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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (stora avdelningen)

den 26 oktober 2021 *

"Begiran om forhandsavgorande — Avtal mellan Konungariket Belgiens regering respektive
Storhertigdomet Luxemburgs regering, & ena sidan, och Folkrepubliken Polens regering, a andra
sidan, om framjande och 6msesidigt skydd av investeringar, som undertecknades den
19 maj 1987 — Skiljeforfarande — Tvist mellan en investerare i en medlemsstat och en annan
medlemsstat — Avtalet innehaller en skiljeklausul som strider mot unionsratten — Ogiltighet —
Ad hoc-skiljeavtal mellan parterna i tvisten — Deltagande i skiljeforfarandet —
Konkludent viljeyttring av denna andra medlemsstat att inga detta skiljeavtal — Rattsstridighet”

I mal C-109/20,
angdende en begidran om forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstdlld av Hogsta
domstolen (Sverige) genom beslut av den 4 februari 2020, som inkom till domstolen den
27 februari 2020, i mélet
Republiken Polen
mot
PL Holdings Sarl,
meddelar
DOMSTOLEN (stora avdelningen)
sammansatt av ordféranden K. Lenaerts, avdelningsordférandena A. Arabadjiev, A. Prechal,
K. Jurimée, S. Rodin och I. Jarukaitis samt domarna J.-C. Bonichot, M. Safjan, F. Biltgen,
P.G. Xuereb, N. Picarra, L.S. Rossi (referent) och A. Kumin,
generaladvokat: J. Kokott,
justitiesekreterare: handldggaren C. Strémholm,
efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 15 mars 2021,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Republiken Polen, genom F. Hoseinian, A.-M. Tamminen, J. Tavaststjerna och M. Wallin,
advokater, bitradda av L. Guterstam,

* Rattegangssprak: svenska.

SV
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PL Holdings Sarl, genom R. Oldenstam, D. Sandberg och ]. Rosell Svensson, advokater,
L. Rees-Evans, counsel, P. Paschalidis, advocate, och S. Fietta, QC,

Tjeckiens regering, genom M. Smolek, J. VI&cil, T. Miiller, I. Gavrilova, T. Machovi¢ova och L.
Brezinovd, samtliga i egenskap av ombud,

Tysklands regering, genom J. Moller och D. Klebs, bada i egenskap av ombud,

Spaniens regering, genom S. Centeno Huerta och J. Ruiz Sanchez, bada i egenskap av ombud,
Frankrikes regering, genom E. de Moustier och A. Daniel, bada i egenskap av ombud,

Italiens regering, genom G. Palmieri och S. Fiorentino, bada i egenskap av ombud,

Luxemburgs regering, genom C. Schiltz, A. Germeaux och T. Uri, samtliga i egenskap av
ombud,

Ungerns regering, genom M.Z. Fehér och R. Kissné Berta, bada i egenskap av ombud,

Nederldndernas regering, genom M.K. Bulterman, C.S. Schillemans och ].M. Hoogveld,
samtliga i egenskap av ombud,

Polens regering, genom B. Majczyna, M. Rzotkiewicz, M. Martynski, B. Soloch och
J. Jackowska-Majeranowska, samtliga i egenskap av ombud, bitriadda av J. Zasada, radca
prawny,

Slovakiens regering, genom B. Ricziov4, i egenskap av ombud,

Finlands regering, genom H. Leppo, i egenskap av ombud,

Sveriges regering, genom H. Shev, M. Salborn Hodgson, C. Meyer-Seitz, A.M. Runeskjold,
H. Eklinder, R. Shahsvan Eriksson och J. Lundberg, samtliga i egenskap av ombud,

Europeiska kommissionen, genom F. Erlbacher, K. Simonsson, L. Malferrari, T. Maxian Rusche
och E. Ljung Rasmussen, samtliga i egenskap av ombud,

och efter att den 22 april 2021 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Begdran om férhandsavgoérande avser tolkningen av artiklarna 267 och 344 FEUF.

Begiran har framstillts i ett mal mellan Republiken Polen och PL Holdings Sarl, angdende
behorigheten for ett skiljeorgan som meddelat tva skiljedomar i tvisten dem emellan.
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Tillimpliga bestimmelser
Internationell rdtt

Investeringsavtalet

I artikel 9 i avtalet mellan Konungariket Belgiens regering respektive Storhertigdomet
Luxemburgs regering, a ena sidan, och Folkrepubliken Polens regering, & andra sidan, om
fraimjande och Omsesidigt skydd av investeringar, som undertecknades den 19 maj 1987
(investeringsavtalet) foreskrivs foljande:

”1. a) Tvister som uppstar mellan en av Avtalsparterna och en investerare i den andra
Avtalsparten ska bli foremal for en skriftlig underrittelse, atfoljd av en detaljerad
promemoria, som investeraren ska skicka till den berérda Avtalsparten.

b) I denna artikel avser termen ’tvister’ tvister rorande expropriation, forstatligande eller andra
atgarder som pa liknande sdtt paverkar investeringar, déribland att en investering 6verfors till
statligt dgande eller stdlls under offentlig tillsyn, liksom andra atgidrder for att berdva eller
begrinsa sakritter genom suveréna atgiarder som kan fa foljder som liknar expropriation.

c) Dessa tvister ska i mojligaste man 16sas i godo mellan de ber6rda parterna.

