Sid 1 (20)

SVEA HOVRATT DOM Mal nr
Avdelning 02 2024-06-17 T 3229-19
Rotel 020114 Stockholm

PARTER

Kirande

Republiken Italien

Avvocatura Generale dello Stato
Via dei Portoghesi, 12

Rom 00186

Italien

Ombud: Advokaterna James Hope, Mattias Rosengren och Cecilia Mdller Norsted
Advokatfirman Vinge KB

Box 1703

111 87 Stockholm

Svarande

1. Athena Investments A/S, 36696915
Harbour House

Sundkrogsgade 21

2100 Képenhamn O

Danmark

2. NovEnergia II Energy & Environment (SCA) SICAR 1 likvidation, LU 21750780
28, Boulevard Royal

L-2449 Luxemburg

Luxemburg

3. NovEnergia II Italian Portfolio SA, LU 23930876
28, Boulevard Royal

L-2449 Luxemburg

Luxemburg

Ombud for 1-3: Advokaterna Jakob Ragnwaldh, Robin Rylander, David Sandberg och
Mattias Arnesson samt bitrddande juristerna Anna Liliebdck och Hedvig Aspelin
Mannheimer Swartling Advokatbyrd AB

Box 1711

111 87 Stockholm

SAKEN
Ogiltighet och klander av skiljedom

Dok.Id 2057869

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 2290 Birger Jarls Torg 16  08-561 670 00 méndag — fredag
103 17 Stockholm 08-561 675 00 08:00-16:30

E-post: svea.avd2@dom.se
WWW.svea.se



Sid 2
SVEA HOVRATT DOM T 3229-19
Avdelning 02

HOVRATTENS DOMSLUT

1. Hovritten bifaller kdromalet pa sa sitt att hovritten forklarar den i Stockholm

meddelade skiljedomen av den 23 december 2018 i SCC:s mal nr V 2015/095 ogiltig.

2. Athena Investments A/S, NovEnergia II Energy & Environment (SCA) SICAR i
likvidation och NovEnergia II Italian Portfolio SA ska solidariskt ersétta Republiken
Italien for dess réttegdngskostnad i hovrétten med 144 679,11 EUR och 2 800 kr jamte
rinta pa beloppen enligt 6 § rantelagen fran dagen for hovréttens dom till dess

betalning sker. Av erséattningen utgdér 102 000 EUR ombudsarvode.
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BAKGRUND

Republiken Italien (Italien) &r medlemsstat 1 Europeiska unionen (EU). Athena Invest-
ments A/S (tidigare Greentech Energy Systems A/S) dr ett danskt investeringsbolag,
NovEnergia II Energy & Environment (SCA) SICAR i likvidation dr en luxemburgsk
investeringsfond och NovEnergia II Italian Portfolio SA &r ett luxemburgskt aktie-
bolag. (Tillsammans benimns svarandeparterna som investerarna.) Aven Danmark och
Luxemburg dr medlemsstater 1 EU. Italien, Danmark, Luxemburg och EU har alla

undertecknat och ratificerat energistadgefordraget (EGT L 69, 9.3.1998, s. 1-116).

Under perioden 2008 till 2013 forvirvade investerarna dgarintressen i solenergi-

anldggningar 1 Italien.

Den 7 juli 2015 péakallade investerarna skiljeforfarande mot Italien vid Stockholms
Handelskammares Skiljedomsinstitut (SCC) enligt artikel 26 1 energistadgefordraget,
och institutets skiljedomsregler. Som grund for talan dberopade investerarna att Italien
hade brutit mot sina forpliktelser enligt energistadgefordraget. Sétet for skiljeforfaran-

det var Stockholm.

Den 23 december 2018 meddelades skiljedomen, enligt vilken Italien brutit mot sina
forpliktelser enligt bestimmelsen i artikel 10.1 energistadgefordraget. Italien forplikta-
des genom skiljedomen att betala skadestand och erséttning for investerarnas kost-

nader, innefattande deras kostnader for skiljeforfarandet.

Italien ansokte i mars 2019 om stimning mot investerarna och yrkade bl.a. att skilje-
domen skulle forklaras ogiltig och att fortsatt verkstéllighet av skiljedomen tills vidare
inte skulle fa ske (inhibition). Hovritten beslutade den 28 mars 2019 att bifalla

ansOkan om inhibition.

Den 9 mars 2021 beslutade hovritten att begira forhandsavgérande av Europeiska
unionens domstol (EU-domstolen) och forordnade att malet skulle vila i avvaktan pa
EU-domstolens stillningstaganden. Den 27 oktober 2021 ¢versinde EU-domstolen

kopior av domstolens domar av den 2 september 2021, République de Moldavie,
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C-741/19, EU:C:2021:655 (ofta bendamnt Komstroy) och den 26 oktober 2021,
PL Holdings, C-109/20, EU:C:2021:875 och stéllde samtidigt frdgan till hovrétten om
begdran om forhandsavgorande vidholls. Hovrétten beslutade den 24 november 2021

att svara EU-domstolen att begidran om forhandsavgorande inte vidholls.
YRKANDEN M.M.

Italien har yrkat att hovrétten 1 forsta hand ska forklara skiljedomen ogiltig 1 dess
helhet eller upphéva den 1 dess helhet. For det fall hovriétten skulle finna att skilje-
domen inte kan eller bor forklaras ogiltig eller upphévas 1 viss eller vissa delar, har
[talien yrkat 1 andra hand att hovritten ska ogiltigforklara eller upphéva skiljedomen 1
ovriga delar.

