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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
JULIANE KOKOTT
av den 22 april 2021

Mal C-109/20

Republiken Polen
mot
PL Holdings Sarl

(begdran om forhandsavgorande fran Hogsta domstolen (Sverige))

"Begédran om forhandsavgorande — Investeringsavtal inganget ar 1987 mellan Polen, Luxemburg
och Belgien — Bestimmelse som gor det mojligt for en avtalsparts investerare att pakalla ett
skiljeforfarande i samband med en tvist med den andra parten — Fragan huruvida denna
skiljedomsklausul inte ér tillamplig — Skiljeavtal — Behorighet grundad pa att svaranden gar i
svaromal — Tillamplighet — Forenlighet med artiklarna 267 och 344 FEUF —
Unionsrittens autonomi”

I. Inledning

1. I domen Achmea?slog EU-domstolen fast att skiljedomsklausuler som investerare omfattas av i
investeringsavtal mellan medlemsstater dr oforenliga med artiklarna 267 och 344 FEUF och
saledes inte far tillampas. Vad blir emellertid foljden av att en medlemsstat inte gor géllande att
skiljedomsklausulen é&r ogiltig innan skiljedomen meddelas? Av detta drog en svensk domstol i
samband med provning av en skiljedoms giltighet slutsatsen att den berérda medlemsstaten hade
ingatt ett ad hoc-skiljeavtal for tvisten i fraga genom att ga i svaromal i skiljeférfarandet utan
invindning. Hogsta domstolen (Sverige) dr emellertid osdker pa om detta tillvidgagéngssitt ar
forenligt med den ndmnda domen och har saledes begirt ett forhandsavgorande fran
EU-domstolen.

II. Tillampliga bestimmelser

A. Investeringsavtalet mellan Polen, Luxemburg och Belgien

2. Den 19 maj 1987 ingick Polen, a ena sidan, och Luxemburg respektive Belgien, a andra sidan,
ett investeringsavtal. Avtalet tridde i kraft den 2 augusti 1991. Till skydd for investerare fran
dessa stater foreskrivs en mojlighet for dessa att pakalla ett skiljeforfarande i samband med

' Originalsprék: tyska.
2 Dom av den 6 mars 2018 (C-284/16, EU:C:2018:158).
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tvister med de andra staterna rorande investeringar, bland annat vid Stockholms
Handelskammares Skiljedomsinstitut (Sverige). Skiljendamnden ska hérvid bland annat tillimpa
den lagstiftning som géller i det land som berors av tvisten och i vilket investeringen har gjorts.
Dess beslut ska vara slutgiltiga.

B. Den svenska lagen om skiljeforfarande

3. I begdran om férhandsavgorande har de relevanta bestaimmelserna i lagen om skiljeforfarande
angetts enligt foljande.

4. Enligt 1 § skiljeforfarandelagen far tvister som parterna kan traffa forlikning om genom avtal
lamnas till avgérande av en eller flera skiljemén.

5. Grunden for skiljeforfarandet ar skiljeavtalet. Det bygger pa parternas forfoganderitt over
tvisteforemalet. Bestimmelsen i 1 § innebédr att man fran det skiljedomsmaéssiga omréadet
utestdnger tvister dar ett allmént intresse gor sig mera méarkbart gillande. Det kan dven av andra
lagregler folja att en tvist i en viss fraga inte far lamnas till skiljeférfarande.

6. Enligt 34 § forsta stycket 1 skiljeforfarandelagen ska en skiljedom pa talan av en part efter
klander helt eller delvis upphévas om den inte omfattas av ett giltigt skiljeavtal mellan parterna.

7. Av 34§ andra stycket skiljeforfarandelagen framgar dock att en part inte har rétt att aberopa en
omstidndighet som han eller hon genom att delta i férfarandet utan invdndning eller pa annat sétt
far anses ha avstatt fran att gora gillande.

8. En skiljedom ér enligt 33 § forsta stycket 1 skiljeforfarandelagen ogiltig om den innefattar en
provning av en fraga som enligt svensk lag inte far avgoras av skiljeméan. En skiljedom &r enligt
33 § forsta stycket 2 dessutom ogiltig om den eller det sitt pa vilket den tillkommit ar uppenbart
oforenligt med grunderna for rattsordningen i Sverige. Ogiltighetsgrunderna ska beaktas ex officio
av domstolen.

9. Enligt svensk rétt finns det inget formkrav for ingdendet av ett skiljeavtal. Frdgan om huruvida
ett giltigt skiljeavtal ingatts eller inte ska bedomas med utgangspunkt i allmdnna avtalsrittsliga

regler. Ett giltigt skiljeavtal kan till exempel uppkomma genom parternas konkludenta handlande
eller ena partens passivitet.

III. Bakgrund och begiran om férhandsavgorande

A. Investeringstvisten

10. PL Holdings S.a.r.l. (nedan kallat PL Holdings) ér ett aktiebolag registrerat i Luxemburg, vilket
lyder under luxemburgsk lag.

11. Under éren 2010-2013 forvarvade PL Holdings aktier i tva polska banker, vilka fusionerades
ar 2013. PL Holdings kom att dga 6ver 99 procent av aktierna i den nya banken.
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12. I juli 2013 beslutade Komisja Nadzoru Finansowego (finanskommissionen, Polen), en
myndighet under polsk rdtt som har i uppdrag att utova tillsyn 6ver banker och kreditinstitut i
Polen, att upphéva PL Holdings rostrétt for aktierna i banken och tvangsforsilja aktierna. Enligt
finanskommissionen skadade PL Holdings inflytande bankens sunda och ansvarsfulla ledning.?

B. Skiljeforfarandet

13. PL Holdings inledde dérefter ett skiljeforfarande mot Polen vid Stockholms
Handelskammares Skiljedomsinstitut pa grundval av investeringsavtalet. Polen svarade pa
pakallelsen den 30 november 2014.

14. Den 7 augusti 2015 gav PL Holdings in kéromal. Polen invinde i svaromal den
13 november 2015 att PL Holdings inte var att betrakta som en investerare i investeringsavtalets
mening och att skiljendmnden darfor inte var behorig att avgora tvisten. I en inlaga den
27 maj 2016 invinde Polen dessutom mot skiljeklausulens giltighet med héanvisning till att
investeringsavtalet stred mot unionsrétten.

15. I en sérskild skiljedom av den 28 juni 2017, saledes innan domen Achmea meddelades den
8 mars 2018, avvisade skiljendmnden bland annat invdndningen om att klausulen var ogiltig.
Denna invdndning framfordes visserligen for sent, men den har grundliggande betydelse for
skiljeforfarandet. Polens anslutning till unionen medférde dock inte folkrattsligt att
investeringsavtalet blev ogiltigt.*

16. I den sirskilda skiljedomen slog skiljendmnden dessutom fast att Polen hade brutit mot
investeringsavtalet genom tvangsforsiljningen av PL Holdings aktieinnehav i den polska banken.
Enligt dessa konstateranden hade tillsynsmyndigheterna agerat pa ett motségelsefullt siatt® och
forhindrat ett effektivt domstolsskydd mot tillsynsatgérderna.® PL Holdings hade darfor rétt till
skadestdnd.”

