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Svarande

Republiken Polen
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Polen

Ombud: Advokaterna Martin Wallin och André Mossberg
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SAKEN
Ogiltighet av skiljedom m.m.

HOVRATTENS DOMSLUT

1. Hovritten avslar Republiken Polens yrkande om avvisning av talan i viss del.

2. Hovritten forklarar som ogiltig den 1 Stockholm meddelade skiljedomen av den

30 juni 2021 med rattelse och tillagg av den 30 juli 2021 1 SCC:s méal nr V2018/098.

3. Republiken Polen ska ersitta Festorino Invest Limited for rattegangskostnader
med 315 012 kr 66 6re jamte rianta pa beloppet enligt 6 § rantelagen fran dagen for
hovrittens dom till dess betalning sker. Av ersittningen utgdér 314 037 kr 66 ore

ombudsarvode.

4. Republiken Polen ska ersitta Fosontal Limited for rittegdngskostnader med
315 012 kr 66 ore jimte rinta pa beloppet enligt 6 § rintelagen fran dagen for
hovrittens dom till dess betalning sker. Av ersittningen utgdér 314 037 kr 66 6re

ombudsarvode.

5. Republiken Polen ska ersitta Peter Derendinger for réittegangskostnader med
105 004 kr 22 6re jamte rinta pa beloppet enligt 6 § rintelagen frén dagen for
hovrittens dom till dess betalning sker. Av ersattningen utgdr 104 679 kr 22 6re

ombudsarvode.



Sid 3
SVEA HOVRATT DOM T 12646-21
Avdelning 02

6. Republiken Polen ska ersétta Petra Salesny for riattegdngskostnader med
105 004 kr 22 ore jamte ranta pa beloppet enligt 6 § rantelagen fran dagen for
hovrittens dom till dess betalning sker. Av ersattningen utgoér 104 679 kr 22 ore

ombudsarvode.

7. Republiken Polen ska ersétta Petr Rojicek for réttegdngskostnader med
105 004 kr 22 ore jamte ranta pa beloppet enligt 6 § rantelagen fran dagen for
hovrittens dom till dess betalning sker. Av ersittningen utgér 104 679 kr 22 6re

ombudsarvode.
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1 BAKGRUND

Festorino Invest Limited, Fosontal Limited, Peter Derendinger, Petra Salesny och Petr
Rojicek (investerarna) dgde 100 procent av aktierna i Blue Gas Holding, ett bolag

registrerat i Polen.

Skiljeforfarandet har sin bakgrund 1 verksamhet som investerarna bedrev 1 Polen under
2010-talet inom ramen for Blue Gas Holding. Verksamheten bestod 1 utveckling och
potentiell drift av naturgasbaserad sekundér generering/kombinerad virme och kraft 1

gruvor.

En av de fem investerarna, Peter Derendinger, &r medborgare och har sitt hemvist 1
Schweiz. Ovriga investerare har antingen sitt site eller ir medborgare i en medlemsstat

1 Europeiska unionen (EU). Polen dr medlemsstat 1 EU.

Den 27 augusti 2018 pakallade investerarna skiljeforfarande mot Polen vid Stockholms
Handelskammares Skiljedomsinstitut (SCC), enligt artikel 26 1 energistadgefordraget
(jfr EGT L 69, 9.3.1998), samt de s.k. SCC-reglerna. Som grund for talan 4beropade

investerarna att Polen hade brutit mot sina forpliktelser enligt energistadgefordraget.

I forfarandet framstéllde Polen en invindning mot skiljendmndens behorighet. Polens
invdndning bestod 1 att det skulle f6lja av EU-domstolens praxis att unionsrétten utgor
hinder for ett skiljeforfarande mellan en investerare fran en EU-medlemsstat och en
annan EU-medlemsstat som initierats med stdd av energistadgefordraget. Skilje-
ndmnden tilldt Europeiska kommissionen att intervenera som tredje part i fragan om

ndmndens behorighet.

Skiljedom meddelades 1 Stockholm den 30 juni 2021 med rittelse och tilldgg den

30 juli samma &r (skiljedomen).

Genom skiljedomen ogillade skiljendmnden Polens invindning mot skiljendmndens

behorighet.
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I sak ogillade skiljendmnden investerarnas talan. I kostnadsdelen beslutade skilje-
ndmnden att investerarna skulle béra kostnaderna och forordande om f6ljande i denna

fraga pa sidorna 7 och 8 i réttelse och tillagg till skiljedomen.

51. Paragraph 778.4 of the Award shall now read as follows:

*ORDERS Claimants to bear all costs of the arbitration. Claimants arc jointly and
severally liable to pay such costs, which are as follows:

® The Fee of Chairperson Bernardo M. Cremades, which amounts to EUR
255,170 and compensation for expenses EUR 735, in total EUR 255,905,
plus VAT of EUR 63,976.25.

# The Fee of Co-Arbitrator Kaj Hobér, which amounts to EUR 127,585, plus
VAT of EUR 31,896.25.

# The Fee of Co-Arbitrator Zachary Douglas QC, which amounts to EUR
127,585,

» The Administrative Fee of the SCC, which amounts to EUR 60,000, plus
VAT of EUR 15,000,

52. Paragraph 778.5 of the Award shall now read as follows:

“ORDERS Claimants to pay Respondent the amount of EUR 34097375 to
reimburse Respondent for 50% of the costs of the arbitration.”

53. A new paragraph, paragraph 778.6, is hereby added, which shall read as follows:

“0RDERS Claimants to pay Respondent the amount of PLN 1,296,584.50 to
reimburse Respondent for the legal fees incurred by the General Counsel to the

Republic of Poland, with 3% interest per annum accruing from the date of this
award, Claimants are jointly and severally liable to pay such costs.

54. A new paragraph, paragraph 778.7, is hereby added, which shall read: *A party may
apply to amend the award regarding the decision on the fees of the arbitrators. Such

application should be filed with Stockholm District Court within three months from
the date when the party received this award.”

Samt pa sidan 9.

67, For the reasons stated above, the Arbitral Tribunal:
67.1. ORDERS that the EUR 340,973.75 Claimants have been ordered to pay
Respondent to reimburse Respondent for 50% of the costs of the arbitration

be subject to 5% interest per annum accruing from the date of this additional
award. Claimants are jointly and severally liable to pay such costs,

Hovritten har den 12 november 2021, efter yrkande av investerarna, beslutat att
fortsatt verkstéllighet av den mellan parterna meddelade skiljedomen tills vidare inte

far ske, och den 8 juli 2022 avslagit ett yrkande om upphdvande av inhibitionsbeslutet.
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2 YRKANDEN M.M.

Investerarna har yrkat att hovritten ska ogiltigforklara alternativt upphéva skilje-

domen.

Polen har 6verlamnat till hovrétten att bedoma fragan om skiljedomen &r ogiltig savitt
giller avgorandet 1 huvudsaken i den del avgdrandet avser tvisten mellan EU-
investerarna, dvs. Festorino Invest Limited, Fosontal Limited, Petra Salesny och Petr

Rojicek, och Polen.

Polen har vidare motsatt sig att skiljedomen i ndgon del upphivs pé grund av klander.

Polen har for egen del yrkat att hovrétten ska avvisa investerarnas yrkande om ogiltig-
forklaring eller upphdvande av skiljedomen sdvitt avser beslutet om investerarnas
skyldighet att ersétta kostnaderna for skiljendmnden och SCC samt beslutet om
investerarnas skyldighet att ersitta Polen for det forskott som Polen erlagt for dessa
kostnader. Under alla forhallanden har Polen motsatt sig att skiljedomen ogiltigfor-
klaras 1 frdgan om kostnader, dvs. sévil avseende beslutet om investerarnas skyldighet
att ersitta kostnaderna for skiljendimnden och SCC:s administrativa avgift, beslutet om
investerarnas skyldighet att ersitta Polen for den ersittning for dessa kostnader som
Polen erlagt, som beslutet att investerarna ska ersitta en del av Polens egna forfarande-

kostnader.

Polen har, under alla forhdllanden, motsatt sig att skiljedomen till ndgon del ogiltig-
forklaras eller upphévas sdvitt avser tvisten mellan investeraren fran tredje land, Peter

Derendinger, och Polen.

Om hovritten skulle anse sig sakna mojlighet att justera betalningsskyldigheten 1
skiljedomen sa att den endast omfattar Peter Derendinger samt skulle hovrétten
Overviga att ogiltigforklara skiljedomen i dess helhet trots att domstolen funnit att den
relevanta ogiltighetsgrunden endast omfattar en del av domen, har Polen begirt att
hovritten med stod av 35 § skiljeforfarandelagen ska aterforvisa kostnadsfragan i

denna del till skiljendmnden.
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Investerarna har motsatt sig sdvil Polens yrkande om avvisning som begiran om att

hovritten ska terforvisa skiljemélet i viss del till skiljendmnden.

Parterna har yrkat erséttning for sina rattegdngskostnader.

