpningen i det enskilda fallet annars skulle utgora en
allvarlig och otvetydig krinkning av Europakonventionen. Det faktiska utrymmet for

en sddan avvikelse dr dirmed ytterst begrinsat (se NJA 2014 s. 79 p. 17).

6.3.3 Hovrdttens bedomning

EU-domstolen har i Komstroy, som framgatt ovan, pa ett tydligt sétt tolkat unions-
ratten och uttalat sig om forenligheten mellan framfor allt & ena sidan artiklarna 267
och 344 FEUF och, a den andra, artikel 26.2. c) energistadgefordraget. Detta av-

gorande &r ett led 1 en enhetlig praxisutveckling (se avsnitt 6.2.2).

Genom de uttalanden som domstolen gjorde 1 PL Holdings star det klart att EU-dom-
stolen forutsag, och till och med forutsatte, att den skiljedom det var fraga om dir inte
skulle kunna upprétthallas (PL Holdings, p. 55). Konsekvenserna av EU-domstolens
stéllningstaganden var alltsd klara for domstolen. I avgérandet konstaterade EU-
domstolen sedan uttryckligen att individuella rattigheter enligt unionsrétten var nagot
som det ankommer pa medlemsstaternas domstolssystem att sékerstilla, i det fallet det
polska domstolssystemet i1 forekommande fall i samarbete med EU-domstolen inom
ramen for dess behorighet (PL Holdings, p. 68). Det saknas anledning att anta att
domstolen forutsett ndgon annan utgéng betraffande de skiljedomar som meddelats

med anledning av tvister inom ramen for energistadgefordraget.

Vid dessa forhallanden utgar hovrétten fran presumtionen att den tolkning som EU-
domstolen har gjort betrdffande energistadgefordraget ar forenlig med Europa-
konventionen (jfr NJA 2014 s. 79 p. 16). Det ska dock pépekas att Sverige dértill har
en folkréttslig forpliktelse och ett eget ansvar for att tillse att réttigheterna enligt
Europakonventionen inte kranks i det enskilda fallet (se NJA 2014 s. 79 p. 15).

Savil den pdstddda krankningen av egendomsskyddet som den pastadda kriankningen
av ritten till domstolsprévning bygger pa pastdendet att Novenergia, vid en ogiltig-
forklaring av skiljedomen, inte har ndgon alternativ mojlighet att i domstol fa ett
skadestdndskrav mot Spanien provat. Spanien har, som framgétt, fornekat att

Novenergia skulle sakna mojligheter att fa ett krav provat i spansk domstol.
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Den utredning som Novenergia lagt fram tar sikte pd vissa materiella och processuella
bestammelser i spansk lag, bl.a. om preskription. Utredningen ger ett visst stod for att
ett krav enligt energistadgefordraget, pa grundval av dessa bestimmelser, nu ar
preskriberat. Mot Spaniens bestridande kan det emellertid inte anses visat att Nov-
energia, vid en eventuell skadestandstalan mot Spanien, skulle komma att nekas en
domstolsprovning. Vid sddana forhdllanden &r det inte visat att en ogiltigforklaring
skulle f& de konsekvenser som Novenergia pastatt och att Novenergias rittigheter
enligt Europakonventionen med dess forsta tilliggsprotokoll skulle krankas eller skulle
vara oproportionerliga i forhallande till unionsintressena. Hovrétten finner dé inte
anledning att ytterligare gé in pa frdgan om proportionalitet respektive om ifall en
ogiltigforklaring av skiljedomen i sig hade kunnat innebdra en krankning av rétten till

domstolsprovning respektive egendomsskyddet.
6.4 Sammanfattande slutsatser och bedomning

Hovrétten har funnit att det genom EU-domstolens praxis ar klarlagt att tvister som har
sin grund 1 energistadgefordraget inte far undandras medlemsstaternas nationella
domstolar och att artikel 26.2. c) energistadgefordraget darfor inte ar tillamplig pa
tvister mellan en medlemsstat och en investerare fran en annan medlemsstat angdende
en investering som den sistndmnda investeraren gjort i den forstndimnda

medlemsstaten.

Vidare har hovritten bedomt att det som EU-domstolen gett uttryck for innebér att
parterna i detta fall inte, varken 1 forvig eller i efterhand, kunnat enas om att tviste-
fragorna ska l6sas genom ett skiljeforfarande. Eftersom de hinder mot skiljeforfarande
som EU-domstolen stdllt upp maste jimstéllas med hinder i svensk lag, har hovritten
funnit att skiljedomen innefattat provning av en frdga som enligt svensk lag inte
kunnat avgoras av skiljemédn. Det har dirmed bedomts foreligga forutsittningar for att

ogiltigforklara skiljedomen enligt 33 § forsta stycket 1 skiljeforfarandelagen.

Hovritten har slutligen bedomt att det inte visats att en ogiltigforklaring i detta fall
skulle kunna f& sddana konsekvenser med avseende pa ritten till domstolsprovning
respektive av egendomsskyddet som Novenergia pdstitt. Mot den bakgrunden har

hovritten inte funnit anledning att ytterligare ga in pé fragan om proportionalitet
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respektive om ifall en ogiltigforklaring av skiljedomen i sig hade kunnat innebéra en

krankning av dessa rittigheter.