17. Den 28 september 2017 meddelade skiljenimnden slutlig skiljedom. Genom skiljedomen
forpliktades Polen att betala 653 639 384 polska zloty (PLN) (cirka 150 miljoner euro) och viss
rénta till PL Holdings samt att ersétta bolagets kostnader i forfarandet.®

C. Forfarandet i det nationella mdlet

18. Darefter vackte Polen talan mot PL Holdings vid svensk domstol om ogiltigforklaring av savél
den sirskilda skiljedomen som den slutliga skiljedomen. Polen vidholl sarskilt att
skiljedomsklausulen i investeringsavtalet var ogiltig pa grund av att unionsrétten asidosattes.

19. Svea hovrdtt ogillade Polens talan. Enligt hovréitten &r skiljedomsklausulen i
investeringsavtalet visserligen ogiltig enligt domen Achmea, men detta hindrar inte en
medlemsstat och en investerare fran att ingd ett skiljeavtal om samma tvist i ett senare skede. Det

*  Partial Award PL Holdings S.a.r.l. v. Republic of Poland (V 2014/163, punkt 189).

¢ Partial Award PL Holdings S.a.r.l. v. Republic of Poland (V 2014/163, punkt 306 och féljande punkter).

5 Partial Award PL Holdings S.a.r.l. v. Republic of Poland (V 2014/163, punkterna 229 och 234 samt punkt 418 och f6ljande punkter).
¢ Partial Award PL Holdings S.a.r.l. v. Republic of Poland (V 2014/163, punkterna 408 och 444).

7 Partial Award PL Holdings S.a.r.l. v. Republic of Poland (V 2014/163, punkt 318 och féljande punkter).

8 Final Award PL Holdings S.a.r.l. v. Republic of Poland (V 2014/163).
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ar i ett sddant fall ndmligen fraga om ett skiljeavtal som har sitt ursprung i den gemensamma
partsviljan och som har ingatts enligt samma principer som ett kommersiellt skiljeforfarande. Att
sadana avtal &r tillatna har inte uteslutits genom domen Achmea. I det nu aktuella fallet kom
avtalet till stand eftersom Polen gick i svaromal utan att i ritt tid ha framstéllt en invindning om
att skiljeklausulen var ogiltig.

D. Begdran om forhandsavgorande

20. Polens 6verklagande dr nu anhdngigt vid Hogsta domstolen. Hogsta domstolen har héanskjutit
foljande fraga till EU-domstolen:

“Innebar artiklarna 267 och 344 i FEUF, sasom de tolkades i Achmea,’ att ett skiljeavtal ar ogiltigt
om det har ingatts mellan en medlemsstat och en investerare — nér det i ett investeringsavtal finns
en skiljeklausul som &r ogiltig pa grund av att avtalet ingétts mellan tvd medlemsstater — genom att
medlemsstaten, sedan investeraren pakallat skiljeforfarande, som ett resultat av statens fria vilja
avstar fran att gora gillande invdndningar mot behorigheten?”

21. I forevarande mal har PL Holdings och Republiken Polen i egenskap av parter i det nationella
malet samt Republiken Tjeckien, Forbundsrepubliken Tyskland, Konungariket Spanien,
Republiken Frankrike, Republiken Italien, Storhertigdomet Luxemburg, Ungern, Konungariket
Nederldnderna, Polen i egenskap av medlemsstat, Republiken Slovakien, Republiken Finland,
Konungariket Sverige och Europeiska kommissionen forst inkommit med skriftliga yttranden
och dérefter deltagit i den muntliga féorhandlingen den 15 mars 2021.

IV. Bedomning

22. Hogsta domstolen vill fa klarhet i huruvida konstaterandena i domen Achmea ocksa utgor
hinder for ett individuellt skiljeavtal (om detta se avsnitt A nedan). Jag ska i detta sammanhang
undersoka vilken betydelse réttspraxis avseende kommersiella skiljeforfarandens forenlighet med
unionsritten (avsnitt B) och med likabehandlingsprincipen (avsnitt C) har. Dessutom kommer jag
i andra hand att undersoka vilken inverkan det antagna avtalets form har, ndmligen
medlemsstatens avstdende fran att med en invindning gora gillande att skiljendmnden saknar
behorighet, det vill sdga sa kallad behorighet grundad pa att svaranden gar i svaromal utan
invindning (avsnitt D). Avslutningsvis ska jag underséka huruvida det foreslagna beslutets
rattsverkningar i tiden bor begrénsas (avsnitt E).

A. Unionsrdtten och skiljeavtal mellan medlemsstater och investerare

23. I domen Achmea slog EU-domstolen fast att artiklarna 267 och 344 FEUF utgor hinder for en
bestdmmelse i ett internationellt avtal mellan medlemsstater enligt vilken en investerare i den ena
medlemsstaten, om det uppstar en tvist om investeringar i den andra medlemsstaten, far inleda ett
forfarande mot den sistndmnda medlemsstaten vid en skiljendmnd, vars behorighet den
medlemsstaten ar skyldig att godta. "

° Dom av den 6 mars 2018, Achmea (C-284/16, EU:C:2018:158).
1 Dom av den 6 mars 2018, Achmea (C-284/16, EU:C:2018:158, punkt 60).
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24. Domen avsag en allmidn bestimmelse enligt vilken det var mojligt att vinda sig till en
skiljendmnd i vissa fall. I forevarande mal ska det ddremot avgoras huruvida artiklarna 267
och 344 FEUF utgor hinder for ett individuellt skiljeavtal som en medlemsstat har ingatt med en
investerare.

25. Artikel 267 FEUF reglerar forfarandet for forhandsavgérande och innehaller inga uttryckliga
bestimmelser om skiljeférfaranden. I detta forfarande ska EU-domstolen emellertid i hdndelse av
tvister mellan medlemsstater och investerare infér nationella domstolar sdkerstélla en enhetlig
tillimpning av unionsrétten genom en bindande tolkning av denna.

26. Genom fordragen har namligen unionens domstolssystem inforts for att sdkerstilla att de
sarskilda egenskaperna och autonomin i unionens réttsordning bevaras. I samband hdrmed
aligger det enligt artikel 19.1 FEU de nationella domstolarna och EU-domstolen att sakerstilla att
unionsritten tillimpas fullt ut i samtliga medlemsstater och att sikerstilla domstolsskyddet for
enskildas réttigheter enligt unionsrétten. Kérnan i det pa sa sitt utformade domstolssystemet
utgors av forfarandet for forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF som, genom att det inrdttas
en dialog mellan EU-domstolen och domstolarna i medlemsstaterna, syftar till att sdkerstélla en
enhetlig tolkning av unionsritten. Detta forfarande gor det saledes mojligt att sékerstélla
unionsrittens koherens, fulla verkan och autonomi samt slutligen den specifika karaktaren hos
den rittsordning som inrdttats genom fordragen. !