Malet har avgjorts utan huvudforhandling.

3 PARTERNAS TALAN

3.1 Investerarna

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

Skiljedomen ska ogiltigforklaras 1 sin helhet 1 enlighet med 33 § forsta stycket 2 lagen
(1999:116) om skiljeforfarande (skiljeforfarandelagen) alternativt enligt 33 § forsta
stycket 1 skiljeforfarandelagen.

1 forsta hand strider skiljedomen, och det sitt pa vilket den tillkommit, mot grundlagg-
ande EU-rittsliga normer och principer, vilket innebér att den dr uppenbart oforenlig
med grunderna for svensk rattsordning. Darmed dr den ogiltig i enlighet med 33 §

forsta stycket 2 skiljeforfarandelagen.

EU-domstolen har i dom av den 2 september 2021, Komstroy, C-741/19,
EU:C:2021:655, slagit fast att energistadgefordraget dr unionsritt. Enligt EU-domstol-
en saknar en skiljenimnd behorighet att tolka eller tillimpa unionsrétten eftersom en
skiljendmnd inte dr behdrig att begdra forhandsavgéranden fran EU-domstolen enligt
artikel 267 Fordraget om Europeiska unionens funktionssétt (FEUF) och medlemsstat-
ernas domstolar har genom nationell lag endast mdjlighet att prova begransade delar av

en skiljedom. Unionsrittens fulla verkan kan dirmed inte sdkerstéllas 1 skiljeforfar-
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anden under energistadgefordraget. Det foljer sdledes att artikel 26.2 ¢ i energistadge-
fordraget inte &r tillimplig pa tvister som berdr en medlemsstat och en investerare fran

en annan medlemsstat.

Foljaktligen star en skiljedom dér artikel 26 i energistadgefordraget tillimpas i en
situation som den nu aktuella i strid med artiklarna 4(3) och 19 i Fordraget om
Europeiska unionen (FEU) samt artiklarna 267 och 344 FEUF, vilka ér grundldggande

for att sdkerstélla den unionsréttsliga rattsordningen.

I tvisten mellan investerarna och Polen har skiljenimnden tillimpat unionsrétt. Skilje-
domen har tillkommit utan att skiljendmnden haft mojlighet att begéra forhandsavgor-
ande fran EU-domstolen. Eftersom forfarandet med forhandsavgoranden utgor en

grundlidggande del av den svenska rittsordningen, har skiljedomen darmed tillkommit

pa ett sétt som ar uppenbart oforenligt med grunderna for réttsordningen i Sverige.

Vidare har skiljendmnden grundat sin behdrighet pa artikel 26.2 ¢ i energistadgefor-
draget. Artikeln dr enligt EU-domstolen inte tillimplig pa s.k. EU-interna tvister. Den
forevarande tvisten dr en sddan eftersom den avser en tvist mellan investerare frdn EU-
medlemsstaterna Cypern, Tjeckien och Osterrike och EU-medlemsstaten Polen. EU-
domstolens tolkningsforetrade utgdr en grundlaggande del av svensk rétt. Skiljedomen

ar darmed uppenbart oforenlig med grunderna for réittsordningen i Sverige.

Eftersom ogiltighetsgrunden inte dr sérskiljbar i den betydelsen att den kan hanforas

till endast en del av skiljedomen é&r hela skiljedomen ogiltig.

Alternativt ska skiljedomen ogiltigforklaras 1 sin helhet i enlighet med 33 § forsta
stycket 1 skiljeforfarandelagen.

Sa som angivits ovan har EU-domstolen, 1 Komstroy, slagit fast att skiljendmnder inte
ar behoriga att tillimpa unionsritt under energistadgefordraget eftersom det strider mot
unionsritten. En tvist under energistadgefordraget som beror en EU-medlemsstat och
investerare frdn en annan medlemsstat far alltsd enligt domstolen inte avgdras av

skiljedomare.



Sid 11
SVEA HOVRATT DOM T 12646-21
Avdelning 02

Genom Sveriges ratificering av energistadgefordraget utgor fordraget svensk rétt.
Eftersom EU ir part till energistadgefordraget utgdr fordraget dven unionsratt. Det
foljer dirmed att EU-domstolens uttolkning av energistadgefordragets bestimmelser
har foretrdde framfor svensk lag och réttspraxis. Vidare dr svenska domstolar skyldiga
att tolka svensk lag i ljuset av unionsritten. I enlighet med EU-domstolens uttalanden
ar det darfor inte mojligt att en fraga under energistadgefordraget mellan en unionsstat
och en investerare fran ett annat medlemsland avgors av skiljedomare i enlighet med

svensk ratt.

I forevarande fall har en fraga under energistadgefordraget, som enligt svensk lag inte
far avgoras av skiljedomare, genom skiljedomen avgjorts av skiljedomare. Eftersom
tvisten 1 sin helhet avsag overtrddelser av energistadgefordraget, omfattar ogiltighets-

grunden hela skiljedomen. Skiljedomen ska ddrmed ocksé ogiltigforklaras i sin helhet.

3.1.2 Upphiivande efter klander enligt 34 § forsta stycket 1 eller 6 skiljefor-
farandelagen

For det fall hovritten finner att skiljedomen inte ska ogiltigforklaras i sin helhet, ska
skiljedomen 1 vart fall upphévas i sin helhet i enlighet med 34 § forsta stycket 1 skilje-
forfarandelagen eftersom skiljedomen inte omfattas av ett giltigt skiljeavtal mellan

parterna.

I forevarande fall dr grunden for skiljeavtalets ingaende artikel 26.2 c i1 energistadge-
fordraget. Bestimmelsen &r enligt EU-domstolen, av tidigare angivna skél, inte till-

lamplig pa grund av dess oforenlighet med unionsratten.

EU-domstolens uttolkning av energistadgefordragets bestimmelser har foretrade fram-
for svensk lag och réttspraxis. EU-réttens foretrdde kan dirfor inte genom svensk lag
begrinsas av en beddmning av vilken part som invdnder mot skiljendmndens juris-
diktion. Investerarna har darfor inte heller forlorat sin ritt att nu aberopa att skilje-

domen inte omfattades av ett giltigt skiljeavtal mellan parterna.
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Eftersom grunden for upphévandet dr en sd fundamental omsténdighet som att skilje-

domen inte omfattades av ett giltigt skiljeavtal, ska skiljedomen upphévas i sin helhet.

Under alla forhallanden ska kostnadsavgorandet i skiljedomen upphévas enligt 34 §
forsta stycket 6 skiljeforfarandelagen, i sin lydelse fore den 1 mars 2019, eftersom det
utan kdrandenas véllande forekom felaktigheter i handliggningen som sannolikt pa-

verkade utgéngen av skiljendimndens kostnadsavgorande.

Vid parternas samtida utvéxling av kostnadsrdkningar efter skiljeforfarandets huvud-
forhandling underlét Polen att Gversénda sitt yttrande till investerarna, vilket stod 1
strid med den av parterna gemensamt dverenskomna Procedural Order No. 1. Trots
detta kommunicerade skiljendmnden inte Polens kostnadsrikning med investerarna,
vilket fick till f61jd att Polens kostnadspastaenden fick std oemotsagda. Darigenom
brot skiljendmnden mot den grundldggande kommunikationsprincipen. Som en f6ljd
dirav frantogs investerarna rétten att utfora sin talan vad giller Polens pédstadda kost-

nader.

Om investerarna hade fatt mdjlighet att invinda mot Polens kostnadsyrkande hade
skiljenimnden behdvt préva existensen och skiligheten i de pastadda kostnaderna med
hiansyn tagen till investerarnas invindningar om att Polen inte foretritts av externa
ombud och darfor inte haft ndgra ombudskostnader. Skiljendmnden hade da ogillat

yrkandet, alternativt utdomt ett viasentligt lagre belopp.

Eftersom investerarna saknade mdjlighet att invinda mot handlaggningsfelet ar

invdndningen inte prekluderad.

3.1.3 Polens yrkande om avvisning av investerarnas talan i viss del

Polens avvisningsyrkande dr grundlost och bygger pé en felaktig beskrivning eller
uppfattning om systematiken i skiljeforfarandelagen. Investerarna for en ogiltighets-
och klandertalan avseende skiljedomen. Skiljendmndens ritt till erséttning berdrs inte

av en sddan talan.
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3.1.4 Ogiltighet/upphiivande avseende kostnadsdelen

Det ir skiljenimndens tillimpning av unionsratt som &r savél ogiltighets- som klander-
grundande. Utgéangen av skiljendmndens tillimpning av den materiella EU-rétten styr
utgangen i kostnadsdelen. Ogiltighets- respektive klandergrunderna traffar darfor dven
domslutet i kostnadsdelen, vilket innebar att ocksa den senare delen av skiljedomen
ska ogiltigforklaras alternativt upphévas. Utan utgangen i sak saknas réttslig grund for

utgangen i kostnadsdelen.