2. Om en tvist inte har kunnat 16sas inom sex méanader fran och med dagen for den skriftliga

underrittelse som avses i punkt 1, ska tvisten, beroende pa vad investeraren viljer, hanskjutas till

skiljeforfarande vid ett av foljande organ:

a) Stockholms Handelskammares Skiljedomsinstitut [(nedan kallat SCC)]

5. Skiljendmnden ska fatta sitt avgorande pa grundval av foljande:

Nationell rdtt i den Avtalspart som dr part i tvisten, och dér investeringen gjordes, inbegripet
lagvalsregler.

Bestimmelserna i detta Avtal.

Villkoren i eventuella sérskilda avtal avseende den enhet som gjort investeringen.

Allmént vedertagna regler och principer i internationell ratt.

6. Skiljedomarna ar slutliga och bindande for parterna i tvisten. Varje Avtalspart ska vidta
atgirder for att verkstalla skiljedomen i enlighet med sin nationella lagstiftning.”
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Avtalet om upphdvande av bilaterala investeringsavtal mellan Europeiska unionens
medlemsstater

I artikel 4.1 i avtalet om upphdvande av bilaterala investeringsavtal mellan Europeiska unionens
medlemsstater (EUT L 169, 2020, s. 1) foreskrivs foljande:

"De avtalsslutande parterna bekraftar att skiljeklausuler [mellan en investerare och en stat som ingar i
ett bilateralt investeringsavtal] strider mot unionens fordrag och att de séledes inte ér tillimpliga. Pa
grund av denna ofdrenlighet mellan skiljeklausuler och unionsférdragen, fran och med den dag da
den sista av parterna i ett bilateralt investeringsavtal blev medlemsstat i Europeiska unionen, kan en
skiljeklausul i ett sadant bilateralt investeringsavtal inte utgora réttslig grund for ett skiljeforfarande.”

I artikel 7 i det avtalet foreskrivs foljande:

"Om avtalsparterna dr parter i bilaterala investeringsavtal pad grundval av vilka ett pagaende
skiljeforfarande eller ett nytt skiljeforfarande har inletts, ska de

a) inom ramen for ett msesidigt samarbete och péa grundval av forklaringen i bilaga C underratta
skiljendmnderna om de réttsliga foljderna av domen [av den 6 mars 2018,] Achmea [(C-284/16,
EU:C:2018:158)], sasom dessa beskrivs i artikel 4, och

b) nér de dr parter i ett réttsligt forfarande rorande en skiljedom som meddelats pa grundval av ett
bilateralt investeringsavtal, begéra att den behoriga nationella domstolen, éven i tredjelander,
upphiéver skiljedomen eller avstar fran att erkdnna och verkstilla den, beroende pa
omsténdigheterna.”

Svensk rdtt

Skiljeforfarandelagen

1 § lagen (1999:116) om skiljeforfarande, i den lydelse som ir tillimplig i det nationella malet
(nedan kallad skiljeforfarandelagen), har foljande lydelse:

"Tvister i fragor som parterna kan traffa forlikning om far genom avtal lamnas till avgérande av en eller
flera skiljemén. Ett sddant avtal kan avse framtida tvister om ett rattsforhallande som &r angivet i
avtalet. Tvisten far avse forekomsten av en viss omstédndighet.

”»

2 § skiljeforfarandelagen foreskriver foljande:
”Skiljeménnen far prova sin egen behorighet att avgora tvisten.

Om skiljeménnen i ett beslut har funnit att de &r behoriga att avgora tvisten, far den part som &r
missndjd med beslutet begira att fragan provas av hovritten. Talan ska vickas senast trettio dagar
fran det att parten fick del av beslutet. Skiljeménnen far fortsitta skiljeforfarandet i avvaktan pa
domstolens avgorande.

I fraga om talan mot en skiljedom som innefattar ett avgorande om behorigheten géller 34 och 36 §§.”

4 ECLL:EU:C:2021:875
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33 § forsta stycket i samma lag anger foljande:
”En skiljedom ér ogiltig
1. om den innefattar provning av en fraga som enligt svensk lag inte far avgoras av skiljemén,

2. om skiljedomen eller det sétt pa vilket skiljedomen tillkommit dr uppenbart ofdrenligt med
grunderna for riattsordningen i Sverige, eller

”»

I 34 § andra stycket i ndmnda lag foreskrivs foljande:

"En part har inte ritt att aberopa en omstidndighet som parten genom att delta i forfarandet utan
invandning eller pa annat sitt far anses ha avstatt fran att gora géllande. Enbart genom att en part har
utsett skiljeman ska parten inte anses ha godtagit skiljemadnnens behorighet att avgéra den hénskjutna
fragan. ...”

Enligt begdran om forhandsavgorande framgar det av forarbetena till 34 § skiljeforfarandelagen att
det generellt far antas att en part som deltar i forfarandet utan att genast géra invdndning mot
skiljendmndens behorighet har godtagit dess behorighet att avgora tvisten. En brist pa
invdndning mot ett skiljeavtals giltighet anses dven kunna fa den verkan att skiljebundenhet
uppstar pa avtalsrittslig grund. Den hénskjutande domstolen har i detta avseende preciserat att
enligt allménna avtalsrittsliga regler kan ett giltigt skiljeavtal till exempel uppkomma genom
parternas konkludenta handlande eller den ena partens passivitet.

Skiljedomsreglerna

Enligt § 2 i SCC:s skiljedomsregler av ar 2010 (SCC 2010) ska en pakallelseskrift bland annat
innehalla "en kopia eller beskrivning av det skiljeavtal eller den skiljeklausul som &beropas”.

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragan

PL Holdings ér ett bolag bildat enligt luxemburgsk riatt och registrerat i Luxemburg. Under
aren 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.

