KOMMISSIONEN MOT SLOVAKIEN

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
NIILO JAASKINEN
foredraget den 15 mars 2011"

I — Inledning

1. Detta mal ror forhéllandet mellan Repu-
bliken Slovakiens skyldighet enligt EU-rétten
att sdkerstdlla ett icke diskriminerande till-
trade till nétet for overforing av elektricitet
i enlighet med direktiv 2003/54/EG (nedan
kallat direktiv 2003/54)2 och dess skyldighet
att skydda investeringar enligt ett avtal om
fraimjande och omsesidigt skydd for inves-
teringar (nedan kallat investeringsskydds-
avtalet), undertecknat den 5 oktober 1990
och triffat med Schweiziska edsférbundet

1 — Originalsprék: engelska.

2 — Europaparlamentets och radets direktiv 2003/54/EG av den
26 juni 2003 om gemensamma regler for den inre marknaden
for el och om upphivande av direktiv 96/92/EG (EUT L 176,
s. 37). Direktiv 2003/54 foregicks av Europaparlamentets
och rédets direktiv 96/92/EG av den 19 december 1996
om gemensamma regler fér den inre marknaden for el
(EGT L 27, 1997, s. 20, nedan kallat direktiv 96/92). Direk-
tiv 2003/54 har nyligen upphavts och ersatts av Europaparla-
mentets och radets direktiv 2009/72/EG av den 13 juli 2009
om gemensamma regler for den inre marknaden for el och
om upphidvande av direktiv 2003/54/EG (EUT L 211, s. 55,
nedan kallat direktiv 2009/72).

fore Republiken Slovakiens intrdde i EU den
1 maj 2004.°

2. I tvistens centrum star ett privatréttsligt
avtal (nedan kallat avtalet) traffat den 27 ok-
tober 1997, mellan ett schweiziskt foretag
(Aare-Tessin AG fiir Elektrizitit, nedan kal-
lat ATEL) och ett statligt dgt nitverksforetag
i Slovakien (da Slovenské elektrane a.s, se-
nare kallat Slovenskd elektriza¢nd prenosova
ststava a.s., nedan kallat SEPS). ATEL betala-
de enligt avtalet mer &n hélften av kostnader-
na for byggandet av den dnnu inte uppforda
Lemesany-Krosno-ledningen fran Polen till
Slovakien, mot prioriterat tilltriade till led-
ningen under en faststélld och icke fornybar
period om 16 ar.

3. Kommissionen har nu yrkat att domstolen
ska forklara att Republiken Slovakien, genom

3 — Avtalet ingicks mellan Tjeckiska och Slovakiska socialistiska
republikerna och Schweiziska edsforbundet. Inga fragor
rérande statssuccessionen for Tjeckoslovakiska socialistiska
republiken och tillimpligheten av investeringsskyddsavtalet i
forhallande till Republiken Slovakien efter dess sjilvstandig-
het har aktualiserats.
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att inte sdkerstilla ett icke-diskriminerande
tilltrade till nétet for eloverforing, underlatit
att uppfylla sina skyldigheter enligt artiklar-
na 20.1 och 9 e i direktiv 2003/54. Aven om
kommissionen inte uttryckligen har yrkat att
Republiken Slovakien ska héva avtalet mellan
ATEL och SEPS framgar det av dess inlagor
att kommissionen dr av den uppfattningen,
eftersom den anfort att Republiken Slovakien
inte ar skyldig att upprétthélla avtalet och att
enbart en underlitenhet att tillimpa avtalet
inte dr tillrackligt for att komma till ratta med
den pastddda overtradelsen. Kommissionen
har hirvid underforstatt begart att domstolen
ska prova huruvida Republiken Slovakien &r
skyldig att héva avtalet.

4. Republiken Slovakien, & andra sidan, har
gjort gillande att avtalet dr skyddat som en
investering enligt energistadgefordraget och
att direktiv 2003/54 ska tolkas konformt med
EU:s forpliktelser enligt detta fordrag.
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II — Tillampliga bestimmelser

A — Folkrditten

1. Wienkonventionen om traktatritten*

5. Artikel 31 i Wienkonventionen, med rub-
riken "Allmén regel om tolkning’; har f6ljande
lydelse:

”1. En traktat skall tolkas arligt i dverens-
stimmelse med den gingse meningen av
traktatens uttryck sedda i sitt sammanhang
och mot bakgrunden av traktatens dndamaél
och syfte.

4. Ett uttryck skall tilliggas en speciell me-
ning, om det faststallts att detta var parternas
avsikt”

4 — Undertecknad i Wien den 23 maj 1969, tridde i kraft den
27 januari 1980 (1155 UNTS 331, nedan kallad Wienkonven-
tionen). Bada landerna ar parter i Wienkonventionen, Repu-
bliken Slovakien genom statssuccession.
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2. Energistadgefordraget®

6. I artikel 10.1 i energistadgefordraget fore-
skrivs foljande:

"Alla fordragsslutande parter skall i enlighet
med bestimmelserna i detta fordrag framja
och skapa stabila, réttvisa, formanliga och
klara villkor f6r andra avtalsslutande parters
investerare for investeringar inom deras om-
raden. Sédana villkor skall innefatta en for-
pliktelse att alltid ge investeringar som gors
av investerare fran andra fordragsslutande
parter en skilig och rittvis behandling. Sé-
dana investeringar skall ocksé atnjuta storsta
mojliga skydd och sikerhet och ingen for-
dragsslutande part skall pa nagot sétt genom
oskiliga och diskriminerande atgirder hindra
deras drift, underhall, anvidndning, utnytt-
jande eller avyttrande. Sddana investeringar
skall aldrig ges en behandling som &r mindre
férmanlig dn den, som foreskrivs i internatio-
nell ritt, inbegripet fordragsenliga ataganden.
Alla fordragsslutande parter skall uppfylla
alla de skyldigheter de atagit sig gentemot en
investerare eller en investering gjord av an-
nan fordragsslutande parts investerare”

5 — Energistadgefordraget undertecknades i december 1994 och
tridde i kraft i april 1998. Republiken Slovakien, Schweiziska
edsforbundet och EG var alla parter i energistadgefordraget
vid den relevanta tiden.

7. Artikel 13 i energistadgefordraget ror
expropriation. Dér anges i relevanta delar
foljande:

”1. Investeringar tillhorande investerare fran
en fordragsslutande part i annan fordragsslu-
tande parts omrade skall inte nationaliseras,
exproprieras eller goras till foremal for atgard
eller atgarder som har motsvarande verkan
(i det foljande kallad expropriation) med un-
dantag for nér sddan expropriation

a) motiveras av ett indamal som ligger i det
allménnas intresse,

b) ar icke-diskriminerande,

c) utfors under iakttagande av gillande lag
och

d) atfoljs av betalning av prompt, adekvat
och effektiv ersittning”

3. Investeringsskyddsavtalet

8. lartikel 1 i investeringsskyddsavtalet, med
rubriken "Definitioner”, foreskrivs i relevanta
delar foljande:
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”2) Begreppet ’investering’ innefattar varje
form av tillgang och i synnerhet

c) ansprék pa och rittigheter till varje form
av prestation med ekonomiskt vérde,

9. I artikel 3 i investeringsskyddsavtalet, med
rubriken “Fridmjande och tillitande’, fore-
skrivs foljande:

”1) Fordragsslutande part ska inom sitt ter-
ritorium frimja investeringar av investerare
fran den andra fordragsslutande parten och
tillata sadana investeringar i enlighet med
sina lagar och andra foreskrifter.

10. I artikel 4, med rubriken ”Skydd och be-
handling’, féreskrivs foljande:

”1) Fordragsslutande part ska inom sitt terri-
torium skydda investeringar som gjorts i en-
lighet med dess lagar och andra foreskrifter
av investerare fran den andra fordragsslutan-
de parten och ska inte genom orimliga eller
diskriminerande atgarder forsdmra driften,
underhallet, anvidndningen, utnyttjandet, ut-
vidgningen, forséljningen eller likvidationen
av sddana investeringar ...

2) Fordragsslutande part ska sikerstilla
en réttvis och skilig behandling inom dess
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territorium av investeringar gjorda av inves-
terare fran den andra foérdragsslutande par-
ten. Sddan behandling ska inte vara mindre
formanlig 4n vad fordragsslutande part ger
investeringar som dess egna investerare gjort
inom dess territorium eller som ges investe-
ringar gjorda av mest gynnad nations investe-
rare, om den senare behandlingen skulle vara
féormanligare...”

11. T artikel 6, med rubriken ”"Avhidndande
och kompensation’, foreskrivs f6ljande:

”1) Ingen av de fordragsslutande parterna
ska, direkt eller indirekt, vidta nagon atgard
som expropriation, nationalisering eller at-
géirder av motsvarande art eller verkan avse-
ende investeringar gjorda av investerare fran
den andra fordragsslutande parten, om inte
atgiarden sker for att tillvarata ett allmédnin-
tresse och pé ett icke-diskriminerande sitt
under iakttagande av gillande lag, med for-
ordnande om att effektiv och adekvat kom-
pensation ska utga...”