Det ar ovidkommande vem som pakallade skiljeforfarandet. Lika ovidkommande &r de
hypotetiska kostnaderna och den hypotetiska kostnadsfordelningen for det fall skilje-
ndmnden 1 stéllet hade avvisat talan, eller for den delen den foljande utgéngen av for-

farandet.

Vad giller 37 § forsta stycket andra meningen skiljeforfarandelagen ér det en regel
som endast kan tillimpas av skiljendmnden nédr den avgdr frdgan om ersittningen till
skiljendmnden i skiljeforfarandet. Regeln saknar betydelse for hovrittens provning i

detta mél enligt 33 och 34 §§ skiljeforfarandelagen.

3.1.5 Ogiltighet/upphiivande i forhallande till tredjelandsinvesteraren

I avgorandet Komstroy anger EU-domstolen att unionsrétten direkt omfattar en tvist
mellan en ekonomisk aktor frén ett tredjeland och en medlemsstat. Det innebér att
skiljendmnden har tillimpat unionsritt dven i forhallande till tredjelandsinvesteraren. I
det nu aktuella fallet dr det skiljenimndens tillimpning av unionsrétt som ar saval

ogiltighets- som klandergrundande.

I Komstroy konstaterar EU-domstolen dessutom att det foreligger ett bestimt unions-
rittsligt intresse av att artikel 26 i1 energistadgefordraget tolkas pa ett enhetligt sétt dven
1 situationer som inte direkt omfattas av unionsrétten. Det avgorande for tolkningen &r

huruvida domstolen kan komma att tillimpa samma bestimmelse pa ett mél som direkt
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omfattas av unionsrétten, inte huruvida subjekten i en viss tvist &r medlemsstater

och/eller investerare frdn medlemsstater.

For det fall hovritten skulle ogiltigforklara eller upphéva skiljedomen med undantag
for kostnadsdelen i forhéllande till tredjelandsinvesteraren skulle vidare denne sakna
regressratt mot ovriga investerare. Det skulle st i strid med domslutet om solidariskt
ansvar, dvs. ett ansvar som inkluderar regressritt. I en sddan situation skulle kostnads-
ansvaret overga till ett delat ansvar, men hur det delade ansvaret i sa fall ska se ut

framgar inte av skiljedomen och har inte heller provats av skiljenimnden.

Hovrétten saknar mojlighet att omfordela kostnaderna utan att gora en materiell prov-

ning, vilket inte ska ske vid en prévning av en ogiltighets- eller klandertalan.

3.1.6 Polens begiiran om dterforvisning till skiljenimnden

Hovritten kan inte forordna att skiljendmnden, som inte varit behorig att meddela
skiljedomen mot bakgrund av att skiljedomen och det sétt pa vilket skiljedomen till-
kommit &r uppenbart oférenlig med grunderna for rattsordningen, aterupptar skilje-

forfarandet eller vidtar nagon annan atgérd for att sedan meddela en ny skiljedom.

Det ar endast situationer som kan likas av skiljendmnden som far aterforvisas till
skiljendmnden. Vad giller ogiltighet enligt 33 § forsta stycket 1 eller 2 skiljeforfar-
andelagen ar en likning mojlig endast 1 undantagsfall. Nédgot sddant undantagsfall

foreligger inte 1 detta mil.
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3.2 Polen

3.2.1 Ogiltighet enligt 33 § forsta stycket 1 eller 2 skiljeforfarandelagen

Det foreligger forutséttningar att ogiltigforklara skiljedomen savitt avser avgorandet i
huvudsaken mellan & ena sidan EU-investerarna och & andra sidan Polen. Detta foljer
av EU-domstolens avgoranden i1 bl.a. dom av den 6 mars 2018, Achmea, C-284/16,
EU:C:2018:158 och dom av den 26 oktober 2021, PL Holdings, C-109/20,
EU:C:2021:875, vilka avgoranden dven har bekriftats av EU-domstolen 1 Komstroy.

Tvisten ar 1 denna angivna del i forsta hand inte skiljedomsmaéssig.

Unionsrétten, genom EU-domstolens tolkning av artiklarna 267 och 344 FEUF 1 bl.a.
Achmea, PL Holdings och Komstroy, utgor 1 sig ett indispositivt processhinder for
skiljeforfaranden enligt artikel 26.2 c 1 energistadgefordraget. Det unionsréttsliga for-
budet mot skiljeforfarande med avseende pd EU-interna investeringstvister ar darvid
inte begrinsat till framtida tvister utan géller d&ven sedan tvist vdl uppkommit och for
tiden dérefter. Situationen ar ddrmed sddan att det foreligger ett absolut unionsréttsligt
hinder mot att EU-interna investeringstvister — innefattande de frigor som uppkommit

mellan parterna i en sddan tvist — avgors genom skiljeforfarande.

I forevarande fall star det dessutom klart att &ven den materiella fragan i skiljeforfar-
andet mellan EU-investerarna och Polen &r indispositiv till f61jd av EU-domstolens
nyss ndmnda avgdranden. Den materiella prévningen av mélet innefattar med nddvéan-
dighet savil tolkning som tillimpning av unionsrétt, sérskilt bestimmelserna i energi-
stadgefordraget. Dérvid framgér av skiljedomen att skiljendmnden de facto har tolkat
och tillimpat energistadgefordraget och dirvid funnit att de polska myndigheternas
handldggning i de aktuella fallen inte utgjort ett brott mot energistadgefordraget.

Av unionsritten foljer séledes att EU-interna investeringstvister under energistadge-

fordraget inte far avgoras genom skiljeforfarande. Dessa tvister ér alltsa inte skilje-
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domsméssiga, och skiljedomen bor ogiltigforklaras savitt avser avgdrandet i huvud-
saken mellan EU-investerarna och Polen med stdd av 33 § forsta stycket 1 skiljefor-

farandelagen.

Skiljedomen och det sitt pa vilket skiljedomen tillkommit 4r vidare i samma ovan
angivna del, i andra hand, uppenbart oforenligt med grunderna for rittsordningen i

Sverige.

Av EU-domstolens avgoranden i Achema, Komstroy och PL Holdings framgar att
principen om unionsrattens autonomi, som sikerstélls genom bl.a. artiklarna 267 och
344 FEUF, ér av konstitutionell karaktir och utgor en fundamental del av grunderna
for EU:s réttsordning (ordre public). Enligt principerna om direkt tillamplighet och
lojalt samarbete dligger det de nationella domstolarna 1 varje medlemsstat att iaktta
unionsrattslig ordre public 1 samma utstrackning som nationell ordre public nér de
tillimpar nationella bestimmelser 1 mal om ogiltigforklaring eller upphévande av en
skiljedom som tillkommit 1 strid med grunderna for rattsordningen. Att medlemsstater
har en séddan skyldighet foljer bl.a. av EU-domstolens dom av den 1 juli 1999, Eco
Swiss, C-126/97, EU:C:1999:269.

Skiljemalet mellan EU-investerarna och Polen ror ett sddant allmént intresse som med-
for att skiljedomar som meddelats i strid med unionsrétten ar ogiltiga enligt 33 § forsta
stycket 2 skiljeforfarandelagen, eftersom de strider mot unionsrattslig — och darmed

ocksa svensk — ordre public.

3.2.2 Upphiivande efter klander enligt 34 § forsta stycket 1 eller 6 skiljeforfarande-
lagen

Det vitsordas att det inte finns ndgot giltigt skiljeavtal mellan EU-investerarna och
Polen. Det foreligger darmed 1 och for sig dven en potentiell grund for upphévande av
skiljedomen i den delen sévitt avser avgorandet 1 huvudsaken. Investerarna har
emellertid inte 1 skiljeforfarandet gjort géllande att giltigt skiljeavtal saknats, utan har
tvirtom aktivt fort fram uppfattningen att ett giltigt skiljeavtal forelegat. Investerarna

fir genom sin processforing anses ha avstétt fran att géra gillande att skiljeavtalet varit
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ogiltigt. Det saknas ddrmed forutsittningar att upphéva skiljedomen med hénvisning

till att ett giltigt skiljeavtal inte foreligger.

Det saknas skil att upphdva skiljedomen sévitt avser kostnadsavgorandet i ndgon del
pa den separata grunden att det skulle ha forekommit felaktigheter i handlaggningen.
Nagon Overtradelse av Procedural Order No. I har inte forelegat. Investerarna har
medvetet hallit sig i okunskap om det konkreta yrkande som de forstétt att Polen
framstéllt. I den man det forekommit nagon felaktighet i handldggningen har denna
ddarmed berott pa investerarnas eget vallande. I vart fall har investerarna inte gjort
sannolikt att handldggningsfelet har inverkat pa utgdngen. Skiljendmnden har i skilje-
domen utforligt beskrivit hur den kom fram till sitt beslut 1 frdgan om vad som ut-
gjorde skilig ersittning for Polens egna kostnader. Namnden har 1 denna del gjort en
synnerligen striang skilighetsbeddmning. Skiljendmnden har vidare 1 skiljedomens
rattelse och tilldgg forklarat att de invdndningar som investerarna gjorde, bl.a. om att
Polen foretraddes av statligt anstillda tjinstemin med fasta l16ner, redan beaktats av

skiljendmnden.

