KOMISJA PRZECIWKO SLOWAC]I

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
NILLA JAASKINENA
przedstawiona w dniu 15 marca 2011 r."

I — Wprowadzenie

1. Sprawa dotyczy relacji pomiedzy zobowia-
zaniami Stowacji na podstawie prawa UE do
zapewnienia niedyskryminacyjnego dostepu
do sieci przesylowej energii elektrycznej na
mocy dyrektywy 2003/54/WE (zwanej dalej
~dyrektywa 2003/54”)% jej zobowiazaniami
do ochrony inwestycji na podstawie umowy
w sprawie wspierania i wzajemnej ochrony
inwestycji (zwanej dalej ,umowa o ochronie
inwestycji”) podpisanej w dniu 5 pazdziernika
1990 r. i zawartej z Konfederacja Szwajcarska

1 — Jezyk oryginatu: angielski.

2 — Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
26 czerwca 2003 r. dotyczgca wspdlnych zasad rynku
wewnetrznego energii elektrycznej i uchylajaca dyrektywe
96/92/WE (Dz.U. L 176, s. 37). Dyrektywa 2003/54 byta
poprzedzona dyrektywa 96/92/WE Parlamentu Europej-
skiego i Rady Unii Europejskiej z dnia 19 grudnia 1996 r.
dotyczaca wspélnych zasad rynku wewnetrznego ener-
gii elektrycznej (Dz.U. L 27, s. 20, zwanag dalej ,dyrektywa
96/92”). Dyrektywa 2003/54 zostala ostatnio uchylona
i zastgpiona dyrektywa 2009/72/WE Parlamentu Europej-
skiego i Rady 2009/72/WE z dnia 13 lipca 2009 r. dotyczaca
wspolnych zasad rynku wewnetrznego energii elektrycznej
i uchylajaca dyrektywe 2003/54/WE (Tekst majacy znacze-
nie dla EOG) (Dz.U. L 211, s. 55, zwang dalej ,dyrektywa
2009/727).

przed przystgpieniem Republiki Stowackiej
do Unii Europejskiej w dniu 1 maja 2004 r.°.

2. W centrum sporu znajduje si¢ umowa
prawa prywatnego (zwana dalej ,umowy”) za-
warta w dniu 27 pazdziernika 1997 r. pomie-
dzy spétka szwajcarska (Aare-Tessin AG fiir
Elektrizitit, zwana dalej ,ATEL”) i panistwo-
wym operatorem sieci na Slowacji (znanym
w tamtym czasie jako Slovenské elektrane
a.s., a nastepnie jako Slovenska elektriza¢nd
pfrenosovd sdstava a.s., zwanym dalej ,SEPS”).
Zgodnie z umowa ATEL pokryla ponad po-
fowe kosztéw budowy nieistniejacej jeszcze
w tym czasie linii Lemesany-Krosno z Polski
do Stowacji, w zamian za priorytetowy dostep
do linii na oznaczony i nieodnawialny okres
16 lat.

3. Obecnie Komisja wnosi do Trybuna-
lu o stwierdzenie, ze przez niezapewnienie

3 — Umowa byla zawarta miedzy Republikami Czeska i Sto-
wacka a Konfederacja Szwajcarska. W odniesieniu do suk-
cesji panistwowej po Czechoslowacji i zastosowania umowy
o ochronie inwestycji wobec Stowacji po jej przeksztalceniu
w niezalezne panstwo zadne kwestie prawne nie zostaly
podniesione.
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niedyskryminacyjnego dostepu do sieci
przesylowych energii elektrycznej Stowacja
uchybita zobowigzaniom cigzacym na niej na
podstawie art. 20 ust. 1 i art. 9 lit. e) dyrek-
tywy 2003/54. Jakkolwiek Komisja nie zwraca
sie wyraznie do Trybunalu o stwierdzenie, ze
na Republice Stowackiej ciazy obowiazek roz-
wigzania umowy, to w uwagach do Trybuna-
u stwierdza, ze Republika Slowacka nie jest
zobowiazana do utrzymania umowy w mocy.
Ponadto utrzymuje, ze samo niestosowanie
umowy nie jest wystarczajace do usunigcia
zarzucanego uchybienia. W tym kontekscie
Komisja w sposéb dorozumiany zwraca sie
do Trybunalu o rozpatrzenie, czy Republike
Stowacka nalezy zobowiaza¢ do rozwiazania
umowy.

4. Republika Stowacka z drugiej strony uwa-
za, ze umowa jest chroniona jako inwestycja
zgodnie z Traktatem karty energetycznej
i ze dyrektywe 2003/54 nalezy interpretowac
zgodnie z zobowigzaniami Unii Europejskiej
wynikajacymi z Traktatu karty energetycznej.
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II — Ramy prawne

A — Prawo miedzynarodowe

1. Konwencja wiedeniska o prawie traktatow *

5. Artykut 31 Konwencji wiedenskiej o pra-
wie traktatéw, zatytulowany ,Ogélna reguta
interpretacji’, stanowi:

»1. Traktat nalezy interpretowa¢ w dobrej
wierze, zgodnie ze zwyklym znaczeniem,
jakie nalezy przypisywaé uzytym w nim wy-
razom w ich kontekscie, oraz w $wietle jego
przedmiotu i celu.

4. Specjalne znaczenie nalezy przypisywac
wyrazowi wowczas, gdy ustalono, ze taki byt
zamiar stron”.

4 — Sporzadzona w Wiedniu w dniu 23 maja 1969 r. i weszla
w zycie w dniu 27 stycznia 1980 r. [UN Doc. A/Conf.39/27,
UNTS, vol. 1155 s. 331, 8 ILM 679 (1969), zwana dalej ,,kon-
wencja wiederiskg”]. Oba kraje sa stronami konwencji wie-
derniskiej, Republika Stowacka w drodze sukcesji.
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2. Traktat karty energetycznej®

6. Artykul 10 ust. 1 Traktatu karty energe-
tycznej stanowi:

»,Kazda z Umawiajacych sie Stron bedzie,
zgodnie z postanowieniami niniejszego
traktatu, popiera¢ i tworzy¢ stabilne, spra-
wiedliwe, sprzyjajace i przejrzyste warunki
dla inwestoréw z innych Umawiajacych sie
Stron dla dokonywania inwestycji na swoim
obszarze. Takie warunki obejmuja zobowia-
zanie zawsze uczciwego i sprawiedliwego
traktowania inwestycji inwestoréw z innych
Umawiajacych sie Stron. Inwestycje te beda
réwniez korzystaly ze stalej ochrony i za-
bezpieczen, a zadna Umawiajgca sie Strona
nie bedzie w jakikolwiek sposéb pogarszata,
przez nieuzasadnione lub dyskryminacyjne
$rodki, mozliwosci zarzadzania, utrzymania,
uzytkowania, posiadania lub dysponowania
nimi. Inwestycjom takim w zadnym razie
nie mozna przyznaé gorszego traktowania
niz wymagane przez prawo miedzynarodo-
we, lacznie z postanowieniami traktatowymi.
Kazda Umawiajaca sie Strona bedzie prze-
strzega¢ zobowigzan, jakie przyjela na siebie
w odniesieniu do inwestora lub inwestycji
inwestora z dowolnej innej Umawiajacej sie
Strony”.

5 — Traktat karty energetycznej zostal podpisany w grudniu
1994 r. i wszedl w zycie w kwietniu 1998 r. Republika Sto-
wacka, Konfederacja Szwajcarska i Unia byly sygnatariu-
szami Traktatu karty energetycznej w okresie majacym
znaczenie dla sprawy.

7. Artykut 13 Traktatu karty energetycznej
dotyczy wywlaszczenia. W odnosnej czesci
stanowi on, ze:

»1. Inwestycje inwestoréw Umawiajacej sie
Strony na obszarze ktérejkolwiek innej Uma-
wiajacej sie Strony nie beda nacjonalizowane,
wywlaszczane lub poddawane dziataniu badz
dzialaniom majacym skutek réwnoznaczny
z nacjonalizacja lub wywlaszczeniem (dalej
zwanych »wywlaszczeniem«), chyba ze takie
wywlaszczenie jest:

a) weceluy, ktéry lezy w interesie publicznym;

b) niedyskryminacyjne;

c) przeprowadzone zgodnie z wlasciwym
postepowaniem prawnym; oraz

d) potaczonezwyptata bezzwlocznego, ade-

kwatnego i skutecznego odszkodowania’”.

Umowa o ochronie inwestycji

8. Artykut 1 umowy o ochronie inwestycji,
zatytulowany ,Definicje’, w odno$nej czesci
stanowi:

»2. pojecie »inwestycja« obejmuje wszelkie
rodzaje aktywéw, a w szczegdlnosci:
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¢) roszczenia i prawa do wszelkich $wiad-
czen majacych warto$¢ ekonomiczna;

9. Artykul 3 umowy o ochronie inwestycji,
zatytulowany ,Popieranie, dopuszczanie’,
stanowi:

»1. Kazda z Umawiajacych sie Stron bedzie
popiera¢ na swoim terytorium inwestycje
inwestoréw drugiej Umawiajacej sie Strony
i dopuszczac takie inwestycje zgodnie ze swo-
im ustawodawstwem i przepisami

10. Artykut 4, zatytutowany ,Ochrona, trak-
towanie”, stanowi:

»1. Kazda z Umawiajacych sie Stron bedzie
ochrania¢ na swoim terytorium inwestycje
dokonane zgodnie z jej ustawodawstwem
i przepisami przez inwestoréw drugiej Uma-
wiajacej sie Strony i nie bedzie naruszaé
w sposéb nieuzasadniony lub dyskryminacyj-
ny prawa inwestora drugiej Umawiajacej sie
Strony do zarzadzania, utrzymywania, wyko-
rzystywania, osiggania korzysci, rozszerzania
dziatalno$ci, sprzedazy i likwidacji takich in-
westycji [...].

2. Kazda z Umawiajacych sie Stron zapewni
na swoim terytorium sprawiedliwe i réwne
traktowanie inwestycji inwestoréw drugiej
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Umawiajacej sie Strony. Traktowanie to nie
bedzie mniej korzystne niz przyznane przez
kazda Umawiajaca sie Strone inwestycjom
dokonanym na jej terytorium przez jej wlas-
nych inwestoréw lub takie, jakie zostanie
przyznane przez kazda z Umawiajacych sie
Stron inwestycjom dokonanym na jej teryto-
rium przez inwestoréw najbardziej uprzywi-
lejowanego panstwa, jezeli to drugie trakto-
wanie bedzie bardziej korzystne [...]"

11. Artykut 6, zatytulowany ,Wywlaszczenie,
odszkodowanie’; stanowi:

»1. Zadna z Umawiajacych sie Stron nie po-
dejmie bezposrednio lub posrednio dziatan
wywlaszczeniowych, nacjonalizacyjnych lub
innych dziatann o takim samym charakterze
lub réwnowaznym skutku w stosunku do in-
westycji nalezacych do inwestoréw drugiej
Umawiajacej si¢ Strony, chyba ze dziatania te
zostang podjete w interesie publicznym i nie
beda mialy charakteru dyskryminacyjnego
i beda podjete zgodnie z wlasciwa procedura
prawna oraz za skutecznym i wlasciwym od-
szkodowaniem |[...]"

12. Artykul 9, zatytulowany ,Spory miedzy
Umawiajaca sie Strong a inwestorem drugiej
Umawiajacej sie Strony’, stanowi:

»1. W celu rozstrzygniecia sporu miedzy
Umawiajacg sie Strona a inwestorem drugiej
Umawiajacej sie Strony w odniesieniu do
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inwestycji, nie uchybiajac postanowieniom
artykutu 10 niniejszej umowy (Spory miedzy
Umawiajacymi sie Stronami), miedzy zainte-
resowanymi stronami odbeda si¢ konsultacje.