12. I artikel 9, med rubriken "Tvister mellan
en fordragsslutande part och en investerare
fran den andra férdragsslutande parten’, fore-
skrivs foljande:

”1) For att losa tvister rorande investeringar
mellan en fordragsslutande part och en inves-
terare fran den andra férdragsslutande parten
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ska, utan att det paverkar tillimpningen av
artikel 10 i investeringsskyddsavtalet (Tvister
mellan fordragsslutande parter), samrad dga
rum mellan berorda parter.

2) Om sddant samrad inte inom sex ménader
leder fram till en 16sning av tvisten ska den pa
begiran av investeraren hianskjutas till skilje-
namnd. En sédan skiljendmnd ska upprittas
pa foljande satt:

a) Skiljendmnden ska upprittas for varje
enskilt fall. ...

b) Om de tidsperioder som anges under a)
i denna artikel inte iakttagits far endera
part i tvisten, om det inte triffas nagon
annan 6verenskommelse, uppmana ord-
féranden vid Skiljedomstolen vid Inter-
nationella handelskammaren i Paris att
genomféra nédvindiga utndmningar. ...

¢) Om inte parterna i tvisten har Gverens-
kommit om annat ska skiljendmnden
faststélla sina forfaranderegler. Dess be-
slut ar slutligt och bindande. Envar av de
fordragsslutande parterna ska sakerstilla
skiljedomens erkdnnande och verkstil-
lighet. ...

3) For det fall att bada parter tilltriatt Wash-
ingtonkonventionen av den 18 mars 1965 om
bildggande av investeringstvister mellan stat
och medborgare i annan stat kan tvister en-
ligt denna artikel pa begiran av investeraren

och som ett alternativ till forfarandet enligt
punkt 2 i denna artikel, hanskjutas till Inter-
national Centre for Settlement of Investment
Disputes.

5) Ingen av de fordragsslutande staterna far
driva en tvist som hénskjutits till skiljefor-
farande genom diplomatiska kanaler, savida
inte den andra fordragsslutande staten inte
erkanner eller foljer det avgorande som lam-
nats av en skiljendmnd”

13. I artikel 10 med rubriken "Tvister mellan
fordragsslutande parter” foreskrivs f6ljande:

”1) Tvister mellan fordragsslutande parter
angéende tolkningen eller tillimpningen av
bestimmelserna i investeringsskyddsavtalet
ska bildggas genom diplomatiska kanaler.

2) Om de fordragsslutande parterna inte kan
nd en Overenskommelse inom tolv ménader
fran tvistens borjan ska denna tvist pa begi-
ran av endera part hénskjutas till en skilje-
ndmnd bestadende av tre ledaméter. Var och
en av de fordragsslutande parterna ska utse
var sin ledamot, vilka tillsammans ska utse en
ordférande som ska vara medborgare i tredje
land.
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7) Skiljenamndens avgoéranden é&r slutliga
och bindande for var och en av de fordrags-
slutande parterna.”

14. 1 artikel 11, med rubriken "Uppfyllande
av ataganden” foreskrivs foljande:

”Var och en av de fordragsslutande parterna
ska kontinuerligt sikerstélla att de ataganden
som gjorts uppfylls med avseende pa inves-
teringar som gjorts av investerare fran den
andra fordragsslutande parten”

B — ElU-rdtten

1. EG-fordraget®

15. Artikel 307 EG har foljande lydelse:

"De rittigheter och forpliktelser som foljer
av avtal som ingatts fére den 1 januari 1958
eller, for stater som senare ansluter sig, fore
tidpunkten for deras anslutning mellan & ena

6 — Eftersom forevarande fordragsbrottstalan vicktes innan for-
draget om Europeiska unionens funktionssatt (EUT C 115,
2008, s. 47) tridde i kraft, hinvisas genomgdende till for-
draget om upprittandet av Europeiska gemenskapen (EGT
C 325, 2002, s. 33).
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sidan en eller flera medlemsstater och & an-
dra sidan ett eller flera tredje ldnder skall inte
péaverkas av bestaimmelserna i detta fordrag.

I den man dessa avtal inte dr forenliga med
detta fordrag skall den eller de berérda med-
lemsstaterna vidta alla ldmpliga atgarder for
att undanréja det som dr oforenligt med for-
draget. Medlemsstaterna skall vid behov bist&
varandra i detta syfte och i forekommande fall
inta en gemensam hallning.

2. Direktiv 2003/54

16. I artikel 9 i direktiv 2003/54, med rubri-
ken "Uppgifter som éligger de systemansva-
riga for overforingssystemet’, foreskrivs i re-
levanta delar foljande:

"Varje systemansvarig for overforingssyste-
met skall ansvara for f6ljande:

e) Att ingen diskriminerande &tskillnad
gors mellan systemanvéndare eller kate-
gorier av systemanvéndare, i synnerhet
inte till forman for anknutna foretag”
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17. T artikel 20, med rubriken "Tilltrade for
tredje part’, i direktiv 2003/54 foreskrivs
foljande:

”1. Medlemsstaterna skall se till att det in-
fors en ordning for tredje parts tilltride
till overforings- och distributionssyste-
men grundad pa offentliggjorda tariffer,
som skall gilla for alla berattigade kun-
der samt tillimpas objektivt och utan att
nagon diskriminerande atskillnad gors
mellan systemanvidndarna. Medlemssta-
terna skall se till att dessa tariffer, eller
de metoder som anvints for att berikna
dem, dr godkidnda innan de trader i kraft
i enlighet med artikel 23 samt att tariffer-
na — och metoderna om endast dessa har
godkints — offentliggors innan de trdder
i kraft.

2. Den systemansvarige for overforings- el-
ler distributionssystemet far végra tilltré-
de till systemet om det saknar nédvéndig
kapacitet. Vil grundade skil som sirskilt
tar hdnsyn till artikel 3 maste anforas for
en sadan végran. Vid behov, och om till-
tride till systemet har végrats, skall med-
lemsstaterna se till att den systemansva-
rige tillhandahéller relevant information
om vilka dtgdrder som skulle erfordras
for att forstdrka systemet. Den part som
begir sddan information far aldggas en
rimlig avgift for att tdcka kostnaderna for
tillhandahallande av informationen”

18. De undantag som foreskrivs i artikel 26 i
direktiv 2003/54 giller inte i forevarande mal.

19. Enligt artikel 29 i direktiv 2003/54 ska
direktiv 96/62 upphora att gilla fran och
med den 1 juli 2004 utan att det paverkar
medlemsstaternas forpliktelser nir det géller
tidsfrister for inforlivande och tillimpning av
ndmnda direktiv.

20. Medlemsstaterna ska enligt artikel 30 i
direktiv 2003/54 sitta i kraft de lagar och an-
dra forfattningar som ar nddvéndiga for att
folja detta direktiv senast den 1 juli 2004

21. Enligt artikel 31 i direktiv 2003/54 tridde
direktivet i kraft den tjugonde dagen efter det
att det hade offentliggjorts i Europeiska unio-
nens officiella tidning. Direktivet offentlig-
gjordes den 15 juli 2003.

3. Forordning nr 1228/2003

22. 1 artikel 7, med rubriken "Nya sam-
manldnkningar’, foreskrivs i relevanta delar
foljande:

”1. Nya likstromsldnkar far pa begdran un-
dantas fran bestimmelserna i artikel 6.6. i

7 — Europaparlamentets och radets forordning (EG)
nr 1228/2003 av den 26 juni 2003 om villkor for tilltrade till
nit for gransoverskridande elhandel (EUT L 176, s. 1).
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denna forordning och i artikel 20 och arti-
kel [23.2, 23.3 och 23.4] i direktiv [2003/54],
i enlighet med foljande villkor:

a) Investeringen maéste stirka konkurren-
sen vad giller elforsorjning.

b) Den riskniva som ar férenad med inves-
teringen dr saddan att investeringen inte
skulle bli av om inte undantag beviljades.

¢) Sammanldnkningen maste dgas av en fy-
sisk eller juridisk person som atminstone
till juridisk form ar skild fran de syste-
mansvariga inom vilkas system infra-
strukturen kommer att byggas upp.

d) Avgifter tas ut frdin sammanldnkningens
anvindare.

e) Sedan marknaden delvis har 6ppnats i
enlighet med artikel 19 i direktiv 96/92/
EG har inget kapital och inga drifts-
kostnader foér sammanlédnkningen ater-
vunnits ur nagon del av avgifterna for
anviandningen av de oOverforings- eller
distributionssystem som sammanbinds
av sammanldnkningen.
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f) Undantaget kommer inte att skada kon-
kurrensen eller en effektivt fungerande
inre marknad for el eller hindra det regle-
rade system till vilket sammanlankning-
en dr kopplad fran att fungera effektivt.