I juli 2013 beslutade Komisja Nadzoru Finansowego (finanstillsynsndmnden, Polen), en
myndighet under polsk rétt som har i uppdrag att utéva tillsyn 6ver banker och kreditinstitut i
Polen, att upphéva PL Holdings rostritt for aktierna i banken och tvangsforsélja dessa.

PL Holdings inledde ett skiljeforfarande mot Republiken Polen vid en skiljendmnd som utsetts vid
SCC (nedan kallad skiljendmnden).

I sin pakallelseskrift av den 28 november 2014 &beropade PL Holdings artikel 9 i
investeringsavtalet till stod for skiljenimndens behorighet. Bolaget yrkade att skiljendmnden
skulle forklara att Republiken Polen hade brutit mot investeringsavtalet och férplikta denna
medlemsstat att betala skadestand.

ECLI:EU:C:2021:875 5
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Den 30 november 2014 svarade Republiken Polen péa pékallelsen och skickade en skrivelse till
SCC:s sekretariat, ddr den uttryckte sin avsikt att bestrida att den pa ett giltigt sdtt hade samtyckt
till det skiljeforfarande som inletts av PL Holdings.

Den 7 augusti 2015 gav PL Holdings in kdromal till skiljendmnden och utvecklade bland annat sina
invindningar mot de atgarder som ndmns i punkt 13 ovan.

I sitt svaromal av den 13 november 2015 bestred Republiken Polen skiljendimndens behorighet
med motiveringen att PL Holdings inte var att betrakta som en "investerare” i den mening som
avses i investeringsavtalet.

Genom inlaga av den 27 maj 2016 aberopade Republiken Polen ytterligare ett argument for att
bestrida skiljendimndens behorighet, namligen att skiljeklausulen i artikel 9 i investeringsavtalet
stred mot unionsratten.

Genom en sdrskild skiljedom av den 28 juni 2017 forklarade sig skiljendmnden behorig med stod
av artikel 9 i investeringsavtalet. Skiljenamnden fann att Republiken Polen hade brutit mot
investeringsavtalet genom tvangsforsiljningen av PL Holdings aktieinnehav i den nya polska
banken och att PL Holdings darfor hade rétt till skadestand.

Genom slutlig skiljedom av den 28 september 2017 forpliktade skiljendmnden Republiken Polen
att betala skadestand till PL. Holdings och att ersétta PL Holdings kostnader i skiljeforfarandet.

Den 28 september 2017 vickte Republiken Polen klandertalan vid Svea hovritt (Sverige) och
yrkade att skiljedomarna av den 28 juni och den 28 september 2017 skulle forklaras ogiltiga eller
upphévas.

Till stod for sin talan gjorde Republiken Polen inledningsvis géllande att artiklarna 267 och 344
FEUF hindrar att en tvist mellan en investerare fran en medlemsstat och en annan medlemsstat
angaende investeringar vicks vid ett skiljeorgan. Artikel 9 i investeringsavtalet strider darfér mot
unionsrétten, vilket innebar att skiljedomar som meddelas med stod av denna artikel strider mot
grunderna for unionens rattsordning och dédrmed ér ogiltiga i enlighet med 33 § forsta stycket 1
och 2 skiljeforfarandelagen. Eftersom dessa skiljedomars ogiltighet foljer direkt av unionsritten,
bor domstolarna kunna beakta denna ogiltighet ex officio.

Republiken Polen invinde dessutom inom den frist som anges i 34 § andra stycket
skiljeforfarandelagen mot skiljenamndens behorighet med hénvisning till att artikel 9 i
investeringsavtalet var ogiltig. For det fall en tillimpning av 34 § andra stycket
skiljeforfarandelagen skulle leda till att Republiken Polens behorighetsinvindning inte kan
provas, ska bestimmelsen inte tillimpas eftersom den hindrar unionsréttens fulla verkan.

Slutligen hdvdade Republiken Polen att den inte hade avstétt fran att invénda att skiljenamnden
saknade behorighet och att dess agerande efter det att PL Holdings pakallat skiljeférfarande inte
kunde tolkas som en underforstadd avsikt att inga ett ad hoc-skiljeavtal med bolaget, separat fran
skiljeklausulen i artikel 9 i investeringsavtalet.

PL Holdings bestred Republiken Polens argument. Bolaget gjorde gillande att tvisten i det
nationella malet avser fragor — sdsom om Republiken Polen éasidosatt sina skyldigheter enligt
investeringsavtalet och om bolaget har ratt till skadestand — som kan avgoras av skiljendmnd, i
enlighet med 1 § skiljeforfarandelagen.

6 ECLL:EU:C:2021:875
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Artikel 9 i investeringsavtalet utgor ett giltigt "anbud om skiljeférfarande” fran Republiken Polen,
som PL Holdings antagit genom att pakalla skiljeférfarande. Republiken Polen invinde dessutom
for sent mot skiljeavtalets giltighet, och fragan huruvida skiljeavtalet strider mot unionsrétten kan
inte beaktas av domstol ex officio.

For det fall Republiken Polens "anbud om skiljeforfarande” i artikel 9 i investeringsavtalet har varit
ogiltigt har ett ad hoc-skiljeavtal énda uppstatt mellan parterna i tvisten, i enlighet med svensk rétt
och principerna for kommersiella skiljeforfaranden, till f6ljd av parternas agerande. PL Holdings
har genom att pdkalla skiljeforfarande ldmnat ett anbud till Republiken Polen att l6sa tvisten
enligt samma villkor som i artikel 9 i investeringsavtalet, och Republiken Polen har genom sitt
konkludenta handlande accepterat detta anbud genom att inte pa ett giltigt satt ha invint mot
skiljendmndens behorighet pa grundval av detta avtal.