Investerarna har motsatt sig Italiens yrkanden.

Parterna har yrkat erséttning for riattegangskostnader.

Malet har med parternas samtycke avgjorts utan huvudforhandling.

PARTERNAS TALAN

Italien

Ogiltighet enligt 33 § forsta stycket 1 eller 2 lagen om skiljeforfarande

Skiljedomen é&r ogiltig enligt savil 33 § forsta stycket 1 som 33 § forsta stycket 2 lagen
(1999:116) om skiljeforfarande (skiljeforfarandelagen).

Skiljedomen innefattar provning av fragor som enligt svensk lag inte far avgoras av
skiljemédn. EU-domstolen har slagit fast att skiljeklausulen i artikel 26 energistadge-
fordraget ska tolkas s att den inte &r tillimplig pa tvister mellan en medlemsstat och

en investerare fran en annan medlemsstat. Sddana tvister far inte ldmnas till avgérande
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av skiljeméin, vare sig pa forhand eller nir de uppkommit. Detta eftersom en sddan
skiljendmnd har att tolka och tillimpa unionsritten, och det inte finns ndgon mojlighet
for en skiljendmnd att begéra forhandsavgdrande hos EU-domstolen. Det finns ddrmed
en begransning i lag — i detta fall i artiklarna 267 och 344 Fordraget om Europeiska
unionens funktionssétt (FEUF) och artiklarna 4.3 och 19 Fordraget om Europeiska
unionen (FEU). Det foreligger saledes ett indispositivt processhinder. Sédana in-
vesteringstvister faller utanfor det skiljedomsméssiga omradet dven pa den grunden att
de ror allménna intressen pa ett mérkbart sétt. Bevarandet av unionsréttens sarskilda
egenskaper och dess autonomi dr ett sadant allméint intresse som medfor att tvisten inte

ar skiljedomsmassig.

Vidare ar skiljedomen och det sitt pa vilket den tillkommit uppenbart oférenligt med
grunderna for rittsordningen 1 Sverige. Skiljeforfarandet har haft sin grund i artikel 26
energistadgefordraget. Ett sadant skiljeforfarande kan leda till att en skiljendmnd avgor
tvister som kan avse tillimpning eller tolkning av unionsritten. Skiljenimnden har inte
kunnat begira forhandsavgorande fran EU-domstolen och den begridnsade provning av
en skiljedom som kan goras enligt svensk ritt &r inte tillricklig fOr att garantera
unionsréttens fulla verkan. Skiljeklausulen i artikel 26 &r ddrmed dgnad att undergriava
savil principen om 6dmsesidigt fortroende mellan medlemsstaterna som bevarandet av
unionsrdttens sirdrag, som sékerstills genom forfarandet for forhandsavgéranden
enligt artikel 267 FEUF. Skiljeklausulen dr saledes inte forenlig med principerna om
lojalt samarbete i artikel 4.3 forsta stycket FEU och undergraver unionsréttens auto-
nomi, vilken bl.a. stadfésts i artikel 344 FEUF. Skiljedomen har alltsa tillkommit pé ett
rattsstridigt sitt, eftersom den dr oforenlig med de grundliggande bestimmelser och
principer som reglerar réttsordningen i unionen och darmed ocksa i Sverige. Skilje-

ndmnden har trots detta ansett sig behdrig att prova tvisten.

Upphdivande efter klander enligt 34 § forsta stycket 1 skiljeforfarandelagen

Skiljedomen ska upphévas, eftersom den inte omfattas av ett giltigt skiljeavtal mellan

parterna.
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Nagot giltigt skiljeavtal har inte kunnat ingds mellan investerarna och Italien baserat pé
artikel 26 energistadgefordraget. En tolkning av fordraget i enlighet med Wien-
konventionen och unionsritten ger vid handen att den inte avser en tvist mellan en

medlemsstat och en investerare fran en annan medlemsstat.

Om energistadgefordraget, vid en tolkning, skulle anses medfora att artikel 26 omfattar
tvister mellan en medlemsstat och en investerare frén en annan medlemsstat, ar skilje-
klausulen i artikeln under alla forhdllanden oforenlig med unionsratten. Energi-
stadgefordraget utgor en integrerad del av unionsritten eftersom EU é&r part 1 fordraget.
EU-fordragen, 1 synnerhet artiklarna 267 och 344 FEUF, utgér hinder mot skilje-
klausulen 1 artikel 26 medlemsstater emellan. En sddan tvist kan komma att avse
tolkning och tillimpning av unionsrétten. Artikel 26 dr ddrmed inte tillimplig eller
giltig 1 tvister mellan en medlemsstat och en investerare frdn en annan medlemsstat.
Det foreligger dirmed inte ndgot giltigt anbud som kan ligga till grund for ett giltigt
skiljeavtal. Det forhallandet att EU &r part 1 energistadgefordraget fordndrar inte
bedomningen. Nagot giltigt skiljeavtal har alltsé inte kommit till stind mellan Italien

och investerarna.