3.2.3 Yrkandet om avvisning av investerarnas talan i viss del

Det foreligger hinder mot att kostnadsavgorandet i skiljedomen ogiltigforklaras eller
upphévs savitt avser besluten om ersittning till skiljemédnnen och om skyldighet for
investerarna att ersitta Polen for den hilfiendel av kostnaderna som Polen erlagt i for-

skott.

For att investerarna skulle ha kunnat astadkomma en dndring av beslutet om erséttning
for kostnaderna for skiljendmnden hade krévts att de 6verklagat beslutet till tingsrétt,
vilket investerarna inte har gjort. Hovréitten &r darfor forhindrad att ta stillning till om

denna del av domslutet ska ogiltigforklaras eller upphévas.

Det forhallandet att hovritten inte kan ogiltigforklara beslutet om erséttning till skilje-
ndmnden i punkten 778.4 1 den rittade versionen av skiljedomen, for ocksa i detta fall

med sig att hovritten, sdisom domslutet i skiljedomen &r utformat, inte heller kan
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ogiltigforklara beslutet att investerarna ska ersétta Polen med det belopp som Polen
betalt for skiljemannens erséttning. Det beror pa att skiljenimnden i det tidigare
ndmnda beslutet om ersittning till skiljendmnden slagit fast att dessa kostnader inte ska
betalas solidariskt av parterna utan att investerarna ensamma ska betala erséttning till
skiljendmnden. Om beslutet om Polens rétt till erséttning fran investerarna for redan
utgiven ersattning till skiljendmnden ogiltigforklaras, blir foljden likvél att Polen i strid
med skiljendmndens lagakraftvunna beslut tvingats utge hilften av ersittningen till
skiljendamnden. Det finns ddrmed ett sddant samband mellan de bada besluten att upp-
ritthallandet av beslutet i punkten 778.4 om erséttning till skiljemédnnen blir rent
illusoriskt om inte dven beslutet 1 punkterna 778.5 och 67.1 (i den réttade och kom-
pletterade versionen av skiljedomen) om Polens ritt till ersdttning for utgivet forskott

upprétthélls. Samtliga dessa delar av domslutet far anses ha vunnit laga kraft.

3.2.4 Ogiltighet/upphiivande avseende kostnadsdelen

Kostnadsavgorandet i skiljedomen ska besta oaktat om avgorandet i huvudsaken 1

skiljedomen ogiltigforklaras eller upphévs.

Kostnadsavgorandet omfattas inte av nagon ogiltighetsgrund. Det har i sig inte till-

kommit i strid med unionsritten.

En skiljendmnds avgorande i1 frdgor om kostnader for forfarandet &r en, i forhallande

till den huvudsak som avgjorts genom en skiljedom, sérskiljbar del.

Bestimmelsen 1 37 § forsta stycket andra meningen skiljeforfarandelagen ér analogt
tillimplig 1 de fall en skiljendmnd visserligen forklarar sig behorig men en domstol

sedermera finner att skiljenimnden inte varit behorig.

Polen ska dérfor till ingen del belastas av kostnaderna for skiljendmnden. Investerarna
pakallade skiljeforfarandet med full kunskap om att skiljendmndens behdrighet pa
mycket goda grunder kunde ifragasittas. Enligt EU-domstolens avgdrande i Achmea,

som meddelats ndrmare ett halvar fore investerarnas pdkallelse, stod det klart att en
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klausul sdsom artikel 26.2 c i energistadgefordraget inte kunde tillimpas i forhallandet
mellan EU-investerarna och Polen. Polen hade dértill férvarnat investerarna om sin
uppfattning i behorighetsfragan i ett brev den 28 juni 2018. Investerarna valde likval
att bortse fran detta och inledde i augusti 2018 i stillet ett kostsamt och tidskrdavande
forfarande som orsakat Polen kostnader langt utdver det belopp som investerarna for-
pliktades att ersitta i skiljedomen. Att under dessa forhallanden ogiltigforklara eller
upphéva kostnadsavgorandet i skiljedomen innebdr i praktiken att investerarna undgér

ansvar for ett vardslost inledande av skiljeforfarande och en vérdslos processforing.

Det finns vidare skél att anldgga samma synsitt pa kostnadsavgorandet dven i den del
det avser skyldigheten for investerarna att ersitta Polen for dess egna processkost-
nader. Om skiljendmnden hade kommit till det beslut i behorighetsfragan som ar
korrekt enligt vad parterna numera ar 6verens om, hade utgdngen blivit att skilje-
nidmnden avvisat EU-investerarnas talan och Polen hade fatt sina rattegdngskostnader
ersatta. Enbart det forhdllandet att skiljendmnden kom till fel slutsats 1 behorighets-
frdgan men ogillade kidromalet i sak ska inte fa till effekt att Polen, till f61jd av en
ogiltigforklaring eller ett upphdvande av kostnadsavgdrandet, gér miste om rétten till
kostnadsersittning. Det skulle 1 sddana fall medfora att investerarna skulle komma 1 ett
battre lige kostnadsmassigt av att fa sin talan provad i sak och ogillad &n om skilje-

ndmnden 1 stdllet hade avvisat talan pa grund av att den saknade behorighet.

Att investerarna skulle kunna drabbas av ett kostnadsansvar for Polens processkost-
nader for det fall skiljenimnden skulle anses obehorig att prova tvisten har dértill varit
fullt forutsebart for investerarna och bor ndrmast ha varit en risk som de kalkylerat
med. Investerarna far redan genom pékallelsen av skiljeforfarandet anses ha accepterat
ett potentiellt ansvar for forfarandekostnaderna — ndgon motsvarande accept fran Polen

finns daremot inte.

Vidare vore det uppseendevickande om foljden av utvecklingen av EU-domstolens
praxis pa omradet skulle bli att investerare fritt — till skillnad fran medlemsstatsparten
som enligt unionsrétten dr skyldig att bestrida skiljendmndens behdrighet — kan pakalla
skiljeforfaranden med stdd av ogiltiga skiljeklausuler helt utan risk for att i slutinden

behova std for motpartens processkostnader. I hdndelse av en ogillande dom — som i
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detta fall — skulle investeraren dndé ha att rikna med att domen, inklusive det egna
kostnadsansvaret i forhallande till medlemsstatsparten, undanrdjs. En sadan rattstill-

laimpning framstar varken som rimlig eller avsedd.

Att en EU-investerare, som pakallar skiljeforfarande i strid med en ej tillimplig skilje-
klausul i ett EU-internt investeringsavtal och ddrigenom orsakar motparten process-
kostnader, forpliktas att std for dessa kostnader kan ses som ett nddvéndigt element i
uppritthdllandet av effektiviteten i det unionsrittsliga forbudet mot skiljeforfaranden i
EU-interna investeringstvister. Kostnadsansvaret kan i dessa fall ha en savél avskrick-
ande som reparativ effekt. Utan den ekonomiska sanktionen 1 form av ett kostnads-
ansvar riskerar forbudet mot skiljeforfaranden 1 EU-interna investeringstvister att bli
illusoriskt nér, som 1 detta fall, talan ogillas och den enda praktiska féljden av skilje-

domen é&r just investerarnas skyldighet att ersitta motpartens kostnader.

Att investerarna forst 1 hovrétten gor géllande att skiljeforfarandet aldrig borde ha
genomforts kan dértill likstdllas med att investerarna 1 hovratten har aterkallat den
inom ramen for skiljeforfarandet forda talan, alternativt har begért att den 1 skiljeforfar-
andet forda talan numera ska avvisas. Om hovritten ogiltigforklarar kostnadsavgor-
andet blir foljden den rakt motsatta jaimfort med vad som hade géllt vid 6verklagande
av en tingsrattsdom. I stéllet for att investerarna forpliktas ersdtta Polens kostnader for
den process som investerarna initierat i onddan och som de numera sjilva medger
aldrig borde ha kommit till stdnd, gar investerarna fria fran sitt ersdttningsansvar. En

sadan utgang ar varken ar rimlig eller lamplig.

3.2.5 Ogiltighet/upphdiivande i forhallande till tredjelandsinvesteraren

Unionsrétten, sdsom den har uttolkats i EU-domstolens praxis avseende EU-interna
investeringstvister, saknar betydelse for tvisten mellan Peter Derendinger och Polen.
Tvisten dr 1 denna del inte EU-intern. Skiljedomen eller séttet den tillkommit pé strider
i denna del darfor inte mot ordre public och tvisten mellan parterna &r skiljedoms-

missig. Vidare foreligger ett giltigt skiljeavtal mellan dessa parter. Det saknas dérfor
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under alla forhdllanden skil for att ogiltigforklara eller upphéva skiljedomen i nagot

avseende 1 denna del.