2. Jezeli konsultacje nie zakoncza si¢ roz-
strzygnieciem w ciagu szesciu miesiecy, spor
zostanie — na zadanie inwestora — przekazany
do rozstrzygniecia trybunalowi arbitrazowe-
mu. Taki trybunat arbitrazowy bedzie powo-
lywany w nastepujacy sposéb:

a) Trybunal arbitrazowy bedzie powolywa-
ny dla kazdej indywidualnej sprawy [...]

b) Jezeli terminy wymienione w lit. a) tego
artykulu nie zostaly zachowane, ktéra-
kolwiek ze stron sporu moze, w braku
innych ustalen, zwréci¢ sie do Przewod-
niczacego Sadu Arbitrazowego przy Mie-
dzynarodowej Izbie Handlowej w Paryzu
o dokonanie koniecznych nominacji [...]

c) Jezeli strony sporu nie uzgodnia inaczej,
trybunal ustala wlasne zasady poste-
powania. Jego orzeczenia sa ostateczne
i wiazace. Kazda z Umawiajacych sie
Stron zapewni uznanie i wykonanie orze-
czen arbitrazowych [...]

3. W przypadku gdy obie Umawiajace sie
Strony stana sie stronami Konwencji z dnia
18 marca 1965 r. o rozstrzyganiu sporéw
dotyczacych inwestycji miedzy panstwa-
mi i obywatelami innych panstw, spory
beda przedkladane, spory o ktérych mowa
w niniejszym artykule, moga na wniosek

inwestora, alternatywnie w stosunku do pro-
cedury, o ktérej mowa w ust. 2 niniejszego
artykutu, by¢ przedkladane Miedzynaro-
dowemu Centrum Rozstrzygania Sporéw
Inwestycyjnych.

5. Zadne z Umawiajacych sie¢ Paristw nie
bedzie prowadzi¢ w drodze dyplomatycznej
sporéow przekazanych do arbitrazu, chyba
ze drugie Umawiajace sie Paristwo nie prze-
strzega orzeczenia wydanego przez trybunal
arbitrazowy”.

13. Artykut 10, noszacy tytul ,Spory miedzy
Umawiajacymi sie Stronami’; stanowi:

»1. Spory miedzy Umawiajacymi sie¢ Stro-
nami dotyczace interpretacji i stosowania
postanowienl niniejszej umowy o ochro-
nie inwestycji beda rozstrzygane w drodze
dyplomatyczne;j.

2. Jezeli obie Umawiajgce sie Strony nie osia-
gna porozumienia w ciggu dwunastu mie-
siecy od powstania sporu, spor zostanie, na
zadanie ktérejkolwiek Umawiajacej sie Stro-
ny, przedlozony trybunatowi arbitrazowemu
w skladzie trzech czlonkéw. Kazda Umawia-
jaca si¢ Strona wyznaczy jednego arbitra,
a wybrani arbitrzy dokonujg nominacji prze-
wodniczacego, ktéry bedzie obywatelem pan-
stwa trzeciego.
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7. Orzeczenia trybunalu s3 ostateczne i wig-
zace dla kazdej z Umawiajacych sie Stron”.

14. Artykut 11, zatytutowany ,Wykonywanie
zobowigzar’, stanowi:

»Kazda z Umawiajacych sie Stron bedzie stale
gwarantowa¢ przestrzeganie swoich zobo-
wigzan o odniesieniu do inwestycji inwestora
drugiej Umawiajacej si¢ Strony”.

B — Prawo Unii

1. Traktat WE®

15. Artykut
brzmienie:

307 WE ma nastgpujace

»Postanowienia niniejszego traktatu nie na-
ruszaja praw i obowiazkéw wynikajacych
z uméw zawartych przed 1 stycznia 1958
roku lub, wobec panstw przystepujacych,
przed data ich przystapienia, miedzy jednym

6 — Poniewaz niniejsza skarga o uchybienie zobowigzaniom
panstwa czlonkowskiego zostala wniesiona przed wejéciem
w zycie Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz.U.
2008, C 115, s. 47), w calej opinii zachowane zostana ode-
stania do artykuléw Traktatu ustanawiajacego Wspdlnote
Europejskg (Dz.U. 2002, C 325, s. 33).
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lub wieksza liczba panstw czlonkowskich
z jednej strony a jednym lub wieksza liczba
panistw trzecich z drugiej strony.

W zakresie, w jakim umowy te nie sa zgod-
ne z niniejszym traktatem, dane panstwo
lub panstwa czlonkowskie zastosuja wszel-
kie wlasciwe $rodki w celu wyeliminowania
stwierdzonych niezgodno$ci. W razie po-
trzeby panstwa czlonkowskie udzielaja so-
bie wzajemnie pomocy dla osiagniecia tego
celu i w odpowiednim przypadku przyjmuja
wspolna postawe.

2. Dyrektywa 2003/54

16. Artykul 9 dyrektywy 2003/54, zatytulo-
wany ,Zadania operatoréw systemu przesy-
fowego’, ma nastepujgce brzmienie:

»Kazdy operator systemu przesylowego jest
odpowiedzialny za:

e) zapewnianie braku dyskryminacji mie-
dzy uzytkownikami systemu lub grupa-
mi uzytkownikéw systemu, w szczegdl-
nos$ci na korzy$¢ przedsigbiorstw z nim
powiazanych”
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17. Artykutl 20 dyrektywy 2003/54, zatytulo-
wany ,Dostep strony trzeciej’, przewiduje:

»1 Panstwa czlonkowskie zapewniaja wdro-
zenie systemu dostepu strony trzeciej do
systemu przesylowego i dystrybucyjnego
opartego na opublikowanych taryfach,
majacego zastosowanie do wszystkich
uprawnionych odbiorcéw i stosowanego
obiektywnie, bez dyskryminacji w od-
niesieniu do uzytkownikéw systemu.
Panstwa czlonkowskie zapewniaja, ze te
taryfy lub metody stosowane do ich ob-
liczania sa zatwierdzane przed ich wej-
$ciem w zycie zgodnie z art. 23, a takze
zapewniaja publikacje tych taryf i metod
— w przypadku gdy tylko metody zosta-
ja zatwierdzone — przed ich wejsciem
w zycie.

2. Operator danego systemu przesylowe-
go lub dystrybucyjnego moze odmoéwic
dostepu, jesli nie dysponuje konieczna
zdolnoscia. Odmowa musi by¢ wlasciwie
umotywowana, w szczegélnosci majac na
wzgledzie art. 3. Panstwa czlonkowskie
zapewniaja, ze w miare potrzeb i gdy ma
miejsce odmowa dostepu, operator sys-
temu przesylowego lub dystrybucyjnego
przedstawia istotne informacje o $rod-
kach, jakie bylyby konieczne dla wzmoc-
nienia sieci. Strona zadajaca takich infor-
macji moze by¢ obcigzona uzasadniong
oplata odzwierciedlajaca koszt przygoto-
wania takich informacji”.

18. Wyjatki zawarte w art. 26 dyrektywy
2003/54 nie znajduja zastosowania w niniej-
szej sprawie.

19. Zgodnie z art. 29 dyrektywy 2003/54
dyrektywa 96/92 zostaje uchylona z dniem
1 lipca 2004 r., z zastrzezeniem waznosci
zobowiazan panstw cztonkowskich dotycza-
cych terminéw transponowania i stosowania
wspomnianej dyrektywy.

20. Zgodnie z art. 30 dyrektywy 2003/54
panistwa czlonkowskie wprowadza w zycie,
najpozniej do dnia 1 lipca 2004 r., przepisy
ustawowe, wykonawcze i administracyjne
niezbedne do wykonania tej dyrektywy.

21. Zgodnie z art. 31 dyrektywa 2003/54
wchodzi w zycie dwudziestego dnia po jej
opublikowaniu w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej, co nastapito w dniu 15 lip-
ca 2003 r.

3. Rozporzadzenie nr 1228/2003

22. Artykul 7, zatytulowany ,Nowe polacze-
nia wzajemne’; w odno$nych fragmentach
stanowi:

»1. Nowe, bezpoérednie pradowe potaczenia
wzajemne moga by¢, na zadanie, wylaczone

7 — Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
26 czerwca 2003 r. w sprawie warunkéw dostepu do sieci
w odniesieniu do transgranicznej wymiany energii elektrycz-
nej (Dz.U. L 176, s. 1).
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Z przepisOw art. 6 ust. 6 niniejszego rozporza-
dzenia i art. 20 i art. 23 ust. 2, 3 i 4 dyrektywy
2003/54(...], jezeli spelnione sa nastepujace
warunki:

a) inwestycja musi zwieksza¢ konkurencje
w dostawach energii elektrycznej;

b) poziom ryzyka zwiazanego z inwesty-
cja jest taki, ze inwestycja nie zostataby
dokonana bez zagwarantowania tego
zwolnienia;

c) polaczenie wzajemne musi by¢ wila-
snoscia osoby fizycznej lub prawnej,
niebedacej, przynajmniej w sensie swej
formy prawnej, operatorem systemoéw,
w ktére ma by¢ wbudowane potaczenie
wzajemne;

d) na uzytkownikéw tego polaczenia wza-
jemnego naktadane sg oplaty;

e) od chwili cze$ciowego otwarcia rynku
okreslonego w art. 19 dyrektywy 96/92/
WE zadna cze$¢ kosztéw kapitalowych
lub operacyjnych potaczenia wzajemne-
go nie zostala pokryta przez jakikolwiek
sktadnik oplat poniesionych z tytulu
uzytkowania systeméw przesytowych lub
dystrybucyjnych polaczonych za pomoca
polaczenia wzajemnego;
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f) zwolnienie nie wplywa ujemnie na kon-
kurencje lub skuteczne dzialanie rynku
wewnetrznego energii elektrycznej lub
na skuteczne funkcjonowanie regulowa-
nych systeméw, do ktérych polaczenie
wzajemne jest przylaczone.

3. Ustep 1 stosuje sie takze do istotnych
przyrostow zdolnosci przesytowych istnieja-
cych polaczen wzajemnych.

4. a) Organ regulacyjny moze, w zaleznosci
od przypadku, decydowaé o zwolnieniu okre-
$lonym w ust. 1 i 2. Jednakze panstwa czton-
kowskie moga ustali¢, Ze organy regulacyjne
przedktadajg, dla decyzji formalnej, odpo-
wiedniemu organowi w panstwie cztonkow-
skim swa opinie w sprawie zadania zastoso-
wania zwolnienia. Opinia ta jest publikowana
wraz z decyzja.

5. Panstwo czlonkowskie lub wlasciwy or-
gan bezzwlocznie przekazuje do wiadomosci
Komisji decyzje o zwolnieniu wraz ze wszyst-
kimi potrzebnymi informacjami, ktére jej do-
tycza. Informacje te moga zosta¢ przekazane
Komisji w skréconej formie, co pozwoli jej na
podjecie uzasadnionej decyzji.

W terminie dwéch miesiecy od otrzyma-
nia powiadomienia Komisja moze zazadac,
aby organ regulacyjny lub dane panstwo
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czlonkowskie zmienito lub wycofalo decyzje
o przyznaniu zwolnienia. Okres dwéch mie-
siecy moze by¢ przedtuzony o jeden dodatko-
wy miesiac, jezeli Komisja bedzie poszukiwaé
dodatkowych informacji.

III — Stan faktyczny i postepowanie

23. W dniu 27 pazdziernika 1997 r. ATEL
i poprzednik prawny SEPS zawarli umowe,
zgodnie z ktérg SEPS przyznal ATEL prawo
przesylania 300 MW na linii elektroenerge-
tycznej 400kV. Linia ta byla przewidziana
do wybudowania linia Lemesany-Krosno po-
miedzy Polska i Stowacja. Prawo przesylania
mialo by¢ przyznane na okres szesnastu lat
koriczacy sie w dniu 31 wrze$nia 2014 r. Re-
publika Stowacka nie byla strong tej umowy.
Zakladano, ze linia przesylowa bedzie w uzy-
ciu w dniu 1 pazdziernika 1998 r. ATEL miata
prawo wypowiedzenia umowy, gdyby linia nie
byla w uzyciu w dniu 1 pazdziernika 1999 r.