3. Punkt 1 skall dven tillimpas pd vésent-
liga kapacitetsokningar i befintliga samman-
lankningar.

4. a) Tillsynsmyndigheten fér fran fall till fall
besluta om det undantag som avses i punk-
terna 1 och 2. Medlemsstaterna far emeller-
tid foreskriva att tillsynsmyndigheterna skall
overlamna ett yttrande till den berérda myn-
digheten i medlemsstaten, nir ett formellt be-
slut skall fattas vid en begidran om undantag.
Yttrandet skall offentliggoras tillsammans
med beslutet.

5. Beslutet om undantag skall omedelbart
anmalas till kommissionen av den behoriga
myndigheten tillsammans med alla relevanta
upplysningar om beslutet. Dessa upplysning-
ar far 6verldmnas till kommissionen i samlad
form, vilket gor det mojligt for kommissionen
att fatta ett vilgrundat beslut.

Senast tvd ménader efter mottagandet av
en anmailan far kommissionen kréva att den
berdrda tillsynsmyndigheten eller medlems-
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staten andrar eller aterkallar beslutet att be-
vilja ett undantag. Tvamanadersperioden kan
forlangas med ytterligare en ménad under
vilken kommissionen inskaffar ytterligare
upplysningar.

III — Bakgrund och forfarandet

23. ATEL och SEPS foregangare slét den
27 oktober 1997 det avtal varigenom SEPS
gav ATEL ritten att 6verféra 300 MW i en
400kV elektricitetsledning i den dnnu inte
byggda Lemesany-Krosno-ledningen mellan
Polen och Slovakien under en tidsperiod pa
16 ar, vilken period l6per ut den 31 septem-
ber 2014. Republiken Slovakien &r inte part i
det avtalet. Ledningen forvantades kunna tas
i bruk fran den 1 oktober 1998. ATEL hade
ritt att frantrdda avtalet om ledningen inte
var i bruk senast den 1 oktober 1999.

24. 1 utbyte mot denna 6verforingskapacitet
skulle ATEL betala ett engangsbelopp pa mer
an 50 procent av de nodvindiga kostnaderna
for att bygga Lemesany-Krosno-ledningen i
Slovakien och en 6verforingsavgift som skulle
berdknas vartannat ar enligt en formel som

preciserades i avtalet. Parterna har ritt att
overlata sina rattigheter och skyldigheter en-
ligt avtalet till en eftertrddare under forutsétt-
ning att eftertrddaren kan uppfylla skyldighe-
terna enligt avtalet.

25. Avtalet, som upprittades pa tyska, dr en
privatrattslig handling som omfattas av 6s-
terrikisk ratt. I avtalet foreskrivs att tvister
mellan parterna ska bildggas genom skilje-
forfarande enligt de regler som faststallts av
Internationella handelskammaren i Paris.

26. Republiken Slovakien undertecknade an-
slutningsfordraget den 16 april 2003. Di-
rektiv 2003/54 offentliggjordes en kort tid se-
nare, den 26 juni 2003. Republiken Slovakien
blev genom anslutningsfordraget medlems-
stat i EU den 1 maj 2004.® Som medlemsstat
i EU har den att uppfylla alla skyldigheter en-
ligt EG-fordraget. Eftersom inforlivandefris-
ten for direktiv 2003/54 16pte ut i juni 2004,
utgjorde det direktivet inte del av den gemen-
skapslagstiftning (acquis communautaire)
som Republiken Slovakien forviantades infor-
liva vid tiden f6r EU-intrédet. Vidare inneholl
anslutningsakten inga villkor rérande till-
lampningen av direktiv 96/92 p& Republiken
Slovakien.’

8 — Fordrag mellan Konungariket Belgien, Konungariket Dan-
mark, Forbundsrepubliken Tyskland, Republiken Grekland,
Konungariket Spanien, Republiken Frankrike, Irland, Repu-
bliken Italien, Storhertigdomet Luxemburg, Konungariket
Nederldnderna, Republiken Osterrike, Republiken Portu-
gal, Republiken Finland, Konungariket Sverige, Forenade
konungariket Storbritannien och Nordirland (Europeiska
unionens medlemsstater) och Republiken Tjeckien, Repu-
bliken Estland, Republiken Cypern, Republiken Lettland,
Republiken Litauen, Republiken Ungern, Republiken Malta,
Republiken Polen, Republiken Slovenien, Republiken Slova-
kien om Republiken Tjeckiens, Republiken Estlands, Repu-
bliken Cyperns, Republiken Lettlands, Republiken Litauens,
Republiken Ungerns, Republiken Maltas, Republiken Polens,
Republiken Sloveniens och Republiken Slovakiens anslut-
ning till Europeiska unionen (EUT L 236, 2003, s. 17).

9 — Enligt kommissionen kunde Republiken Slovakien ha begirt
en Overgangslosning i sin anslutningsakt, bekréftande dess
ritt att fortsitta att forbehalla ATEL 6verforingskapacitet.
Jag kommer att préva detta argument nedan.
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27. Den 10 april 2006 skickade kommissio-
nen en formell underrittelse till Republiken
Slovakien, f6ljd av ett motiverat yttrande den
15 december 2006. Den har i sin ansokan till
domstolen anfort att det prioriterade tilltrade
som getts ATEL enligt avtalet dr oforenligt
med Slovakiens skyldigheter enligt artik-
larna 9 e och 20.1 i direktiv 2003/54, som ror
icke-diskriminerande tilltrdde till natet for
eloverforing.

28. Enligt domstolens praxis ska fragan hu-
ruvida det foreligger en 6vertradelse bedomas
utifrdn den situation som rader vid utgangen
av den period som angetts i det motiverade
yttrandet, det vill siga tvd ménader efter den
15 december 2006.

IV — Bedomning

29. Vid bedémningen av detta mal ska jag
forst behandla nagra inledande fragor och
ddrefter prova huruvida Republiken Slova-
kiens behandling av ATEL utgér diskrimi-
nering, i strid med direktiv 2003/54. Om sa
ar fallet, ska jag prova huruvida en sadan

10 — Domstolens dom av den 27 november 1990 i mal C-200/88,
kommissionen mot Grekland (REG 1990, s. 1-4299),
punkt 13, av den 31 mars 1992 i mal C-362/90, kommis-
sionen mot Italien (REG 1992, s. [-2353), punkt 10, och av
den 7 mars 2002 i méal C-29/01, kommissionen mot Spanien
(REG 2002, s. I-2503), punkt 11.
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behandling &r forsvarlig med hinsyn till ener-
gistadgefordraget eller artikel 307.1 EG.

A — Inledande fragor

30. Forevarande fall ger upphov till tva pre-
limindra fragor, namligen i) huruvida SEPS
upptrddande kan tillskrivas Republiken Slo-
vakien, och ii) huruvida domstolen eller kom-
missionen kan tvinga Republiken Slovakien
att héva ett privatrattsligt avtal for att komma
till ritta med dess 6vertriadelse.

31. Nér det giller den forsta fragan fram-
gar det, 4ven om ingen av parterna tagit
upp frdgan om SEPS dgande, att Republi-
ken Slovakien &dger 100 procent av aktierna i
SEPS." Diarmed kan SEPS upptridande till-
skrivas Republiken Slovakien, eftersom ett
statligt dgt foretags upptradande tillskrivs
medlemsstaten. *

32. Nir det giller den andra fragan framgér
det av Republiken Slovakiens svarsinlaga att
den slovakiska energimyndigheten (URSO)
var negativ till det prioriterade tilltrade som

11 — http://www.sepsas.sk/seps/en_Clanok012.asp?kod=128
12 — Se, exempelvis, dom av den 25 april 1996 i mél C-87/94,
kommissionen mot Belgien (REG 1996, s. 1-2043).
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getts ATEL. Detta ledde till en dndrad praxis
nédr det giller tilltrade till natverket. Enligt
skrivelser som bifogats Republiken Slova-
kiens svarsinlaga fran ordféranden for URSO
och ordféranden for SEPS, bada daterade den
10 juli 2009 och upprittade med avseende pa
forevarande mal, har ATEL inte lédngre prio-
riterat tilltrdde till nétverket, utan forvéirvar
sedan den 1 januari 2008 hela sin kapacitet
genom ett auktionsforfarande.

33. Enligt kommissionen é&r det inte tillrack-
ligt att atgérda intranget, eftersom avtalet
mellan ATEL och SEPS alltjamt géller. Den
har till stod f6r denna uppfattning anfort att
domstolen har fastslagit att en administrativ
praxis inte &r en tillrdcklig atgérd for att kom-
ma till ratta med en 6vertrédelse.

34. Domstolen fastslog i domen i malet kom-
missionen mot Grekland att enbart en admi-
nistrativ praxis, vilken ar av sddan art att den
kan dndras genom att myndigheterna éndrar
uppfattning, inte befriar medlemsstaterna
fran skyldigheten att upphdva lagstiftning
som dr oférenlig med gemenskapsritten. '
Enligt denna réttspraxis ér det bara genom en
lagéndring som ett upphorande av Overtré-
delsen kan sikerstillas.

