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VINGE

Svea hovritt
Box 2290
103 17 Stockholm

SVEA HOVRATT
020101

INKOM: 2019-10-16
MALNR: T 1626-19
AKTBIL: 80

15 oktober 2019 Via e-post: svea.avdelning2(@dom.se

Mal T 1626-19; Konungariket Spanien ./. Foresight Luxembourg Solar 1

S.a.r.l. m.fl.

Med hénvisning till hovrittens foreliggande av den 24 maj 2019 (ab 68) och dérefter beviljade
anstand, inkommer Konungariket Spanien hér med yttrande 6ver Foresight Luxembourg Solar 1

S.arl mfl.:s svaromal av den 10 maj 2019 (ab 40) (Svaromélet™).
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BEGARAN OM FORHANDSAVGORANDE

Spaniens forslag till fragor till EU-domstolen i
stimningsansokan

Svarandena hévdar att det saknas skél att begéra forhandsavgorande i malet och
hanvisar till Svea hovritts stallningstagande 1 mal T-4658-18. Svarandena havdar att
”[e]ftersom EU-rdtten inte dr tillimplig i denna del saknas det skdl att inhdmta
forhandsavgorande”.'® Vidare menar Svarandena att de frigor som Spanien foreslagit
varken #r limpliga eller méjliga att stilla till EU-domstolen.!!’

Spanien har 1 avsnitt B ovan redogjort for EU-réttens relevans i malet. Som dér framgar
ar EU-rétten 1 hogsta relevant for de fragor som ska provas i malet. Om hovratten skulle
anse att nagon av de relevanta EU-réttsliga fragorna inte klar, dr det Spaniens
uppfattning att forhandsavgorande ska inhdmtas frdn EU-domstolen. Vid en tillimpning
av artikel 267 FEUF maéste hovritten ses som sista instans eftersom det ar hovritten
sjalv som avgor om Overklagande till Hogsta domstolen ska fé ske.

Vad giller de fradgor som Spanien har foreslagit erinrar Spanien till att borja med att
hovritten ar fri att omformulera fragorna. Hovrétten ska alltsa inte besluta att inte
inhdmta forhandsavgorande pé grund av ndgon uppfattad brist i sjdlva formuleringen av
fragorna. Det avgorande for fragan om forhandsavgorande ska inhdmtas, d4r om
hovritten identifierar en frdga som géller tolkning av EU-fordragen eller ECT och dér
ett klargérande fran EU-domstolen &r nodvéandigt for att doma i saken.

Nedan kommenterar Spanien vad Svarandena anfor om var och en av de foreslagna
fragorna.

Fraga 1 - tolkningen av artikel 26 ECT

Spaniens forslag till fraga 1 i stimningsansokan avser huruvida artikel 26 ECT omfattar
intra-EU tvister under ECT, vilket Svarandena hdvdar och Spanien bestrider.

Svarandena pastar att denna fraga inte kan stillas till EU-domstolen eftersom ECT
enligt Svarandena endast ska tolkas i enlighet med Wienkonventionen. Enligt
Svarandena varken kan eller far EU-domstolen utfora en tolkning enligt
Wienkonventionen.''8

Svarandenas péstéende ér felaktigt. Det framgér av EU-domstolens réttspraxis att EU-
domstolen har behorighet att tolka en regel i ett internationellt avtal som EU har ingatt.
Sa skedde exempelvis i Haegemann mot Belgien:

116 Svaromalet, p. 285.
7 Svaromélet, p. 280-281.
118 Svaromélet, p. 288.
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»2 Enligt artikel 177 forsta stycket i EEG-fordraget dr ’domstolen ... behorig att
meddela forhandsavgoranden angdende ... tolkningen av rdttsakter som beslutats av
gemenskapens institutioner’.

3 Atenavtalet har ingdtts av rddet enligt artiklarna 228 och 238 i fordraget, vilket
framgadr av ordalydelsen i beslutet av den 25 september 1961.

4 Avtalet dr alltsd, vad gemenskapen betrdffar, en rittsakt som beslutats av en av
gemenskapens institutioner enligt vad som avses i artikel 177 forsta stycket b.

5 Bestdmmelserna i avtalet utgor en integrerad del av gemenskapens rdttsordning
fran och med dagen for avtalets ikrafitrddande.

6 Inom ramen for denna rdttsordning dr domstolen foljaktligen behdrig att meddela
forhandsavgorande om tolkningen av detta avtal.” 'V

Aven i Demirel mot Stadt Schwdbisch Gmiind'*® och Hermés'?' bekriftade EU-
domstolen sin behorighet att tolka ett internationellt avtal dar EU var part.