24. W zamian za te zdolno$é przesylowa
ATEL byla zobowigzana do jednorazowej za-
platy kwoty ryczaltowej w wysokosci ponad
50% kosztéw niezbednych do wybudowania
linii przesytowej Lemesany-Krosno na Stowa-
¢ji oraz oplaty przesylowej, ktéra miata by¢
rekalkulowana co kilka lat zgodnie z formula

okreslona w umowie. Strony sa uprawnione
do przeniesienia swoich praw i zobowiazan
wynikajacych z umowy na swojego nastepce,
pod warunkiem ze jest on zdolny do wypel-
niania wynikajacych z niej zobowigzan.

25. Umowa sporzadzona w jezyku niemiec-
kim jest aktem prawa prywatnego podlega-
jacym prawu austriackiemu. Stanowi ona, ze
spory miedzy stronami podlegaja arbitrazowi
zgodnie z zasadami Miedzynarodowej Izby
Handlowej w Paryzu.

26. Traktat akcesyjny zostal podpisany przez
Republike Stowacka w dniu 16 kwietnia 2003 r.
Niedlugo po tym, w dniu 26 czerwca 2003 r.,
zostala opublikowana dyrektywa 2003/54.
W dniu 1 maja 2004 r. Stowacja przystapita
do Unii® Jako panstwo cztonkowskie powin-
na ona przestrzega¢ wszelkich zobowiazan
wynikajacych z traktatu WE. Poniewaz ter-
min transpozycji dyrektywy 2003/54 dobiegl
konica w czerwcu 2004 r., dyrektywa ta nie
byla czescia acquis communautaire, ktérego
transpozycji Slowacja miala dokona¢ w dniu
przystapienia. Ponadto w akcie przystapienia
nie ustanowiono warunkéw w zakresie zasto-
sowania dyrektywy 96/92 w stosunku do Re-
publiki Stowackie;j®.

8 — Traktat miedzy Krélestwem Belgii, Krolestwem Danii, Repu-
blika Federalna Niemiec, Republika Grecka, Krélestwem
Hiszpanii, Republika Francuska, Irlandig, Republika Wtoska,
Wielkim Ksiestwem Luksemburga, Krélestwem Niderlan-
doéw, Republika Austrii, Republika Portugalska, Republika
Finlandii, Krélestwem Szwecji, Zjednoczonym Krélestwem
Wielkiej Brytanii i Irlandii PéInocnej (pafistwami czlon-
kowskimi Unii Europejskiej) a Republika Czeska, Repu-
blika Estoriska, Republika Cypryjska, Republika Lotewska,
Republikg Litewska, Republika Wegierska, Republika Malty,
Rzeczgpospolita Polska, Republika Stowenii, Republika Sto-
wacka dotyczacy przystapienia Republiki Czeskiej, Republiki
Estonskiej, Republiki Cypryjskiej, Republiki Lotewskiej,
Republiki Litewskiej, Republiki Wegierskiej, Republiki Malty,
Rzeczypospolitej Polskiej, Republiki Stowenii i Republiki
Stowackiej do Unii Europejskiej (Dz.U. 2003, L 236, s. 17).

9 — Zdaniem Komisji Stowacja powinna zwrdci¢ si¢ o uregulo-
wanie przejéciowe w akcie przystapienia potwierdzajace jej
prawo do kontynuowania rezerwacji mocy przesytowej dla
ATEL. Przeanalizuj¢ waznos¢ tego argumentu w dalszej
czesci.
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27. W dniu 10 kwietnia 2006 r. Komisja skie-
rowata do Republiki Slowackiej wezwanie
do usuniecia uchybienia, a nastepnie w dniu
15 grudnia 2006 r. uzasadniona opinie.
W skardze do Trybunatu Komisja podnosi, ze
priorytetowy dostep udzielony ATEL na pod-
stawie umowy jest sprzeczny z cigzacymi na
Slowacji zobowiazaniami na podstawie art. 9
lit. e) oraz art. 20 ust. 1 dyrektywy 2003/54
dotyczacymi niedyskryminacyjnego dostepu
do systemu przesytowego.

28. Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu
ocena, czy doszlo do uchybienia, powinna
by¢ dokonywana wedlug stanu w momencie
uplywu terminu okreslonego w uzasadnio-
nej opinii, to jest dwdéch miesiecy od dnia
15 grudnia 2006 r. ™.

IV — Ocena

29. W analizie tej sprawy najpierw rozpatrze
kilka kwestii wstepnych, a nastepnie zbadam,
czy traktowanie ATEL przez Slowacje sta-
nowi dyskryminacje sprzeczna z dyrektywa
2003/54. Jezeli tak bedzie, bede kontynuowat
analize, czy takie traktowanie jest chronione

10 — Wyroki: z dnia 27 listopada 1990 r. w sprawie C-200/88
Komisja przeciwko Grecji, Rec. s. 1-4299, pkt 13; wyrok
z dnia 31 marca 1992 r. w sprawie C-362/90 Komisja prze-
ciwko Wtochom, Rec. s. 1-2353, pkt 10; z dnia 7 marca
2002 r. w sprawie C-29/01 Komisja przeciwko Hiszpanii,
Rec. s. [-2503, pkt 11.
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przez Traktat karty energetycznej lub na pod-
stawie art. 307 akapit pierwszy WE.

A — Kwestie wstepne

30. W niniejszej sprawie pojawiaja sie dwie
kwestie wstepne: (i) czy postepowanie SEPS
moze by¢ przypisane Republice Stowackiej,
a takze (ii) czy Trybunal moze zmusi¢ Re-
publike Stowacka do wypowiedzenia umo-
wy prawa prywatnego w celu zaprzestania
naruszenia.

31. Co do pierwszego punktu, jakkolwiek
zadna ze stron nie podniosta kwestii wlasno-
$ci SEPS, wydaje sie, ze Republika Stowacka
ma 100% akcji SEPS'. W rezultacie jego po-
stepowanie moze by¢ przypisane Republice
Stowackiej, poniewaz dzialania przedsie-
biorstw panstwowych mozna przypisywac
paristwom czltonkowskim '*.

32. Co do drugiego punktu, wedlug ztozo-
nej przez Republike Stowacka odpowiedzi
na skarge sfowacki organ regulacji energety-
ki (zwany dalej ,URSO”) wydal negatywna

11 — Zobacz http://www.sepsas.sk/seps/en_Clanok012.
asp?kod=128.
12 — Zobacz np. dotyczacy autobuséw waloriskich wyrok z dnia

25 kwietnia 1996 r. w sprawie C-87/94 Komisja przeciwko
Belgii, Rec. s. 1-2043.
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opinie w zakresie priorytetowego dostepu
przyznanego ATEL, co wywolalo zmia-
ne w praktyce udzielania dostepu do sieci.
Wedlug pism prezesa URSO i prezesa SEPS
zalaczonych do zlozonej przez Republike
Stowacka odpowiedzi na skarge, obydwu
datowanych na dziert 10 lipca 2009 r. i spo-
rzadzonych przez wzglad na niniejsze poste-
powanie, ATEL nie przysluguje juz prioryte-
towy dostep do sieci, lecz od dnia 1 stycznia
2008 r. uzyskuje ona cala swoja moc przesy-
fowa w drodze przetargu.

33. Komisja podnosi, ze nie jest to wystarcza-
jace dla usuniecia uchybienia, jako ze umowa
pomiedzy ATEL i SEPS w dalszym ciagu obo-
wigzuje. Wysuwajac to twierdzenie, opiera
sie na fakcie, iz Trybunal uznal, ze praktyka
administracyjna nie jest wystarczajaca dla za-
przestania uchybienia.

34. W wyroku w sprawie Komisja przeciwko
Grecji Trybunal stwierdzil, ze zwykla prakty-
ka administracyjna, ktéra z natury moze by¢
dowolnie zmieniana przez wladze, nie zwal-
nia panstwa czlonkowskiego z obowiazku
uchylenia przepiséw prawnych sprzecznych
z prawem wspdlnotowym . Wedlug tego
orzecznictwa jedynie zmiana samego prawa
moze zapewnic¢ zakorczenie naruszenia.

13 — Wyrok z dnia 14 lipca 1988 r. w sprawie 38/87, Rec. s. 4415,
pkt 9, 10, 12, 16.

35. Jednakze w niniejszej sprawie uchybienie
wynika z umowy prawa prywatnego pomie-
dzy dwoma przedsiebiorstwami regulowane;j
prawem austriackim, nie za$ z aktu ustawo-
wego lub wykonawczego. Z tego wzgledu nie
jest jasne, podjecia jakich $srodkéw prawnych
nalezaloby wymaga¢ od Republiki Stowackiej
jako panstwa czlonkowskiego w stosunku do
umowy w celu usuniecia zarzucanego uchy-
bienia. Wyzej wymieniony wyrok w spra-
wie Komisja przeciwko Grecji nie moze by¢
transponowany na niniejsza sprawe.

36. Obecna sytuacja rodzi zatem interesu-
jace pytania, czy panstwo czlonkowskie jest
takze zobowiazane do rozwigzania umowy
prawa prywatnego nieregulowanej jego pra-
wem w celu zaprzestania uchybienia. Dysku-
sja, czy panstwo czlonkowskie zobowigzane
jest do wypowiedzenia umowy, gdy Trybu-
nal stwierdzi uchybienie, toczyla sie¢ gtéwnie
w obszarze zaméwien publicznych . Moim
zdaniem orzecznictwo to ma w tym miejscu
ograniczone znaczenie, jako ze sednem pra-
wa zaméwien publicznych jest regulowanie
sposobu zawierania uméw i udzielania zamo-
wien przez podmioty publiczne lub przy uzy-
ciu srodkéw publicznych. Nie jest tak w przy-
padku dystrybucji energii elektryczne;j.

37. Poza sfera zamdwien publicznych wydaje
sie watpliwe, by mozna bylo nakazaé panistwu

14 — Wyroki: z dnia 28 pazdziernika 1999 r. w sprawie C-328/96
Komisja przeciwko Austrii, Rec. s. I-7479; z dnia 10 kwiet-
nia 2003 r. w sprawach pofaczonych C-20/01 i C-28/01
Komisja przeciwko Niemcom, Rec. s. I-3609.
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czlonkowskiemu rozwiazanie waznej umowy
prawa prywatnego. Takie dzialanie byloby
bowiem sprzeczne z zasada pewnosci prawa
i prowadzitoby do karania nieswiadomych
0s6b trzecich z tytutu uchybienia popelnio-
nego przez panstwo czlonkowskie. Zasady
europejskiego prawa kontraktéw stanowia,
ze tylko w wyjatkowych przypadkach naru-
szenie prawa automatycznie prowadzi do
niewaznosci umowy. Aby mialo to miejsce,
powinno doj$¢ do wystarczajaco powaznego
naruszenia ogdlnej zasady prawa lub bez-
wzglednie obowiazujacej normy prawne;j °.

38. Nalezy zauwazy¢, ze nawet gdyby Repu-
blika Stowacka byta strona umowy, nie miata-
by w moim rozumieniu prawa do odstapienia
od umowy bez zgody ATEL. Jak wynika z akt
sprawy, ATEL obstawala przy swoim prawie
do wykonania umowy '°.

B — Czy ma miejsce dyskryminacja w rozu-
mieniu dyrektywy 2003/54?

39. Komisja twierdzi, ze rezerwacja cze-
$ci  zdolnosci przesylowej dla danego

15 — Artykul 15:101 i 15:102. Zobacz http://frontpage.cbs.dk/
law/commission_on_european_contract_law/Skabelon/
pecl_engelsk.htm.