Enligt EU-domstolens uttalanden i Komstroy kvarstar en medlemsstats skyldighet att
iaktta de tvistlosningsregler som foreskrivs i energistadgefordraget i forhallande till
investerare fran icke-medlemsstater som ocksa &r parter till energistadgefordraget. Det
finns inte stod 1 Komstroy for att artikel 26.2 ¢ i energistadgefordraget ska tolkas pa
ndgot annat sitt dn att den &r tillimplig pa tvisten mellan tredjelandsinvesteraren och
Polen. Att en skiljenimnd i en tvist mellan en medlemsstat och en investerare fran
tredje land 1 och for sig skulle kunna komma att behova beakta unionsritten — t.ex. 1
tvister enligt energistadgefordraget vilken ar en unionsréttsakt — ér inte 1 sig ett skél for

att skiljendmnden inte skulle vara behorig att prova tvisten.

De éberopade ogiltighets- och klandergrunderna ar vidare sirskiljbara och sjilvstian-
diga sétillvida att de inte géller for den talan som tredjelandsinvesteraren vickt mot
Polen utan endast savitt avser de dvriga investerarna. Det dr en grundldggande princip
att ett avgdrande som till en viss del kan angripas inte ska undanrdjas 1 vidare man dn

vad som dr nodvandigt for att lika den brist som angriplighetsgrunden medfor.

Tredjelandsinvesteraren hade for sin del kunnat pakalla ett separat skiljeforfarande 1
forhdllande till Polen med hanvisning till tvistlosningsklausulerna i energistadgefor-
draget rorande sin investering. Att tredjelansinvesteraren dndé valde att pakalla skilje-
forfarande gemensamt med EU-investerarna, vil medveten om de risker i friga om
skiljendmndens behdrighet som dessa investerares talan var forenad med, &r ett beslut

som tredjelandsinvesteraren sjilv far svara for och sta risken for.

Det bor vidare sdrskilt noteras att i princip samtliga fragor som skiljendmnden hade att
ta stdllning till 1 skiljeforfarandet var gemensamma for samtliga investerare och att
kostnaderna ddrmed hade uppstatt dven om tredjelandsinvesteraren ensam pékallat
skiljeforfarandet mot Polen. Detta géller utan vidare kostnaderna for skiljeménnen och

SCC:s administrativa avgift.



Sid 22
SVEA HOVRATT DOM T 12646-21
Avdelning 02

I friga om Polens egna kostnader har skiljenimnden inte funnit anledning att forplikta
investerarna att ersitta kostnaderna med vissa kvotdelar, t.ex. baserat pa att provningen
av vissa fragor hinforliga till endast en eller ett par av investerarna varit sarskilt kost-
nadskridvande. Investerarna har tvartom forpliktats att solidariskt med varandra ersétta
hela den utdomda kostnaden. Detta &r i sig ett uttryck for att tvistefragorna i malet 1 allt
vésentligt varit gemensamma for investerarna. Det forhallandet att investerarnas betal-
ningsansvar inbordes dr solidariskt enligt skiljedomen innebér vidare att tredjelands-
investeraren, dven om nagon ogiltighets- eller klandertalan aldrig véckts, dnda riskerat
att i slutdnden ensam fa bira kostnaderna, beroende pa bl.a. betalningsformagan hos

EU-investerarna.

3.2.6 Begiiran om dterforvisning till skiljenimnden

Hovrétten kan genom en enkel och, givet hovrittens mandat, fullt tilliten justering av
skiljedomen dstadkomma ett verkstillbart domslut sdvitt avser kostnadsavgdrandet
som endast géller 1 forhdllandet mellan tredjelandsinvesteraren och Polen. Om hov-
ratten dnda anser sig sakna mojlighet att forordna om kostnaderna i skiljeforfarandet
och Overviger att ogiltigforklara hela skiljedomen trots att den relevanta ogiltighets-
grunden endast omfattar en del av domen, ska hovrétten i stillet aterforvisa fragan till

skiljendmnden enligt 35 § skiljeforfarandelagen.

4 UTREDNINGEN I HOVRATTEN

Parterna har inte dberopat ndgon bevisning.

5 DOMSKAL

5.1 Disposition och provningsordning

Parterna dr verens om att det finns forutséttningar att forklara skiljedomen ogiltig

savitt avser avgorandet 1 huvudsaken mellan & ena sidan EU-investerarna och a andra
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sidan Polen. Frdgan om en skiljedoms ogiltighet dr indispositiv i s& métto att parterna
inte kan tréffa en forlikning som innebér att en skiljedom é&r giltig. Nagot hinder torde
déremot i och for sig inte finnas mot att parterna kommer overens om att en skiljedom
ar ogiltig (se Heuman, JT 2014/15 s. 446 och Lindskog, Skiljeforfarande, En kommen-
tar, tredje uppl., 2020, s. 922 ). Aven om parterna ir dverens om att omstindigheterna
ar sadana att skiljedomen till huvudsaklig del 4r ogiltig har Polen av de skél som fram-
gar av redogodrelsen for Polens talan inte medgivit kdromalet 1 nigon del. Hovrétten har

darfor att gora en fullstdndig prévning av investerarnas hela talan.

Den huvudfrdga som hovritten har att prova ar sdledes om skiljedomen ar ogiltig.
Inom ramen for denna fraga har hovritten att ta stéllning till om skiljedomen ska for-
klaras ogiltig 1 sin helhet, dvs. savél 1 forhdllande till tredjelandsinvesteraren Peter
Derendinger som 1 kostnadsdelen. Beroende pa vad hovritten kommer fram till 1 dessa

delar kan hovritten dven ha att ta stéllning till 6vriga fragor 1 milet.

Hovritten inleder emellertid med att prova fragan om investerarnas talan ska avvisas

till viss del sa som Polen yrkat.

5.2 Fragan om avvisning av investerarnas talan i viss del

Polen har yrkat att hovritten ska avvisa investerarnas yrkande om ogiltigforklaring
alternativt upphédvning av skiljedomen savitt avser dels beslutet om ersdttning till
skiljemidnnen och SCC, dels beslutet att investerarna ska ersétta Polen for det forskott

som Polen erlagt for dessa kostnader.

Det aktuella skiljeforfarandet har skett enligt Stockholms Handelskammares Skilje-
domsinstituts skiljedomsregler frén 2017. Av SCC:s skiljedomsregler framgar att kost-
naderna for skiljeforfarandet bestar av skiljendmndens arvode, den administrativa av-
giften och skiljendmndens och SCC:s omkostnader. Av skiljedomsreglerna framgar
vidare att skiljendmnden innan den slutliga skiljedomen meddelas ska begéra att
styrelsen for SCC slutligt faststéller kostnaderna for skiljeforfarandet. Styrelsen ska

slutligt faststilla kostnaderna for skiljeforfarandet enligt det kostnadsreglemente som
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géller den dag da skiljeforfarandet inleddes. Skiljendmnden ska i den slutliga skilje-
domen ange kostnaderna for skiljeforfarandet sdsom de slutligt har faststillts av
styrelsen och ange arvode och omkostnader for var och en av skiljeminnen och for

SCC (Se § 49 (1), (2) och (5) skiljedomsreglerna.)

Av skiljedomen punkten 771 framgar att SCC den 17 juni 2021 faststéllde erséttningen
till respektive skiljedomare. Skiljendimnden angav ocksa i skiljedomen de av SCC
faststéllda kostnaderna for skiljeforfarandet. Talan mot ett sddant beslut om kostnader
for skiljeforfarandet som fattats av ett skiljedomsinstitut och som tagits in 1 en skilje-
dom kan foras med stod av bestdmmelsen 141 § skiljeforfarandelagen (se NJA 2008 s.

1118).

Investerarna har med anledning av Polens avvisningsyrkande 1 denna del klargjort att
deras talan inte omfattar det beslut om ersdttning till skiljemdnnen och SCC for kost-
naderna for skiljeforfarandet som tagits in 1 skiljedomen. Eftersom avvisningsyrkandet
1 denna del alltsa inte korresponderar mot ndgon del av investerarnas talan saknas helt

grund for Polens avvisningsyrkande i1 det nu aktuella avseendet.

Nar det giller beslutet i skiljedomen att investerarna ska ersitta Polen for det forskott
som Polen erlagt for kostnaderna for skiljeforfarandet, har Polen gjort géllande att
skiljendmndens beslut att endast forplikta investerarna att betala erséttningen till skilje-
ménnen dven det dr ett sadant beslut som dverklagas till tingsrétt enligt 41 § skiljefor-
farandelagen. Eftersom sé inte har skett har Polen gjort géllande att beslutet att invest-
erarna ska std for hela kostnaden for skiljeforfarandet har vunnit laga kraft, varfor
hovritten ar forhindrad att ogiltigforklara eller upphédva dven beslutet att investerarna
ska aterbetala det forskottsbelopp som Polen betalat. Polen har vidare fort fram att en
analog tillimpning av bestimmelsen 1 37 § forsta stycket andra meningen skiljeforfar-
andelagen, om ansvaret for skiljedomskostnaderna da skiljendmnden bedomts vara

obehorig, skulle utgora hinder for hovrittens provning av fragan.