27. Genom artikel 344 FEUF sidkerstills denna behorighetsordning som slagits fast i fordragen
och dirmed autonomin hos unionens rittsordning, vilken domstolen har att sdkerstdlla.'
Genom denna bestimmelse har medlemsstaterna namligen forbundit sig att inte losa tvister om
tolkningen eller tillimpningen av férdragen pa annat sdtt dn som bestimts genom fordragen.
Tolkningen eller tillimpningen av fordragen omfattar hela unionsrétten.

28. Forutom i artiklarna 272 och 273 FEUF foreskrivs inga ytterligare skiljeforfaranden i
fordragen. Enligt dessa bestimmelser 4r EU-domstolen behorig i egenskap av skiljedomsorgan,
men det dr inte mojligt att vinda sig till andra skiljendmnder.

29. Artikel 344 FEUF avser for ovrigt inte endast abstrakt tvistlosning i allmédnhet, utan ocksa
enskilda tvister. Domen MOX-Plant avsag till exempel ett fall dér Irland vande sig individuellt till
en skiljendmnd i en tvist med Forenade kungariket.

30. I domen Achmea ifragasatte domstolen foljaktligen dverenskommelsen i fraga mellan tva
medlemsstater, eftersom de ddrmed undandrog tvister som kunde avse tillimpningen eller
tolkningen av unionsritten fran sina egna domstolars behorighet och ddrmed fran det system for
rattsmedel som de enligt artikel 19.1 andra stycket FEU é&r skyldiga att inrdtta pa omraden som
omfattas av unionsritten. ' Eftersom skiljendamnder inte har ritt att begira forhandsavgoéranden,
ingar de inte i detta system.

" Dom av den 6 mars 2018, Achmea (C-284/16, EU:C:2018:158, punkterna 35—-37), med ytterligare hénvisningar.

2 Se dom av den 30 maj 2006, kommissionen/Irland (MOX-Plant) (C-459/03, EU:C:2006:345, punkt 123), och dom av den 6 mars 2018,
Achmea (C-284/16, EU:C:2018:158, punkt 32).

3 Se dom av den 30 maj 2006, kommissionen/Irland (MOX-Plant) (C-459/03, EU:C:2006:345, punkterna 127 och 128).
4 Dom av den 30 maj 2006, kommissionen/Irland (MOX-Plant) (C-459/03, EU:C:2006:345).

> Dom av den 6 mars 2018, Achmea (C-284/16, EU:C:2018:158, punkt 55). Se dven forfarande f6r yttrande 1/09 (inrdttande av ett enhetligt
system for patenttvister) av den 8 mars 2011 (EU:C:2011:123, punkt 80).
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31. Genom ett individuellt skiljeavtal mellan en medlemsstat och en investerare kan saddana
tvister undandras fran unionens domstolssystem som avser tillimpning och tolkning av
unionsrétten pa samma sétt som ett allmint investeringsavtal mellan medlemsstater som avser
reglering av tvister mellan en medlemsstat och en investerare genom skiljeférfarande. Huruvida
ett enskilt fall undandras fran domstolssystemet beror pa den konkreta tvisten och inte pa om
tvisten behandlas i en skiljendimnd p& grundval av ett allmént investeringsavtal mellan
medlemsstater eller pa grundval av ett individuellt skiljeavtal mellan en investerare och en
medlemsstat i en skiljendmnd.

32. I det nu aktuella nationella malet tvistar parterna enligt vad de sjilva har uppgett om
tillimpningen av de bestimmelser om tillsyn 6ver banker som foljer av unionsritten, det vill saga
sarskilt av artikel 21.2 i direktivet om rdtten att starta och driva verksamhet i kreditinstitut.'
PL Holdings har dessutom aberopat etableringsfriheten. Aven om det ankommer pa de svenska
domstolarna att prova huruvida detta rimliga argument ar korrekt forefaller det enligt detta som
om skiljeavtalet faktiskt avsag en unionsrattslig tvist.

33. Iskiljedomen tillimpas inte de unionsréttsliga bestimmelserna om tillsyn 6ver banker,” utan
den stoder sig pa bestimmelserna i investeringsavtalet. Anda beaktas dir kriterier som Polen
enligt skiljendmnden borde ha tagit hénsyn till ndr den utévade den bankkontroll som foreskrivs i
unionsritten, till exempel vad giller proportionalitet’® eller ett effektivt rattsligt skydd.”
Skiljendamnden anser visserligen att dessa kriterier stimmer 6verens med unionsritten,* men
den gor ingen omfattande provning av fragan.

34. Att undandra en sadan tvist frdn unionens domstolssystem genom ett individuellt skiljeavtal
mellan en medlemsstat och en investerare fran en annan medlemsstat ar oférenligt med
artiklarna 267 och 344 FEUF enligt domen Achmea. Det skulle atminstone innebira att denna
dom kringgicks, vilket framfor allt Spanien men &ven Polen, Tyskland, Ungern, Slovakien och
kommissionen helt riktigt har understrukit.

35. EU-domstolen har erként vissa skiljendmnder som domstolar i medlemsstaterna i den mening
som avses i artikel 267 FEUF och saledes som en del av unionens domstolssystem. Dessa
skiljendmnder har ett antal kdnnetecken. De &r upprittade enligt lag och ar av stadigvarande och
tvingande karaktér, forfarandet &r kontradiktoriskt, de tillimpar rattsregler samt har en
oberoende stéllning.?* Sadana skiljendmnder har dérfor rdtt att begira forhandsavgoranden.
Detta har EU-domstolen till exempel erkdnt betraffande en dansk skiljendimnd nér det gillt

® D& Europaparlamentets och radets direktiv 2006/48/EG av den 14 juni 2006 (EUT L 177, 2006, s. 1) i dess lydelse enligt
anslutningsfordraget for Kroatien (EUT L 112, 2012, s. 10). Ersatt av Europaparlamentets och radets direktiv 2013/36/EU av den
26 juni 2013 om behorighet att utova verksamhet i kreditinstitut och om tillsyn av kreditinstitut och virdepappersforetag
(EUT L 176, 2013, s. 338), dér artikel 26.2.

171 Partial Award PL Holdings S.a.r.l. v. Republic of Poland (V 2014/163, punkterna 87 och 88 samt 248) ndmns dock de unionsrittsliga
bestdmmelserna.

18 Partial Award PL Holdings S.a.r.l. v. Republic of Poland (V 2014/163, sérskilt punkterna 229 och 234 samt punkt 418 och fdljande
punkter).