16 — W aktach nie ma wyjasnienia, dlaczego umowa nie jest juz
stosowana pomiedzy stronami. Poniewaz ATEL nie jest
strong obecnego postepowania, nie ma mozliwosci pozna-
nia jej pogladu na sprawe. Moim zdaniem ATEL mogtaby
mie¢ wazne powody prawne i gospodarcze, aby nie zada¢
wykonania umowy, réwnoczesnie jednak nie rezygnujac
z wynikajacych z niej uprawnien.
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przedsiebiorstwa stanowi przyznanie uprzy-
wilejowanej pozycji jednemu uzytkownikowi
naszkode innych, co z kolei stanowi dyskrymi-
nacje pomiedzy réznymi przedsiebiorstwami
szukajacymi dostepu do sieci. Twierdzgc tak,
opiera si¢ ona na wyroku w sprawie VEMW
iin., w ktérym Trybunal uznal, ze dyrektywa
96/92 wyklucza srodki przyznajace preferen-
cyjne zdolnosci przesylowe w zakresie trans-
granicznego przesylu energii elektrycznej,
jezeli nie uzyskano zezwolenia na te srodki
poprzez odstepstwo okres$lone w art. 24 tej
dyrektywy .

40. Slowacja stwierdza, ze poniewaz ATEL
poczynila istotny wklad na rzecz budowy
linii Lemesany-Krosno, ma status odmien-
ny w stosunku do innych uzytkownikéw
i odmienne traktowanie jej nie stanowi
dyskryminacji.

41. Zgodnie z ustalonym orzecznictwem
ogdblna zasada réwnego traktowania wyma-
ga, aby podobne sytuacje nie byly traktowane
w odmienny sposéb, a odmienne sytuacje nie

17 — Wyrok z dnia 7 czerwca 2005 r. w sprawie C-17/03, Zb.Orz.
s. 1-4983.
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byly traktowane jednakowo, chyba ze takie
traktowanie jest obiektywnie uzasadnione .

42. Priorytetowy dostep do mocy przesy-
fowej 300 MW na linii Lemesany-Krosno
stanowi réznice w traktowaniu pomiedzy
ATEL i innymi przedsigbiorstwami dazacy-
mi do uzyskania dostepu do sieci. Pojawia
sie zatem pytanie, czy ATEL jest w podob-
nej sytuacji w poréwnaniu do tych innych
przedsigbiorstw.

1. Czy priorytetowy dostep zawsze stano-
wi dyskryminacje? — Rozumowanie przyjete
w wyroku w sprawie VEMW i in.

43. Sprawa VEMW i in. dotyczyla rezer-
wacji cze$ci zdolnoséci przesylowej syste-
mu transgranicznego sluzacego importowi
energii elektrycznej do Niderlandéw na ko-
rzy$¢ bylego monopolisty [Samenwerkende
Elektriciteits Produktiebedrijven NV, w péz-
niejszym czasie znanego jako Nederlands
Elektriciteit Administratiekantoor BV (zwa-
nego dalej ,SEP/NEA”)], ktéremu powierzono

18 — Wyroki: z dnia 20 wrzesnia 1988 r. w sprawie C-203/86
Hiszpania przeciwko Radzie, Rec. s. 4563, pkt 25; z dnia
17 kwietnia 1997 r. w sprawie C-15/95 EARL de Kerlast,
Rec. s. [-1961, pkt 35; z dnia 13 kwietnia 2000 r. w spra-
wie C-292/97 Karlsson i in., Rec. s. 1-2737 pkt 39; z dnia
12 marca 2002 r. w sprawach polgczonych C-27/00
i C-122/00 Omega Air i in., Rec. s. I-2569, pkt 79 i przyto-
czone tam orzecznictwo; z dnia 12 grudnia 2002 r. w spra-
wie C-442/00 Rodriguez Caballero, Rec. s. I-11915 pkt 126;
z dnia 6 marca 2003 r. w sprawie C-14/01 Niemann, Rec.
s. 1-2279, pkt 49; dnia 14 kwietnia 2005 r. w sprawach pofa-
czonych C-128/03 i C-129/03 AEM i AEM Torino, Zb.Orz.
s.1-2861, pkt 58 i przytoczone tam orzecznictwo.

wykonywanie zadan w ogélnym interesie go-
spodarczym, ktérych przedmiotem bylo za-
pewnianie dostaw energii elektrycznej w Ho-
landii na cele jej odsprzedazy w rozsadnej
cenie. Przez wzglad na te okolicznos$ci SEP/
NEA zawarl przed wejsciem w zycie dyrekty-
wy 96/92 liczne kontrakty miedzynarodowe
w przedmiocie importu energii elektrycznej
i z tego wzgledu potrzebowal zarezerwowa-
nej dla niego mocy przesylowej. Na tej pod-
stawie twierdzil, ze znajdowat sie w sytuacji
odmiennej w stosunku do innych operato-
réw oraz ze z tego wzgledu nie miala miejsca
dyskryminacja.

44. Trybunal w sposéb dorozumiany odrzu-
cil ten argument, stwierdzajac, ze poniewaz
SEP/NEA nie bylo juz powierzone to zadanie
w wyniku wejscia w zycie dyrektywy 96/92
i znajdujacego zastosowanie prawa krajo-
wego transponujacego te dyrektywe, byl on
w podobnej sytuacji do innych operatoréw *°.

45. Nastepnie Trybunal zbadal, czy odmien-
ne traktowanie byto uzasadnione, stwierdza-
jac, ze nie bylo. Opart si¢ przy tym na art. 24
dyrektywy 96/92, ktéry przewiduje prawo
zastosowania przez panstwo czlonkowskie
odstepstwa od ogélnego przepisu tej dyrek-
tywy. Trybunal stwierdzil, ze panistwa czlon-
kowskie nie mogly jednostronnie postuzyc
si¢ zréznicowanym traktowaniem importe-
réw energii elektrycznej, kierujac sie wzgle-
dami, ktére moglyby uzasadnia¢ odstepstwo

19 — Wyzej wymieniony w przypisie 17 wyrok w sprawie VEMW
iin., pkt 53.
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na podstawie dyrektywy 96/92%, poniewaz
zagroziloby to skutecznosci zaréwno art. 24,
jak i samej dyrektywy?. Z tego wzgledu wy-
daje sig, ze Trybunal w istocie doszedl do
wniosku, ze dyskryminacja nie moze by¢ ni-
gdy uzasadniona na podstawie dyrektywy,
o ile nie przyznano odstepstwa *.

46. Reprezentowane jest stanowisko, ze in-
terpretacja tego wyroku zgodnie z twierdze-
niem Komisji jako wprowadzajacego ogdl-
na zasade, ze priorytetowy dostep zawsze
stanowi dyskryminacje, o ile nie ma zasto-
sowania odstepstwo, jest zbyt zawezajaca
i niepozadana.

47. Pierwsza uwaga krytyczna dotyczy trak-
towania sytuacji, w ktérych odstepstwo nie
jest mozliwe. Pod wzgledem technicznym
rozumowanie zastosowane w wyroku w spra-
wie VEMW i in. nie stosuje sie do sytuacji,
w ktérej odstepstwo nie jest mozliwe, gdyz
tworzyloby to luke w czasie i prowadzilo do
dyskryminacyjnego traktowania pomiedzy
inwestorami w zaleznosci od czasu, w jakim
dokonano inwestycji. Tak wiec inwestycje
dokonane przed wygasnieciem przepisu do-
tyczacego odstepstwa w dyrektywie 96/92
(tj. 20 lutego 1998 r.) oraz inwestycje poczy-
nione po wejéciu w zycie rozporzadzenia

20 — Ibidem, pkt 61.

21 — Ibidem, pkt 58, 61-63.

22 — W taki oto sposéb Komisja zdaje si¢ interpretowa¢ wyrok
w sprawie VEMW i in.. Zobacz dokument roboczy stuzb
Komisji w sprawie wyroku Trybunalu Sprawiedliwo$ci
Wspdlnot Europejskich z dnia 7 czerwca 2005 r. w sprawie
C-17/03, SEC(2006) 547, z dnia 26 kwietnia 2006 r.

I - 8080

nr 1228/2003 (tj. 1 lipca 2004 r.) moglyby by¢
wylaczone z zakresu zastosowania przepiséw
dotyczacych dyskryminacji, podczas gdy in-
westycje dokonane pomiedzy tymi datami nie
bylyby objete wylaczeniem. Stusznie wskaza-
no, ze jest to osobliwy skutek *.

48. Druga uwaga krytyczna dotyczy faktu,
ze moga istnie¢ uzasadnione powody trak-
towania niezaleznych inwestoréw w sposéb
odmienny od innych przedsiebiorstw daza-
cych do uzyskania dostepu do linii energe-
tycznych. Inwestycje sa dla sektora energetyki
istotne, poniewaz sektor ten wymaga budowy
nowych linii, jak réwniez rozwoju istnieja-
cych technologii*. Podejmowanie sie takich
projektéw jest takze bardzo kosztowne?.
Poniewaz sieci elektroenergetyczne sa natu-
ralnymi monopolami®, z punktu widzenia
liberalizacji rynku jest pozadane, aby prywat-
ne przedsiebiorstwa dokonywaly inwestycji
w sieci, jako ze wspomaga to réwniez przeta-
mywanie wczeéniejszych monopoli. Ponadto
Komisja uznala juz, ze rezerwacje zdolnosci
przesylowych dokonywane w celu zabezpie-
czenia inwestycji nie naruszaja konkurencji

23 — K. Talus, Role of the European Court of Justice in the Ope-
ning of Energy Markets. ERA Forum (2007) 8, s. 435.

24 — Zobacz np. dziesigcioletni europejski plan inwestycyjny
przewidziany w rozporzadzeniu nr 1228/2003.

25 — K. Talus, T. Wilde, Electricity interconnectors in EU law:
energy, security, long term infrastructure contracts and
competition law. European Law Review (2007) Vol. 32,
No. 1,s.133.

26 — D. Helm, Energy, the State and the Market — British Energy
Policy since 1979. Oxford University Press (2003), s. 407.
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w rozumieniu art. 81 WE i nie naruszaja tez
art. 82 WE?.

49. Jakkolwiek podzielam powyzsze obawy,
moim zdaniem rozumowanie przyjete w wy-
roku w sprawie VEMW i in. pasuje lepiej do
logiki calego systemu liberalizacji rynku, do
ktérej dazy prawodawstwo w obszarze polity-
ki energetyczne;j.

50. Celem polityki energetycznej Unii jest
otwarcie rynkéw, zwiekszenie konkurencyj-
nosci i stworzenie jednakowych warunkéw
konkurencji poprzez zaniechanie dalszego
przyznawania preferencyjnego traktowania
dawnym monopolistom*. Zasada réwnego
dostepu ma kluczowa role dla osiagnigcia
tego celu®.

51. Cel liberalizacji powinien by¢ jednak wy-
wazony w stosunku do potrzeby popierania

27 — Sprawa COMP/E-3/37.921 — Viking Cable, Dz.U. C 247,
s. 11. Zobacz takze Komisja, XXXIII sprawozdanie doty-
czace polityki konkurencji za rok 2003, s. 202.

28 — Motywy 1-5 dyrektywy 2003/54. Zobacz takze wyroki:
z dnia 22 maja 2008 r. w sprawie C-439/06 citiworks,
Zb.Orz. s. 1-3913, pkt 38; z dnia 9 pazdziernika 2008 r.
w sprawie C-239/07 Sabatauskas i in., Zb.Orz. s. 1-7523,
pkt 31.

29 — Opinia rzecznika generalnego C. Stix-Hackel przedsta-
wiona w dniu 28 pazdziernika 2004 r. sprawie VEMW i in.
(ww. wyrok w przypisie 17), pkt 58.

inwestycji w sektorze energetyki®, poniewaz
jest to szczegdlnie wazne dla zapewnienia
bezpieczenistwa dostaw w Unii®'.