Svea hovritt ogillade Republiken Polens talan i forsta instans. Hovrétten fann att domen av den
6 mars 2018, Achmea (C-284/16, EU:C:2018:158), forvisso var tillimplig pa tvisten och att
artikel 9 i investeringsavtalet darfor ar ogiltig och, foljaktligen, att &ven det stdende anbudet fran
Republiken Polen till investerare fran andra medlemsstater om att tvister med anledning av
investeringsavtalet ska avgoras i skiljendmnd é&r ogiltigt. Den ogiltigheten hindrar emellertid,
enligt hovritten, inte en medlemsstat och en investerare fran en annan medlemsstat frén att i ett
senare skede ingd ett ad hoc-skiljeavtal om samma tvist. Ett sddant ad hoc-skiljeavtal har sitt
ursprung i den gemensamma partsviljan och har ingatts enligt samma principer som ett
kommersiellt skiljeforfarande.

Hovritten bedomde vidare att skiljedomarna innefattat prévning av fragor som far avgoras av
skiljendmnd och att innehallet i skiljedomarna inte heller stred mot ordre public. Det fanns
darfor enligt hovritten inte skal att ogiltigforklara domarna med stod av 33 forsta stycket 1 eller 2
skiljeforfarandelagen.

Slutligen ansag hovritten att Republiken Polen hade inviant mot giltigheten av skiljeklausulen i
artikel 9 i investeringsavtalet for sent. Invindningen var darfor prekluderad enligt 34 § andra
stycket skiljeforfarandelagen.

Republiken Polen overklagade avgorandet fran Svea hovritt till den hdnskjutande domstolen,
Hogsta domstolen (Sverige). Hogsta domstolen bedomer att det ar klarlagt att skiljeklausulen i
artikel 9 i investeringsavtalet strider mot unionsrétten. Den anser det emellertid nodvéndigt att
stédlla en fraga till EU-domstolen for att kunna ta stédllning till parternas standpunkter, vilka har
upprepats infor den, eftersom det inte ar klart hur de aktuella unionsbestammelserna ska tolkas i
forevarande fall.

Under dessa omstdndigheter beslutade Hogsta domstolen att vilandeforklara malet och att stélla
foljande tolkningsfraga till EU-domstolen:

"Innebar artiklarna 267 och 344 i FEUF, sdsom de tolkades i [domen av den 6 mars 2018, Achmea
(C-284/16, EU:C:2018:158)], att ett skiljeavtal &r ogiltigt om det har ingatts mellan en medlemsstat
och en investerare — nér det i ett investeringsavtal finns en skiljeklausul som ar ogiltig pa grund av
att avtalet ingatts mellan tvd medlemsstater — genom att medlemsstaten, sedan investeraren
pakallat skiljeférfarande, som ett resultat av statens fria vilja avstar fran att gora gillande
invdndningar mot behorigheten?”

ECLI:EU:C:2021:875 7
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Provning av tolkningsfragan

Det foljer av fast rittspraxis att det enligt det forfarande for samarbete mellan nationella
domstolar och EU-domstolen som infdrts genom artikel 267 FEUF ankommer pd EU-domstolen
att ge den nationella domstolen ett anvdndbart svar som gor det mojligt for den domstolen att
avgora det mal som den ska prova. I detta syfte kan EU-domstolen behova omformulera de
fragor som hédnskjutits (dom av den 15 juli 2021, Ministrstvo za obrambo, C-742/19,
EU:C:2021:597, punkt 31 och dar angiven rattspraxis).

Enligt den hianskjutande domstolen ar det utrett i det nationella malet att skiljeklausulen i artikel 9
i investeringsavtalet &r ogiltig pa grund av att den undergréaver unionsréttens autonomi, dess fulla
verkan och dess enhetliga tillaimpning och att inget skiljeférfarande kan inledas med st6d av denna
skiljeklausul.

PL Holdings inledde ursprungligen ett skiljeforfarande mot Republiken Polen med stéd av
artikel 9 i investeringsavtalet men hdvdade darefter att bolagets péakallelseskrift, i stéllet for att
utgora en accept av Republiken Polens anbud om skiljeférfarande i den artikeln, skulle anses
utgora ett anbud om skiljeforfarande med samma innehéll, som Republiken Polen konkludent
hade accepterat genom att inte pa ett giltigt sétt invinda mot skiljendimndens behorighet inom
den frist som foreskrivs for detta i svensk ratt, vilken ar tillamplig pa detta skiljeforfarande. Detta
avtal ersatte sdledes skiljeklausulen inom ramen for investeringsavtalet, vilket fortsatte att
tillimpas pa samma skiljeforfarande pa denna nya rittsliga grund. I slutindan befanns
Republiken Polen ndmligen ha brutit mot investeringsavtalet.

Under dessa omstdndigheter ska den hdnskjutande domstolen anses ha stillt sin tolkningsfraga for
att fa klarhet i huruvida artiklarna 267 och 344 FEUF ska tolkas sa, att de utgor hinder for en
nationell lagstiftning som tilliter en medlemsstat att med en investerare fran en annan
medlemsstat ingd ett ad hoc-skiljeavtal som gor det mojligt att fortsdtta ett skiljeférfarande som
inletts med stod av en skiljeklausul med samma innehéll som detta avtal, vilken éterfinns i ett
internationellt avtal inganget mellan dessa bada medlemsstater och vilken &r ogiltig pa grund av
att den strider mot ndmnda fordragsartiklar.