1 Partial Award PL Holdings S.a.r.1. v. Republic of Poland (V 2014/163, punkterna 408 och 444).
% Partial Award PL Holdings S.a.r.l. v. Republic of Poland (V 2014/163, punkt 339).
2 Se dom av den 12 juni 2014, Ascendi Beiras Litoral e Alta, Auto Estradas das Beiras Litoral e Alta (C-377/13, EU:C:2014:1754, punkt 23).
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tolkning av kollektivavtal® och betriaffande portugisiska skiljendmnder pa skatte-* eller
immaterialrittens omrade.* Deras behorighet for unionsrittsliga tvister strider séledes inte mot
artiklarna 267 och 344 FEUF.

36. De svenska domstolarna utgar diaremot fran att den omtvistade skiljendmndens behorighet
grundar sig pa parternas 6verenskommelse, det vill siga pa ett skiljeavtal. Det ror sig saledes
atminstone inte om jurisdiktion av tvingande art.” For ovrigt ingér en saddan skiljendmnd som
var aktuell i domen Achmea inte i domstolssystemet i en medlemsstat, och av just det skalet
inleddes ett skiljeforfarande.* Skiljendmnden i det nationella malet ingar foljaktligen inte heller i
unionens domstolssystem och kan i synnerhet inte hanskjuta en fraga till EU-domstolen, om den
ar osdker pa hur unionsrétten ska tolkas.

37. EU-domstolen har regelmaissigt dragit slutsatsen att unionsrdttens autonomi &ventyras
genom att en instans utanfor unionens system tolkar unionsréttsliga bestimmelser.? Denna risk
skulle vara liten om skiljenamnden — sa som tydligen var fallet i forevarande mal* — framfor allt
tillimpade bestammelserna i ett internationellt avtal mellan medlemsstaterna avseende
investeringsskydd.* Och till skillnad fran vad Polen har gjort gillande tillimpade skiljendmnden,
trots den grundlédggande betydelse som proportionalitetsprincipen har i unionsratten, inte heller
denna princip som en del av unionsrétten, utan pa grund av att den ocksa giller i andra
rattsordningar och sérskilt pd omradet internationellt skydd for investeringar.*

38. Tyskland och Frankrike har emellertid helt riktigt forklarat att skiljendmnden enligt
investeringsavtalet i princip var skyldig att beakta unionsrdtten som en del av den nationella
ritten. Det finns emellertid framfor allt en risk for att skiljendmnden fattar beslut som i
slutdndan leder till en 6vertradelse av unionsritten.

39. Det kan séledes i det nu aktuella fallet inte uteslutas att skiljendimnden felbedomde de polska
banktillsynsskyldigheterna enligt motsvarande direktiv. Det kan ocksa befaras att den polska
banktillsynsmyndigheten och d@ven myndigheter i andra medlemsstater beaktar en skiljendmnds
beslut vid framtida tillimpning av denna unionsbestimmelse, sérskilt om EU-domstolen dnnu
inte har uttalat sig i fragan. Skiljedomen kan ndmligen utgora prejudikat och leda till att andra
investerare tillerkdnns skadestand i liknande fall.

2 Dom av den 17 oktober 1989, Handels- og Kontorfunktioneerernes Forbund i Danmark (109/88, EU:C:1989:383, punkterna 7-9).

» Dom av den 12 juni 2014, Ascendi Beiras Litoral e Alta, Auto Estradas das Beiras Litoral e Alta (C-377/13, EU:C:2014:1754, punkterna 28
—34).

% Beslut av den 13 februari 2014, Merck Kanada (C-555/13, EU:C:2014:92, punkterna 19-25).

% Se dom av den 23 mars 1982, Nordsee (102/81, EU:C:1982:107, punkt 11), och dom av den 27 januari 2005, Denuit och Cordenier
(C-125/04, EU:C:2005:69, punkt 13).

% Dom av den 6 mars 2018, Achmea (C-284/16, EU:C:2018:158, punkt 45).

¥ Dom av den 23 mars 1982, Nordsee (102/81, EU:C:1982:107, punkterna 11-13), och dom av den 1 juni 1999, Eco Swiss (C-126/97,
EU:C:1999:269, punkt 34).

% Yttrande 1/91 (EES-avtalet — I) av den 14 december 1991 (EU:C:1991:490, punkterna 34 och 35), yttrande 2/13 (unionens anslutning
till Europakonventionen) av den 18 december 2014 (EU:C:2014:2454, punkterna 184 och 223-231), och yttrande 1/17 (6vergripande
avtal om ekonomi och handel mellan EU och Kanada) av den 30 april 2019 (EU:C:2019:341, punkterna 123-126), samt dom av den
6 mars 2018, Achmea (C-284/16, EU:C:2018:158, punkterna 40—42).

»  Spanien har dock helt riktigt papekat att skiljendmnden, nér dess behorighet faststélldes, tolkade artikel 344 FEUF i strid med den senare
domen av den 6 mars 2018, Achmea (C-284/16, EU:C:2018:158) (Partial Award PL Holdings S.a.r.l. v. Republic of Poland (V 2014/163,
punkterna 314 och 315).

* Se yttrande 1/17 (6vergripande avtal om ekonomi och handel mellan EU och Kanada) av den 30 april 2019 (EU:C:2019:341,

punkterna 121-123).

Se, till exempel, De Brabandere, E., & da Cruz, P. B. M. (2020). The Role of Proportionality in International Investment Law and

Arbitration: A System-Specific Perspective, Nordic Journal of International Law, 89(3—4), sidorna 471-491.
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40. Det ar riktigt att bade risken for en 6vertradelse av unionsritten och risken for en avvikande
tolkning skulle kunna begrénsas eller till och med uteslutas, om de nationella domstolarna gjorde
en fullstindig provning av att unionsriatten beaktas i skiljedomar — eventuellt efter det att ett
forfarande for forhandsavgorande genomforts.

41. I Sverige foreskrivs i 33 § forsta stycket 1 skiljeférfarandelagen att en skiljedom ar ogiltig om
den innefattar prévning av en fraga som enligt svensk lag inte far avgoras av skiljemén. En
skiljedom é&r enligt 33 § forsta stycket 2 dessutom ogiltig om den eller det sitt pa vilket den
tillkommit &r uppenbart oforenligt med grunderna for réttsordningen i Sverige.
Ogiltighetsgrunderna ska beaktas ex officio av domstolen. Fragan i vad man dessa bestammelser
gor det mojligt att sdkerstélla att unionsratten i stor utstrackning iakttas kan endast de svenska
domstolarna bedoma. Vid forsta paseendet ror det sig emellertid endast om en mycket begréansad
kontroll enligt ordre public, vilket ocksa motsvarar hovrittens provningskriterium i det nationella
maélet.*

42. Ett erkdnnande av individuella skiljeavtal mellan medlemsstater och investerare fran andra
medlemsstater innebér siledes en risk for att skiljendimnderna asidosdtter unionsrétten i den
man de nationella domstolarna inte kan krava att unionsrétten beaktas i skiljedomar.