EU-domstolen har alltsé behorighet att tolka bestimmelser i ECT. Detta &r ocksa helt
naturligt eftersom ECT utgor en integrerad del av EU-rétten.

Svarandena péstar vidare att det under alla forhallanden inte skulle vara nédvandigt att
inhdmta forhandsavgorande avseende tolkningen av artikel 26 ECT eftersom
ordalydelsen enligt Svarandena dr “otvetydig”.'?* Detta ér felaktigt.

Artikel 26 ECT har under lang tid och i ett stort antal mal tolkats diametralt motsatt av &
ena sidan investerare och 4 andra sidan medlemsstater och Kommissionen. Av parternas
redogorelser for sina stdndpunkter i detta mal framgér ocksé att det foreligger ett behov
av klargdrande av inneborden av artikel 26 ECT i en intra-EU situation.

Som Spanien redogjort for i stimningsansdkan maste hovritten anses vara en domstol
mot vars avgoranden det inte finns nagot rattsmedel. Hovrétten ar ddrmed skyldigt att
inhdmta forhandsavgorande sa snart det finns rimligt tvivel om hur artikel 26 ECT ska
tolkas.

Spanien foreslar en smérre justering av den tidigare foreslagna fragan, sa att fraga 1 far
foljande lydelse:

Fraga 1

1) Ska artikel 26 ECT, genom vilken en avtalsslutande part (”Contracting Party”) ger
sitt ovillkorliga samtycke till att en tvist mellan den avtalsslutande parten och en
investerare fran en annan avtalsslutande part avseende den senares investeringar pa
den forstndmndas territorium (”Area”) hianskjuts till internationellt skiljeforfarande,
tolkas sa att den ar tilldamplig i en tvist mellan en investerare fran en EU-

19 EU-domstolens dom av den 30 april 1974, Haegemann mot Belgien, C-181/73, ECLL.EU:C:1974:41, p. 2-6.

120 EU-domstolens dom av den 30 september 1987, Demirel mot Stadt Schwibisch Gmiind, C-12/86, ECLI:EU:C:1987:400, p. 7-9.

12 EU-domstolens dom av den 16 juni 1998, Hermés International mot FHT Marketing Choice, C-53/96, ECLI:EU:C:1998:292, p. 32.
122 Svaromaélet, p. 289.
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medlemsstat och en annan EU medlemsstat avseende en investering av den
forstndmnda i den sistndmnda?

Fragorna 2, 3 och 4 - huruvida artiklarna 4.3 och 19 FEU samt 267
och 344 FEUF utgor hinder for en bestimmelse som artikel 26 ECT

Vad avser fragorna 2 - 4 havdar Svarandena att det inte spelar ndgon roll om artiklarna
4.3 och 19 FEU samt artiklarna 267 och 344 FEUF hindrar en tillimpning av artikel 26
ECT, eftersom skiljendmnden enligt Svarandena har en “folkrittslig behorighet”.'*

Svarandenas pastaende ar felaktigt. Spanien hénvisar till sin redogorelse for EU-réttens
relevans i avsnitt B ovan. Det har en direkt och avgdérande betydelse for mélet om
niamnda bestimmelser i EU-fordragen hindrar en tillampning av artikel 26 ECT intra-
EU. I detta sammanhang kan ocksé hénvisas till Svea hovrétts avgérande i mal T 8538-
17 och tyska Bundesgerichthofs avgorande i Achmea dér det konstaterats att det har
avgorande betydelse om en skiljeklausul strider mot nu aktuella bestimmelser i EU-
fordragen.

Spanien anser att réttslaget ar klart vad géller att artiklarna 4.3 och 19 FEU samt
artiklarna 267 och 344 FEUF EU-fordragen hindrar en tillimpning av artikel 26 ECT
intra-EU. Skulle hovrétten dela denna beddmning behdvs inget forhandsavgdrande fran
EU-domstolen. Skulle ddremot hovritten inte anse att rattslaget ar klart i detta
avseende, aligger det hovritten att inhdmta forhandsavgorande eftersom ett beslut i
fragan dr nodvandigt for att doma i saken.

Svarandena anger vidare att frigorna 2 - 4 tar sikte pa artikel 26 ECT i dess helhet och
att bestimmelsen dven innehaller mojlighet till domstolsprovning. Det dr korrekt att
maélet handlar om skiljeklausulen i artikel 26 ECT. Frigan bor saledes avgrénsas till
skiljeklausulen i artikel 26 ECT. Spanien justerar fragorna i enlighet med det sagda.
Darutdver gors vissa fortydliganden genom att hela fragorna 3 och 4 skrivs ut. De
justerade fragorna aterges nedan.