Det ska inledningsvis preciseras att denna fraga grundar sig pa premissen att Republiken Polen,
med tanke pa att skiljeklausulen i artikel 9 i investeringsavtalet &r ogiltig, konkludent accepterat
PL Holdings anbud om skiljeférfarande i enlighet med tillimplig svensk ratt genom att inte i tid
bestrida skiljendimndens behorighet och ddarmed ingatt ett separat ad hoc-skiljeavtal med bolaget
men med samma innehall som skiljeklausulen i artikel 9 i investeringsavtalet.

I ett forfarande enligt artikel 267 FEUF, vilket grundar sig pa en tydlig funktionsférdelning mellan
de nationella domstolarna och EU-domstolen, ar det den nationella domstolen som ensam ska
bedoma de faktiska omstédndigheterna i mélet (dom av den 6 mars 2018, SEGRO och Horvath,
C-52/16 och C-113/16, EU:C:2018:157, punkt 98 och dér angiven réttspraxis).

Det ankommer saledes enbart pa den hdnskjutande domstolen att forst bedoma samtliga faktiska
omstindigheter i den situation som &r aktuell i det nationella malet for att faststilla huruvida det
fanns en vilja hos Republiken Polen att acceptera PL Holdings anbud om skiljeférfarande, vilket
medlemsstaten har bestritt.

8 ECLL:EU:C:2021:875
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Det ska dock papekas att det av handlingarna i malet vid EU-domstolen framgér att Republiken
Polen redan fran borjan bestritt att skiljendimnden var behorig pa grundval av investeringsavtalet.
For det forsta angav medlemsstaten i sin skrivelse av den 30 november 2014 till SCC:s sekretariat
att den hade for avsikt att gora gillande att det inte fanns nagot giltigt skiljeavtal. Medlemsstaten
bestred sedan, redan i sitt svaromal av den 13 november 2015 som gavs in till skiljendmnden, att
niamnden var behorig, med motiveringen att PL Holdings inte var en "investerare” i den mening
som avses i investeringsavtalet. Slutligen gjorde medlemsstaten i sin inlaga av den 27 maj 2016,
nagra dagar efter det att begéran om forhandsavgorande hade getts in till EU-domstolen i malet
Achmea (dom av den 6 mars 2018, C-284/16, EU:C:2018:158), gillande att skiljendmnden inte
var behorig att prova tvisten, eftersom skiljeklausulen i artikel 9 i investeringsavtalet — den enda
grund som PL Holdings hade aberopat for att motivera sin pakallelseskrift — var ogiltig da
skiljeklausulen stred mot unionsréitten.

Det ankommer mot denna bakgrund pa den hénskjutande domstolen att beakta de invandningar
som Republiken Polen framstillt under hela skiljeforfarandet for att kunna faststilla om
medlemsstaten haft en vilja att ingd ett ad hoc-skiljeavtal med identiskt innehdll som
skiljeklausulen artikel 9 i investeringsavtalet, trots att skiljeklausulen i den artikeln och
foljaktligen den rattsliga grund som PL Holdings aberopat for att inleda skiljeforfarandet var
ogiltiga. Den hédnskjutande domstolen ska sérskilt forsékra sig om att PL Holdings pakallelseskrift
av den 28 november 2014, i enlighet med § 2 i SCC:s skiljedomsregler fran ar 2010, tillsammans
med Republiken Polens efterfoljande agerande, gor det mojligt att tydligt sluta sig till att det finns
ett ad hoc-skiljeavtal mellan denna investerare och Republiken Polen och att medlemsstaten
saledes pa ett andamalsenligt sdtt har kunnat bestrida giltigheten av detta avtal vid skiljenamnden.

Det dr saledes endast for det fall den hénskjutande domstolen skulle finna att Republiken Polen
faktiskt genom sitt konkludenta handlande har samtyckt till att vara bunden av ett sadant ad
hoc-skiljeavtal — med identiskt innehéll som skiljeklausulen i artikel 9 i investeringsavtalet — som
det ska provas huruvida det under sddana omstdndigheter ar forenligt med unionsratten att inga
ett sadant avtal.

EU-domstolen har i det avseendet slagit fast att artiklarna 267 och 344 FEUF ska tolkas s, att de
utgor hinder for en bestimmelse i ett internationellt avtal mellan tvd 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 sistndmnda medlemsstat vid en skiljendmnd, vars
behorighet den medlemsstaten ér skyldig att godta (dom av den 6 mars 2018, Achmea, C-284/16,
EU:C:2018:158, punkt 60).

Genom att inga ett sadant avtal samtycker de medlemsstaterna néamligen till att undandra tvister
som kan avse tillampningen eller tolkningen av unionsritten fran sina egna domstolars behorighet
och ddrmed fran de mojligheter till 6verklagande som de enligt artikel 19.1 andra stycket FEU ska
faststdlla inom de omraden som omfattas av unionsritten (se, for ett liknande resonemang, dom
av den 27 februari 2018, Associacdo Sindical dos Juizes Portugueses, C-64/16, EU:C:2018:117,
punkt 34). Ett sadant avtal kan foljaktligen innebéra att dessa tvister inte avgors pa ett sitt som
sakerstiller unionsréttens fulla verkan (se, for ett liknande resonemang, dom av den
2 september 2021, Komstroy, C-741/19, EU:C:2021:655, punkterna 59 och 60 och dir angiven
rattspraxis).