Péstaendet om att Italien skulle ha forlorat rétten att gora géllande att det inte
foreligger ett giltigt skiljeavtal av den anledningen att skiljeklausulen i artikel 26
strider mot unionsritten bestrids. Av EU-domstolens avgorande i PL Holdings foljer
att hovritten ar forhindrad att tillimpa bestdmmelsen 1 34 § andra stycket skilje-
forfarandelagen pa denna fraga, eftersom konsekvensen skulle kunna bli (om
invdndningen bedémdes ha fog for sig) att en skiljedom i ett skiljeforfarande som
inletts med stod av en ogiltig skiljeklausul uppratthélls. Vidare saknar investerarnas
preklusionsinvindning fog for sig. Italien invinde redan i svaromalet i skilje-
forfarandet att skiljendmnden inte var behdrig bl.a. pa grund av att skiljeklausulen i
artikel 26 strider mot unionsritten. Darefter vidholl och preciserade Italien invand-
ningen under skiljeforfarandet. Detta bl.a. med hdnvisning till avgorandet i EU-
domstolens dom av den 6 mars 2018, Achmea, C-284/16, EU:C:2018:158, och att
anbudet om skiljeforfarande i artikel 26 inte &r tillaimpligt eller giltigt. Investerarna
framforde inte vid ndgot tillfdlle under skiljeforfarandet att invindningen framstallts

for sent, utan tviartom bemotte de invdndningen i sak och accepterade att den provades.
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Proportionalitetsprincipen

Péstaendet om att en ogiltigforklaring eller ett upphdvande av skiljedomen skulle strida
mot den unionsrittsliga proportionalitetsprincipen bestrids. Om hovrétten skulle
konstatera att skiljedomen, och det skiljeavtal som skiljedomen grundas pa, strider mot
grundlaggande unionsrittsliga regler, och sddan grund for ogiltigforklaring eller
upphédvande dérfor foreligger, dr ocksa en ogiltigforklaring eller ett upphdvande

nddvindigt for att sdkerstilla dessa grundldggande unionsrittsliga reglers efterlevnad.

Investerarna

Ogiltighet enligt 33 § forsta stycket 1 eller 2 skiljeforfarandelagen

Skiljedomen omfattar inte en provning av en frdga som enligt svensk lag inte far
provas av skiljemdn. Vidare ér varken skiljedomen eller det sétt pa vilken den till-

kommit uppenbart oférenligt med grunderna for rittsordningen i Sverige.

Parterna hade kunnat reglera sina mellanhavanden, dvs fragan om kompensation for

Italiens avtalsbrott, genom ett forlikningsavtal. Fragorna ar saledes skiljedomsmassiga.

En skiljendmnd som har att prova en tvist enligt energistadgefordraget kan inte komma

att tillimpa unionsratten.

Energistadgefordraget ar en folkrattslig traktat som ska tolkas och tillimpas i enlighet
med Wienkonventionens bestimmelser. Att artikel 26 energistadgefordraget &r tillamp-
lig pa tvisten och det har funnits anbud om skiljeforfarande fran Italien till investerarna
foljer direkt av bestimmelsens ordalydelse. Aven traktatens forarbeten bekriftar att
bestimmelsen &r tillimplig 4ven mellan medlemsstater och investerare frén andra
medlemsstater. Under de forhandlingar som foregick energistadgefordraget enades de
fordragsslutande parterna om att inte infora nagon bestdmmelse i traktaten som undan-

tar sddana EU-interna forhallanden fran fordragets tillimpningsomrade.
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Det ar i egenskap av folkrittslig traktat som energistadgefordraget binder parterna,
innefattande for detta mals vidkommande Italien, Luxemburg och Danmark. Tolk-
ningen av den folkréttsliga traktaten paverkas inte av EU-domstolens avgérande i
République de Moldavie. EU-domstolen saknar behdrighet, bade enligt unionsritten
och folkritten, att med bindande verkan tolka energistadgefordraget i dess egenskap av
folkrittslig traktat. EU-domstolens uttalanden om tolkningen av energistadgefordraget
ar begrinsade till tolkningen av energistadgefordraget i egenskap av EU-réttsakt.
Uttalandena avser inte energistadgefordraget 1 egenskap av folkréttslig traktat, tolkad

enligt Wienkonventionen.

Tillampligheten av EU-domstolens avgorande i République de Moldavie, liksom
avgorandet 1 Achmea, bygger pd den omsténdigheten att skiljedomen endast kan bli
foremal for begransad domstolsprévning. Nér sétet for skiljeforfarandet dr i Sverige
kan en domstol inom ramen for en ogiltighets- eller klandertalan genomf6ra en
utvidgad kontroll av om en skiljedom strider mot tvingande unionsritt. Artikel 26
energistadgefordraget strider ddrmed 1 vart fall inte mot unionsritten under

forutséttning att sdtet for skiljeforfarandet ar 1 Sverige.

Rattsfoljden av en oforenlighet mellan skiljeklausulen i artikel 26 och unionsritten ar
inte heller enligt unionsritten att skiljeklausulen i artikel 26 dr ogiltig. EU-domstolen
har 1 sin praxis bekriftat att folkriatten binder &ven EU, att internationella fordrag som
EU och dess medlemsstater ingatt har foretrdde framfor unionsratten, att EU respekte-
rar den folkréttsliga principen om pacta sunt servanda, och att EU inte kan dberopa

unionsrétt till stod for underlatenhet att efterleva traktater.

Upphiivande efter klander enligt 34 § forsta stycket 1 skiljeforfarandelagen

Artikel 26 energistadgefordraget innehdller ett giltigt och bindande anbud om skilje-
forfarande fran alla fordragsslutande parter till investerare fran alla andra fordrags-
slutande parter. Det saknas stod savil i artikelns ordalydelse som 1 dess kontext for att
tvister mellan en medlemsstat och en investerare fran en annan medlemsstat ska
undantas fran fordragets tvistlosningsmekanism. Anbudet under artikel 26 &r giltigt.