Investerarnas talan i detta mal dr riktad mot Polen och avser sdledes forhdllandet
mellan parterna. Polens avvisningsyrkande i denna del tar ocksa sikte pa hur kost-

naderna for sjdlva skiljeforfarandet ska fordelas mellan parterna med hinsyn till
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utgéngen i malet i sak. Oaktat om kostnadsbesluten i skiljedomen utformats pa sddant
sitt att de i ndgon del skulle kunna fylla en rittslig funktion mellan parterna och skilje-
ménnen, exempelvis sdsom exekutionstitel, kan det enligt hovrittens mening inte med-
fora att kostnadsbesluten i den del de ror réttsforhdllandet mellan parterna inte skulle
kunna komma under hovréttens provning inom ramen for en talan om ogiltighet och
klander. Inte heller vad Polen fort fram om en analog tillimpning av 37 § skiljeforfar-

andelagen kan medfora hinder for en sddan provning.

Polens yrkande om avvisning av investerarnas talan i viss del ska alltsa avslas.

5.3 Fragan om skiljedomens ogiltighet

5.3.1 Fragan om skiljedomens ogiltighet med héinsyn till det EU-interna
partsforhdllandet

EU-domstolens har 1 de tre forhandsavgorandena Achmea, Komstroy och PL Holdings
uttalat sig om skiljeklausuler i investeringsskyddsavtal som ingétts mellan tva eller

flera medlemsstater och om sddana avtals forenlighet med unionsrétten.

Med hénvisning till att forfarandet med forhandsavgorande utgér kérnan i det unions-
rattsliga domstolssystemet konstaterade EU-domstolen 1 Achmea, att skiljenimnden
kunde komma att tolka och tillimpa unionsritten men a# skiljendmnden inte utgjorde
en domstol i den mening som avses i artikel 267 FEUF som kunde begédra forhandsav-
gbrande, samt atf den behoriga nationella domstolen endast fick gora den begrinsade
provning som foljer av nationell ritt (se Achmea, punkterna 37-53). EU-domstolen
uttalade vidare att de aktuella medlemsstaterna genom att ingé ett bilateralt avtal
uppréttat en mekanism for att 16sa tvister mellan en investerare och en medlemsstat
som kan innebdra att dessa tvister avgors pd ett sitt som inte sékerstéller unionsrattens
fulla verkan. Enligt EU-domstolen var den aktuella skiljeklausulen i avtalet inte
forenlig med principen om lojalt samarbete och undergridvde ddrmed unionsréttens

autonomi (se Achmea, punkterna 56-59).
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I Komstroy, som avsag bland annat tolkningen av artikel 26 i energistadgefordraget,
uttalade EU-domstolen att trots att det internationella avtal som bestimmelsen ingér i
ar ett multilateralt avtal, syftar en sddan bestimmelse i sjdlva verket till att reglera
bilaterala forbindelser mellan tva fordragsslutande parter pa ett sitt som liknar den
bestammelse i det bilaterala investeringsavtal som var aktuell i Achmea-maélet (se
Komstroy, punkten 64). EU-domstolen uttalade att det av detta foljer att &ven om
medlemsstaterna genom energistadgefordraget kan aldggas att iaktta de foreskrivna
skiljedomsmekanismerna i deras forhallande till investerare fran icke-medlemsstater
som ocksa dr parter i fordraget, angdende investeringar som dessa investerare gjort i
medlemsstaterna, utgdr bevarandet av unionsréttens autonomi och specifika karaktir
hinder for att medlemsstaterna genom energistadgefordraget éliggs samma skyldig-
heter mellan sig (se Komstroy, punkten 65). EU-domstolens slutsats blev dérfor att
artikel 26.2 ¢ i energistadgefordraget ska tolkas sa, att den inte dr tillamplig pa tvister
mellan en medlemsstat och en investerare frdn en annan medlemsstat angaende en
investering som sistndmnda investerare gjort i den forstnimnda medlemsstaten (se

Komstroy, punkten 66).

Hogsta domstolen har i NJA 2022 s. 965 uttalat att en skiljedom i en EU-intern in-
vesteringstvist som har meddelats med stod av en skiljeklausul i ett internationellt
investeringsavtal far anses ha tillkommit pa ett rattsstridigt sétt, eftersom den ar
oforenlig med de grundlidggande bestaimmelser och principer som reglerar réttsord-
ningen i unionen och ddrmed ocksa i1 Sverige. Av Hogsta domstolens avgorande foljer
saledes att ett upprétthdllande av en sadan skiljedom skulle vara uppenbart oforenlig
med grunderna for réittsordningen i Sverige, varfor en sddan skiljedom ska forklaras
vara ogiltig enligt 33 § forsta stycket 2 skiljeforfarandelagen. (Se punkterna 59 och 60

1 Hogsta domstolens avgorande.)

Den nu aktuella skiljedomen har meddelats med stod av artikel 26 i energistadge-
fordraget. Med hénsyn till att fyra av de fem investerare som pakallade skiljefor-
farandet mot Polen dr fran EU-medlemsstater, dr det alltsd fraga om en EU-intern
investeringstvist. Det star ddrmed klart att ett uppritthéllande av en sddan skiljedom
skulle vara uppenbart oforenlig med grunderna for réttsordningen i Sverige och att

skiljedomen &r ogiltig enligt 33 § forsta stycket 2 skiljeforfarandelagen.
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Polen har dock fort fram att skiljedomen i forhéllande till investeraren frén tredjeland
borde kunna uppratthdllas trots skiljedomens ogiltighet i dvrigt. Hovritten provar
déarfor om det dr mojligt att upprétthélla skiljedomen i den del den avser investeraren

fran tredjeland.

5.3.2 Fragan om skiljedomens ogiltighet i forhdllande till investeraren frdin
tredjeland

Av EU-domstolens uttalanden 1 Komstroy, som hovriétten redogjort for ovan, fram-
gar det att medlemsstaterna genom energistadgefordraget kan aldggas att iaktta de
foreskrivna skiljedomsmekanismerna 1 deras forhdllande till investerare frén icke-
medlemsstater som ocksa dr parter i fordraget, angaende investeringar som dessa in-
vesterare gjort i medlemsstaterna (se Komstroy, punkten 65). Det star alltsa klart att
medlemsstaterna 1 och for sig kan vara bundna av skiljeklausuler i multilaterala inter-
nationella avtal. Huruvida skiljedomen kan upprétthallas partiellt 1 forhéllande till in-
vesteraren fran tredje land nér talan infor skiljendmnden har forts gemensamt med
investerare fran medlemsstater och det stér klart att skiljedomen &r ogiltig 1 forhéllande
till de sistndmnda av de skil som &r aktuella 1 detta mal, méste dock enligt hovrittens
mening besvaras inom ramen for den prévning som ska goras enligt 33 § skiljeforfar-
andelagen. Savitt hovritten kdnner till har denna fraga — sedan EU-domstolen
meddelade sina domar 1 Achmea, Komstroy och PL Holdings — inte tidigare provats i

svensk domstol.

Av 33 § andra stycket skiljeforfarandelagen framgar att ogiltigheten kan gélla en viss
del av skiljedomen. I forarbetena uttalas att bestimmelsen klargor att ogiltigheten inte
nddvéndigtvis smittar av sig pa de delar av skiljedomen som inte 4r behédftade med
ndgon ogiltighetsanledning. Som exempel lyfts den situationen fram att skiljemédnnen
avgjort en friga som inte &r skiljedomsmassig och samtidigt avgjort andra tvistefrdgor
och att ogiltigheten i ett sddant fall drabbar endast den del av skiljedomen som be-
handlar den icke skiljedomsmassiga fragan, under forutsittning att den icke skilje-
domsmaissiga frdgan kan sérskiljas fran dvriga frdgor som behandlas i skiljedomen. (Se

prop. 1998/99:35 s. 234.)
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Enligt Lindskog ska bestimmelsen forstas sa att omfattningen av ogiltighetsverkning-
arna bestims av ogiltighetsgrunden. Detta medfor till exempel att hela skiljedomen &r
ogiltig om skiljedomen inte uppfyller foreskrifterna om skriftlighet och underteck-
nande i 31 § forsta stycket skiljeforfarandelagen. Enligt Lindskog bor si ocksa normalt
vara fallet om forfarandet ar oforenligt med ordre public. Skulle dédremot ogiltighets-
grunden besta i att skiljedomen i en viss sdrskiljbar och sjdlvstindig del &r oforenlig
med ordre public, uttalar Lindskog att ogiltighetsverkningarna bor inskrinkas till den
delen. Detsamma bor gélla provningen av en icke skiljedomsmassig fraga. (Se

Lindskog, a.a., s. 918 f.)