52. Moim zdaniem cel popierania inwesty-
Cji nie jest zagrozony wyrokiem w sprawie
VEMW iin. lub dyrektywa 2003/54, poniewaz
nie przewiduja one catkowitego zakazu dys-
kryminacji®*. Prawodawca wzial bowiem pod
uwage potrzebe ochrony inwestycji w nie-
ktérych sytuacjach na podstawie dyrektywy
2003/54%. Tak wiec art. 7 rozporzadzenia
1228/2003 przewiduje, ze nowe polaczenia
wzajemne moga na zadanie podlega¢ wyla-
czeniu z objecia przepisami art. 20 dyrekty-
wy 2003/54 wedlug warunkéw okreslonych
w tym artykule. Dla celéw tego uregulowania
polaczenia wzajemne zostaly zdefiniowane

30 — Zobacz m.in. Zielona ksiega Komisji — Europejska strate-
gia na rzecz zréwnowazonej, konkurencyjnej i bezpiecz-
nej energii z dnia 8 marca 2006 r. [COM(2006) 105 wersja
ostateczna], gdzie Komisja stwierdza, ze polityka energe-
tyczna Unii dazy do utworzenia zintegrowanego, zréwno-
wazonego, konkurencyjnego i bezpiecznego wewnetrznego
rynku energii elektrycznej.

31 — Tak wiec szczegblnym celem dyrektywy 2005/89/WE z dnia
18 stycznia 2006 r. dotyczacej dzialan na rzecz zagwa-
rantowania bezpieczenistwa dostaw energii elektrycznej
i inwestycji infrastrukturalnych (Dz.U. L 33, s. 22) jest
zapewnienie wystarczajacych zdolno$ci wytwérczych ener-
gii elektrycznej w celu zapewnienia odpowiedniego zréw-
nowazenia dostaw z zapotrzebowaniem.

32 — Warto takze wskaza¢, ze dyrektywa 2009/72 — nowa dyrek-
tywa uchylajaca dyrektywe 2003/54 — zawiera wyrazine
postanowienia zmierzajace ku rozwijaniu wspélpracy
w planowaniu inwestycyjnym w UE pomiedzy panstwami
czlonkowskimi (zob. komunikat Komisji do Parlamentu
2007/0195 COD).

33 — Artykul 7 rozporzadzenia nr 1228/2003 obowiazujacy od
dnia 1 lipca 2004 r.

I - 8081



OPINIA N. JAASKINENA — SPRAWA C-264/09

jako linie przesylowe przekraczajace granice
pomiedzy paiistwami cztonkowskimi®".

53. Tak wiec system zezwala na zrdznico-
wane traktowanie w pewnych sytuacjach,
jednakze w ramach, ktére sa pod ostatecz-
nym nadzorem Komisji. Na podstawie pro-
cedury okreslonej w art. 7 rozporzadzenia
nr 1228/2003 organ regulacyjny moze, w za-
lezno$ci od przypadku, przyzna¢ odstepstwo
od art. 20 dyrektywy 2003/54 w odniesieniu
do inwestycji w nowe polaczenie wzajem-
ne. Ponadto panstwa czlonkowskie moga
ustali¢, ze te organy regulacyjne przedkla-
daja odpowiedniemu organowi w panstwie
cztonkowskim swa opini¢ w sprawie zadania
zastosowania odstepstwa® w celu podjecia
formalnej decyzji. Decyzja o zastosowaniu
odstepstwa jest nastepnie przekazywana do
wiadomosci Komisji w celu dokonania oceny.
Po dokonaniu oceny powiadomienia Komisja
moze zazadad, aby organ regulacyjny danego
panstwa cztonkowskiego zmienit lub wycofat
decyzje o zastosowaniu odstepstwa .

54. Wobec powyzszego ogélna zasada, ze
priorytetowy dostep nie jest dozwolony,
chyba ze zostal dopuszczony przez odpo-
wiednie odstepstwo, jest moim zdaniem pra-
widlowym sposobem réwnowazenia liberali-
zacji rynku z potrzeba przyciagania i ochrony

34 — Artykul 2 ust. 1 rozporzadzenia nr 1228/2003.
35 — Artykul 7 ust. 4 lit. a) rozporzadzenia nr 1228/2003.
36 — Artykul 7 ust. 5 rozporzadzenia nr 1228/2003.
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inwestycji, i taki wlasnie zamiar przy$wiecat
prawodawcy.

2. Przypadek ATEL i niezaleznych inwestoréw

55. W rezultacie nie sposob zgodzic sie z ar-
gumentem Republiki Stowackiej, ze inwesto-
rzy znajdujg sie w innej sytuacji.

56. Jest tak, pomimo Ze wniosek ten ma po-
wazniejsze skutki dla przedsiebiorstwa w ni-
niejszej sprawie niz w sprawie VEMW i in.
W tamtej sprawie SEP/NEA mégl sprzedac
poza Niderlandami energie elektryczna, kté-
ra zobowiazal sie naby¢ na podstawie uméw
miedzynarodowych ¥, podczas gdy ATEL nie
moze w niniejszej sprawie racjonalnie wyzby¢
sie swoich wynikajacych z umowy praw prio-
rytetowego dostepu, poniewaz stalyby sie one
bezwartosciowe.

57. Jednakze dopuszczenie odmiennego
traktowania inwestoréw oznaczaloby ze-
zwolenie niewielkiej grupie przedsiebiorstw

37 — Wyzej wymieniony w przypisie 17 wyrok w sprawie VEM'W
i in., pkt 83. Trybunal odniést sie takze do kwestii mozli-
wosci krajowego operatora domagania si¢ odszkodowania
od wladz z uwagi na niewystapienie z wnioskiem o zasto-
sowanie odstepstwa na podstawie art. 24 dyrektywy 96/92
(zob. pkt 86).
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na zakup priorytetowego dostepu, co jest
sprzeczne z celami dyrektywy 2003/54 oraz
ogolnie z polityka energetyczng Unii.

58. ATEL jest jedynie kolejnym przedsie-
biorstwem dazacym do uzyskania dostepu
do sieci w celu przesytania energii elektrycz-
nej do swoich klientéw. Jako takie konkuruje
ono z wieloma innymi potencjalnymi sprze-
dawcami energii elektrycznej, musi wiec by¢
postrzegane jako znajdujace si¢ w podobnej
sytuacji jak oni.

59. Z tego powodu moim zdaniem prioryte-
towe traktowanie w niniejszej sprawie stano-
wi dyskryminacje w rozumieniu dyrektywy
2003/54 i nalezy zbada¢, czy takie traktowa-
nie jest uzasadnione.

C — Uzasadnienie

1. Traktat karty energetycznej

60. GIéwnym argumentem obronnym Re-
publiki Stowackiej w odniesieniu do uprzy-
wilejowanego dostepu przyznanego ATEL
sa zobowiazania wynikajace z Traktatu karty
energetycznej. Republika Stowacka slusznie
stwierdza, ze dyrektywa 2003/54 powinna by¢
interpretowana zgodnie z zobowigzaniami

Unii wynikajacymi z Traktatu karty energe-
tycznej®. Ponadto z uwagi na fakt, ze traktat
ten jest umowa mieszang, Unia jest prawnie
zwiazana zawartymi w nim obowiazkami
uczciwego i sprawiedliwego traktowania i za-
kazu wywlaszczania, przypominajacymi ma-
terialnoprawne przepisy umowy o ochronie
inwestycji.

61. Niemniej moim zdaniem przed szcze-
g6lowymi przepisami zawartymi w dyrekty-
wie 2003/54 i poddanymi szczegétowej wy-
kiadni w wyroku w sprawie VEMW i in. nie
moga mieé pierwszenstwa znacznie bardziej
ogélne przepisy zawarte w Traktacie karty
energetycznej®. Zachowuje to tym wieksza
aktualno$¢, kiedy wyktadnia prowadzi do za-
stosowania z moca wsteczna odstepstwa od
przepiséw o zakazie dyskryminacji, na co nie
pozwala dyrektywa 2003/54.

62. Pozostaje jeszcze kwestia zobowigzan
cigzacych bezposrednio na Unii jako umawia-
jacej sie stronie Traktatu karty energetycznej.

63. Moim zdaniem Traktat karty energe-
tycznej nie zapewnia inwestorowi wiekszej
ochrony niz umowa o ochronie inwestycji.
Nie mozna uznaé, Ze prawo energetyczne
Unii, takie jakie zawarte jest w dyrektywie
2003/54 i rozporzadzeniu nr 1228/2003, nie
osigga standardéw wymaganych w Traktacie
karty energetycznej w odniesieniu do inwe-
stycji objetych ratione temporis tymi aktami
prawa. Ponadto jeéli chodzi o osiaganie ko-
rzysci i ochrone inwestycji, ogdlny poziom

38 — Wyrok z dnia 10 wrzesnia 1996 r. w sprawie C-61/94 Komi-
sja przeciwko Niemcom, Rec. s. I-3989, pkt 52.

39 — Wyrok z dnia 16 lipca 1998 r. w sprawie C-136/96 Scotch
Whisky Association, Rec. s. I-4517, pkt 47.
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ochrony praw podstawowych ustanowio-
ny przez prawo Unie zapewnia inwestorom
ochrone spetlniajaca zobowiazania wynikaja-
cezart. 10 ust. 1iart. 13 ust. 1 Traktatu karty
energetycznej .

64. W niniejszej sprawie ze wzgledu na to,
ze umowa podlega ochronie art. 307 akapit
pierwszy WE, jak wykaze ponizej, Unia nie
postepuje sprzecznie ze swoimi obowiazkami
na podstawie Traktatu karty energetycznej
wzgledem ATEL. Z tego wzgledu nie wydaje
sie potrzebne dalsze analizowanie wykladni
Traktatu karty energetyczne;j.

2. Odstepstwo

65. Komisja twierdzi, ze Republika Slowac-
ka powinna byla wynegocjowaé odstepstwo
w odniesieniu do umowy w swoim akcie
przystapienia.

40 — W kwestii ochrony inwestycji ATEL nie uwazam, aby
wystepowala tego rodzaju sukcesja zobowigzan pomiedzy
Stowacja i Unia Europejska, aby ta ostatnia miala szcze-
golne zobowigzania na podstawie Traktatu karty energe-
tycznej wzgledem inwestora, ktéry dokonal inwestycji na
terytorium umawiajacej sie strony, zanim przystapita ona
do Unii.
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66. Moim zdaniem jednak od Republiki Sto-
wackiej nie mozna bylo oczekiwa¢ wynego-
cjowania odstepstwa w odniesieniu do kwe-
stii, ktdrej status byl na gruncie prawa Unii
niepewny. W czasie przystapienia nie bylo
jasne, ze priorytetowe traktowanie bedzie
stanowi¢ dyskryminacje w rozumieniu dyrek-
tywy 2003/54. Po pierwsze, w czasie prowa-
dzenia negocjacji nad traktatem akcesyjnym
nie bylo jeszcze wyroku w sprawie VEMW
i in.*. Nastepnie w sprawie VEMW i in. rza-
dy niderlandzki, francuski i firiski, jak réwniez
Komisja przyjety poglad, ze $rodki zapewnia-
jace priorytetowy dostep, ktérych dotyczyta
tamta sprawa, nie stanowily dyskryminacji**.
Ponadto w rocznym sprawozdaniu dotyczg-
cym polityki konkurencji za rok 2003 Ko-
misja wydaje sie zajmowac stanowisko, ze
kontrakty poprzedzajace liberalizacje byly
wazne, chociaz budzily watpliwo$ci w obsza-
rze konkurencji®. Jest mato prawdopodob-
ne, aby panstwa czlonkowskie oraz Komisja
byly gotowe na uzgodnienie odstepstwa dla
panstwa kandydujacego w ramach negocjacji
w sprawie przystapienia, jezeli takie wylacze-
nie zakladaloby interpretacje wspélnotowe-
go dorobku prawnego, ktérej nie podzielaly
w tym czasie.

67. Z drugiej strony, jezeli umowa jest chro-
niona na podstawie art. 307 akapit pierw-
szy WE, spekulacje dotyczace negocjacji

41 — Traktat akcesyjny, ktéry obejmuje akt przystapienia, zostal
podpisany w Atenach w dniu 16 kwietnia 2003 r. Wyrok
w sprawie VEMW i in. zostal ogloszony przez wielka izbe
w dniu 7 czerwca 2005 r.

42 — Punkt 39.