13 — Dom av den 14 juli 1988 i mal C-38/87, kommissionen mot
Grekland (REG 1988, s. 4415), punkterna 9, 10, 12 och 16.

35. 1forevarande mal har emellertid 6vertré-
delsen sin grund i ett privatrittsligt avtal mel-
lan tva foretag vilket omfattas av Osterrikisk
ritt, och inte i lagstiftning eller annan regle-
ring. Det ar dérfor inte klart vilka rattsliga at-
gédrder som Republiken Slovakien skulle vidta
sasom medlemsstat med avseende pa avtalet
for att komma till ritta med den péstadda
overtradelsen. Réttspraxis enligt domen i ma-
let kommissionen mot Grekland ar saledes
inte direkt tillamplig i detta fall.

36. Situationen i férevarande mal ger saledes
upphov till intressanta fragor om huruvida
medlemsstaten dven &r skyldig att fa ett pri-
vatrittsligt avtal upphévt for att 6vertriddelsen
ska upphora. Fragan huruvida en medlems-
stat ar skyldig att upphéva ett avtal ndr dom-
stolen konstaterar att det foreligger en Gver-
triddelse har huvudsakligen diskuterats inom
offentlig upphandling.™ Enligt min mening
ar denna rdttspraxis av begrénsat virde, ef-
tersom sjilva syftet med reglerna om offentlig
upphandling ar att reglera hur avtal triffas
och tilldelas av upphandlande myndigheter
eller organ som anvénder offentliga medel. Sa
ar inte fallet ndr det géller eldistribution.

37. Det forefaller, utanfér omradet for offent-
lig upphandling, tvivelaktigt att en medlems-

14 — Dom av den 10 april 2003 i de férenade malen C-20/01
och C-28/01, kommissionen mot Tyskland (REG 2003,
s. 1-3609). Dom av den 28 oktober 1999 i mal C-328/96,
kommissionen mot Osterrike (REG 1999, s. I-7479).
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stat skulle vara skyldig att fa ett giltigt avtal
mellan tva foretag upphévt. Sddana atgérder
skulle utgora ett asidosittande av rattssiker-
hetsprincipen och skulle utgora en bestraff-
ning av oskyldiga utomstdende for over-
triadelser som annan gjort sig skyldig till. I
principerna for en europeisk avtalsritt anges
att det bara ér i undantagsfall som en lag6ver-
triadelse automatiskt leder till att ett avtal ska
anses vara ogiltigt. Det krdvs darvid att det
foreligger ett tillrackligt klart &sidoséttande
av en allmén réttsprincip eller en tvingande
rittsregel. °

38. Det ska framhallas att d&ven om Republi-
ken Slovakien vore part i avtalet skulle denna
medlemsstat enligt min mening inte ha ratt
att frantrdda avtalet utan ATEL:s samtycke.
Det framgér av handlingarna i malet att ATEL
har hévdat sin ratt enligt avtalet. '°

B — Foreligger det diskriminering enligt di-
rektiv 2003/54?

39. Kommissionen har gjort géllande att for-
behallandetavendelavoverforingskapaciteten

15 — Artiklarna 15:101 och 15:102. Se http://frontpage.cbs.dk/
law/commission_on_european_contract_law/Skabelon/
pecl_engelsk.htm

16 — Det framgdr inte av akten varfor avtalet inte ldngre tillim-
pas mellan parterna. Eftersom ATEL inte ér part i foreva-
rande mal, dr det omajligt att fa klarhet i vad bolaget anser
i denna fraga. Enligt min mening kan det finnas godtagbara
ekonomiska eller rittsliga skil for att ATEL — samtidigt som
bolaget inte kraver att avtalet tillimpas — inte ar berett att
avsta fran sin ritt enligt avtalet.
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till ett foretag innebér att det foretaget ges en
privilegierad stillning till nackdel for andra
anvéndare, vilket i sin tur utgér diskrimine-
ring mellan olika foretag som soker tilltrade
till ndtverket. Den har dérvid héanvisat till do-
men i malet VEMW, dér domstolen slog fast
att direktiv 96/92 utgjorde hinder for atgarder
som reserverade kapacitet for granséverskri-
dande el6verforing, nir sadana atgérder inte
godkénts enligt det undantag som angetts i
artikel 24 i det direktivet. '’

40. Slovakien har gjort gillande att ATEL,
eftersom det i vésentlig man bidragit till
byggandet av Lemesany-Krosno-ledningen,
befinner sig i en annan situation &n andra
anvindare. Att behandla det foretaget annor-
lunda utgér darfor inte diskriminering.

41. Enligt fast réttspraxis innebér likabe-
handlingsprincipen att jimférbara fall inte
far behandlas olika och olika situationer inte

17 — Dom av den 7 juni 2005 i mél C-17/03, VEMW (REG 2005,
s. 1-4983).
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behandlas lika, utan att det foreligger saklig
grund.™®

42. Prioriterad tillgang till 300 MW i Leme-
sany-Krosno-ledningen utgor en atskillnad i
behandling mellan ATEL och andra foretag
som vill ha tilltréde till natet. Den fraga som
ska provas dr déarfor huruvida ATEL befinner
sig i en situation som &r jamforbar med dessa
andra foretag.

1. Utgor prioriterat tilltrdde alltid diskrimi-
nering? Det synsitt som ligger till grund for
domen i méalet VEMW

43. Domen i malet VEMW rorde reserveran-
det av en del av kapaciteten i det granséver-
skridande Gverforingssystemet for elimport
till Nederldnderna till formén for ett tidiga-
re monopol (Samenwerkende Elektriciteits
Produktiebedrijven NV, senare Nederlands
Elektriciteit Administratiekantoor BV, nedan
kallat SEP/NEA). SEP/NEA hade att tillhan-
dahalla tjanster av allménintresse vars syfte

18 — Dom av den 12 mars 2002 i de férenade malen C-27/00
och C-122/00, Omega Air (REG 2002, s. 1-2569),
punkt 79 och dér angiven rittspraxis. Se dven dom av den
14 april 2005 i de férenade mélen C-128/03 och C-129/03,
AEM och AEM Torino (REG 2005, s. 1-2861), punkt 58
och dir angiven rittspraxis, av den 12 december 2002 i
mal C-442/00, Rodriguez Caballero (REG 2002, s. I-11915),
av den 9 september 2003 i mal C-137/00, Milk Marque och
National Farmers’ Union (REG 2003, s. 1-7975), punkt 126,
av den 20 september 1988 i mal C-203/86, Spanien mot
radet (REG 1988, s. 4563), punkt 25, av den 17 april 1997
i mal C-15/95, EARL de Kerlast (REG 1997, s. 1-1961),
punkt 35, av den 13 april 2000 i mal C-292/97, Karlsson
(REG 2000, s. 1-2737), punkt 39, och av den 6 mars 2003
i mal C-14/01, Niemann (REG 2003, s. -2279), punkt 49.

var att sdkerstilla elleveranser i Nederlin-
derna for aterforsiljning till rimliga priser.
Mot denna bakgrund hade SEP/NEA, innan
direktiv 96/92 tridde i kraft, triaffat en rad in-
ternationella avtal om elimport och hade dar-
med behov av den kapacitet som reserverats
for foretaget. Foretaget gjorde dérfor géllande
att det befann sig i en situation som skiljde
sig fran andra foretags och att det dérfor inte
forelag nagon diskriminering.

44. Domstolen avfirdade underforstatt detta
argument. Den anfoérde att eftersom SEP/
NEA inte langre hade denna uppgift, till f6ljd
av att direktiv 96/92 och den relevanta natio-
nella lagstiftning som inférlivade det direk-
tivet hade tratt i kraft, befann sig foretaget
i en med de andra operatorerna jamforbar
situation.

45. Domstolen provade direfter huruvida
denna sirbehandling var motiverad,” och
konstaterade att s& inte var fallet. Den hin-
visade dérvid till artikel 24 i direktiv 96/92.
Medlemsstaterna kunde inte ensidigt sér-
behandla elimportorer pa den grunden att
det vore mgjligt att erhalla undantag enligt

19 — Domen i milet VEMW (ovan fotnot 17), punkt 54.
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direktivet,” da detta skulle riskera att savil
artikel 24 som direktivet sjélvt skulle forlora
sin dndamalsenliga verkan.?" Domstolen f6-
refaller av detta ha dragit slutsatsen att diskri-
minering aldrig kan motiveras enligt direkti-
vet om inte undantag har beviljats. *

46. Det har gjorts gillande att det varken &r
riktigt eller onskvirt att, saisom kommissio-
nen har gjort, dra den slutsatsen att domen
i det malet utgor en allmén princip enligt vil-
ken prioriterat tilltride alltid utgér diskrimi-
nering om inte undantag beviljats.