Italiens klandergrund saknar fog eftersom tillimpligheten av artikeln, och det déri
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innefattade anbudet om skiljeforfarande, styrs av folkrétten och inte av unionsratten.

Aven om unionsritten vore tillimplig strider inte artikel 26 mot denna.

Energistadgefordraget ar en multilateral traktat som har ingatts av EU:s medlemsstater,
tredje ldnder och EU sjélv. Unionsrétten &r inte tillimplig materiell rétt i forfaranden
under energistadgefordraget. Skulle konflikt uppsta mellan Lissabonfordraget och
energistadgefordraget, har energistadgefordraget foretrdde enligt dess artikel 16.

Italien har pa grund av preklusion forlorat rétten att gora géllande att skiljeklausulen i
artikel 26 energistadgefordraget ar ogiltig. Under skiljeforfarandet gjorde Italien endast
géllande att artikel 26 ska tolkas som att den inte innehdller ett anbud om skilje-
forfarande fran en medlemsstat till en investerare fran en annan medlemsstat. Det som
Italien nu aberopar — att det inte forelegat nagot giltigt skiljeavtal av den anledningen
att anbudet under artikel 26 ska anses ogiltigt sdsom stridande mot unionsritten — har
[talien inte invént under skiljeforfarandet. EU-domstolens dom i PL Holdings innebar
inte att preklusionsbestammelsen 34 § andra stycket skiljeforfarandelagen inte kan

tillimpas. Investerarna har inte forlorat ritten att gora géllande preklusion.

Proportionalitetsprincipen

Att upphéva eller ogiltigforklara skiljedomen pé basis av unionsritten skulle strida mot
den unionsrittsliga proportionalitetsprincipen. De EU-rittsliga intressen som Italien
hanvisar till 4ventyras inte nér det, som i detta fall, ar fraga om ett avgérande som de
facto inte grundas pa unionsritt. Ett upphdvande eller ogiltigforklarande av skilje-
domen dr ddrmed inte dgnat att uppnd de dndamal som Italien aberopar. Ett upphédvan-
de eller ogiltigforklarande skulle vidare dels fa drastiska ekonomiska konsekvenser for
investerarna, dels innebdra en allvarlig rattsforlust eftersom investerarnas mojligheter
att fa Italiens kridnkningar provade kraftigt skulle begridnsas. Om skiljedomen skulle
upphédvas pd unionsrittslig grund, skulle alltsé investerarna lida allvarlig skada, och
Italien belonas for att Italien ingétt en folkriéttslig traktat (som dven ingétts av EU sjdlv

och som investerarna forlitat sig pd) i strid med Italiens unionsrittsliga ataganden.
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UTREDNINGEN

Parterna har aberopat skriftlig bevisning.

DOMSKAL

Disposition och provningsordning

Italien har yrkat att skiljedomen i forsta hand ska ogiltigforklaras i dess helhet enligt
33 § skiljeforfarandelagen eller upphivas 1 dess helhet enligt 34 § samma lag. I andra
hand har Italien yrkat att skiljedomen ska ogiltigforklaras eller upphdvas delvis. Italien
har aberopat flera alternativa grunder till stod for sin ogiltighets- och klandertalan.
Italien har forklarat sig inte ha ndgon synpunkt pé i vilken ordning hovrétten prévar

yrkandena om ogiltigforklaring respektive upphivande.

Hovritten konstaterar att ogiltighetsreglerna och klanderreglerna, i 33 § respektive

34 § skiljeforfarandelagen, tillgodoser olika skyddsintressen. Medan klanderreglerna
tar sikte pa skiljeparternas skyddsintressen syftar ogiltighetsreglerna till att skydda ett
allmént eller tredje mans intresse. Ogiltigheten far géras gillande utan nagon tids-
begrinsning och domstolen ska beakta ogiltighetsreglerna dven utan yrkande av en part

(se prop. 1998/99:35, s. 140 och 231).

Hovrétten provar forst om EU-domstolens avgoranden i Achmea, République de
Moldavie och PL Holdings medfor att skiljedomen &r ogiltig pa grund av att det sitt pa
vilket den tillkommit &r uppenbart oférenligt med grunderna for rittsordningen i
Sverige (se 33 § forsta stycket 2 skiljeforfarandelagen, jfr NJA 2022 s. 965). Forst om
skiljedomen inte skulle anses ogiltig pd den grunden, finns det skél for hovrétten att

prova ovriga ogiltighets- eller klandergrunder.



Sid 11
SVEA HOVRATT DOM T 3229-19
Avdelning 02

Skiljedomens ogiltighet enligt 33 § forsta stycket 2 skiljeforfarandelagen

EU-domstolen har i de tre forhandsavgorandena Achmea, République de Moldavie och
PL Holdings uttalat sig om skiljeklausuler i internationella investeringsskyddsavtal,
som ingétts av tva eller flera medlemsstater i EU, och avtalens forenlighet med

unionsrétten.

I Achmea gillde fragan en skiljeklausul i ett investeringsskyddsavtal mellan tva
medlemsstater. Med hdnvisning till att forfarandet med forhandsavgorande utgor
kdrnan 1 det unionsréttsliga domstolssystemet konstaterade EU-domstolen, atf skilje-
ndmnden kunde komma att tolka och tillimpa unionsritten men a#f skiljendmnden inte
utgjorde en domstol i den mening som avses 1 artikel 267 FEUF som kunde begira
forhandsavgorande, samt att den behdriga nationella domstolen endast fick gora den

begrinsade prévning som foljer av nationell rétt (se Achmea, punkterna 37-53).