B. Rittspraxis avseende kommersiella skiljeforfaranden

43. EU-domstolen har dock &tminstone underforstatt medgett att vissa tvister loses genom
skiljeforfaranden och déarvid godtagit en begridnsad kontroll av att unionsrdtten iakttas. S& ar
fallet med sa kallade kommersiella skiljeforfaranden.

44. 1T domen Nordsee slog domstolen visserligen betraffande ett skiljeforfarande forst fast att
parterna i ett avtal inte kan franga unionsrétten, eftersom det &r av vikt att denna respekteras till
fullo inom medlemsstaternas territorium. Domstolen understrok i detta sammanhang att de
nationella domstolarna far prova frigor om unionsritten vilka uppkommer under ett
skiljeforfarande, varfor de i forekommande fall ska hanskjuta dessa fragor till domstolen.* Detta
resonemang kan forstas pa sa sétt att de nationella domstolarna ar skyldiga att gora en fullsténdig
provning av att unionsratten beaktas i skiljeforfaranden.

45. Senare har domstolen dock i domen Eco Swiss erkdnt att kraven pa skiljeforfarandets
effektivitet motiverar att provningen av skiljedomar &dr av begrdnsad karaktir och att
ogiltigforklaring av en dom inte kan erhallas, eller godkdnnande forvdgras, annat dn i
undantagsfall. De nationella domstolarna ska dock sdkerstdlla att grundliggande bestammelser
beaktas som &dr oundgéngliga for att de uppgifter som unionen har anfortrotts ska kunna utforas
och i synnerhet for att den inre marknaden ska kunna fungera.*

%2 Se dom fran Svea hovritt av den 22 februari 2019, Polen/PL Holdings (T 8538-17 och T 12033-17, sidorna 48 och 49 i den engelska
Overséttningen).

% Dom av den 23 mars 1982, Nordsee (102/81, EU:C:1982:107, punkterna 14 och 15).

* Dom av den 1 juni 1999, Eco Swiss (C-126/97, EU:C:1999:269, punkt 35 och foljande punkter). Se &ven dom av den 26 oktober 2006,
Mostaza Claro (C-168/05, EU:C:2006:675, punkt 35), och dom av den 6 mars 2018, Achmea (C-284/16, EU:C:2018:158, punkt 54).
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46. Enligt bada synsitten dr det saledes mojligt att vanda sig till skiljendmnder, trots att dessa inte
kan sdkerstdlla en korrekt och enhetlig tillimpning av unionsritten genom en begiran om
forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF. Den senare domen innebdr till och med att
unionsrétten asidositts genom skiljedomar, om bestimmelserna i fraga inte ar av grundlédggande
karaktdr.

47. I domen Achmea avgréinsas det kommersiella skiljeforfarandet mellan enskilda, som ar tillatet
enligt denna praxis, fran det otilldtna skiljeférfarandet mellan en enskild och en medlemsstat pa
grundval av avtal om framjande och skydd av investeringar, genom att det forra forfarandet ar
baserat pa partsautonomi, medan det senare foljer av ett avtal mellan medlemsstater. *

48. Enligt vad PL Holding, Luxemburg, Finland och Sverige har anfort skulle denna atskillnad
mojliggora ett individuellt skiljeavtal mellan en investerare och en medlemsstat. Aven ett sidant
avtal grundar sig ndmligen pa partsautonomin i skiljeforfarandet. I ett sadant fall skulle det vara
tillatet att begrédnsa de nationella domstolarnas kontroll av skiljedomen i drenden avseende
investeringsskydd till iakttagandet av grundlaggande unionsrittsliga bestaimmelser.

49. Jag delar emellertid Italiens uppfattning att en sddan avgrénsning inte kan goras enbart med
hanvisning till partsviljan.

50. Generaladvokaten Szpunar forstod i stéllet nyligen avgrédnsningen enligt domen Achmea i
forhallande till kommersiella skiljeforfaranden pa sa sitt att domen Achmea endast utesluter att
medlemsstater systematiskt undandrar unionsréttsliga tvister fran unionens domstolssystem
genom ett forhandsatagande.* Det aktuella skiljeavtalet skulle ocksa tilldta en sadan tolkning.

51. Denna uppfattning 6vertygar varken mig eller de flesta deltagare i rattegangen. Varfor skulle
medlemsstater ha rdtt att i enskilda fall undandra unionsréttsliga tvister fran unionens
domstolssystem, om de inte far gora nagot forutsebart allmént atagande av detta slag? Utover
riskerna i frdga om en enhetlig tillimpning av unionsritten finns det dessutom risk for att olika
investerare behandlas olika.*

52. Argumentet om partsautonomi och utévandet av fri vilja anvinde EU-domstolen daremot
uttryckligen enbart med avseende p& kommersiella skiljeforfaranden. Dessa avser tvister mellan
jambordiga parter. I sddana tvister grundar sig inte bara 6verenskommelsen om forlikning, utan
dven det omtvistade rittsliga forhéallandet, pa parternas sjélvstandiga vilja.

53. Redan i samband med skiljeférfaranden i konsumentidrenden, som atminstone i faktiskt
hianseende inte ldngre kdnnetecknas av ett jambordigt forhéllande, kraver domstolen en
fullstandig provning ex officio av fragan huruvida skiljeavtalet 6ver huvud taget ér giltigt. *

54. Sasom Polen, Italien, Ungern, Nederldnderna, Slovakien och kommissionen har papekat &ar
det nationella malet daremot inte nagon horisontell kommersiell tvist, utan det avser de polska
myndigheternas utdvande av offentliga maktbefogenheter. Om en enskild part ar foremal for

% Dom av den 6 mars 2018, Achmea (C-284/16, EU:C:2018:158, punkt 55).
% Forslag till avgérande i malet Republiken Moldavien (C-741/19, EU:C:2021:164, punkterna 61 och 62).
Se dven punkt 66 och foljande punkter nedan.

% Dom av den 26 oktober 2006, Mostaza Claro (C-168/05, EU:C:2006:675, punkt 39), och dom av den 6 oktober 2009, Asturcom
Telecomunicaciones (C-40/08, EU:C:2009:615, punkt 59), samt beslut av den 16 november 2010, Pohotovost (C-76/10, EU:C:2010:685,
punkt 54).
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myndighetsutévning — tillsyn 6ver banker i det nu aktuella fallet — kan det atminstone inte vara tal
om dennes fria vilja. Redan av den anledningen forefaller det osannolikt att en medlemsstat
dérefter av fri vilja ingar ett skiljeavtal med den enskilda parten om denna atgérd.