Det ar utrett att skiljeklausulen i artikel 9 i investeringsavtalet, precis som den i malet Achmea

(dom av den 6 mars 2018, C-284/16, EU:C:2018:158), kan leda till att ett skiljeorgan avgor tvister
som kan avse unionsrittens tillimpning eller tolkning. Denna skiljeklausul ér saledes dgnad att
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undergrava saval principen om 6msesidigt fortroende mellan medlemsstaterna som bevarandet av
unionsréttens sdrdrag, som sékerstills genom forfarandet for forhandsavgoranden enligt
artikel 267 FEUF. Klausulen ar séledes inte forenlig med principen om lojalt samarbete i
artikel 4.3 forsta stycket FEU och undergriver unionsrittens autonomi, vilken bland annat
stadfasts i artikel 344 FEUF (se, for ett liknande resonemang, dom av den 6 mars 2018, Achmea,
C-284/16, EU:C:2018:158, punkterna 58 och 59). Som bekriftas i artikel 4.1 i avtalet om
upphévande av bilaterala investeringsavtal mellan Europeiska unionens medlemsstater kunde
artikel 9 i investeringsavtalet, fran och med dagen for Republiken Polens anslutning till unionen
den 1 maj 2004, dessutom inte lingre utgora grund for ett skiljeforfarande mellan en investerare
och denna medlemsstat.

Om en medlemsstat som dr part i en tvist som kan avse unionsréttens tillampning och tolkning
tillats att hénskjuta tvisten till ett skiljeorgan med samma egenskaper som det som anges i en
ogiltig skiljeklausul i ett sddant internationellt avtal som det som avses i punkt 44 ovan, genom
att inga ett ad hoc-skiljeavtal med samma innehall som ndmnda klausul, skulle detta i sjalva
verket innebdra ett kringgdende av medlemsstatens skyldigheter enligt fordragen, och sérskilt
enligt artikel 4.3 FEU samt artiklarna 267 och 344 FEUF, sasom de tolkats i domen av den
6 mars 2018, Achmea (C-284/16, EU:C:2018:158).

Ett sadant ad hoc-skiljeavtal skulle ndmligen, med avseende pa den tvist betréiffande vilken det
ingatts, ha samma verkan som en sadan klausul. Syftet med avtalet ar just att ersdtta
skiljeklausulen i en bestiammelse sasom artikel 9 i investeringsavtalet for att lata dess verkningar
besta trots att den &r ogiltig.

Vidare far, som Europeiska kommissionen med rétta papekat, ett sadant kringgdende av den
berorda medlemsstatens skyldigheter enligt de bestimmelser som ndmns i punkt 47 ovan inte
mindre allvarliga foljder for att det ror sig om ett enskilt fall. PL Holdings rattsliga angreppssatt
skulle ndmligen kunna anammas i ett stort antal tvister som kan avse tillimpningen och
tolkningen av unionsrétten. Da skulle unionsrittens autonomi undergrdvas vid upprepade
tillfallen.

Det ska &dven papekas att varje pakallelse av skiljeforfarande som en investerare fran en
medlemsstat riktar till en annan medlemsstat pa grundval av en skiljeklausul i ett bilateralt
investeringsavtal mellan dessa bada medlemsstater trots att klausulen ar ogiltig skulle kunna
sdgas utgora ett anbud om skiljeforfarande till den berérda svarandemedlemsstaten, och den
staten skulle da kunna anses ha accepterat anbudet redan genom att inte ha anfoért nagra
specifika argument mot forekomsten av ett ad hoc-skiljeavtal. Foljden av en sadan situation
skulle emellertid bli att verkningarna av medlemsstatens atagande att godta skiljeorganets
behorighet — som gjorts i strid med unionsritten och dérfor ar ogiltigt — fortsatte att gilla.

Fragan huruvida grunden for ett skiljeorgans behorighet ar giltig, sett till artiklarna 267 och 344
FEUF, kan vidare inte vara beroende av hur parterna i tvisten i fraga agerar, och sarskilt d& hur
den medlemsstat agerar som &r upphovet till att de artiklarna asidosatts och déarmed att den
skiljeklausul med stod av vilken forfarandet infor skiljeorganet inletts dr ogiltig. Om man av en
medlemsstats agerande maste dra slutsatsen att denna uttryckt nagon som helst vilja att erkdnna
skiljeorganets behorighet, skulle denna vilja med nodviandighet sammanfalla med den vilja som
uttryckts nar skiljeklausulen inférdes och kan foljaktligen inte ligga till grund fér denna
behorighet.
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Slutligen foljer det sévél av domen av den 6 mars 2018, Achmea (C-284/16, EU:C:2018:158), som
av principerna om unionsrittens foretrade och om lojalt samarbete att medlemsstaterna inte bara
inte kan ata sig att undanta tvister som kan avse tillimpningen och tolkningen av unionsrétten
fran unionens domstolssystem, utan dven att de, nér en sadan tvist har anhédngiggjorts vid ett
skiljeorgan med stod av ett atagande som strider mot unionsrétten, ér skyldiga att vid detta organ
eller vid behorig domstol bestrida giltigheten av den skiljeklausul eller det ad hoc-skiljeavtal med
stod av vilket forfarandet hanskjutits till detta organ.