EU-domstolen uttalade vidare att de aktuella medlemsstaterna genom att inga ett
bilateralt avtal upprittat en mekanism for att 16sa tvister mellan en investerare och en
medlemsstat som kan innebéra att dessa tvister avgors pa ett sitt som inte sékerstéller
unionsrdttens fulla verkan. Enligt EU-domstolen var den aktuella skiljeklausulen i
avtalet inte forenlig med principen om lojalt samarbete och undergrivde ddrmed

unionsrittens autonomi (se Achmea, punkterna 56—59).

I République de Moldavie uttalade sig EU-domstolen, bl.a. med hénvisning till sina
uttalanden 1 Achmea, om skiljeklausulen i artikel 26.2. c) energistadgefordraget. EU-
domstolen erinrade om att ett internationellt avtal, enligt domstolens fasta praxis, inte
far inkrdkta pa den befogenhetsordning som slagits fast i fordragen och ddrmed pa
autonomin hos unionens rittsordning. Domstolen konstaterade ocksé att eftersom
energistadgefordraget dr en unionsréttsakt har en sddan skiljedomstol som avses 1
artikel 26.6 att tolka och till och med tillimpa unionsritten. (Se avgdrandet p. 42, 49
och 50.)

Direfter provade EU-domstolen, med hdnvisning till sina uttalanden i1 Achmea, dels

om den aktuella skiljedomstolen utgjorde en del av domstolssystemet i Frankrike, dels
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om en skiljedom fran en sddan skiljedomstol var underkastad en kontroll av en dom-
stol som kan sikerstélla att unionsrétten iakttas fullt ut och eventuellt begéra forhands-
avgorande fran EU-domstolen (se République de Moldavie, p. 51-60 med déri gjorda

hénvisningar till Achmea). Dessa fragor besvarades nekande.

Mot denna bakgrund uttalade EU-domstolen att artikel 26.2. c¢) energistadgefordraget
ska tolkas sa att den inte ar tillimplig pa tvister mellan en medlemsstat och en inves-
terare fran en annan medlemsstat angdende en investering som sistnimnda investerare

gjort i den forstndmnda medlemsstaten (République de Moldavie, p. 66).

I det efterfoljande avgorandet PL Holdings har EU-domstolen fortydligat att frigan
huruvida ett skiljeorgans behorighet ar giltig 1 de nu aktuella fallen inte kan vara
beroende av hur parterna 1 tvisten agerar (jfr PL Holdings, p. 51-56). Av PL Holdings
foljer ocksa att skiljeklausuler som har sin grund 1 internationella investeringsskydds-
avtal mellan medlemsstater strider mot ndgra av de mest grundldggande unionsréttsliga
principerna 1 EU-fordragen, sdsom principerna om dmsesidigt fortroende mellan med-
lemsstaterna, lojalt samarbete och unionsrittens autonomi (se t.ex. PL Holdings, p. 46

med déri gjord hdnvisning till Achmea).

Hogsta domstolen har i NJA 2022 s. 965 uttalat att de nimnda forhandsavgérandena
som ldmnats av EU-domstolen framfor allt ror fragan huruvida medlemsstaterna har
mojlighet att undandra tvister rorande myndigheters tillimpning av unionsrétten fran
unionens domstolssystem. Det &r alltsd fraga om grundldggande réttsprinciper av
procedurméssig art. En sddan skiljedom mellan en medlemsstat och en investerare fran
en annan medlemsstat, som har meddelats med stdd av en skiljeklausul i ett inter-
nationellt investeringsavtal, far anses ha tillkommit pé ett réttsstridigt sétt, eftersom
den ér oforenlig med de grundldggande bestimmelser och principer som reglerar
rittsordningen 1 unionen och ddarmed ocksé 1 Sverige. (Se punkterna 55, 59 och 60 1

rattsfallet.)

Den nu aktuella skiljedomen har meddelats i en investeringstvist mellan en medlems-
stat och investerare frdn andra medlemsstater med stod av artikel 26 1 energistadge-

fordraget. Ett uppritthallande av skiljedomen skulle ddrmed vara uppenbart
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oforenligt med grunderna for réttsordningen i Sverige. Hovrittens stéllningstaganden
innebdr att det finns forutsattningar enligt 33 § forsta stycket 2 skiljeforfarandelagen
att ogiltigforklara skiljedomen. Vad investerarna gjort géllande rérande den unions-
rittsliga proportionalitetsprincipen medfor inte hinder mot att ogiltigforklara skilje-
domen. Skiljedomen ska séledes forklaras ogiltig. Darmed finns det inte skil att prova

ovriga ogiltighets- och klandergrunder.

Rittegangskostnad

Italien har fatt fullt bifall till sin talan. Enligt 18 kap. 1 § rattegingsbalken ska part
som tappar malet som huvudregel ersitta motparten dennes rittegangskostnad. Det
finns inte skél att frangd huvudregeln 1 detta fall. Investerarna ska alltsa som tappande

parter forpliktas att ersatta Italien for dess réittegdngskostnad.