Hovrittens bedomningar leder sammantaget till att Spaniens talan ska bifallas pa sa

satt att skiljedomens ska forklaras ogiltig.

6.5 Riittegangskostnad

Novenergia ska, i enlighet med 18 kap. 1 § rittegangsbalken, som tappande part ersétta

Spanien for dess rittegdngskostnad.

Spanien har yrkat ersittning med sammanlagt 971 380,75 EUR. Av kostnadsyrkandet
avser 937 500 EUR ombudsarvode och 33 880,75 EUR utldgg. I det yrkade beloppet
avseende ombudsarvode och vissa kostnader (6versittning, kopiering, samman-
stdllning av bevisparmar, bud och taxi) ingdr mervérdesskatt. Spanien har forklarat att
Konungariket inte har ndgon ritt att géra avdrag for mervirdesskatt och att skatten

diarmed utgor en kostnad for Spanien.

Novenergia har 6verldmnat till domstolen att bedoma dels om mervirdesskatten utgor
en erséttningsgill kostnad for Spanien, dels om den begérda kostnaden for ombuds-
arvode skiligen varit pakallad for tillvaratagandet av Spaniens ritt. Novenergia har
sarskilt pekat pé att Spanien inte rattat sig efter de beslut som hovrétten fattat, bla. 1
frdga om inhdmtande av forhandsavgorande, och aterkommande begéart fornyad

provning av hovrétten.

Hovritten finner inte skil att ifragasétta uppgiften att Spanien inte dr mervirdesskatte-
pliktigt 1 Sverige och dérfor inte har ndgon mdjlighet att gora avdrag for mervérdes-
skatt. Mervardesskatten utgor ddrmed en kostnad for Spanien som Spanien har rétt till
ersittning for. Vidare konstaterar hovritten att mélet varit omfattande och principiellt
viktigt for Spanien. Det har pagétt under 1dng tid och genererat ett stort antal hand-
lingar och omfattande skriftvixling. Praxisutvecklingen i EU-domstolen synes vidare
ha foranlett visst merarbete. Aven om hovritten kan konstatera att skriftviixlingen i

vissa delar varit vl vidlyftig bedomer hovritten sévil att det nedlagda ombudsarbetet
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varit skéligen pékallat som att den yrkade ersdttningen &r skélig. Spanien ska saledes

tillerkdnnas erséttning for rattegdngskostnad i enlighet med sitt yrkande.

6.6 Fragan om domen ska fa éverklagas m.m.

Hovrétten anser att malet rymmer fragor dir det &r av vikt for ledning av réttstillimp-
ningen att ett dverklagande provas av Hogsta domstolen. Hovritten tilldter darfor att

domen Gverklagas (43 § andra stycket lagen, 1999:116, om skiljeforfarande).

Det finns skil att, i avvaktan pé lagakraftvunnen dom, 1ata hovréttens beslut den

17 maj 2018 om inhibition av skiljedomen besta.

HUR MAN OVERKLAGAR, se¢ bilaga A
Overklagande senast 2023-01-10

I avgorandet har deltagit hovrittsrdden Ulrika Beergrehn, Annika Malm, referent, och

Eva Edwardsson.
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Bilaga

Hur man overklagar hovrattens avgorande

Den som vill 6verklaga hovrittens avgor-
ande ska gora det genom att skriva till
Hogsta domstolen. Overklagandet ska dock
skickas eller limnas till hovritten.

Senaste tid for att overklaga

Overklagandet ska ha kommit in till hov-
ritten senast den dag som anges i slutet av
hovrittens avgorande.

Beslut om hiaktning, restriktioner enligt
24 kap. 5 a § rittegangsbalken eller rese-
torbud far 6verklagas utan tidsbegrinsning.

Om 6verklagandet har kommit in i rétt tid,
skickar hovritten 6verklagandet och alla
handlingar i malet vidare till H6égsta dom-
stolen.

Provningstillstand i Hogsta domstolen

Det krivs provningstillstaind for att Hogsta
domstolen ska prova ett 6verklagande.
Ho6gsta domstolen far meddela provnings-
tillstind endast om

1. det idr av vikt for ledning av ritts-
tillimpningen att 6verklagandet prévas
av Hogsta domstolen eller om

2. det finns synnerliga skal till sidan
prévning, si som att det finns grund f6r
resning, att domvilla férekommit eller att
malets utgang i hovritten uppenbarligen
beror pa grovt férbiseende eller grovt
misstag.

Overklagandets innehall
Overklagandet ska innehalla uppgifter om

1. klagandens namn, adress och
telefonnummer,

2. det avgorande som 6verklagas
(hovrittens namn och avdelning samt
dag for avgorandet och malnummer),

3. den dndring i avgérandet som klaganden
begir,

4. de skal som klaganden vill ange for att
avgorandet ska dndras,

5. de skil som klaganden vill ange f6r att
provningstillstaind ska meddelas, samt

6. de bevis som klaganden aberopar och
vad som ska bevisas med varje bevis.

Forenklad delgivning

Om malet 6verklagas kan H6gsta dom-
stolen anvinda forenklad delgivning vid
utskick av handlingar i mélet, under
forutsittning att mottagaren dir eller i
nagon tidigare instans har fatt information
om sidan delgivning.

Mer information

For information om rittegangen 1 Hogsta
domstolen, se www.hogstadomstolen.se

www.domstol.se
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