Detta bekriftas for 6vrigt av artikel 7 b i avtalet om upphdvande av bilaterala investeringsavtal
mellan Europeiska unionens medlemsstater, enligt vilken de avtalsparterna, om de ar parter i
bilaterala investeringsavtal pa grundval av vilka ett pagidende skiljeférfarande har inletts, bland
annat, nér de dr parter i ett réttsligt forfarande rorande en skiljedom som meddelats pa grundval
av ett bilateralt investeringsavtal, ska begéra att den behoriga nationella domstolen upphéver
skiljedomen eller avstar fran att erkdnna och verkstélla den, beroende pa omstindigheterna.
Denna regel giller i tillimpliga delar i en situation dér det skiljeférfarande som ursprungligen
inletts pa grundval av en skiljeklausul som é&r ogiltig pa grund av att den strider mot unionsratten
fullfoljs med stod av ett ad hoc-skiljeavtal som parterna ingatt i enlighet med tillimplig nationell
ratt och vars innehall ar identiskt med innehallet i namnda klausul.

Varje forsok av en medlemsstat att avhjélpa en skiljeklausuls ogiltighet genom ett avtal med en
investerare fran en annan medlemsstat skulle strida mot den férstndimnda medlemsstatens
skyldighet att bestrida skiljeklausulens giltighet och ddrmed innebéra att sjdlva grunden for detta
avtal &r réttsstridig, eftersom den ér oférenlig med de grundlédggande bestammelser och principer
som reglerar unionens riattsordning och som anges i punkt 46 ovan.

Under dessa omstdndigheter ankommer det pa den nationella domstolen att bifalla ett yrkande
om ogiltigférklaring av en skiljedom som meddelats med stod av ett skiljeavtal som strider mot
artiklarna 267 och 344 FEUF och mot principerna om omsesidigt fortroende, lojalt samarbete
och unionsréttens autonomi.

Av vad som anforts ovan foljer att den fraga som hénskjutits ska besvaras enligt foljande.
Artiklarna 267 och 344 FEUF ska tolkas sd, att de utgor hinder for en nationell lagstiftning som
tillaiter en medlemsstat att med en investerare fran en annan medlemsstat ingd ett ad
hoc-skiljeavtal som gor det mojligt att fortsétta ett skiljeforfarande som inletts med stod av en
skiljeklausul med samma innehdll som detta avtal, vilken aterfinns i ett internationellt avtal
inganget mellan dessa badda medlemsstater och vilken é&r ogiltig pa grund av att den strider mot
ndmnda fordragsartiklar.

Begiran om att domens rittsverkningar i tiden ska begrinsas

PL Holdings har begért att domstolen, for det fall den skulle finna att artiklarna 267 och 344 FEUF
ska tolkas pa det sittet att de utgor hinder for ett skiljeavtal som ingatts mellan en medlemsstat
och en privat investerare i en annan medlemsstat, ska begrdnsa domens rattsverkningar i tiden,
sa att den inte paverkar skiljeforfaranden som i god tro inletts pa grundval av ad hoc-skiljeavtal
och som avslutats innan denna dom meddelas.

Domstolen erinrar, vad avser denna begiran, om att det av fast rittspraxis framgar att den

tolkning av en unionsbestammelse som domstolen gor, vid utovandet av sin behorighet enligt
artikel 267 FEUF, innebdr att den aktuella bestimmelsens innebord och tillimpningsomrade
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klargors och fortydligas i erforderlig utstrackning, sasom den ska tolkas och tillimpas eller borde
ha tolkats och tillimpats fran och med sitt ikrafttrédande. Av detta foljer att den salunda tolkade
bestammelsen kan och ska tillimpas av den nationella domstolen dven pa rattsforhallanden som
har uppstatt och grundats fore den dom som meddelas avseende begidran om tolkning, om de
omstdndigheter som gor det mdjligt att infor de behoriga domstolarna anhdngiggdra en tvist
angdende tillimpningen av ndmnda bestimmelse i Ovrigt har uppfyllts (dom av den
17 mars 2021, Academia de Studii Economice din Bucuresti, C-585/19, EU:C:2021:210, punkt 78
och dér angiven rattspraxis).

Det é&r endast i undantagsfall som domstolen, med tillimpning av den allménna
rattssdkerhetsprincip som ingdr i unionens rattsordning, kan se sig foranledd att begrdnsa
berérda personers mojlighet att dberopa en av domstolen tolkad bestimmelse i syfte att
ifragasdtta rattsforhallanden som har tillkommit i god tro. For att en sddan begransning ska
kunna komma i fraga ska tva visentliga kriterier vara uppfyllda, namligen att de berérda har
handlat i god tro och att det foreligger en risk for allvarliga storningar (dom av den 17 mars 2021,
Academia de Studii Economice din Bucuresti, C-585/19, EU:C:2021:210, punkt 79 och dér angiven
rattspraxis).

Domstolen har ndrmare bestimt endast anvint denna losning nédr vissa klart preciserade
omstdndigheter har varit for handen, sdrskilt da det har forelegat fara for allvarliga ekonomiska
aterverkningar, som i synnerhet har berott pa det stora antalet réttsférhallanden som i god tro
har upprittats pa grundval av de bestimmelser som har antagits vara géllande, och det har
framgatt att enskilda och nationella myndigheter har formatts att handla pa ett sidtt som strider
mot unionsratten pd grund av att det har forelegat en objektiv och betydande osikerhet
betriffande  unionsbestimmelsernas tillimpningsomrade, en osdkerhet som andra
medlemsstaters eller kommissionens beteenden kan ha bidragit till (dom av den 17 mars 2021,
Academia de Studii Economice din Bucuresti, C-585/19, EU:C:2021:210, punkt 80 och dér angiven
rattspraxis).

Domstolen erinrar vidare om att en begransning i tiden av rédttsverkningarna av en tolkning av en
unionsbestimmelse som domstolen gor med stod av artikel 267 FEUF endast kan tillatas i den
dom varigenom den begirda tolkningen meddelas. Genom denna princip sédkerstdlls att
medlemsstaterna och de enskilda behandlas lika i férhéllande till unionsriatten, och dérigenom
uppfylls de krav som foljer av rattssikerhetsprincipen (dom av den 23 april 2020, Herst,
C-401/18, EU:C:2020:295, punkt 57 och dér angiven rattspraxis).