Enligt 18 kap. 8 § rattegdngsbalken ska erséttning for riattegdngskostnad fullt motsvara
kostnaden for rattegangens forberedande och talans utféorande jimte arvode till ombud
eller bitrdde, savitt kostnaden skiligen varit pakallad for tillvaratagande av partens ritt.

Erséttning ska ocksa utgé for partens arbete och tidsspillan 1 anledning av rittegangen.

Italien har yrkat erséttning med 102 000 EUR avseende ombudsarvode, 5 644,28 EUR
avseende Overséttningsarvode, 30 000 EUR avseende eget arbete, 6 641,53 EUR
avseende utldgg, 4 571,43 EUR avseende italiensk pensionsskatt for advokater och

26 148,60 EUR avseende italiensk mervardesskatt.

Investerarna har vitsordat Italiens kostnad for ombudsarvode som skilig. De har invéint

mot skéligheten i yrkad erséttning for eget arbete och pensionsskatt.

Hovritten gor foljande bedomning i friga om Italiens yrkade erséttning for rittegdngs-

kostnad.
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Ombudsarvode

Skéligheten i Italiens yrkade erséttning for ombudsarvode dr vitsordad av investerarna
och Italien ska dirfor tillerkédnnas erséttning i enlighet med sitt yrkande om 102 000
EUR.

Eget arbete

Italien har yrkat erséttning for 60 timmars eget arbete, med en timkostnad om 500
EUR, dvs. for en total kostnad om 30 000 EUR. Arbetet ska ha utforts av Italiens

interna jurister med sérskild inriktning mot tvistlosning och processforing.

Investerarna har gjort gillande att tillerkdnnande av ersittning for arbete av
statsanstéllda tjanstemédn 1 denna typ av tvist inte dr skéligt, och att under alla
forhallanden dr nivdn pé den erséttning som Italien begér inte skélig. De har vitsordat 2

000 kr som en 1 och for sig skélig timkostnad.

Inledningsvis konstaterar hovrétten att arbete bestdende 1 upphandling och anlitande av
ombud, kontakter och avstimningar med ombud samt arbete med uppréttande av
kostnadsrikning dr att hinfora till saidant arbete som normalt uppstér med anledning av
att rattegangsombud anlitas for att fora partens talan. Ersdttning for sddant arbete kan

inte utga.

[talien har ddrutdver yrkat ersittning for arbete bestdende i1 koordinering och

genomgéng av inlagor samt interna avstdmningar och diskussioner avseende inlagorna.

Niér ett ombud har anlitats for att fora partens talan dr utgdngspunkten att det &r
ombudet och inte parten sjidlv som ska utfora det arbete som behdvs for tillvara-
tagandet av partens rétt (jfr NJA 2023 s. 94, p. 15). Italien har inte visat att det varit
fraga om sddant arbete som varit skdligen pdkallat for att tillvarata Italiens rétt och
dérfor ska ersittas vid sidan av ombudsarvodet. Erséttning for eget arbete ska darfor

inte utga.



Sid 15
SVEA HOVRATT DOM T 3229-19
Avdelning 02

Pensionsskatt for advokater

Hovritten finner inte skil att ifragasétta Italiens uppgift om att den yrkade ersittningen
om4 571,43 EUR for pensionsskatt for advokater enligt italiensk rétt utgoér en kostnad
for Italien. Kostnaden beddoms vara sévil erséttningsgill som skélig och ersittning ska

darfor utga.

Oversittningsarvode, utligg och mervirdesskatt

Vad Italien yrkat i dessa delar bedoms vara savil erséttningsgillt som skéligt i och for
sig. Utldgget bestaende 1 ansokningsavgift till hovratten har emellertid varit en faktisk
kostnad 1 svenska kronor. Nagon mervirdesskatt kan dock inte laggas pa ansoknings-
avgiften. Ersittning ska séledes utga for dversittningsarvode om 5 644,28 EUR, for

utligg om 6 373,72 EUR och 2 800 kr samt for mervardesskatt om 26 089,68 EUR.
Overklagande

Hovrétten anser att malet rymmer fragor dar det dr av vikt for réttstillimpningen att ett
overklagande provas av Hogsta domstolen. Hovrétten tillater darfor att domen

overklagas (43 § andra stycket LSF).

HUR MAN OVERKLAGAR, sc bilaga A
Overklagande senast 2024-07-15

I avgorandet har deltagit hovrittsrdden Ulrika Ihrfelt, Eva Edwardsson, referent
(skiljaktig), och Mattias Pleiner (skiljaktig).
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SKILJAKTIG MENING

Hovréttsrddet Eva Edwardsson ar skiljaktig i fraga om motiveringen och anfor
foljande. Jag ansluter mig till de tre forsta styckena i domskélen under rubriken
”Disposition och provningsordning”, men anser att fjirde stycket ska utgé och att

skédlen fram till avsnittet om rittegdngskostnad ska ha foljande lydelse:

Skiljedomens ogiltighet

[De forsta sju styckena har samma lydelse som majoriteten efter rubriken

’Skiljedomens ogiltighet enligt 33 § forsta stycket 2 skiljeforfarandelagen”]

EU-domstolen har alltsd 1 mélen Achmea, République de Moldavie och PL Holdings
bland annat slagit fast att artikel 267 och 344 FEUF tolkas sd att de utgor hinder for
bestimmelser i ett internationellt avtal mellan medlemsstater, enligt vilken en inves-
terare 1 den ena medlemsstaten, om det uppstar en tvist om investeringar i den andra
medlemsstaten, far inleda ett forfarande mot sistnimnda medlemsstat vid en skilje-
domstol, vars behorighet den medlemsstaten dr skyldig att godta. EU-domstolens
avgoranden aktualiserar fragan hur unionsrétten far sin verkan i den svenska rétts-

ordningen i detta fall. Fragan har fler dn ett svar.