47. For det forsta giller kritiken situatio-
ner nir undantag inte dr mojligt. Tekniskt
sett kan synsdttet i domen i mélet VEMW
inte tillimpas i den situationen, vilket med-
for att det skapas en tidsmadssig lucka och
leder till diskriminerande behandling mel-
lan investerare beroende pa nir deras inves-
teringar gjordes. Séledes kan investeringar
som gjorts innan undantagsbestimmelsen i
direktiv 96/92 16pte ut (den 20 februari 1998)
och sddana som gjorts efter det att férordning
nr 1228/2003 triddde i kraft (den 1 juli 2004)

20 — Domen i malet VEMW (ovan fotnot 17), punkt 61.

21 — Domen i mélet VEMW (ovan fotnot 17), punkterna 58
och 61-63.

22 — Detta dr hur kommissionen forefaller ha tolkat domen
i malet VEMW. Se Commission staff working document
on the decision C-17/03 of June 2005 of the Court of Jus-
tice of the European Communities SEC (2006) 547, av den
26 april 2006.
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undantas fran diskrimineringsbestdmmelser-
na, medan investeringar som gjorts mellan
dessa tidpunkter inte kan undantas. Det har
med rétta framhéllits att detta dr ett méarkligt
resultat. ”

48. For det andra kan det finnas skl att be-
handla oberoende investerare annorlunda
dn andra foretag som onskar tilltrade till el-
ledningar. Investeringar &r viktiga inom en-
ergisektorn da det inom denna sektor krivs
savil byggande av nya ledningar som utveck-
ling av befintlig teknik.?* Genomférandet av
sddana projekt dr mycket kostsamt.? Efter-
som elndt utgdr naturliga monopol,* ar det
ur marknadsliberaliseringssypunkt onskvart
att privata foretag investerar i niten, da detta
hjalper till att bryta upp tidigare monopol.
Kommissionen har vidare fastslagit att re-
serverande av kapacitet i syfte att sikerstélla
investeringar inte dr konkurrensbegransande

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

24 — Se, exempelvis, den Europaomfattande tiodriga investe-
ringsplan som anges i férordning nr 1228/2003.

25 — Talus, K. and Wilde, T., Electricity interconnectors in EU
law: energy, security, long term infrastructure contracts
and competition law, European Law Review [2007] Vol. 32,
nr.1,s. 133.

26 — Helm, D, Energy, the State and the Market — British Energy
Policy since 1979 (OUP, 2003), s. 407.
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i den mening som avses i artikel 81 EG och
heller inte strider mot artikel 82 EG.*

49. Aven om jag instimmer i denna kritik
ar det sa, att det synsatt som ligger till grund
for domen i milet VEMW passar béttre in i
hela det system for marknadsliberalisering
som lagstiftaren efterstravar inom ramen for
energipolitiken.

50. Syftet med EU:s energipolitik &r att 5ppna
marknader, 6ka konkurrensen pa marknaden
och skapa jamlika marknadsforutsattningar
genom att inte ldngre forménsbehandla fore
detta monopol.?® Principen om tilltride pa
lika villkor &r avgorande for att uppna detta
mal.*

51. Liberaliseringssyftet maste emellertid
vigas mot intresset att frimja investeringar

27 — Beslut COMP/E-3/37.921, "Viking Cable” (EGT C 247,
2001, s. 11). Se dven kommissionen, XXXIIL:e rapporten
om konkurrenspolitiken (2003), s. 202.

28 — Skilen 1-5 i direktiv 2003/54. Se édven dom av den
22 maj 2008 i mél C-439/06, Citiworks AG (REG 2008,
s. 1-3913), punkt 38, och av den 9 oktober 2008 i mal
C-239/07, Sabatauskas (REG 2008, s. I-7523), punkt 31.

29 — Se generaladvokaten Stix-Hackls forslag till avgorande i det
i fotnot 17 ovan nimnda malet VEMW, punkt 58.

inom energisektorn,® di detta &r sirskilt
viktigt for att sdkerstélla leveranssikerheten
inom EU.*

52. Syftet att frdmja investeringar dventy-
ras enligt min mening inte genom domen
i malet VEMW eller av direktiv 2003/54,
eftersom dessa inte bygger pa ett totalfor-
bud mot diskriminering.* Gemenskaps-
lagstiftaren beaktade behovet av att under
vissa forhéllanden skydda investeringar en-
ligt direktiv 2003/54.% Salunda foreskrivs
i artikel 7 i forordning nr 1228/2003 att nya
sammanldnkningar efter anstkan kan un-
dantas fran bestimmelserna i artikel 20 i di-
rektiv 2003/54 pa de villkor som anges i den
artikeln. Sammanldnkningar definieras, savitt
géller tillimpning av den foérordningen, som

30 — Se, bland annat, kommissionens gronbok "En europeisk
strategi for en hallbar, konkurrenskraftig och trygg energi-
forsorjning’; 8.3.2006, KOM(2006) 105 slutlig, i vilken kom-
missionen anfér att EU:s energipolitik syftar till att uppritta
en inre energimarknad som ér integrerad, hallbar, konkur-
renskraftig och siker.

31 — Saledes har Europaparlamentets och radets direktiv
2005/89/EG av den 18 januari 2006 om étgéirder for
att trygga elfoérsorjning och infrastrukturinvesteringar
(EUT L 33, 2006, s. 22) det uttalade syftet att sikerstélla till-
rickliga investeringar i elproduktionskapacitet for att siker-
stilla en lamplig balans mellan tillgdng och efterfragan.

32 — Det dr dven intressant att notera att direktiv 2009/72, det
nya direktiv som ersitter direktiv 2003/54, innehaller
uttryckliga bestimmelser om koordinering av investerings-
planer i EU mellan medlemsstaterna (se kommissionens
meddelande till parlamentet 2007/0195 COD).

33 — Artikel 7 i forordning nr 1228/2003 som giller fran den
1 juli 2004.
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en Overforingsledning som passerar griansen
mellan medlemsstater. **

53. Saledes ér det i detta system under vissa
forhallanden tillatet med sidrbehandling, &dven
om den slutligen kontrolleras av kommis-
sionen. Enligt det forfarande som foreskrivs
i artikel 7 i féorordning nr 1228/2003 far till-
synsmyndigheten frén fall till fall besluta om
undantag fran artikel 20 i direktiv 2003/54
vid investeringar i nya likstromsldnkar. Med-
lemsstaterna far dven foreskriva att tillsyns-
myndigheten ska 6verlimna sitt yttrande 6ver
ansdkan om undantag till den behoriga myn-
digheten i medlemsstaten for formellt be-
slut.*® Kommissionen underrittas sedan om
beslutet om undantag sa att den kan granska
detta beslut. Efter att ha granskat undantaget
far den kréva att den berérda tillsynsmyndig-
heten i medlemsstaten dndrar eller &terkallar
beslutet att bevilja ett undantag.

54. Mot denna bakgrund ér den allmidnna
regeln, att prioriterat tilltrade inte dr tilla-
tet om det inte omfattas av ett motsvarande
undantag, enligt min mening en lamplig av-
véigning mellan intresset av marknadslibera-
lisering och behovet av att fraimja och skydda

34 — Artikel 2.1 i forordning nr 1228/2003.
35 — Artikel 7.4 a i férordning nr 1228/2003.
36 — Artikel 7.5 i forordning nr 1228/2003.
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investeringar och ocksa vad lagstiftaren sokt
astadkomma.

2. ATEL och oberoende investerare

55. Republiken Slovakiens argument att in-
vesterare inte befinner sig i en jaimforbar si-
tuation ar séledes inte hallbart.

56. Detta giller trots att denna slutsats med-
for allvarligare konsekvenser for foretaget
i forevarande mal én for foretaget i malet
VEMW. SEP/NEA kunde dé sélja den elektri-
citet det atagit sig att kopa enligt de dar aktu-
ella avtalen utanfor Nederlinderna,® medan
ATEL inte rimligen kan forfoga 6ver sin avta-
lade ritt till prioriterat tilltrédde i férevarande
mal, da denna ritt har blivit virdelos.

57. Om investerare tillits behandlas olika
vore det emellertid mojligt for en liten grupp
foretag att kopa prioriterat tilltrdde, vilket

37 — Domen i milet VEMW (ovan fotnot 17), punkt 83. Dom-
stolen hinvisade &ven till det nationella foretagets mojlig-
het till kompensation fran myndigheterna av det skilet att
de inte hade ansokt om undantag enligt artikel 24 i direk-
tiv 96/92 (se punkt 86).
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strider mot sjdlva syftet med direktiv 2003/54
och mot EU:s energipolitik allmént.

58. ATEL ir endast ett av de foretag som
onskar tilltrédde till nétet for att verfora el till
sina kunder. I detta avseende konkurrerar f6-
retaget med en rad andra eldistributorer. Det
maéste diarmed anses befinna sig i en situa-
tion som ér jamforbar med den situation som
dessa foretag befinner sig i.