Fragorna 2 -4

Om fréga 1 besvaras nekande:

2) Utgor artikel 344 FEUF hinder for tillimpningen av en sadan bestimmelse 1 ett
internationellt avtal som skiljeklausulen i artikel 26 ECT i en tvist mellan en
investerare fran en EU-medlemsstat och en annan EU-medlemsstat avseende en
investering av den forstndmnda i den sistndmnda?

3) Utgor artiklarna 19 FEU och 267 FEUF hinder for tillimpningen av en sédan
bestimmelse i ett internationellt avtal som skiljeklausulen i artikel 26 ECT i en tvist
mellan en investerare fran en EU-medlemsstat och en annan EU-medlemsstat
avseende en investering av den forstndmnda 1 den sistndmnda?

123 Svaromaélet, p. 292.
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4) Utgor artikel 4.3 FEU och principen om lojalt samarbete hinder for tillimpningen
av en sadan bestdimmelse i ett internationellt avtal som skiljeklausulen i artikel 26
ECT i en tvist mellan en investerare fran en EU-medlemsstat och en annan EU-
medlemsstat avseende en investering av den forstndmnda i den sistndmnda?

Vad avser de tidigare foreslagna fragorna 5 och 6 rorande statsstod ersétts dessa av
frdgorna 5, 6 och 7 nedan.

Forslag till nya och ytterligare fragor till EU-domstolen

Spanien foreslar att foljande nya och ytterligare fragor stills till EU-domstolen.
Fragorna 6 - 9 ligger nira utformningen av forsta frdgan i Eco Swiss.

Fragorna 5, 6 och 7 - statsstod

Statligt stod som inte notifierats och godkints av Kommissionen utgor olagligt statsstod
och omfattas av genomforandeforbudet i artikel 108.3 FEUF.

Svarandenas pastdende att artikel 108.3 FEUF endast skulle vara en bestimmelse av
formaliakaraktir tillbakavisas bestdmt.'** Artiklarna 107 och 108 FEUF utgér en del av
den unionsrattsliga konkurrensritten och genomforandeférbudet i artikel 108.3 FEUF
har en fundamental betydelse for att den inre marknaden ska fungera. Spaniens
uppfattning ar att bestimmelsen ska likstédllas med artiklarna 101 och 102 FEUF och
alltsd utgor en del av grunderna for den unionsrattsliga réattsordningen.

Att artikel 108.3 FEUF utgor en del av grunderna for den unionsréttsliga rattsordningen
anser Spanien &r klart. Skulle hovritten dela denna beddmning behdvs inget
forhandsavgorande fran EU-domstolen avseende denna fraga. Skulle daremot hovrétten
inte anse att detta ar klart, dligger det hovritten att inhdmta forhandsavgorande eftersom
ett beslut i fragan dr nddvéndigt for att doma 1 saken.

Om artikel 108.3 FEUF har samma dignitet som artiklarna 101 och 102 FEUF och
Skiljedomen, eller det sitt pé vilket Skiljedomen tillkommit, strider mot artikel 108.3
FEUF ska Skiljedomen ogiltigforklaras.

Fragorna 5, 6 och 7 aterges nedan.
Fraga 5

Utgor en skiljedom, vari skiljendmnden utdomer skadestdnd som ersattning for
upphévandet av en stodordning som genomforts i strid med genomforandeforbudet i
artikel 108.3 FEUF, i sig en statlig stodatgard?

124 Svaromaélet, p. 306.
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Fraga 6

Maste en nationell domstol, som har att avgora ett yrkande om ogiltigforklaring av en
skiljedom, bifalla yrkandet om skiljedomen strider mot genomforandeforbudet i artikel
108.3 FEUF, om domstolen enligt interna processuella bestimmelser maste bifalla ett
yrkande om ogiltighetsforklaring om skiljedomen eller det sitt pa vilket skiljedomen
tillkommit &r uppenbart ofdrenligt med grunderna for den nationella rittsordningen?

Fraga 7

Maste en nationell domstol som har att avgora ett yrkande om ogiltigforklaring av en
skiljedom, bifalla yrkandet om skiljedomen strider mot genomférandeférbudet i artikel
108.3 FEUF, om domstolen enligt interna processuella bestimmelser maste bifalla ett
yrkande om ogiltighetsforklaring om skiljedomen innefattar prévning av en frdga som
inte far avgoras av skiljeman?

Fraga 8 - artiklarna 4.3 och 19 FEU samt 267 och 344 FEUF och ordre
public.