Den ogiltighetsgrund som traffar den nu aktuella skiljedomen é&r att hinfora till pro-
cessuell ordre public dar EU-domstolen genom sina avgdranden klarlagt att skilje-
klausuler som har sin grund 1 internationella investeringsskyddsavtal mellan medlems-
stater strider mot nagra av de mest grundliggande unionsrittsliga principerna i EU-
fordragen, sdsom principerna om 0msesidigt fortroende mellan medlemsstaterna, lojalt
samarbete och unionsréttens autonomi (se t.ex. PL Holdings, punkten 46 med déri

gjorda hdnvisningar till Achmea).

Enligt hovrittens mening dr den ogiltighet som tréffar en skiljedom som har meddelats
av en skiljendmnd som har konstituerats 1 strid med de nu nimnda principerna av en
sadan karaktér att ogiltigheten bor trdaffa domen 1 dess helhet. Hovréttens slutsats blir
darfor att den nu aktuella skiljedomen med hinsyn till ogiltighetens karaktér inte heller
ska kvarsté i den del den innefattar skiljendmndens provning av tredjelandsmedborg-
arens kiromal, &ven om det i och for sig skulle kunna vara mojligt att sérskilja talan i
denna del fran malet 1 6vrigt. Skiljedomen &r séledes ogiltig dven 1 forhallande till

investeraren fran tredje land, Peter Derendinger.

5.3.3 Frdagan om skiljedomens ogiltighet i kostnadsdelen

Hovritten har pd ovan angivna skél funnit att skiljedomen &r ogiltig i sin helhet. Vid
den bedomningen saknas forutséttningar att 1dta skiljedomen kvarsta i kostnadsdelen
savitt avser parternas inbordes ansvar for ersattningar for forfarandet och for mot-

partens kostnader. Att investerarna vid tidpunkten for forfarandet infor skiljendmnden,
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i motsats till Polen, ansag att det inte fanns ndgot hinder for skiljendmnden att prova
tvisten medfor ingen annan beddmning. Inte heller &r det mojligt for hovrétten att inom
ramen for en ogiltighetstalan, pa det sétt Polen argumenterat for, analogt tillimpa
bestammelsen i 37 § forsta stycket andra meningen skiljeforfarandelagen och lata

skiljedomen kvarsté i kostnadsdelen.

Sammanfattningsvis innebér hovréttens stillningstaganden att skiljedomen &r ogiltig 1
sin helhet, innefattande dven avgorandet i kostnadsdelen savitt det avser parternas

inbordes ansvar for skiljemédnnens ersdttning samt motpartens kostnader.

5.3.4 Fragan om skiljenimnden ska beredas tillfiille att vidta dtgiird enligt 35 §
skiljeforfarandelagen

Vid de bedomningar som hovrétten har gjort saknas skl att ta stillning till Polens
begéran om att hovritten med stod av 35 § skiljeforfarandelagen ska bereda skilje-
minnen tillfille att ateruppta forfarandet eller vidta nagon annan atgird som enligt

skiljemidnnens mening undanrdjer grunden for ogiltigheten eller upphdvandet.

5.4 Rittegangskostnader i hovritten

Investerarna har fatt fullt bifall till sin talan. Polen har emellertid gjort gidllande att

investerarna bor ses som tappande part i hovritten dven vid denna utgang.

Polen har i forsta hand gjort gillande att investerarna ensamma och genom forsumm-
else har orsakat rittegdngen i hovrétten, varfor de enligt 18 kap. 3 § rittegdngsbalken
ska ersdtta Polen for dess réittegdngskostnad. Polen har i detta sasmmanhang pekat pa
att Polen for sin del redan under skiljeforfarandet gjorde gillande att skiljendmnden
inte var behorig att prova tvisten och att ett avgorande i sak skulle resultera i en ogiltig
skiljedom — en uppfattning som investerarna da vigrade godta — samt att investerarna
dessutom informerades om Polens uppfattning i behorighetsfrdgan flera manader innan
investerarna pdkallade skiljeforfarandet. Enligt Polen har investerarna vickt talan 1

hovritten utan att Polen kan sdgas ha gett anledning hértill och de har genom sitt
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agerande uppsatligen eller genom forsummelse foranlett onodig réittegang varfor de
ensamma har orsakat hovrittsprocessen och de kostnader som denna ér forenad med.
Polen har i andra hand med hidnvisning till en mojlig analog tillimpning av bestimmel-
sen i 18 kap. 5 § réattegangsbalken gjort gillande att investerarnas talan om ogiltig-
forklaring ar att jimstélla med en dterkallelse av den talan som fordes i skiljeforfar-
andet. Enligt Polen innebir investerarnas talan i hovrétten i praktiken att de medger att
néagot skiljeforfarande aldrig borde ha &gt rum. Polen har framhallit att det redan vid
investerarnas pékallelse av skiljeforfarandet och under hela forfarandet stod klart att
det fanns en 6verhingande och konkret risk att en skiljedom inte skulle kunna goéras
géllande pa grund av unionsrittens krav pd medlemsstaterna. Alternativ kan hovrittens
atgérd att ogiltigforklara skiljedomen enligt Polens mening likstidllas med att hovrétten

avvisar den talan som investerarna forde infor skiljendmnden.

Investerarna har motsatt sig att de oavsett utgdngen 1 malet ska forpliktas att ersétta
Polens rittegangskostnad 1 hovrétten. De har anfort att de 1 god tro pakallade skilje-
forfarandet och att réttsldget géllande unionsréttens inverkan pa skiljeforfaranden
under energistadgefordraget, sa som det nu klarlagts, vid tidpunkten for deras pa-
kallelse varken var allmént accepterat eller forutsebart. De har framhallit att skilje-
nidmnden som bestod av experter inom internationell skiljedomsritt och investerings-
tvister ansag sig behorig vid meddelandet av skiljedomen sa sent som den 30 juni
2021. Enligt investerarna hade de befogad anledning att utgé fran att de kunde forlita
sig pa skiljeavtalet 1 energistadgefordraget och de pakallade darfor inte mot béttre
vetande skiljeforfarandet. Investerarna har harutover pekat pa att Polen i processen 1
hovritten har bestritt kdromalet och inte gjort ndgra medgivanden av investerarnas
talan. Enligt investerarna har det mot bakgrund av Polens instéllning varit nédvéandigt

for dem att viacka talan i hovritten.

I 18 kap. 1 § réittegangsbalken dterfinns huvudregeln for fordelningen av kostnads-
ansvaret i tvistemal, dvs. att den som fOrlorar ett mal ska ersitta motparten for dennes
kostnader. I 18 kap. 3 och 5 §§ finns bestimmelser om att den part som vinner ett mal i
stdllet, pa olika grunder, kan forpliktas att betala motpartens réttegdngskostnader eller

att parternas rittegéngskostnader kan kvittas.
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Inledningsvis kan hovritten konstatera att investerarna har fétt fullt bifall till sin talan
pa sé sitt att skiljedomen har forklarats ogiltig i sin helhet. Fragan dr da om de omstén-
digheter som Polen pekat pa utgor skil att fordela kostnaderna pa annat sétt &n enligt

huvudregeln.

Som hovrétten uttalat i det foregédende torde det i och for sig inte finnas ndgot hinder
mot att parterna triffar en forlikning om att skiljedomen &r ogiltig (se ovan gjorda
hanvisningar till Heuman, JT 2014/15 s. 446 och Lindskog, a.a., s. 922 f.). Polen har
emellertid inte medgivit investerarnas talan i ndgon del och motsatt sig att skiljedomen
forklaras ogiltig i forhallande till investeraren fran tredje land och i kostnadsdelen.
Polen har @ven yrkat att investerarnas talan ska avvisas 1 viss del. Redan till f6ljd av
Polens instéllning till kdromédlet foljer enligt hovrittens mening att investerarna inte

kan anses ha inlett en rittegdng utan att Polen gett anledning dartill.

Niér det géller frigan om investerarna pa annat sitt uppsétligen eller genom for-
summelse foranlett onddig rattegang har hovritten uppfattat att Polen har gjort géll-
ande att om investerarna hade haft den instillning de har nu, hade skiljeforfarandet
aldrig kommit till stdnd eller i vart fall inte avslutats genom en materiell prévning och

den nu aktuella processen 1 hovritten hade dirmed inte heller varit nodvéndig.

Tillampligheten av skiljeklausuler i internationella investeringsavtal pa EU-interna
tvister har, i vart fall sedan EU-domstolens avgorande i Achmea, varit foremal for en
omfattande diskussion i den juridiska litteraturen. Hovrétten kan ocksé konstatera att
savil Cour d’appel de Paris som svenska Hogsta domstolen efter EU-domstolen av-
gorande 1 Achmea sett sig foranledda att stélla ytterligare tolkningsfrigor till EU-
domstolen avseende sddana skiljeklausuler, vilka besvarats forst efter det att den nu
aktuella skiljedomen meddelades. S& sent som den 13 december 2022 meddelade
denna hovritt dom 1 ett mal som rorde bla. talan om ogiltighet avseende en skiljedom
som meddelats med stdd av skiljeklausulen 1 energistadgefordraget (se Svea hovritts
dom den 13 december 2022 i mal nr T 4658-18) och Hogsta domstolen meddelade,
efter begéran om forhandsavgoérande fran EU-domstolen i PL Holdings, dom den 14

december 2022 (se NJA 2022 s. 965). Hértill kommer att skiljendmnden i det nu aktu-
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ella skiljeforfarandet — efter EU-domstolens dom i Achmea och trots Polens invind-
ning om ndmndens bristande behorighet, vilken dven fick stod av Europeiska
kommissionens yttrande i egenskap av Amicus Curiae under forfarandet — fann sig

behorig att prova tvisten.