I Sverige géller bade den svenska riattsordningen och den Europeiska unionens
rattsordning, dir den senare dr 6verordnad den forra. En direkt tillimplig bestimmelse
1 unionsritten har foretrdde framfor en motstridig bestimmelse 1 den svenska rétts-
ordningen. Eftersom unionsrétten dr en integrerad del av svensk rétt dr ocksa principen
om EU-riéttens foretrdde direkt tillimplig 1 svensk rétt. Artiklarna 267 och 344 FEUF
har direkt effekt. EU-domstolen har slagit fast att dessa bdda artiklar utgdér hinder mot
en sddan skiljeklausul som utgjort grunden for det forfarande som resulterat i den
skiljedom detta mil géller. En skiljedom é&r enligt 33 § forsta stycket skiljeforfarande-
lagen ogiltig i tre angivna fall (punkterna 1-3) och far dérutdver dven anses vara
ogiltig i det fall skiljeklausulen, som utgjort grund for skiljeforfarandet, strider mot

direkt tillamplig unionsritt. Skiljedomen ska ddrmed forklaras ogiltig.
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Unionsritten far emellertid ocksé sin verkan i den svenska réttsordningen genom
bestammelser i svensk lagstiftning, ndrmare bestamt 10 kap. 6 § regeringsformen och
2 och 3 § ilag (1994:1500) med anledning av Sveriges anslutning till Europeiska
unionen (anslutningslagen). Det foljer av den forra bestimmelsen att riksdagen inom
ramen for samarbetet i Europeiska unionen kan overlata beslutanderétt som inte ror
principerna for statsskicket. Sddan overlatelse forutsitter att fri- och rattighetsskyddet
inom det samarbetsomrade till vilket dverlatelsen sker motsvarar det som ges i denna
regeringsform och i den europeiska konventionen angdende skydd for de ménskliga
rattigheterna och de grundldggande friheterna. Anslutningslagen anger 1 sin tur att
unionsritten géller 1 Sverige med den verkan som foljer av EU-fordragen. Déarmed
foljer dven av svensk lag att artiklarna 267 och 344 FEUF utgor hinder mot en sddan
skiljeklausul som utgjort grunden for det forfarande som resulterat 1 den skiljedom
detta mal giller. Frdgan har alltsé inte varit skiljedomsmaéssig. Darmed finns forutsétt-
ningar att forklara skiljedomen ogiltig enligt 33 § forsta stycket 1 skiljeforfarandelagen
(jfr Svea hovritts dom den 12 december 2022 1 mal T 4658-18, s. 37-39).

Hogsta domstolen har i NJA 2022 s. 965 uttalat att en skiljedom mellan en medlems-
stat och en investerare fran en annan medlemsstat, som har meddelats med stod av en
skiljeklausul 1 ett internationellt investeringsavtal, far anses ha tillkommit pa ett
rattsstridigt sitt, eftersom den éar oforenlig med de grundldggande bestimmelser och
principer som reglerar rattsordningen i unionen och dirmed ocksa i Sverige. Ett
upprétthéllande av de 1 mélet aktuella skiljedomarna var uppenbart oférenligt med
grunderna for réttsordningen i1 Sverige. Till f6ljd av detta forklarades skiljedomarna

vara ogiltiga enligt 33 § forsta stycket 2 skiljeforfarandelagen.

EU-domstolen har i Achmea, p. 32-34 hénvisat till fundamentala EU-rittsliga
principer, som unionsréttens autonomi, principen om lojalt samarbete, foretrades-
principen, principen om direkt effekt, medlemsstaternas gemensamma vérden, och
dven hénvisat till sitt yttrande 2/13 (unionens anslutning till Europakonventionen) av
den 18 december 2014, EU:C:2014:2454, punkt 201 f.). De ndmnda principerna dr som

sagt grundldggande i unionsrétten och de dr pad unionsréttslig grund och dven enligt
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svensk lag géllande i Sverige, men utgor inte unionsrattslig ordre public. En tillamp-
ning av 33 § forsta stycket 2 medfor att en skiljedom forklaras ogiltig eftersom ett
uppratthdllande skulle strida mot svensk ordre public, i1 frdga om en foreteelse som inte
utgor ordre public i unionsritten utan i stillet &r en av unionsrattens mest fundamentala
principer, ndmligen foretradesritten. (Jfr Michael Bogdan, Svensk och EU-domstolens
rittspraxis i internationell privat- och processrétt 2021-2022, SvJT 2023 s. 262 f.).
Béde materiell och processuell ordre public har ju av hiavd getts ett mycket snivt
tillimpningsomrade i svensk rétt och anses endast omfatta hoggradigt stotande fall (se
NJA 2022 s. 965, p. 52-53). Om processuell ordre public omfattar situationer da
svenska domstolar 1 ett konfliktfall ger foretrade for direkt tillamplig unionsratt,
kommer tilldimpningsomrédet for sddan ordre public utvidgas betydligt. Detta talar mot
att prova skiljedomar, som direkt eller indirekt har sin grund i skiljeklausuler som den
som hér ar aktuell mot reglerna om processuell ordre public 1 33 § forsta stycket 2

skiljeforfarandelagen.