Vad for det forsta géller kriteriet om god tro har PL Holdings gjort gillande att forevarande mal ar
det forsta dir domstolen anmodas att ta stillning till giltigheten av ett ad hoc-skiljeavtal, sasom
det i fraga i det nationella malet. Nar skiljeavtalet ingicks fanns det inget som tydde pa att
skiljeavtalet stred mot unionsritten, eftersom domstolen meddelade sin dom av den 6 mars 2018,
Achmea (C-284/16, EU:C:2018:158), forst efter det att skiljedomarna hade meddelats, den
28 juni och den 28 september 2017. PL Holdings baserade sig dessutom pa Republiken Polens
agerande, bland annat att medlemsstaten deltog i skiljeforfarandet utan att i tid invénda att
skiljendmnden till foljd av unionsrétten saknade behorighet.

Vad for det andra giller kriteriet om allvarliga storningar har PL Holdings hdvdat att den
kommande domen kan paverka ett stort antal enskilda aktorer som har ingatt skiljeavtal med
medlemsstater inom ramen for olika typer av avtal. Det finns heller inget i domstolens praxis
som tyder pa att begreppet "allvarliga storningar” inte skulle kunna omfatta en situation dar ett
bolag med site i unionen, sésom PL Holdings, i god tro forst blivit foremal for olaglig
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expropriation i strid med unionsritten, och i synnerhet med etableringsfriheten i artiklarna 49
och 54 FEUF, och direfter frantagits sin rétt till ett effektivt domstolsskydd enligt artikel 47 i
Europeiska unionens stadga om de grundlédggande rittigheterna.

Som generaladvokaten papekat i punkt 84 i sitt forslag till avgorande framgar de for detta
mal relevanta riktlinjerna for tolkningen av artiklarna 267 och 344 FEUF direkt av domen av den
6 mars 2018, Achmea (C-284/16, EU:C:2018:158), vars rattsverkningar i tiden inte begransades av
domstolen.

Om en medlemsstat tillits att ersitta en skiljeklausul i ett internationellt avtal mellan
medlemsstater genom att ingd ett ad hoc-skiljeavtal for att gora det mojligt att fortsétta ett
skiljeforfarande som inletts med stod av denna klausul, skulle det innebéra ett kringgaende,
sasom slagits fast i punkt 47 ovan, av medlemsstatens skyldigheter enligt fordragen, och sarskilt
enligt artikel 4.3 FEU samt artiklarna 267 och 344 FEUF, sasom de tolkats i domen av den
6 mars 2018, Achmea (C-284/16, EU:C:2018:158).

En begrinsning av forevarande doms rattsverkningar i tiden skulle saledes i sjdlva verket begriansa
verkningarna av domstolens tolkning av dessa bestimmelser i domen av den 6 mars 2018, Achmea
(C-284/16, EU:C:2018:158).

Nir det giller de pastadda allvarliga storningarna ska det dessutom papekas, vad giller den
pastadda inverkan som forevarande dom skulle kunna ha pa de skiljeavtal som medlemsstaterna
ingatt for olika typer av avtal, att den tolkning av unionsrédtten som gors i forevarande dom
endast héanvisar till ad hoc-skiljeavtal som ingétts under sddana omstidndigheter som de i det
nationella malet och som sammanfattas bland annat i punkt 65 ovan.

Vidare &r skyddet for PL Holdings individuella rattigheter enligt unionsriatten nagot som
ankommer pa medlemsstaternas domstolssystem att sdkerstélla, i forevarande fall det polska
domstolssystemet. Om det antas att det visas foreligga en saddan brist i skyddet for dessa
rattigheter som PL Holdings har pastatt, maste den bristen i sa fall atgdrdas inom ramen for detta
domstolssystem, i forekommande fall i samarbete med EU-domstolen inom ramen for dess
behorighet. En sadan brist kan dock inte motivera att man tolererar ett asidosittande av de
grundldggande bestammelser och principer som ndmns i punkt 65 ovan.

PL Holdings begiran om att domens réttsverkningar ska begrénsas i tiden ska mot denna
bakgrund ogillas, utan att det behéver prévas om bolaget var i god tro.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i det nationella malet utgor ett led i beredningen av
samma mal, ankommer det pa den héinskjutande domstolen att besluta om
rattegangskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande till domstolen som andra én ndmnda
parter har haft &dr inte erséttningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (stora avdelningen) foljande:

Artiklarna 267 och 344 FEUF ska tolkas s&, att de utgor hinder for en nationell lagstiftning

som tillater en medlemsstat att med en investerare fran en annan medlemsstat inga ett ad
hoc-skiljeavtal som gor det mojligt att fortsitta ett skiljeforfarande som inletts med stod av
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en skiljeklausul med samma innehall som detta avtal, vilken aterfinns i ett internationellt
avtal inganget mellan dessa bada medlemsstater och vilken ir ogiltig pa grund av att den
strider mot nimnda fordragsartiklar.

Lenaerts Arabadjiev Prechal

Jiriméae Rodin Jarukaitis

Bonichot Safjan Biltgen

Xuereb Picarra Rossi
Kumin

Avkunnad vid offentligt sammantridde i Luxemburg den 26 oktober 2021.

A. Calot Escobar K. Lenaerts
Justitiesekreterare Ordférande
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