55. Framfor allt fair medlemsstaterna emellertid inte undandra tvister i samband med
myndigheters tillimpning av unionsrétten frdn unionens domstolssystem.*

56. Enligt principen om lojalt samarbete i artikel 4.3 FEU ankommer det pa samtliga myndigheter
i medlemsstaterna att inom ramen for sin behorighet sikerstdlla att unionsratten efterlevs.* I
artikel 344 FEUF konkretiseras denna skyldighet for medlemsstaterna.* Den é&r inte begransad
till att grundlaggande bestimmelser iakttas utan avser alla bestimmelser i unionsrétten.

57. Unionen sjalv och dess medlemsstater liksom medlemsstaterna sinsemellan ar saledes bundna
genom ett strukturerat nétverk av principer, regler och rittsforhallanden vilket motiverar
unionsriattens autonomi i forhédllande till savdl medlemsstaternas nationella rdtt som till
folkrétten. **

58. Enskilda parter som frivilligt underkastar sig kommersiella skiljeforfaranden omfattas inte av
dessa skyldigheter. I synnerhet giller artikel 344 FEUF inte for tvister mellan enskilda.* Trots
risken for att unionsrétten asidositts dr det darfor logiskt att tillata skiljeforfaranden som avser
tvister mellan enskilda.

59. Ddaremot dr det problematiskt om medlemsstaternas myndigheter i tvister rdorande
unionsrétten vénder sig till en skiljendmnd som varken ingar i unionens system eller omfattas av
nationella domstolars fullstindiga kontroll vad giller iakttagande av unionsrétten. Det kan
namligen i sa fall inte uteslutas att skiljedomen strider mot unionsratten och unionsrittens
verkan ddrigenom begrinsas. *

60. Overtridelser av unionsritten till f6ljd av ett individuellt skiljeavtal kan visserligen ge upphov
till skadestandskravn mot den berdrda medlemsstaten eller bli foremal for ett
fordragsbrottsforfarande.* Dessa former for att genomdriva unionsritten dr emellertid relativt
tungrodda och kan darfor inte sikerstélla dess fulla verkan.

61. EU-domstolen godtar risken for att unionsrétten asidosétts om skiljeforfarandet grundar sig
pé ett avtal mellan unionen och tredjeldnder* eller pa tidigare avtal som fortfarande har verkan
enligt artikel 351 FEUF och som medlemsstaterna ingatt med tredjeldnder innan de anslot sig till
unionen.” Dédremot har unionsrétten foretrdde framfor internationella avtal som ingas mellan

* Kommissionen har for o6vrigt forklarat att svenska myndigheters myndighetsutévning enligt svensk rétt inte far undandras fran de
statliga domstolarna. Enligt likvardighetsprincipen &r svenska domstolar skyldiga att tillimpa denna bestimmelse ocksd p& andra
medlemsstaters myndighetsutévning, i den mén dessa stoder sig pa unionsrétten.

“ Dom av den 12 juni 1990, Tyskland/kommissionen (C-8/88, EU:C:1990:241, punkt 13), dom av den 13 januari 2004, Kithne & Heitz
(C-453/00, EU:C:2004:17, punkt 20), och dom av den 4 oktober 2012, Byankov (C-249/11, EU:C:2012:608, punkt 64). Se d&ven dom av den
6 mars 2018, Achmea (C-284/16, EU:C:2018:158, punkterna 34 och 58).

" Dom av den 30 maj 2006, kommissionen/Irland (MOX-Plant) (C-459/03, EU:C:2006:345, punkt 169).

# Dom av den 6 mars 2018, Achmea (C-284/16, EU:C:2018:158, punkt 33), och dom av den 10 december 2018, Wightman m.fl. (C-621/18,
EU:C:2018:999, punkt 45).

# Yttrande 1/09 (inrdttande av ett enhetligt system for domstolsprévning av patenttvister) av den 8 mars 2011 (EU:C:2011:123, punkt 63).
“ Se ovan, punkt 39.

% Utgangsldget dr ett annat nir det giller yttrande 1/09 (inrdttande av ett enhetligt system foér domstolsprévning av patenttvister) av den
8 mars 2011 (EU:C:2011:123, punkterna 86 och 87).

“ Yttrande 1/17 (6vergripande avtal om ekonomi och handel mellan EU och Kanada) av den 30 april 2019 (EU:C:2019:341, punkt 117).
¥ Dom av den 15 september 2011, kommissionen/Slovakien (C-264/09, EU:C:2011:580, punkt 32).
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medlemsstaterna.*® Det ér inte heller forenligt med unionsrittens giltighet att medlemsstater
ingar individuella skiljeavtal med vissa investerare avseende myndighetsatgidrder for att
genomfora unionsritten, vilka innebér en risk for att skiljedomen strider mot unionsrétten.

62. Risken for asidosdttande kan emellertid avhjilpas om medlemsstaternas domstolar inte
enbart kontrollerar att grundldggande bestimmelser i unionsritten iakttas i skiljedomen, utan
gor en fullstindig provning av att unionsrétten iakttas och begir ett forhandsavgorande fran
EU-domstolen, om detta dr nédvandigt.

63. Sasom jag har forklarat ovan ar det tveksamt om en sddan kontroll sakerstills genom svensk
ritt.” Den svenska hovritten har i varje fall i strid med vad PL Holding har gjort géllande inte
gjort nagon fullstindig provning av huruvida skiljiedomen ar forenlig med unionsritten, utan
endast uteslutit att grundldggande skyldigheter asidosatts. Den begrinsade sig harvid till fragan
huruvida skiljeavtalet var forenligt med unionsréitten, men uttalade sig inte om de relevanta
kraven i fraga om banktillsyn enligt unionsratten.*

64. Medlemsstaternas immunitet enligt folkrétten, vilken Frankrike har framhallit, utgor inte
heller hinder for en fullstindig kontroll. Staters immunitet mot domstolsprovning utesluter
visserligen i princip att en stats myndighetsatgdrder provas av domstolarna i andra stater.”' En
stat som underkastar sig ett skiljeforfarande har emellertid redan avstatt fran denna immunitet i
den man det i nationell ritt som géller pa den plats dar skiljendmnden har sitt site foreskrivs att
skiljedomen och de omtvistade myndighetshandlingarna ska provas.

65. Foljaktligen ar individuella skiljeavtal mellan medlemsstater och investerare frdn andra
medlemsstater avseende myndigheters tillimpning av unionsritten forenliga med skyldigheten
till lojalt samarbete enligt artikel 4.3 FEUF och unionsrittens autonomi enligt artiklarna 267
och 344 FEUF endast om medlemsstaternas domstolar kan gora en fullstindig provning av
huruvida skiljedomen &r forenlig med unionsritten, for den héndelse detta ar nodvandigt efter en
begédran om forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF.

C. Likabehandling

66. Kommissionen har dessutom helt riktigt betonat alla investerares ritt till likabehandling vid
genomfdrandet av unionsrétten.