Enligt min mening framstar det som mest dndamalsenligt att forklara skiljedomen
ogiltig, eftersom artiklarna 267 och 344 FEUF utgor hinder mot skiljeklausuler av en
typ motsvararande den 1 artikel 26 i1 energistadgefordraget. Darmed finns inte skil att

prova niagon av klandergrunderna. I 6vriga delar ansluter jag mig till majoriteten.
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SKILJAKTIG MENING

Hovrittsrddet Mattias Pleiner ar skiljaktig i frigan om rattegdngskostnader, i den del

som avser ersittning for parts eget arbete, och anfor foljande.

Italien har yrkat ersittning med 30 000 EUR, avseende 60 timmars eget arbete med en
timkostnad om 500 EUR. Enligt redogdrelsen avser yrkandet atgirder som Italiens
interna jurister behovt utfora och som ar hanforliga till upphandling och anlitande av
externa ombud, kontakter och avstdmningar med Italiens externa ombud, koordinering
och genomgéng av inlagor uppréttade av Italiens externa ombud, koordinering och
genomgéng av inlagor frdn motparterna, interna avstdmningar och diskussioner

avseende inlagorna 1 mélet samt upprittande av kostnadsrikning.

Enligt 18 kap. 8 § rattegdngsbalken ska erséttning for riattegdngskostnad fullt motsvara
kostnaden for réittegdngens forberedande och talans utférande jimte arvode till ombud
eller bitrdde, savitt kostnaden skiligen varit pakallad for tillvaratagande av partens ritt.
I paragrafen anges att ersittning ocksé ska utga for partens arbete och tidsspillan 1

anledning av rittegangen.

Nar det giller erséttning for eget arbete kan detta avse sdvél arbete som utforts av
parten sjdlv som arbete som utforts exempelvis av anstillda hos parten. Allt som en
part utfor med anledning av en rittegang kan emellertid inte betraktas som erséttnings-
gillt arbete. En viss restriktivitet bor déarfor priagla bedomningen av nér ersittning kan
utgd for eget arbete. Det géller 1 synnerhet nir ett ombud har anlitats for att fora par-
tens talan. Utgdngspunkten dr da att det &r ombudet och inte parten sjdlv som ska ut-
fora det arbete som behdvs for tillvaratagandet av partens ritt. I vissa fall nir partens
arbete avser ndgot annat &n det arbete som ombudet har utfort och arbetet har varit
skéligen pakallat for att ta till vara partens rétt kan det dock ersittas vid sidan av

ombudsarvodet. (Se NJA 2023 s. 94 p. 12-14.)

Betraffande frdgan om parts rétt till ersittning for egen tidsspillan dr denna sparsamt

belyst 1 praxis.
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Vad som avses med tidsspillan framgar inte av 18 kap. 8 § rattegangsbalken. Normalt
bor dock avses sadan tid da partens tid tas i ansprak och annat produktivt arbete inte
kan utforas (jfr t.ex. NJA 2017 s. 441 p. 11 angdende en offentlig forsvarares rétt till
erséttning for tidsspillan). I forarbetena till bestimmelsen anges bl.a. att gottgorelse for
tidsspillan omfattar inte bara erséttning for forlorad arbetsfortjénst, utan dven skéligt
vederlag for den ekonomiska uppoffring det eljest kan ha inneburit for parten att han
nddgats anvidnda tid for rattegangens forande (se NJA 11 1943 s. 235 f.). I doktrinen har
det dven anforts att som exempel kan nimnas arbetsfortjanst som forlorats till f61jd av
att parten har haft behov av att forhandla med sitt ombud eller instélla sig till en
huvudforhandling (Ekelof m.fl., Réttegang. Tredje hiftet, JUNO version 8, 2018

s. 245.)

Att en part har ritt att som réttegdngskostnad fa skélig erséttning for den tid som har
behovt tas 1 ansprék for rattegdngen — och som alltsa inte kunnat liggas pa produktivt
arbete — framstar ocksd som rimligt. Detta inte minst eftersom en part ofta kan behova
lagga ner mycket tid och resurser pa rittegangen, dven om denne har ombud. Néagon
annan egentlig mojlighet att fa denna slags kostnad ersatt 4n genom erséttning for

rattegangskostnad torde inte heller finnas.

Aven om Italien i detta fall har angett att yrkandet avser ersittning for endast eget
arbete, framgar det av den ingivna redogorelsen att merparten av det yrkade beloppet i
sjdlva verket avser tidsspillan. I likhet med majoriteten bedomer jag att Italien inte har
visat att det har utforts ndgot eget arbete, t.ex. bevisanskaffning, som berattigar till
ersittning. Nagon erséttning ska dérfor inte utgd for parts eget arbete. Daremot finns
det enligt min mening inte anledning att betvivla att Italiens interna jurister behovt
anvinda en inte oansenlig tid pd denna process for t.ex. kontakter och avstimningar
med de externa ombuden samt interna genomgangar och avstdmningar. Denna tid hade
annars kunnat anvéndas for annat produktivt arbete. Vid en samlad bedomning finner

jag att skilig ersattning for parts egen tidsspillan uppgér till 10 000 EUR.

Sammantaget bedomer jag saledes att Italien, utover vad majoriteten funnit, bor
tillerkdnnas ersdttning for rittegadngskostnad med 10 000 EUR for parts tidsspillan.

Overrdstad i denna friga dr jag i dvrigt ense med majoriteten.
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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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