Artiklarna 4.3 och 19 FEU samt artiklarna 267 och 344 FEUF utgor en del av grunderna
for den unionsrittsliga rittsordningen. Enligt Spanien ar detta klart. Skulle hovrétten
dela denna bedomning behovs inget forhandsavgorande fran EU-domstolen avseende
denna fraga. Skulle ddremot hovritten inte anse att detta ar klart, aligger det hovrétten
att inhdmta forhandsavgoérande eftersom ett beslut i fragan dr nodvandigt for att doma i
saken.

Fraga 8

5) Maste en nationell domstol som har att avgora ett yrkande om ogiltigférklaring av
en skiljedom bifalla yrkandet om skiljedomen har meddelats med stod av artikel 26
ECT i en tvist mellan en investerare frén en EU-medlemsstat och en annan EU-
medlemsstat avseende en investering av den forstndmnda i den sistndmnda, om
domstolen enligt nationella processuella bestimmelser méaste bifalla ett yrkande om
ogiltighetsforklaring om skiljedomen eller det sétt pa vilket skiljedomen tillkommit
ar uppenbart oforenligt med grunderna for den nationella réttsordningen?

Fraga 9 - artiklarna 4.3 och 19 FEU samt 267 och 344 FEUF och
skiljedomsmidissighet

Spanien har ovan redogjort for att Skiljedomen innefattar provning av fragor som enligt
svensk lag (innefattande EU-rétt) inte far avgoras av skiljemén. Spanien anser att det
genom Achmea stér klart att intra-EU investeringstvister under bl.a. ECT inte far provas
av skiljemén. Skulle hovritten dela denna bedémning behovs inget forhandsavgorande
fran EU-domstolen avseende denna fraga. Skulle ddremot hovritten inte anse att detta
ar klart, aligger det hovratten att inhdmta forhandsavgérande eftersom ett beslut i fragan
ar nodvéndigt for att doma i saken.
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Fraga 9

6) Maste en nationell domstol som har att avgora ett yrkande om ogiltigforklaring av
en skiljedom bifalla yrkandet om skiljedomen har meddelats med stod av artikel 26
ECT i en tvist mellan en investerare fran en EU-medlemsstat och en annan EU-
medlemsstat avseende en investering av den forstndmnda i den sistndmnda, och
domstolen enligt nationella processuella bestimmelser méste bifalla ett yrkande om
ogiltigforklaring om skiljedomen innefattar provning av en fraga som inte far
avgoras av skiljemén?

Fraga 10 - tillimpligheten av nationella preklusionsregler

Svarandena hévdar att Spanien ar forhindrat att gora géllande att det inte foreligger ett
giltigt skiljeavtal eftersom Spanien enligt Svarandena inte gjort géllande invandningen i
skiljeforfarandet. Svarandena havdar att invdndningen borde ha gjorts géllande senast i
svaromalet i skiljeforfarandet enligt 34 § andra stycket LSF. Spanien har ovan redogjort
for att invdndningen har gjorts gillande redan i svaromalet i skiljeforfarandet.

Om hovritten skulle anse att preklusionsregeln i 34 § andra stycket ér tillamplig,
hindrar en sadan tillampning unionsrittens autonomi och effektiva genomslag. En
nationell processuell bestimmelse som hindrar unionsréttens autonomi och effektiva
genomslag far inte tillimpas av nationell domstol. Denna princip ar fastslagen av EU-
domstolen och bedémd i ett antal rdttsfall. De specifika omstdndigheter som ar foremal
for provning i malet har inte tidigare provats av EU-domstolen. Hovrétten méste darfor,
om den anser fragan vara oklar, hianskjuta fragan till EU-domstolen.

Fraga 10

7) 1en situation ddr en nationell processuell bestimmelse utgér hinder mot att upphiva
en skiljedom for att en part, som dr en EU-medlemsstat, dr prekluderad fran att
aberopa att artikel 26 ECT i en tvist mellan en investerare fran en EU-medlemsstat
och en annan EU-medlemsstat avseende en investering av den forstndmnda i den
sistndmnda, strider mot artiklarna 4.3 och 19 FEU samt artiklarna 267 och 344
FEUF, kraver unionsrattens foretrade och effektivitetsprincipen att en sddan
bestammelse séitts at sidan av den nationella domstolen?

BEVISUPPGIFT

Fragorna i detta mél &r till stor del rena réttsfragor. Sévitt Spanien uppfattat
Svarandenas talan ar det for ndrvarande endast omstéandigheten om 2007 ars Dekret
utgjort statsstod enligt artikel 107.1 FEUF som &r stridig, jamte frdgan om Spanien
forlorat rétten att gora géllande klandergrund.

Spanien &beropar foljande skriftliga bevisning.
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