67. Likabehandlingsprincipen &r en allmin unionsrittslig princip som faststéllts i artikel 20 i
stadgan om de grundldggande rittigheterna. Enligt denna princip far lika situationer inte
behandlas olika och olika situationer far inte behandlas lika, savida det inte finns sakliga skal for
en sddan behandling. En skillnad i behandling &r berdttigad da den &ar grundad pa ett objektivt

% Dom av den 27 februari 1962, kommissionen/Italien (10/61, EU:C:1962:2, punkt 22), dom av den 27 september 1988, Matteucci (235/87,
EU:C:1988:460, punkterna 21 och 22), och dom av den 20 maj 2003, Ravil (C-469/00, EU:C:2003:295, punkt 37), samt, for ett liknande
resonemang, dom av den 6 mars 2018, Achmea (C-284/16, EU:C:2018:158, punkt 58).

#  Se ovan, punkt 41.

% Dom fran Svea hovritt av den 22 februari 2019, Polen mot PL Holdings (T 8538-17 och T 12033-17, sidorna 48 och 49 i den engelska
Overséttningen).

51 Se Internationella domstolens dom av den 3 februari 2012, Immunités juridictionnelles de I'Etat (Allemagne c. Italie; Grece
(intervenant)), C.LJ. Recueil 2012, s. 99, punkterna 55-61).
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och skaligt kriterium, det vill sdga da den hinger ssmman med ett laga &ndamal som efterstravas
med den aktuella lagstiftningen, och skillnaden stér i proportion till det mal som efterstriavas
genom behandlingen i fraga.*

68. Om vissa investerare hanvisas till nationella domstolar vid tvister med medlemsstaten, medan
andra kan vdnda sig till en skiljendmnd, &r det frdga om skillnad i behandling.

69. Om denna skillnad i behandling — i motsats till vad som ér fallet i férevarande mal — fdljer av
ett investeringsavtal kan den eventuellt motiveras av att avtalet syftar till att finna en balans mellan
de bada parternas berittigade intressen.”® Liknande Overviganden kan ocksd motivera
skiljedomsklausuler som avtalas mellan en medlemsstat och en internationell investerare som ett

villkor for investeringen eller av en medlemsstat i samband med ett horisontellt rattsligt
forhallande.

70. Daremot &r det svart att forestélla sig att en medlemsstat kan ha ett berittigat syfte som
motiverar att ett skiljeavtal ingds med vissa investerare om en tvist som redan har uppkommit,
medan andra hénvisas till de nationella domstolarna.

71. 1 slutindan ankommer det emellertid pa den nationella domstolen att kontrollera att
skillnaden i behandling &r motiverad.* I forevarande mal racker det att papeka att individuella
skiljeavtal mellan medlemsstater och investerare fran andra medlemsstater avseende
myndigheters  tillimpning av  unionsritten ocksa ~maste vara forenliga med
likabehandlingsprincipen enligt artikel 20 i stadgan.

D. Skiljeavtalets form

72. For att skiljeavtalet ska anses vara oférenligt med unionsrétten saknar det enligt ovanstaende
overviaganden betydelse huruvida det har ingatts genom att svaranden gatt i svaromal utan
invdndning. Jag kommer darfér endast att undersoka betydelsen av denna form foér den hindelse
domstolen har en annan uppfattning vad géller de fragor som jag har behandlat ovan.

73. Jag vill inledningsvis understryka att ett erkdnnande av saddana skiljeavtal kan ha avsevard
praktisk betydelse under en viss tid. Man kan ndmligen utga fran att det bland dessa finns manga
anhdngiggjorda skiljeforfaranden och omtvistade skiljedomar mellan medlemsstater och
investerare fran andra medlemsstater som berors, diar medlemsstaterna i fraga inte i rétt tid har
gjort gillande invdndningar om att avtalet om frdmjande och skydd av investeringar inte ar
forenligt med unionsritten. *

%2 Dom av den 17 oktober 2013, Schaible (C-101/12, EU:C:2013:661, punkterna 76 och 77), och dom av den 3 februari 2021, Fussl
Modestrafle Mayr (C-555/19, EU:C:2021:89, punkt 95).

% Dom av den 5 juli 2005, D. (C-376/03, EU:C:2005:424, punkt 62). Se dven yttrande 1/17 (6vergripande avtal om ekonomi och handel
mellan EU och Kanada) av den 30 april 2019 (EU:C:2019:341, punkt 169). Se dven dom av den 27 september 1988, Matteucci (235/87,
EU:C:1988:460, punkt 23).

% Dom av den 3 februari 2021, Fussl Modestraf3e Mayr (C-555/19, EU:C:2021:89, punkt 97).

% Se, till exempel, Vattenfall AB m.fl. mot Tyskland (kérnenergi), Decision on the Achmea Issue, av den 31 augusti 2018 (ICSID Case No.
ARB/12/12, punkt 18). Parterna tycks emellertid nyligen ha forlikats i det malet (férbundsregeringen: regeringens presskonferens den
5 mars 2021, Vattenfall, pressmeddelande av den 5 mars 2021).
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74. Pa medelldng sikt kan det daremot forvédntas att beréorda medlemsstater kommer att gora
denna invdndning i rétt tid, om investerare 6ver huvud taget inleder skiljeférfaranden i detta
avseende.

75. Denna praktiska aspekt visar att erkdnnande av sadana skiljeavtal genom svaromal utan
invandning i viss man skulle begrénsa réattsverkningarna i tiden av domen Achmea, ndmligen nir
det giller vissa skiljeforfaranden som redan anhéngiggjorts vid denna tidpunkt, trots att
domstolen inte tog upp nagon sadan begrdnsning i den domen. Om ovanndamnda 6verviganden
emellertid inte Overtygar EU-domstolen om att det ar tveksamt om det nu aktuella
skiljeforfarandet &r forenligt med unionsrétten, har verkan av domen Achmea inte heller nagon
avgorande betydelse vad géller skiljeavtalets form.

76. Rent generellt finns det — till skillnad fran Tysklands och Frankrikes uppfattning — ingen
bestdmmelse i unionsratten som forbjuder medlemsstaterna att ingd ett skiljeavtal genom att ga i
svaromal utan invdndning.

77. Sasom PL Holdings har gjort géllande erkdnns tvartom konceptet med behorighet grundad pa
att svaranden gar i svaromal i olika bestammelser i unionsratten som inte &r tillampliga i det nu
aktuella fallet.”” Frankrike har visserligen forklarat att EU-domstolen i konsumentérenden, trots
forsummade invdndningar, &aldgger domstolarna en skyldighet att ex officio prova en
skiljedomsklausuls verkan.* Det finns dock inget behov av att skydda medlemsstaterna pa detta
satt i skiljeforfaranden. Man kan snarare utga fran att dessa har professionella ombud och darfor
har tillrackliga mojligheter att framfora invdndningar i ratt tid.