59. Den formanliga behandlingen i foreva-
rande mal utgor séledes enligt min mening
diskriminering i den mening som avses i
direktiv 2003/54. Det &r darfér nodvandigt
att prova huruvida sddan behandling kan
motiveras.

C — Motivering

1. Energistadgefordraget

60. Republiken Slovakiens huvudsakliga ar-
gument for att motivera den forménliga
behandling som getts ATEL grundas pa de
skyldigheter som foljer av energistadgefor-
draget. Medlemsstaten har med ritta anfort

att direktiv 2003/54 ska tolkas mot bakgrund
av EU:s skyldigheter enligt energistadgefor-
draget.®® Eftersom energistadgefordraget
utgor ett blandat avtal &r EU dessutom bun-
det av skyldigheterna avseende rittvis och
skilig behandling och férbudet mot expro-
priation i energistadgefordraget, vilka pé-
minner om de materiella bestimmelserna i
investeringsskyddsavtalet.

61. Enligt min mening kan emellertid inte de
specifika bestimmelserna i direktiv 2003/54,
vilka i detalj tolkats i domen i malet VEMW,
inte asidosdttas med stod av de mer all-
méinna bestimmelserna i energistadgefor-
draget.® Detta giller i 4n hogre grad for en
tolkning som skulle innebdra ett retroaktivt
undantag fran forbudet mot diskriminering i
direktiv 2003/54.

62. Den fraga som ddrmed kvarstar grundas
pa de skyldigheter som EU direkt har i egen-
skap av part i energistadgefordraget.

63. Enligt min mening ger energistadgefor-
draget inte investeraren ett mer omfattande
skydd dn vad investeringsskyddsavtalet ger.
EU:s energiritt enligt direktiv 2003/54 och
forordning nr 1228/2003 kan inte anses
bristfillig vad giller att uppfylla de krav som
stills i energistadgefordraget betréffande

38 — Dom av den 10 december 1996 i mél C-61/94, kommissio-
nen mot Tyskland (REG 1996, s. I-3898), punkt 52.

39 — Dom av den 16 juli 1998 i mal C-136/96, Scotch Whisky
Association (REG 1998, s. I-4571), punkt 47.
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investeringar som tidsmaéssigt (ratione tem-
poris) omfattas av dessa réttsakter. Den all-
maénna skyddsnivan for skyddet av ménskliga
rattigheter som foljer av EU-ritten ger dess-
utom investerarna ett skydd, avseende ut-
nyttjande av och skydd fér investeringar, som
medfor att de skyldigheter som foljer av artik-
larna 10.1 och 13.1 i energistadgefordraget &r
uppfyllda.®

64. Eftersom avtalet i forevarande mal skyd-
das av artikel 307.1 EG, upptréader inte EU pa
ett satt som &r oférenligt med dess skyldig-
heter mot ATEL enligt energistadgefordra-
get. Det forefaller déarfor inte vara nodvin-
digt att ytterligare analysera tolkningen av
energistadgefordraget.

2. Undantag

65. Kommissionen har gjort géllande att Re-
publiken Slovakien borde ha férhandlat om
ett undantag for ATEL/SEPS-avtalet i dess
anslutningsakt.

40 — Nar det giller skyddet for ATEL:s investering tror jag inte
att det skulle kunna bli ndgon sddan 6vergang av skyldig-
heter mellan Republiken Slovakien och EU att EU skulle ha
specifika skyldigheter enligt energistadgeférdraget mot en
investerare som gjort investeringar inom en fordragsslu-
tande parts territorium fére anslutningen till EU.
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66. Enligt min mening kunde emellertid inte
Republiken Slovakien foérvintas ha forhand-
lat om ett undantag fo6r en bestimmelse vars
EU-réttsliga stallning var oklar. Det framgick
inte klart vid tidpunkten fo6r anslutningen
att formansbehandlingen skulle utgora dis-
kriminering i den mening som avses i direk-
tiv 2003/54. Nar anslutningsfordraget for-
handlades hade domen i malet VEMW inte
meddelats.* Den nederlindska, den franska
och den finldndska regeringen liksom kom-
missionen hade i milet VEMW uppfattning-
en att det prioriterade tilltradet som det mélet
rorde inte utgjorde diskriminering.* Vidare
forefaller kommissionen i sin arliga konkur-
rensrapport for dr 2003 ha framfort uppfatt-
ningen att avtal som slutits fore liberalise-
ringen var giltiga, d&ven om de gav upphov till
konkurrensrittsliga fragor.* Det dr tveksamt
om medlemsstaterna och kommissionen
skulle ha varit beredda att godta ett undantag
for ett kandidatland i medlemskapsforhand-
lingarna, om det sokta undantaget skulle for-
utsitta en syn pa gemenskapsritten som de
da inte delade.

67. Om 4 andra sidan avtalet ér skyddat en-
ligt artikel 307.1 EG, saknar spekulationerna
om medlemskapsférhandlingarna betydelse,

41 — Anslutningsfordraget, vilket innefattar anslutningsakten,
undertecknades i Aten den 16 april 2003. Domen i malet
VEMW (ovan fotnot 17) gavs den 7 juni 2005.

42 — Punkt 39.

43 — Kommissionen, XXXIII:e Rapporten om konkurrenspoliti-
ken (2003), s. 202.
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eftersom Republiken Slovakien i sddant fall
inte beh6vde nagot undantag.

D — Artikel 307 EG: Internationella avtal
som ingdtts fore anslutningen

68. Kommissionen har anfort att ett avtal
som ingatts fore anslutningen i den mening
som avses i artikel 307 EG inte medf6r nagra
skyldigheter och att detta darfor inte kan mo-
tivera den sérskilda behandling som lamnats
ATEL.

1. Utgor avtalet en investering som kan skyd-
das enligt investeringsskyddsavtalet?

69. Investeringsskyddsavtalet giller for in-
vesteringar, som definieras som “varje form
av tillgdng” I avtalet finns en icke uttémman-
de forteckning 6ver exempel pa vad som kan
utgéra en investering, i vilken det bland an-
nat anges "ansprak pa och réttigheter till varje

form av prestation med ekonomiskt varde” *

44 — Artikel 1.2 c i investeringsskyddsavtalet.

70. ATEL har i forevarande mal forvérvat
ritten till 6verforing inom en angiven kapa-
citet i Lemesany-Krosno-ledningen genom
att betala 6ver halva byggkostnaden samt en
overforingsavgift, till ett pris som ska faststél-
las i enlighet med bestdmmelserna i avtalet.
SEPS é&r i gengidld skyldigt att uppfylla sin
del av avtalet och ge ATEL tillgang till denna
kapacitet nér det s& kraver, det vill sdga att,
med foretrade framfor andra foretag, tillhan-
dahalla en tjanst till ett foretag sysselsatt med
eloverforing. Denna réttighet som ATEL har
forvarvat har ett ekonomiskt virde, eftersom
det garanterar det tilltrdde till det slovakiska
nétet for eloverforing som foretaget behover
for att silja el fran eller via Ungern till Polen.

71. Rittigheten kan darfor sdgas utgéra en
investering i den mening som avses i arti-
kel 1 c i investeringsskyddsavtalet.

2. Ger investeringsskyddsavtalet upphov till
forpliktelser i den mening som avses i arti-
kel 307 EG?

72. Genom artikel 307 EG efterstrévas en av-
vigning mellan 4 ena sidan de rittigheter som
tredjeland kan ha forvérvat fore anslutningen
av ett land (enligt artikel 307.1 EG) och, &
andra sidan, intresset av att komma till ratta
med den oforenlighet med EU-fordraget som
sadana réttigheter kan ge upphov till genom
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medlemsstaternas skyldigheter att vidta alla
lampliga atgarder for att undanroja det som ér
oforenligt med fordraget (enligt artikel 307.2
EG).* Domstolens senare rittspraxis har rort
denna senare skyldighet grundad pé arti-
kel 307.2 EG.*® Forevarande mal ror emeller-
tid enbart artikel 307.1 EG, da kommissionen
inte har gjort géllande att artikel 307.2 EG har
asidosatts.

73. Enligt artikel 307.1 EG paverkas inte de
rattigheter och forpliktelser som foljer av ett
avtal som en medlemsstat fore sin anslutning
har ingétt med ett tredjeland av bestimmel-
serna i fordraget.” Saledes loses konflikten
mellan tva oférenliga forpliktelser till forman
for den forst triffade 6verenskommelsen och
kodifierar dirmed den folkrittsliga principen
att ett senare traffat fordrag som ar oférenligt
med ett tidigare inte kan péaverka de réttighe-
ter som en stat har nér den enbart ér part i det
forst triffade fordraget. *®

45 — Dom av den 4 juli 2000 i mal C-62/98, kommissionen mot
Portugal (REG 2000, s. I-5171), punkt 50.

46 — Se, exempelvis, domar av den 3 mars 2009 i mél C-205/06,
kommissionen mot Osterrike (REG 2009, s. [-1301), och
i mal C-249/06, kommissionen mot Sverige (REG 2009,
s. 1-1335), och av den 19 november 2009 i mal C-118/07,
kommissionen mot Finland (REG 2009, s. 1-10889).