Enligt hovritten kan det forhallandet att investerarna vid den dé aktuella tidpunkten
bedomde det lampligt att pakalla och genomfora ett skiljeforfarande med stod av
skiljeklausulen i energistadgefordraget, men nu bedomer att skiljedomen ar ogiltig och
har valt att vicka talan i saken, inte anses innebdra att investerarna uppsatligen eller
genom forsummelse foranlett onddig rittegéng pa ett sitt som medfor att de ska ersétta

Polens réttegangskostnad 1 malet.

Nagon grund for att jimstélla utgangen i malet 1 hovrétten med att parts talan avvisas
eller att malet skrivs av efter parts aterkallelse enligt 18 kap. 5 § rattegangsbalken finns

enligt hovritten inte heller.

Sammanfattningsvis bedomer hovritten att Polen r att se som tappande part 1 enlighet
med huvudregeln 1 18 kap. 1 § rattegangsbalken. Polen ska dédrfor ersitta investerarna

for deras rittegdngskostnader.

Investerarna har yrkat erséttning for rattegdngskostnader med sammanlagt 945 037 kr
och 98 oOre, fordelat mellan kirandena pa sa sitt att en tredjedel hdanfor sig till Festorino
Invest Limited (1/3), en tredjedel till Fosontal Limited (1/3) och resterande tredjedel
med lika delar till Petra Salesny (1/9), Peter Derendinger (1/9) och Petr Rojicek (1/9).

Av det yrkade beloppet har Polen vitsordat ett belopp om 860 466 kr och 98 6re
som skéligt, men dverldmnat at hovritten att bedoma skéligheten av ett belopp om

84 571 kr avseende ombudsarvode under tiden den 28 januari 2023 och 27 mars 2023.

Hovritten finner att dven det yrkade beloppet som avser ombudsarvode under tiden
den 28 januari 2023 och 27 mars 2023 ar skaligt. Polen ska ddrmed ersitta investerarna

for deras rittegangskostnader 1 hovritten pa det sitt som framgér av domslutet.
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5.5 Sammanfattning

Hovrétten har konstaterat att det genom EU-domstolens praxis ér klarlagt att skilje-
klausulen i energistadgefordraget inte &r tillimplig pa EU-interna tvister. Hovrétten har
vidare kunnat konstatera att det av Hogsta domstolens praxis foljer att en skiljedom
som trots detta har meddelats i en EU-intern investeringstvist med stod av denna
skiljeklausul far anses ha tillkommit pa ett réttsstridigt sitt, eftersom den ar oforenlig
med de grundldggande bestammelser och principer som reglerar réttsordningen 1
unionen och diarmed ocksa i Sverige. Hovrétten har med stod i denna praxis funnit att
ett uppritthallande av den mellan parterna meddelade skiljedomen skulle vara uppen-
bart oforenlig med grunderna for rattsordningen i Sverige, varfor skiljedomen ska for-

klaras vara ogiltig enligt 33 § forsta stycket 2 skiljeforfarandelagen.

Hovrétten har vidare funnit att ogiltigheten dr av en sddan karaktar att den ska triffa
skiljedomen 1 dess helhet, dvs. dven 1 den del den avser tvisten mellan investeraren

frén ett tredje land och Polen. Ogiltigheten traffar dven skiljedomen 1 kostnadsdelen
savitt avser parternas inbordes ansvar for skiljemédnnens ersittning samt motpartens

kostnader.

Hovriéttens bedomningar innebdr att investerarnas talan ska bifallas fullt ut. Den skilje-
dom som meddelats mellan parterna i Stockholm den 30 juni 2021 med réttelse och

tilligg av den 30 juli 2021 1 SCC:s mal nr V2018/098 ska alltsa forklaras ogiltig.

Utgéngen 1 mélet innebér att investerarna ar att bedoma som vinnande parter och ska
tillerkdnnas erséttning for sina rittegdngskostnader i milet 1 hovritten pa det sitt som

framgér av domslutet.

Hovritten har genom denna dom forklarat skiljedomen ogiltig. Eftersom ogiltigheten
ar ett forhallande som géller ipso jure saknas skél att sérskilt forordna om fortsatt
inhibition av skiljedomen (att ogiltighetsverkningarna intridder ipso jure och att de
saledes foreligger en skillnad i forhdllande till rattsverkningar av ett klanderbart fel, se

Lindskog, a.a., s. 920). Hovrittens tidigare beslut om inhibition har ddrmed dven fallit.
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6 Fragan om domen ska fi overklagas
Hovrétten anser att malet rymmer fragor dir det ar av vikt for ledning av rattstillamp-

ningen att ett dverklagande provas av Hogsta domstolen. Hovritten tillter darfor att

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

HUR MAN (")VERKLAGAR, se bilaga A
Overklagande senast 2024-01-17

I avgorandet har deltagit hovrittslagmannen Amina Lundqvist samt hovrittsraden

Kerstin Norman, referent, och Mats Holmqvist, skiljaktig.
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Skiljaktig mening

Hovrittsrddet Mats Holmqvist ar skiljaktig i motiveringen i frigan om vilka over-
viganden som bor ligga till grund for beddmningen av om det dr mojligt att upprétt-

hélla skiljedomen i den del den avser investeraren fran tredjeland (avsnitt 5.3.2).

Jag instimmer i de rittsliga utgdngspunkter som majoriteten redovisar i denna del.

Vid bedomningen av om en skiljedom ska vara ogiltig i sin helhet eller inte, maste det
dock beaktas att omstdndigheterna kan skilja sig at i olika skiljeforfaranden som géller
bade EU-interna forhdllanden och forhéllandet mellan medlemsstater och investerare i
tredje land. De olika delarna av en process kan vara mer eller mindre sérskiljbara och

det EU-interna inslaget kan vara storre eller mindre.

I och med att Sverige har att uppratthalla savidl EU-rdtten som ovriga folkrattsliga for-

pliktelser, bl.a. skyldigheten att erkdnna skriftliga avtal varigenom parter forbundit sig

att till skiljedom hénskjuta tvister (jfr Konventionen om erkdnnande och verkstéllighet

av utldndska skiljedomar av den 10 juni 1958, "New Y ork-konventionen”, artikel 11.1),
leder det for langt att alltid anse att en skiljedom &r ogiltig i sin helhet om partsstall-

ningen ar sadan att det delvis dr fraga om en EU-intern investeringstvist.

Det bor dérfor vara mojligt att 1dta den del av en skiljedom som avser tvisten med en
tredjelandsmedborgare sta sig, trots att andra delar dr ogiltiga. I sa fall maste de olika
delarna av domslutet vara tydligt sdrskiljbara. Varken utgingen eller processforingen i
den del som giller tredjelandsmedborgaren bor ha paverkats av den del av processen
infor skiljendmnden som géllt det EU-interna forhdllanden, dvs. den del av forfarandet
som skett 1 strid med s.k. processuell ordre public. Att s &r fallet ska framga redan
genom en ldsning av skiljendmndens dom. Det vore en oldmplig ordning om ett skilje-
forfarande — som 1 vart fall delvis &r uppenbart oforenligt med grunderna for réttsord-
ningen i Sverige — skulle behdva foljas av en omfattande domstolsprocess om hur
parternas processforing infor skiljendmnden tett sig i hdnseenden som inte tydligt ater-

speglats 1 skiljedomen (jfr Heuman, Skiljemannaritt, 1999, Norstedts Juridik, s. 584).
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Min beddmning &r att den del av skiljeforfarandet och skiljedomen som géller
investeraren fran tredje land inte kan sérskiljas fran 6vriga fragor som behandlas infor
ndmnden och i skiljedomen, pa ett sddant sitt att ogiltigheten inte intrdder i forhallande
till denne. Jag delar alltsd majoritetens slutsats att skiljedomen dr ogiltig dven 1 forhal-

lande till investeraren fran tredje land.
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Bilaga

Hur man overklagar hovrattens avgorande

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

Senaste tid for att overklaga

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

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

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

Provningstillstand i Hogsta domstolen

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

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

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

Overklagandets innehall
Overklagandet ska innehalla uppgifter om

1. klagandens namn, adress och
telefonnummer,

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

3. den dndring i avgérandet som klaganden
begir,

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

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

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

Forenklad delgivning

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

Mer information

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