78. Eftersom ovanstdende friga séledes inte regleras i unionsriatten for det nu aktuella fallet
saknar skiljeavtalets form betydelse nar det giller dess forenlighet med unionsritten.

79. Vid de nationella domstolarna torde daremot den reglering av skiljeorgan som Sverige har
framhallit ha desto storre betydelse. Bade i UNCITRAL® och i ICSID® foreskrivs att de berérda
personerna inte lingre far aberopa invindningar som de inte omedelbart har framfért. Ungern
har emellertid understrukit att konventionsstaterna nar ICSID-konventionen férhandlades fram
utgick fran att skiljenamndens behorighet ska faststéllas redan ndr den inréttas och inte kan
regleras i efterhand.®

% Den 5 maj 2020 undertecknade 23 medlemsstater avtalet om upphivande av bilaterala investeringsavtal mellan unionens medlemsstater
(EUT L 169, 2020, s. 1).

7 Se, till exempel, artikel 5 i radets forordning (EG) nr 4/2009 av den 18 december 2008 om domstols behorighet, tillimplig lag,
erkdnnande och verkstillighet av domar samt samarbete i fraiga om underhallsskyldighet (EUT L 7, 2009, s. 1), eller artikel 26 i
Europaparlamentets och radets férordning (EU) nr 1215/2012 av den 12 december 2012 om domstols behorighet och om erkdnnande
och verkstillighet av domar pé privatriattens omrade (EUT L 351, 2012, s. 1). Se dven dom av den 14 december 1995, van Schijndel och
van Veen (C-430/93 och C-431/93, EU:C:1995:441, punkt 21), och dom av den 27 februari 2014, Cartier parfums-lunettes och Axa
Corporate Solutions assurances (C-1/13, EU:C:2014:109, punkterna 34 och 36 och dir angiven réttspraxis).

% Se dom av den 26 oktober 2006, Mostaza Claro (C-168/05, EU:C:2006:675, punkterna 36—39).

% Artikel 4 i Model Law on International Commercial Arbitration (1985), with amendments as adopted in 2006.

% JCSID Convention — artiklarna 27 och 41, Rules of Procedure for Arbitration.

¢ Ungern har i detta avseende hinvisat till Christoph H. Schreuer (et al.), The ICSID Convention — A Commentary (Cambridge University
Press, andra upplagan, 2009), artikel 25, punkt 481. Se &ven punkt 498.
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E. Begrdnsning av rdttsverkningarna i tiden

80. PL Holdings har slutligen begirt att domens rattsverkningar i tiden ska begrénsas i
forevarande mal, om EU-domstolen forklarar att individuella skiljeavtal dr oférenliga med
unionsritten. Atminstone redan anhingiggjorda skiljeforfaranden, och siledes i synnerhet
avslutade skiljeforfaranden, bor inte paverkas, enligt PL Holdings.

81. Den tolkning som domstolen gor av en unionsrittslig bestimmelse, vid utévandet av sin
behorighet enligt artikel 267 EG, klargor och preciserar inneborden och réckvidden av denna
bestimmelse, sisom den ska eller skulle ha tolkats och tillimpats fran och med sitt
ikrafttradande.® Det ér endast i undantagsfall som domstolen, med tillimpning av den allmdnna
rattssikerhetsprincip som ingar i unionens réttsordning, kan se sig foranledd att begrdnsa
berorda personers mdjlighet att dberopa en av domstolen tolkad bestimmelse i syfte att
ifragasdtta réttsforhéllanden som har tillkommit i god tro. En sddan begrinsning &ér endast
tillaten om tva vasentliga kriterier dr uppfyllda, nimligen att de berérda har handlat i god tro och
att det foreligger en risk for allvarliga storningar.

82. Ett villkor for det svar pa begiran om forhandsavgorande som hér foreslas ér emellertid
endast att en omfattande rattslig kontroll gors av huruvida unionsrétten iakttas i skiliedomen. De
berérdas goda tro kan emellertid inte avse en forvintan om att unionsrétten inte kommer att
tillaimpas fullt ut. Redan av den anledningen far rattsverkningarna i tiden inte begrénsas.

83. En begrénsning av réttsverkningarna i tiden dr dessutom endast mojlig i den dom genom
vilken beslut meddelas betrdffande den begidrda tolkningen. Rattsverkningarna i tiden av den
begirda tolkning som domstolen gor av en unionsrittslig bestimmelse kan ndmligen med
nodvindighet endast faststillas vid ett enda tillfdlle. I detta hdnseende sikerstills, genom
principen att en begridnsning endast kan tillaitas i den dom varigenom den begdrda tolkningen
meddelas, att medlemsstaterna och de enskilda behandlas lika i forhallande till unionsrétten, och
dédrigenom uppfylls de krav som foljer av rattssikerhetsprincipen.®

84. I det nu aktuella fallet framgar de vidsentliga riktlinjerna redan av domen Achmea, vars
rittsverkningar i tiden inte begridnsades av domstolen. Om skiljeavtal tillits i obegrdnsad
omfattning pa grundval av invindningar som har framstéllts for sent betréffande skiljendmndens
behérighet skulle denna dom dessutom tillfilligt férlora sin indamalsenliga verkan. % Aven av den
anledningen dr en begrénsning av rattsverkningarna i tiden av den dom som kommer att meddelas
i forevarande mal inte mojlig.

2 Dom av den 6 mars 2007, Meilicke m.fl. (C-292/04, EU:C:2007:132, punkt 34), och dom av den 23 april 2020, Herst (C-401/18,
EU:C:2020:295, punkt 54).

® Dom av den 6 mars 2007, Meilicke m.fl. (C-292/04, EU:C:2007:132, punkt 35), och dom av den 23 april 2020, Herst (C-401/18,
EU:C:2020:295, punkt 56).

¢ Dom av den 6 mars 2007, Meilicke m.fl. (C-292/04, EU:C:2007:132, punkterna 36 och 37), och dom av den 23 april 2020, Herst
(C-401/18, EU:C:2020:295, punkt 57).

%  Se ovan, punkt 73.
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V. Forslag till avgorande
85. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen beslutar enligt f6ljande:

Individuella skiljeavtal mellan medlemsstater och investerare fran andra medlemsstater avseende
myndigheters tillimpning av unionsrédtten ar forenliga med skyldigheten till lojalt samarbete
enligt artikel 4.3 FEUF och unionsrattens autonomi enligt artiklarna 267 och 344 FEUF endast
om medlemsstaternas domstolar kan gora en fullstindig provning av huruvida skiljedomen ar
forenlig med unionsréitten, for den hidndelse detta ar nodvédndigt efter en begiran om
forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF. Sadana skiljeavtal ska dessutom vara férenliga med
likabehandlingsprincipen enligt artikel 20 i Europeiska unionens stadga om de grundlédggande
rattigheterna.
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