43 — Komisja, XXXIII sprawozdanie dotyczace polityki konku-
rencji za rok 2003, s. 202.
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akcesyjnych sa pozbawione znaczenia, ponie-
waz w takim przypadku Republika Stowacka
nie potrzebowataby odstepstwa.

D — Artykut 307 WE: Zobowigzania miedzy-
narodowe zaciggniete przed przystgpieniem

68. Komisja twierdzi, ze nie wystepuje zad-
ne zobowiazanie wynikajace z umowy za-
wartej przed przystapieniem w rozumieniu
art. 307 WE i ze z tego wzgledu nie moze to
stanowi¢ uzasadnienia dla dyskryminacyjne-
go traktowania, z ktérego korzysta ATEL.

1. Czy umowa jest inwestycja podlegaja-
ca ochronie w ramach umowy o ochronie
inwestycji?

69. Umowa o ochronie inwestycji stosuje sie
do inwestycji zdefiniowanych jako ,wszelkie
rodzaje aktywéw” oraz do niewyczerpujacego
wykazu mozliwych innych przykladéw tego,
co moze stanowi¢ inwestycje, obejmujacego
sroszczenia i prawa do wszelkich $wiadczen
majacych warto$¢ ekonomiczng” *.

44 — Artykul 1 ust. 2 lit. ¢) umowy o ochronie inwestycji.

70. W niniejszej sprawie ATEL uzyskala
prawo przesylania okre$lonej ilo$ci mocy
linia Lemesany-Krosno poprzez zaplate po-
nad polowy kosztéw jej budowy oraz oplaty
przesylowej podlegajacej wyliczeniu stosow-
nie do postanowient umowy. W zamian SEPS
jest zobowigzany do przyznania tej mocy
przesylowej ATEL na jej zadanie, to jest do
$wiadczenia usltugi operatora systemu prze-
sylowego na preferencyjnych warunkach.
To prawo, ktére uzyskata ATEL, ma warto$¢
ekonomiczng, jako ze gwarantuje ono dostep
do stowackiej sieci przesylowej, ktora jest jej
potrzebna w celu zapewnienia mozliwo$ci
sprzedazy energii elektrycznej z lub poprzez
terytorium Wegier do Polski.

71. Moze zatem zosta¢ uznane za inwestycje
w rozumieniu art. 1 lit. ¢) umowy o ochronie
inwestycji.

2. Czy umowa o ochronie inwestycji rodzi zo-
bowigzanie w rozumieniu art. 307 WE?

72. Artykul 307 WE ma na celu wywazenie
pomiedzy z jednej strony przedakcesyjnymi
prawami panstw trzecich (zgodnie z art. 307
akapit pierwszy WE) a z drugiej strony za-
radzeniem niezgodnosci z traktatem Unii
Europejskiej, ktéra te prawa moglyby powo-
dowa¢l, poprzez zobowigzanie, aby panstwa
cztonkowskie zastosowaly wszelkie wlasciwe
$rodki w celu wyeliminowania niezgodno-
$ci pomiedzy umowami zawartymi przed
przystapieniem a zobowigzaniami w ramach
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Unii (zgodnie z art. 307 akapit drugi WE)*.
Najnowsze orzecznictwo Trybunalu zajeto
sie tym drugim obowigzkiem ustanowionym
w art. 307 akapit drugi WE *. Jednakze niniej-
sza sprawa skupia sie wylacznie na art. 307
akapit pierwszy WE, jako ze Komisja nie po-
wolala sie na art. 307 akapit drugi WE.

73. Zgodnie z art. 307 akapit pierwszy WE
postanowienia traktatu nie naruszaja praw
i obowiazkéw wynikajacych z uméw zawar-
tych przez panstwo czlonkowskie z pan-
stwem trzecim przed data przystapienia tego
panstwa czlonkowskiego . Przepis ten roz-
wiazuje wiec konflikt pomiedzy dwoma nie-
zgodnymi zobowiazaniami na korzys$¢ wczes-
niejszego zobowigzania, kodyfikujac w ten
sposéb zasade prawa miedzynarodowego
stanowiaca, ze pdiniejszy traktat sprzeczny
z wczeéniejszym traktatem nie moze naru-
sza¢ praw panstwa bedacego strona jedynie
wezeéniejszego traktatu .

45 — Wyrok z dnia 4 lipca 2000 r. w sprawie C-62/98 Komisja
przeciwko Portugalii, Rec. s. I-5171, pkt 50.

46 — Zobacz np. wyroki z dnia 3 marca 2009 r. w sprawie
C-205/06 Komisja przeciwko Austrii, Zb.Orz. s. 1-1301;
w sprawie C-249/06 Komisja przeciwko Szwecji, Zb.Orz.
s. 1-1335; wyrok z dnia 19 listopada 2009 r. w sprawie
C-118/07 Komisja przeciwko Finlandii, Zb.Orz. s. I-10889.

47 — Zobacz na przyklad wyroki: z dnia 3 marca 2009 r. w spra-
wie C-205/06 Komisja przeciwko Austrii, Zb.Orz. s. I-1301,
pkt 33 i przytoczone tam orzecznictwo (wyroki: z dnia
14 pazdziernika 1980 r. w sprawie 812/79 Burgoa, Rec.
s. 2787, pkt 8; z dnia 4 lipca 2000 r. w sprawie C-84/98
Komisja przeciwko Portugalii, Rec. s. I-5215, pkt 53; z dnia
18 listopada 2003 r. w sprawie C-216/01 Budéjovicky
Budvar, Rec. s. [-13617, pkt 144, 145).

48 — Artykut 34 konwencji wiederiskiej.
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74. Chociaz art. 307 akapit pierwszy WE
wspomina jedynie o zobowigzaniach panstw
czlonkowskich, nie osiagnalby on swojego
celu, gdyby nie skutkowal takze po stronie
instytucji Wspolnoty obowiazkiem nieutrud-
niania wykonania zobowigzan panstw czlon-
kowskich wynikajacych z wcze$niejszego
porozumienia *.

75. Ponadto art. 307 akapit pierwszy WE nie
skutkuje przyznaniem jednostkom powoluja-
cym sie na porozumienie zawarte przed przy-
stapieniem praw, ktére sady krajowe panstw
czlonkowskich powinny uwzglednia¢, ani tez
nie narusza praw, ktdére jednostki moglyby
wywodzi¢ z takiej umowy .

76. W niniejszej sprawie jest oczywiste, Ze
Republika Stowacka ma wobec Konfederacji
Szwajcarskiej stosownie do umowy o ochro-
nie inwestycji zobowiazania do ochrony in-
westycji dokonanych przez szwajcarskich
inwestoré6w w Stowacji. Ponadto umowa
o ochronie inwestycji w spos6b wyrazny przy-
znaje takze uprawnienia na podstawie prawa
miedzynarodowego inwestorom uprawnio-
nym do powolywania sie na zawarta w niej

49 — Wyzej wymieniony w przypisie 47 wyrok w sprawie Burgoa,
pkt 9.

50 — Ibidem, pkt 10. Zasada ,nieingerencji” zostala jasno
wyrazona przez rzecznika generalnego F. Capotortiego
w jego opinii (s. 2), kiedy stwierdzil ,[...] ze pierwszy aka-
pit art. 234 nie dodaje niczego do pierwotnego znaczenia
prawnego praw i obowiazkéw wyplywajacych z wezesniej-
szych uméw pomiedzy panstwami czlonkowskimi i pan-
stwami niebedacymi panstwami czlonkowskimi oraz ze
takie prawa i obowiazki pozostaja calkowicie obce w sto-
sunku do prawa wspélnotowego. Ostatecznie, nawet gdyby
rozwazane postanowienie nie zostalo umieszczone w trak-
tacie, istniejacy wczedniej stan stosunkéw z krajami nie-
bedacymi panstwami czlonkowskimi réwniez pozostatby
niezmieniony”.
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klauzule arbitrazowg przeciwko umawiajacej
sie stronie niezaleznie od skutkéw prawnych,
ktére umowa o ochronie inwestycji wywiera
w krajowych porzadkach prawnych umawia-
jacych sie stron, i bez potrzeby ubiegania sie
o ochrone dyplomatyczng na podstawie pra-
wa miedzynarodowego publicznego.

77. Poniewaz prawa oséb prywatnych wyni-
kajace z umowy miedzynarodowej zawartej
przed przystapieniem nie zostaja naruszone,
w sytuacji gdy Republika Stowacka ma zobo-
wigzania na podstawie umowy o ochronie in-
westycji wzgledem ATEL, ktére nie moglyby
zosta¢ spelnione w przypadku zastosowania
przez Slowacje dyrektywy 2003/54 w sposéb,
w jaki zostala ona zinterpretowana przez Try-
bunat w wyroku w sprawie VEMW i in., Sto-
wacja moze w celu obrony powotywac sie na
art. 307 akapit pierwszy WE i tym samym dys-
kryminacyjne traktowanie jest uzasadnione.

78. Komisja twierdzi, po pierwsze, ze nie ma
konfliktu pomiedzy prawem wspélnotowym
i umowa o ochronie inwestycji, poniewaz
zaden element tej umowy nie jest sprzeczny
z prawem wspoélnotowym. Ponadto Komisja
zaprzecza wynikaniu takiego zobowigzania
z umowy o ochronie inwestycji, poniewaz jej
zdaniem Republika Slowacka nie jest zobo-
wigzana do utrzymania umowy w mocy na

podstawie umowy o ochronie inwestycji. Ko-
misja uwaza, ze wypowiedzenie umowy nie
bedzie stanowié¢ i) naruszenia postanowie-
nia dotyczacego sprawiedliwego i uczciwego
traktowania inwestycji w umowie o ochronie
inwestycji lub ii) wywlaszczenia w rozumie-
niu umowy o ochronie inwestycji.

79. Co do zasady Trybunal nie jest wlasciwy
do dokonywania wyktadni umowy o ochro-
nie inwestycji. Zadanie to nalezy do wylacz-
nej kompetencji trybunaléw arbitrazowych
powolywanych przez umawiajaca sie strone
i inwestora drugiej umawiajacej si¢ strony na
podstawie art. 9 umowy o ochronie inwesty-
cji albo tez przez umawiajace sie strony na
podstawie art. 10. To samo stosuje si¢ do wy-
ktadni umowy. Ponadto klauzule arbitrazo-
we zawarte w umowie o ochronie inwestycji
i umowie powoduja ryzyko, ze rozstrzygnie-
cie wlasciwego trybunatu arbitrazowego ana-
lizujacego te postanowienia bedzie inne niz
rozstrzygniecie Trybunatu.

80. Dla celéw niniejszego postepowania
w sprawie uchybienia zobowigzaniom Try-
bunal musi jednak przyja¢ swego rodzaju
srekonstrukcje interpretacyjng” elementéw
sytuacji prawnej wytworzonej przez te zo-
bowiazania w celu ustalenia, czy wystepu-
je obowiazek w rozumieniu art. 307 akapit
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pierwszy*'. Niemniej z pozycji Trybunatu te
elementy prawne stanowia okolicznosci fak-
tyczne zarzucanego naruszenia, nie za$ nor-
my prawne podlegajace jego wykladni.

81. W sytuacji gdy od Trybunalu wymaga
sie interpretacji uméw miedzynarodowych,
czyni to zgodnie z art. 31 konwencji wiederni-
skiej. Zgodnie z tym artykutem traktat nalezy
interpretowa¢ w dobrej wierze, zgodnie ze
zwyklym znaczeniem, jakie nalezy przypisy-
waé uzytym w nim wyrazeniom w ich kon-
tekscie, oraz w $wietle jego przedmiotu i celu.
W tym zakresie nalezy tacznie z kontekstem
uwzgledni¢ wszelkie odpowiednie normy
prawa miedzynarodowego majace zastoso-
wanie w stosunkach miedzy stronami.