47 — Se dven domen i malet kommissionen mot Osterrike (ovan
fotnot 46), punkt 33 och dir angiven rittspraxis (dom av
den 14 oktober 1980 i mal 812/79, Burgoa, REG 1980,
s. 2787, punkt 8, svensk specialutgava, volym 5, s. 313, av
den 4 juli 2000 i méal C-84/98, kommissionen mot Portu-
gal, REG 2000, s. I-5215, punkt 53, och av den 18 novem-
ber 2003 i mal C-216/01, Budéjovicky Budvar, REG 2003,
s.1-13617, punkterna 144 och 145).

48 — Artikel 34 i Wienkonventionen.
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74. Aven om det i artikel 307.1 EG enbart
hénvisas till medlemsstaternas forpliktelser
skulle bestimmelsens déndamal inte uppnas
ifall den inte 4ven omfattade en skyldighet for
gemenskapens institutioner att inte forhindra
medlemsstaterna fran att uppfylla sina for-
pliktelser enligt ett tidigare triffat avtal. *

75. Artikel 307.1 EG medfor vidare inte, for
enskilda som forlitar sig pa innehallet i ett av-
tal som foregatt anslutningen, nagra rittighe-
ter som medlemsstaternas domstolar maste
upprétthélla. Artikeln péverkar inte heller de
rittigheter som enskilda kan ha till foljd av sa-
dana avtal negativt.*

76. Det star i forevarande mal klart att Repu-
bliken Slovakien enligt investeringsskyddsav-
talet har skyldigheter gentemot Schweiziska
edsforbundet att skydda investeringar som
schweiziska investerare gjort i Slovakien. Vi-
dare ger investeringsskyddsavtalet enligt folk-
ritten dven rittigheter till investerare som har
ratt att pakalla skiljeklausulen i avtalet mot

49 — Domen i malet Burgoa (ovan fotnot 47), punkt 9.

50 — Domen i malet Burgoa (ovan fotnot 47), punkt 10. Princi-
pen om "icke-pdverkan” angavs klart av generaladvokaten
Capotorti i hans forslag till avgorande (s. 2), ddr han anforde
att "den forsta punkten i artikel 234 tillfér inget till den
ursprungliga stéllningen for rittigheter och skyldigheter
enligt tidigare avtal mellan medlemsstater och tredje land
och att sadana rattigheter och skyldigheter alltjamt star helt
utanfér gemenskapsritten. Aven om den bestimmelsen
inte hade forts in i fordraget skulle den befintliga rattsliga
stillningen for relationer med icke-medlemsstater dnda ha
forblivit opaverkad”
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en fordragsslutande part, oberoende av vilka
verkningar som investeringsskyddsavtalet
medfor enligt de fordragsslutande parternas
rattsordningar och utan att det ér nodvandigt
att genomdriva dessa réttigheter pa diploma-
tisk vég enligt folkratten.

77. Eftersom privata personers rittigheter
enligt ett avtal mellan stater som tréaffats fore
anslutningen inte paverkas, dr det sa att om
Republiken Slovakien har skyldigheter gen-
temot ATEL enligt investeringsskyddsavtalet
vilka inte kan uppfyllas om medlemsstaten
tillampar direktiv 2003/54 sdsom det tolkades
av domstolen i domen i malet VEWM, sa kan
medlemsstaten freda sig med hénvisning till
artikel 307.1 EG. Den sirskiljande behand-
lingen é&r i sadant fall berittigad.

78. Kommissionen har for det forsta gjort gil-
lande att EU-rétten och investeringsskyddsav-
talet i sig inte &r oforenliga, eftersom det inte
finns nagot i det sistndimnda som é&r oforen-
ligt med EU-rétten. Kommissionen har vidare
fornekat att det skulle foreligga nagon sadan
skyldighet gentemot ATEL enligt investe-
ringsskyddsavtalet, eftersom Republiken Slo-
vakien enligt investeringsskyddsavtalet inte dr
skyldig att upprétthalla ATEL/SEPS-avtalet.

Enligt kommissionen skulle en uppségning av
avtalet inte utgora i) nagot asidosittande av
skyldigheten enligt investeringsskyddsavtalet
att behandla investeringar réttvist och skaligt
eller ii) expropriation i den mening som avses
i investeringsskyddsavtalet.

79. Som en allmin utgngspunkt &r dom-
stolen inte behorig att tolka investerings-
skyddsavtalet, da den uppgiften uteslutande
ankommer pa skiljendmnder som utses i tvist
mellan fordragsslutande part och en investe-
rare fran en annan fordragsslutande part, en-
ligt artikel 9 i investeringsskyddsavtalet, eller
som utses av de fordragsslutande parterna,
enligt artikel 10. Detsamma giller tolkningen
av avtalet. Skiljeklausulerna i investerings-
skyddsavtalet och i avtalet medfér ocksa en
risk att en behorig skiljenamnd som provar
de bestimmelserna drar andra slutsatser &n
domstolen.

80. Inom ramen for detta fordragsbrottsfor-
farande maste domstolen emellertid i viss
man “tolkningsvis rekonstruera” grunddra-
gen i den rattsliga situation som skapats av
dessa foretag, for att kunna avgora huruvida
det foreligger en forpliktelse i den mening

I - 8087



FOSRLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT JAASKINEN — MAL C-264/09

som avses i artikel 307.1 EG.*' Fér domsto-
lens del utgor emellertid dessa grunddrag fak-
tiska omstdndigheter avseende den pastadda
overtrddelsen och inte rittsliga normer som
domstolen har att tolka.

81. Nar domstolen tolkar internationella av-
tal ska den gora det i enlighet med artikel 31
i Wienkonventionen. Enligt denna bestim-
melse ska en traktat tolkas &rligt, i 6verens-
stimmelse med den gidngse meningen med
traktatens uttryck, sedda i sitt sammanhang
och mot bakgrund av traktatens éndamal och
syfte. I detta avseende ska hénsyn, utover
sammanhanget, tas till relevanta internatio-
nella rattsregler som ér tillampliga i forhal-
landet mellan parterna.

82. Enligt artikel 31.4 i Wienkonventionen
ar det, vid tolkningen av bestimmelserna i
en internationell traktat, dven viktigt att be-
akta den speciella mening som parterna av-
sett att ge en viss term. Det framgér i foreva-
rande mal klart att investeringsskyddsavtalets
parter avsag att ge lydelsen av investerings-
skyddsavtalet den innebérd som getts den av
internationella skiljendmnder och av Inter-
national Centre for Settlement of Investment
Disputes (nedan kallat ICSID), eftersom det i

51 — Se dom av den 2 augusti 1993 i mal C-158/91, Levy
(REG 1993, s. 1-4287, svensk specialutgéva, volym 14,
s. 1-295), i vilken domstolen fastslog att det for att avgora
huruvida en gemenskapsrittslig norm ska ge vika for ett
tidigare internationell avtal dr "av vikt att préva huruvida
detta medfor forpliktelser for den berérda medlemsstaten
av sadant slag att de tredje lainder som dr parter i avtalet i
fraga fortfarande kan kréva deras fullgorande” (punkt 13).
Se dven dom av den 14 januari 1997 i mal C-124/95,
Centro-Com (REG 1997, s. 1-81), punkt 57, och av den
10 mars 1998 i de férenade malen C-364/95 och C-365/95,
T Port (REG 1998, s. I-1023), punkt 60.
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investeringsskyddsavtalet uttryckligen anges
att tvister ska 16sas genom skiljendmnd som
uppréttats enligt det férfarande som anges
i investeringsskyddsavtalet eller genom att
tvisten hanskjuts till ICSID.*? Aven om det
i skiljeforfaranden inte dr allmént etablerat
att prejudikat har bindande verkan, hdnvisar
skiljendmnder i sina beslut ofta till avgoran-
den fran andra skiljendmnder.

83. Investeringsskyddsavtalets dndamal, sa-
som det anges i dess ingress, dr att skapa och
upprétthélla formanliga villkor for investe-
ringar samt att fraimja och skydda sédana
investeringar. Vidare anges det uttryckligen
i artikel 3 i investeringsskyddsavtalet att for-
dragsslutande part ska frimja investeringar
inom sitt territorium.

84. I artikel 4 i investeringsskyddsavtalet
foreskrivs hur investeringar ska behandlas
och skyddas nir de en gang tillatits. Nér det
giller skyddet for investeringar i fraga om
avhindande aterfinns bestdmmelser i arti-
kel 6 i investeringsskyddsavtalet. Jag ska be-
doma inneboérden av dessa artiklar i tur och
ordning.