82. Zgodnie z art. 31 ust. 4 konwencji wie-
denskiej przy wykladni umowy miedzynaro-
dowej nalezy uwzgledni¢ specjalne znacze-
nie, jakie strony zamierzaly nada¢ danemu
wyrazeniu. W niniejszej sprawie jest jasne,
ze zamiarem stron umowy o ochronie inwe-
stycji byto nadanie zawartym w niej wyraze-
niom znaczenia, jakie nadaja im trybunaly
arbitrazowe i Miedzynarodowe Centrum
Rozstrzygania Sporéw Inwestycyjnych (Inter-
national Centre for Settlement of Investment

51 — Zobacz wyrok z dnia 2 sierpnia 1993 r. w sprawie C-158/91
Levy, Rec. s. 1-4287, w ktérym Trybunat uznal, ze wazne
jest, by w celu ustalenia, czy wcze$niejsza umowa miedzy-
narodowa moze mie¢ pierwszenstwo przed norma wspol-
notows, ,zbada¢, czy umowa ta nakfada na dane panstwo
czlonkowskie obowiazki, ktorych wykonania nadal moze
wymaga¢ paristwo trzecie bedace strona umowy” (pkt 13).
Zobacz takze wyroki: z dnia 14 stycznia 1997 r. w sprawie
C-124/95 Centro-Com, Rec. s. I-81, pkt 57; z dnia 10 marca
1998 r. w sprawach potaczonych C-364/95 i C-365/95 T.
Port, Rec. s. [-1023, pkt 60.

I - 8088

Disputes, zwane dalej ,ICSID”), gdyz w umo-
wie o ochronie inwestycji jest wyraznie mowa
o rozstrzyganiu sporéw przez trybunal ar-
bitrazowy powolywany zgodnie z okreslo-
ng w niej procedury lub przedlozeniu sporu
ICSID*2, Chociaz w postepowaniach polu-
bownych nie obowigzuje doktryna wiazacego
precedensu, trybunaly arbitrazowe z reguly
odwoluja sie do orzeczen innych trybunaléw.

83. Przedmiotem i celem umowy o ochronie
inwestycji stosownie do jej preambuly jest
stworzenie i utrzymanie korzystnych warun-
kéw do inwestowania, popieranie i ochrona
takich inwestycji. Dodatkowo art. 3 umowy
o ochronie inwestycji wyraznie stanowi, ze
umawiajace sie strony beda popiera¢ inwesty-
cje na swoim terytorium.

84. Artykul 4 umowy o ochronie inwestycji
okresla, w jaki sposdb inwestycje beda trakto-
wane i chronione z chwila ich dopuszczenia.
Z ochrona inwestycji zwigzane sa przepisy
dotyczace przypadkéw wywlaszczenia za-
warte w art. 6 umowy o ochronie inwestycji.
W dalszych rozwazaniach przeanalizuje ko-
lejno te dwa artykuly.

52 — Artykut 9 ust. 3 umowy o ochronie inwestycji.
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a) ,Uczciwe i sprawiedliwe traktowanie” na
podstawie art. 4 umowy o ochronie inwestycji

85. W odniesieniu do art. 4 umowy o ochro-
nie inwestycji Komisja twierdzi, ze ATEL
nie przystugiwalo uzasadnione oczekiwanie,
Ze ramy prawne pozostang niezmienione.
W szczegdlnosci ATEL powinna by¢ $wiado-
ma, ze Republika Stowacka miala przystapic¢
do Unii, skoro zawarta juz uklad europejski
i zfozyta wniosek o przystapienie do Unii.

86. Republika Stowacka argumentuje, ze
w czasie dokonywania inwestycji w 1997 r.
ATEL nie mogla przewidywa¢ daty przysta-
pienia Stowacji. W zadnym przypadku nie
oczekiwala pozbawienia jej tej inwestycji,
szczegolnie ze wzgledu na fakt, iz 6wczesna
polityka Unii wskazywata na che¢ rozwijania
zdolno$ci przesylowych energii elektrycz-
nej, takze poza Europa, w wyniku dyrektywy
90/547/EWG ™.

87. Jest prawda, ze uklad chronologiczny
przystapienia Republiki Stowackiej byt od-
mienny na tle innych krajéw, ktére przystapi-
ty w tym samym czasie. Republika Stowacka
podpisata uklad stowarzyszeniowy w dniu
4 pazdziernika 1993 r., za$ premier Stowacji
ztozyt wniosek o przystapienie do Unii na po-
siedzeniu Rady Europejskiej w Cannes w dniu
27 czerwca 1995 r. Jednakze dopiero w trakcie
Rady Europejskiej w Helsinkach w grudniu

53 — Dyrektywa Rady z dnia 29 pazdziernika 1990 r. w sprawie
przesylu energii elektrycznej poprzez sieci przesylowe
(Dz.U. L 313, 5. 30).

1999 r. Stowacja zostala zaproszona do roz-
poczecia negocjacji w sprawie przystapienia
do Unii. Nastapilo to pézniej w stosunku do
daty, w ktorej pierwsza grupa panstw kandy-
dujacych, ktore przystapily do Unii w tym sa-
mym czasie co Stowacja, zostaly zaproszone
do negocjacji**.

88. Ten uklad chronologiczny moze sugero-
waé, ze w 1997 r. inwestor nie mégl by¢ pe-
wien lub oczekiwaé, czy i w jakim dniu Repu-
blika Stowacka przystapi do Unii, poniewaz
jej status pozostawal niepewny.

89. Czy pomimo tego ATEL powinna byla
jednak oczekiwad, ze ramy prawne pozostang
niezmienione?

90. Brzmienie literalne art. 4 umowy
o ochronie inwestycji wskazuje, ze chronigc
inwestycje, panstwo przyjmujace nie bedzie
naruszac inwestycji przez nieuzasadnione lub
dyskryminacyjne $rodki. Ponadto inwestycje
beda traktowane sprawiedliwie i nie mniej
korzystnie niz inwestycje dokonywane przez
jego wlasnych inwestoréw.

54 — Rada Europejska w Luksemburgu zdecydowata w grudniu
1997 r., ze negocjacje w sprawie przystapienia zostang roz-
poczete z sze$cioma krajami kandydujacymi (Republika
Czeska, Republika Estoriska, Republika Cypryjska, Repu-
blika Wegierska, Rzeczpospolita Polska i Republika Sto-
wenii) w 1998 r. Konkluzje Prezydencji — Rada Europejska
w Luksemburgu, 12—-13 grudnia 1997 r.: Rada Unii Europej-
skiej, 16 kwietnia 2004 r., SN400/97. Dostepne na stronie
internetowej http://ue.eu.int/en/info/eurocouncil/.

I - 8089



OPINIA N. JAASKINENA — SPRAWA C-264/09

91. Poziom ochrony zapewniany w calosci
przez art. 4 moim zdaniem nie wskazuje, ze
ramy prawne i gospodarcze nigdy nie ulegna
zmianie, lecz po prostu ze zmiany nie beda
arbitralne, nie wplyng na inwestora zagra-
nicznego w nieuzasadniony i dyskrymina-
cyjny sposéb w poréwnaniu z inwestorami
krajowymi dokonujacymi inwestycji na tym
terytorium.

92. Whniosek ten wydaje sie¢ znajdowaé po-
twierdzenie w praktyce arbitrazowej. Co do
zasady wystepuje obowiazek niezmienia-
nia $rodowiska prawnego i gospodarczego,
w ktérym dokonano inwestycji*”. Jednakze
w kontekscie inwestycji w kraju przecho-
dzacym transformacje po okresie komuni-
zmu trybunaly arbitrazowe uznawaly, ze in-
westor nie ma uzasadnionych oczekiwan, iz
ustawodawstwo pozostanie niezmienione .
W takich sytuacjach od inwestora nalezato-
by oczekiwaé zmniejszenia swojego stopnia
narazenia na niestabilne $rodowisko prawne
poprzez zawarcie klauzuli stabilizacyjnej lub
innego postanowienia chroniacego go przed

55 — Zobacz np. Occidental Exploration and Production Com-
pany przeciwko Republice Ekwadoru, orzeczenie osta-
teczne, London Court of International Arbitration, sprawa
nr UN 3467.

56 — W sprawie arbitrazowej Parkerings-Compagniet prze-
ciwko Republice Litewskiej (ICSID sprawa nr ARB/05/8)
jej okolicznosci faktyczne wystapily w latach 1991-1999
»W nastepstwie stopniowej przemiany Litwy w latach
1991-1997 z republiki radzieckiej w kandydata do czton-
kostwa w Unii Europejskiej i gospodarke rynkowq” (pkt 51
orzeczenia). W sprawie Eastern Sugar przeciwko Republice
Czeskiej (SCC No. 088/2004) trybunal arbitrazowy uznal,
ze samo wprowadzenie uregulowan dotyczacych cukru
podobnych do systemu UE w perspektywie przystapienia
Republiki Czeskiej do UE nie stanowi naruszenia zasady
uczciwego i sprawiedliwego traktowania, naruszenie miato
jednak miejsce, kiedy regulacje nieuczciwie i niesprawiedli-
wie dotyczyly konkretnego przedsiebiorstwa (pkt 271-274,
284-287 i 333—338). Zobacz takze orzeczenie Genin prze-
ciwko Estonii (ICSID sprawa nr ARB/99/2) (pkt 356).
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niepozadanymi zmianami. Zaniechanie do-
konania takich czynno$ci moze prowadzi¢
do wniosku, ze inwestor wzial na siebie skal-
kulowane ryzyko gospodarcze i akceptuje, ze
moze dojs¢ do zmian w prawie, ktére moga
lub wrecz prawdopodobnie beda szkodliwe
dla jego inwestycji*".

93. Z orzeczen tych wynika, ze zmiany w pra-
wie powinny by¢ dokonane specjalnie w celu
zaszkodzenia inwestycji*®, chyba ze paristwo
zlozylo odmiennie zapewnienie, ktére skloni-
to inwestora do dokonania inwestycji.

94. Pomimo tego nie jestem przekonany, ze
zmiana ram prawnych, z ktéra zostala skon-
frontowana ATEL, nie jest nieodpowiednia,
gdyz stoi ona w obliczu calkowitej utraty
$wiadczenia wzajemnego za jej inwestycje.

95. Tytulem przyktadu zmiany w prawie,
przed ktéra prywatny inwestor nie jest chro-
niony, mozna by wspomnie¢ o przypad-
ku, w ktérym zagraniczne biuro podrézy

57 — Wyzej wymienione w przypisie 56 orzeczenie w sprawie
Parkerings, pkt 336.
58 — Zobacz np. ww. w przypisie 56 orzeczenia: w sprawie Parke-

rings, pkt 337; w sprawie Eastern Sugar, pkt 335.
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uczestniczy w finansowaniu o$rodka wcza-
sowego w zamian za prawo do korzystania
maksymalnie z 20% bazy noclegowej przez 20
lat. Atrakcyjno$¢ osrodka wczasowego opiera
sie na blisko$ci obszaru ochrony $rodowiska.
Jezeli o$rodek wczasowy straci rentownosé
z powodu nowych regulacji zakazujgcych
wstepu turystéw do obszaru chronionego,
nie mozna twierdzi¢, Ze uzasadnione ocze-
kiwania inwestora zostaly naruszone, chyba
ze dane panstwo bezposérednio lub posrednio
uczestniczylo w umowie lub w inny sposéb
skladalo obietnice kontynuacji dotychczaso-
wego stanu. Z drugiej strony, jezeli panstwo
w celu popierania réwnego dostepu do ob-
szaru chronionego wprowadza nowe regula-
cje, wedlug ktérych wszystkie biura podrézy
powinny mie¢ ten sam status w zakresie ko-
rzystania z bazy noclegowej nowego osrodka,
sytuacje taka nalezy ocenia¢ odmiennie. In-
westor nie powinien by¢ zmuszony do prze-
widywania interwencji regulacyjnych, ktére
obracaja dokonana legalnie prywatng inwe-
stycje w dobro wspélne, a przez to pozbawio-
ne dla niego wartosci.

96. Dlatego tez, nawet jezeli ATEL powin-
na byla sie spodziewaé¢ zmiany ram praw-
nych, watpliwe jest, aby powinna byla prze-
widzie¢ zmiane w prawie pozbawiajaca ja
mozliwosci korzystania z uprzywilejowanego

uzywania wlasnosci, ktéra nabyla w wyniku
inwestycji *.

b) Wrywlaszczenie na tle art. 6 umowy
o ochronie inwestycji

97. Artykul 6 umowy o ochronie inwestycji
stanowi, Ze umawiajace si¢ strony nie po-
dejma bezposrednio lub posrednio dziatan
wywlaszczeniowych lub innych dziatan o ta-
kim samym charakterze lub réwnowaznym
skutku w stosunku do inwestycji. Moze to by¢
przedmiotem dziatan, ktére zostang podjete
w interesie publicznym, nie beda miaty cha-
rakteru dyskryminacyjnego i beda podjete
zgodnie z wlasciwg procedura prawng oraz za
skutecznym i wlagciwym odszkodowaniem.

98. Komisja podnosi, ze art. 6 umowy
o ochronie inwestycji nie stanowi zobo-
wigzania miedzynarodowego do utrzyma-
nia w mocy umowy, poniewaz naruszenie
tej umowy nie stanowiloby wywtlaszczenia.

59 — Uwazam, ze prawo, ktére przystuguje ATEL na mocy
umowy, moze stanowi¢ prawa wlasnoéci w rozumieniu
art. 1 pierwszego protokotu dodatkowego do europejskiej
konwencji praw czlowieka. W odniesieniu do szerokiego
pojecia ,wlasnosci” chronionej na podstawie art. 1 pierw-
szego protokotu do europejskiej konwencji praw czlowieka
zob. D. Harris, Law of the European Convention on Human
Rights, s. 656—662. W odniesieniu do orzecznictwa doty-
czacego inwestycji zob. np. wyrok ETPC z dnia 9 grudnia
1994 r. w sprawie Stran Greek Refineries i Stratis Andreadis
przeciwko Gregcji (skarga nr 13427/87).
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Podnosi, ze ingerencja paristwa w upraw-
nienia inwestycyjne wykonawcy rzadko ma
taki charakter, iz stanowi ona posrednie
wywlaszczenie.

99. Republika Stowacka podnosi, Ze sytuacja
taka stanowitaby posrednie wywlaszczenie.
Jej zdaniem wywlaszczenie jest dzialaniem
panstwa ujemnie wplywajacym na zarzadza-
nie, osiaganie korzysci lub warto$¢ inwestycji,
i dochodzi do skutku, gdy dzialanie publiczne
jest nieodwracalne, trwate i wplywa na inwe-
stycje w taki sposéb, ze dochodzi do utraty
czescei tejze inwestycji .

100. Artykul 6 umowy o ochronie inwesty-
¢ji jest sformutowany w dos¢ szeroki sposob.
Obejmuje nie tylko bezposrednie lub posred-
nie wywlaszczenie, ale takze $rodki o réwno-
waznym skutku. Przewiduje zatem szeroka
ochrone inwestycji.

101. Opierajac sie w niniejszej sprawie na
tym rozumieniu wywlaszczenia, jak réwniez

60 — Orzeczenie z dnia 27 sierpnia 2008 r. w sprawie Plama
Consortium Limited przeciwko Republice Bulgarii (ICSID
sprawa nr ARB/03/24).
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na szerokim sformulowaniu art. 6 umowy
o ochronie inwestycji, jest oczywiste, ze pod-
jete przez Stowacje dzialanie polegajace na
wypowiedzeniu umowy bedzie kolidowa¢
z prawami ATEL: zostanie ona pozbawiona
jedynego zysku, ktéry jej przystuguje w zwiaz-
ku z inwestycja *'.

102. Komisja twierdzi, ze wywlaszczenie
nie jest bezprawne, poniewaz art. 6 umowy
o ochronie inwestycji stanowi o wyplacie
odszkodowania w przypadku wywlaszcze-
nia. Z tego wzgledu jej zdaniem nie istnieje
zobowiazanie do niewywlaszczania, lecz zo-
bowiazanie do niewywlaszczania bez odszko-
dowania, a uznawanie tego za postanowienie
mogace uzasadnia¢ dyskryminacyjne trakto-
wanie byloby réwnoznaczne z przyjeciem, ze
dopuszczalny jest argument odwolujacy sie

61 — Warto wskaza¢, ze potrzeba zgodnosci z prawem Unii nie-
koniecznie usprawiedliwia $rodki podjete przez panstwo
przyjmujace, ktére sa niezgodne z dwustronna umowa
inwestycyjng. Z tego wzgledu trybunat arbitrazowy w orze-
czeniu w sprawie ADCIADMC przeciwko Wegrom nie
uznal, aby zgodno$¢ z prawem Unii (operacje naziemne
na lotnisku w Budapeszcie musialy zosta¢ zharmonizo-
wane z unijng dyrektywa 96/97 i kontrola ruchu lotniczego
musiata zosta¢ oddzielona od ustug w zakresie eksploata-
¢ji lotnisk stosownie do prawa Unii) nakazywala podjecie
$rodkow przez panstwo przyjmujace przeciwko zagranicz-
nemu inwestorowi. Srodki te zostaly uznane za wywlasz-
czenie, a przez to za sprzeczne z zobowigzaniami Wegier na
podstawie dwustronnej umowy inwestycyjnej podlegajacej
ocenie. Zobacz ADCIADMC przeciwko Wegrom (ICSID
sprawa nr ARB/03/16).
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do ciezaru finansowego, co stoi w sprzeczno-
$ci z orzecznictwem Trybunatu ®.

103. Moim zdaniem argumentacja ta stawia
$rodek zaradczy przed prawem. Artykul 6
zawiera prawo do odszkodowania w wyniku
naruszenia przyslugujacego inwestorowi pra-
wa, Ze nie zostanie on wywlaszczony. Prawo
do odszkodowania nie zaprzecza istnieniu
prawa, ze nie zostanie si¢ wywlaszczonym,
a zatem na Republice Stowackiej ciazy zo-
bowigzanie miedzynarodowe w rozumieniu
art. 307 WE do niewywlaszczania co do inwe-
stycji, chyba ze zostana spelnione przestanki
okreslone w art. 6, przy czym odszkodowanie
jest tylko jedna z tych przestanek.

104. Moim zdaniem legalne wywlaszczenie
nie jest srodkiem politycznym ad hoc stoso-
wanym wobec znanego inwestora, nawet je-
zeli tagodzi sie je odszkodowaniem, lecz opie-
ra sie na zastosowaniu istniejacych wczeéniej
ram prawnych w okreslonych wczes$niej sytu-
acjach charakteryzowanych przez nadrzedny

62 — Wyrok z dnia 20 lutego 1986 r. w sprawie 309/84 Komisja
przeciwko Wtochom, Rec. s. 599, pkt 17. Pragne zauwa-
zy¢, ze w aktach nie ma wskazania, aby ATEL zaofero-
wano odszkodowanie w zwigzku z nowym stanem rzeczy.
Ponadto finansowa rekompensata udzielona inwestorowi
w zamian za utrate wartosci zakazanej korzysci wynikaja-
cej z dyskryminacji moglaby by¢ problematyczna z punktu
widzenia pomocy publicznej. W tej kwestii zob. np. T. Eil-
mansberfer, Bilateral Investment Treaties and EU law, Com-
mon Market Law Review, 2009, vol. 46 s. 383, 423 i przypis
171.

interes spoteczny i w pelnym poszanowaniu
praw czlowieka i praw podstawowych.

105. Wniosek ten jest poparty analiza tego,
co Republika Stowacka powinna zrobié¢ w celu
osiggniecia stanu zdaniem Komisji zgodnego
z prawem na gruncie dyrektywy 2003/54.
Strong umowy nie jest Republika Stowacka,
lecz SEPS, ktéry nie jest uprawniony do wy-
powiedzenia jej. Umowa podlega wyktadni
zgodnej z prawem austriackim, zatem Repu-
blika Stowacka nie moze zmienic jej tresci lub
skutkéw za pomoca swojego ustawodawstwa
lub tez pozbawi¢ jej skutkéw prawnych. Sto-
wackie prawo, ktére stwierdzaloby, ze umo-
wy zapewniajace priorytetowy dostep do sie-
ci przesylowych s3 niewazne i bezskuteczne
w Stowacji, nie zmieniloby faktu, ze SEPS
pozostalby prawnie zwiazany umowa. Z tego
wzgledu jedynym dajacym sie wyobrazi¢ spo-
sobem, w jaki Republika Stowacka moglaby
sie wywiagzaé ze swoich obowigzkéw w ni-
niejszej sprawie, byloby przyjecie przepiséw
skierowanych do SEPS i uniemozliwiajacych
mu wykonywanie umowy. Moim zdaniem
stanowiloby to wywlaszczenie lub srodek
o réwnowaznym skutku, a ponadto mogloby
by¢ sprzeczne z nakazem uczciwego i spra-
wiedliwego traktowania.

106. Ponadto ze wzgledu na to, ze prawo
Unii aktualnie dopuszcza odstepstwa od za-
sady niedyskryminacyjnego dostepu do sieci
przesylowych energii elektrycznej, nie mozna
twierdzi¢, ze wywlaszczenie w odniesieniu do
inwestycji ATEL jest wymagane z uwagi na
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interes publiczny. Nie moze by¢ takze uzna-
ne za nieposiadajace charakteru niedyskry-
minacyjnego, gdyz wystepuje luka pomiedzy
zakoniczeniem okresu, w ktérym odstepstwo
jest dopuszczalne na podstawie art. 24 dyrek-
tywy 96/92, a wejsciem w Zycie art. 7 rozpo-
rzadzenia nr 1228/2003. Ta luka oznacza, ze
niektére inwestycje moga by¢ przedmiotem
odstepstwa, podczas gdy inne nie s3 objete ta
mozliwoscia, co oznacza z kolei, ze $rodek ten
nie moze by¢ uznany za niedyskryminacyjny.

107. Musi to prowadzi¢ do wniosku, ze ist-
nieje zobowigzanie miedzynarodowe w ro-
zumieniu art. 307 akapit pierwszy WE i ze
Republika Stowacka nie moze zmusi¢ SEPS
do nieprzestrzegania postanowieri umowy
bez naruszenia jej zobowiazan wynikajacych
z umowy o ochronie inwestycji.

¢) Wniosek w przedmiocie zobowiazania
miedzynarodowego

108. W konsekwencji traktat nie moze mie¢
wplywu na takie zobowiazanie, zaciagniete
przed wejsciem w zycie traktatu, wobec cze-
go nie mozna uznac, ze Republika Stowacka
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narusza swoje zobowiazania wynikajace
z art. 91 20 dyrektywy 2003/54.

109. Dochodzgc do tego wniosku, nie czy-
nie tego bez wahania. Chociaz zastosowanie
art. 307 WE usprawiedliwia taki wniosek, na
pierwszy rzut oka wydaje sie on sprzeczny
z idea liberalizacji rynku, ktéra ma na celu
promowaé dyrektywa 2003/54. Jednakze do
wyciagniecia takiego wniosku przekonuje
mnie fakt, ze taki wniosek nie jest niezgodny
z uregulowaniami dotyczacymi odstepstwa
przewidzianymi w art. 24 dyrektywy 96/92
i art. 7 rozporzadzenia nr 1228/2003, ktére
dopuszczaja w przypadku inwestycji w obsza-
rze energetyki przyznanie w drodze wyjatku
czasowego uprzywilejowanego dostepu.

110. Ponadto niniejsza sprawa nie stanowi
zagrozenia dla liberalizacji rynku, poniewaz
ATEL jest spotka pochodzaca z parstwa
trzeciego, a nie lokalnym monopolista po-
siadajaca uprawnienie, ktére zostalo nabyte
przed przystapieniem Republiki Stowackiej,
na okreslony czas i nie moze by¢ odnowione
po upltywie tym okresu.



KOMISJA PRZECIWKO SLOWAC]I

V — Whioski

111. W wyniku powyzszego proponuje, aby Trybunal oddalil skarge i obciazyt
Komisje kosztami.
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