52 — Artikel 9.3 i investeringsskyddsavtalet.
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a) "Rattvis och skilig behandling” enligt arti-
kel 4 i investeringsskyddsavtalet

85. Kommissionen har med avseende pé ar-
tikel 4 i investeringsskyddsavtalet gjort gil-
lande att ATEL inte kunde ha berdttigade
forvantningar pa att de nationella bestam-
melserna skulle forbli oférdandrade, i synner-
het eftersom ATEL maéste ha varit medvetet
om att Slovakien stod i begrepp att anslutas
till EU d& Republiken Slovakien redan under-
tecknat Europaavtalet och ingett sin ansokan
om anslutning till EU.

86. Republiken Slovakien har gjort géllande
att ATEL vid tidpunkten for investeringen
ar 1997 inte kunde forutse vid vilken tidpunkt
som Slovakien skulle anslutas till EU. Bolaget
kunde i alla hdndelser inte forvénta sig att be-
révas sin investering, sarskilt som davarande
energipolitik inom EU syftade till att utveckla
eloverforingskapaciteten, &ven utanfor Eu-
ropa, i enlighet med direktiv 90/547/EEG. *

87. Det ér riktigt att tidsfoljden for Republi-
ken Slovakiens anslutning till EU skiljde sig
fran den tidsfoljd som géllde for 6vriga ldnder
som anslots vid samma tidpunkt. Republiken
Slovakien undertecknade associationsavta-
let den 4 oktober 1993 och den slovakiska
premidrministern gav in ansokan om med-
lemskap till EU vid Europeiska rddets mote i
Cannes den 27 juni 1995. Det var emellertid

53 — Radets direktiv 90/547/EEG av den 29 oktober 1990 om
transitering av elektricitet genom kraftledningsniat (EGT
L 313, 5. 30).

forst vid Europeiska radets mote i Helsingfors
i december 1999 som Republiken Slovakien
erbjods att borja forhandlingarna om anslut-
ning i december 1999. Detta var en senare
tidpunkt &n den vid vilken de forsta av de lan-
der som ansléts till EU vid samma tidpunkt
som Republiken Slovakien fick paboérja sina
férhandlingar. >

88. Denna tidsfoljd kan indikera att ATEL
ar 1997 inte kunde vara siker pa att, eller for-
utse huruvida och vid vilken tidpunkt, Repu-
bliken Slovakien skulle anslutas till EU, efter-
som landets stéllning alltjamt var oklar.

89. Borde ATEL trots detta ha forutsatt
att den rattsliga situationen skulle forbli
oforandrad?

90. Lydelsen av artikel 4 i investeringsskydds-
avtalet anger att virdstaten for att skydda in-
vesteringar inte ska forsimra investeringar
genom orimliga eller diskriminerande atgér-
der. Vidare ska investeringar behandlas ratt-
vist och inte mindre fé6rmanligt dn investe-
ringar som gjorts av dess egna investerare.

54 — Europeiska radet i Luxemburg beslutade i december 1997
att medlemskapsforhandlingar skulle inledas med sex
ansokarlander (Tjeckien, Cypern, Estland, Ungern, Polen
och Slovenien) ar 1998. Presidency Conclusions — Luxem-
bourg European Council, 12—13 December 1997: Council of
the European Union, 16.04.2004, SN400/97. Tillgangligt pa
http://ue.eu.int/sv/info/eurocouncil/.
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91. Den skyddsniva som foreskrivs i artikel 4
som helhet tyder enligt min mening inte pa
att den rattsliga situationen eller affirsfor-
héllanden aldrig far fordndras, utan bara att
andringar inte far ske godtyckligt eller pa ett
sdtt som paverkar utlindska investerare pa
ett orimligt eller diskriminerande sitt jamfort
med nationella investerare som investerat
inom samma territorium.

92. Denna slutsats forefaller vinna stod i
praxis fran skiljeforfaranden. Allmént finns
en skyldighet att inte édndra den rittsliga si-
tuationen eller affarsforhéllanden dér inves-
teringar gjorts.* Skiljendmnder har emeller-
tid, nér det giller investeringar i ett land som
omvandlas fran ett kommunistiskt forflutet,
fastslagit att en investerare inte har nagra
berittigade forvantningar pa att lagarna ska
forbli oférandrade.* Investerare kan i sida-
na situationer forvantas minska sin expone-
ring mot en instabil rattslig situation genom

55 — Se, exempelvis, OccidentalExploration and Production
Company v The Republic of Ecuador. Final Award, London
Court of International Arbitration Administered Case No.
UN 3467.

56 — I avgorandet Parkerings-Compagniet v Republic of Lithua-
nia (ICSID Arbitration Case No. ARB/05/8) intriffade de
relevanta omstandigheterna mellan ar 1991 och ar 1999
“efter Litauens gradvisa transformering mellan ar 1991
och 1997 fran att vara en sovjetrepublik till att vara en
kandidat féor EU-medlemskap och en marknadsekonomi”
(punkt 51 i skiljedomen). I avgérandet Eastern Sugar v
Czech Republic (SCC No. 088/2004) konstaterade skilje-
niamnden att enbart inférandet av en reglering for socker
liknande EU-bestimmelserna pa sockeromradet i syfte att
anpassa Republiken Tjeckien infor anslutningen till EU inte
utgjorde ett asidosattande av forpliktelsen avseende rittvis
och skilig behandling, men att det forelag en sddan Gver-
tradelse nér lagstiftningen pa ett oréttvist och osakligt sétt
riktades mot det sirskilda foretaget i fraga (punkterna 271—
274, 284-287 och 333-338). Genin v Estonia (ICSID Case
No. ARB/99/2) (punkt 356).
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att pafordra en stabilitetsklausul eller annan
bestimmelse som kan ge ett skydd mot ovil-
komna fordndringar. Underlatenhet att vidta
sddana atgdrder kan foranleda slutsatsen att
investeraren har godtagit affirsrisken att stél-
las infér lagéndringar som kan vara, eller san-
nolikt dr, negativa for dennes investeringar. *’

93. Det framgar av dessa avgoranden att lag-
andringarna far godtas om de inte skett i di-
rekt avsikt att forsimra investeringen,® om
inte staten lamnat ett 16fte om motsatsen och
detta lofte péverkat investeringsbeslutet.

94. Trots detta r jag inte 6vertygad om att de
forandringar av den rattsliga situationen som
ATEL stéllts infor inte &r oskiliga, eftersom
det riskerar att helt forlora erséttningen for
sin investering.

95. Ett exempel pé en regelindring mot vil-
ken en privat investerare inte dr skyddad &r
en situation dar en utlandsk resebyra deltar i

57 — Parkerings-Compagniet, punkt 336.
58 — Se exempelvis Parkerings-Compagniet, punkt 337, och Eas-
tern Sugar, punkt 335.



KOMMISSIONEN MOT SLOVAKIEN

finansieringen av en semesteranlaggning i ut-
byte mot ritten att anvénda upp till tjugo pro-
cent av anldggningens kapacitet i tjugo ar. An-
laggningens attraktionskraft grundas pa dess
nérhet till ett naturskyddsomrade. Om se-
mesteranldggningen forlorar sin kommersi-
ella férmaga till f6ljd av nya bestimmelser om
forbud for turisters tilltrade till det skyddade
omrédet kan det inte hdvdas att investerarens
berittigade forvintningar asidosatts, ifall inte
staten i fraga direkt eller indirekt har deltagit
i affaren eller pa annat sitt utlovat status quo.
Om staten & andra sidan, i syfte att framja
tilltrade till det skyddade omradet pa lika vill-
kor, infor bestimmelser om att reseforetag
maste ha samma ritt till utnyttjande av den
nya anldggningens kapacitet, maste situatio-
nen bedémas annorlunda. En investerare ska
inte behova forvénta sig en reglering genom
vilken en lagligen genomford investering om-
vandlas till allmén egendom och darmed blir
virdel6s for investeraren.

96. Aven om ATEL hade att férvinta sig and-
ringar i regelverket dr det saledes tveksamt
om det borde ha forviéntat sig en lagindring
som berdvar bolaget majligheten att atnjuta

den egendomsritt som bolaget forvirvat ge-
nom investeringen. *

b) Expropriation enligt artikel 6 i investe-
ringsskyddsavtalet

97. 1 artikel 6 i investeringsskyddsavtalet
anges att de fordragsslutande parterna ska
avstd ifrdn att, direkt eller indirekt, vidta
nagra atgirder for expropriation eller atgér-
der av motsvarande art eller verkan avseende
investeringar, om inte &tgérden sker for att
tillvarata ett allminintresse och pé ett icke-
diskriminerande sitt under iakttagande av
gillande lag, med férordnande om att effektiv
och adekvat kompensation ska utga.

98. Kommissionen har gjort gillande att ar-
tikel 6 i investeringsskyddsavtalet inte utgér
en skyldighet enligt folkréitten att upprétt-
halla avtalet med SEPS, eftersom ett asidosét-
tande av avtalet inte skulle utgéra expropria-
tion. Den har anfort att det &r séllsynt att en

59 — Det framstar for mig som om ATEL:s ritt enligt avtalet
skulle kunna vara en dganderitt i den mening som avses i
artikel 1 i protokoll nr 1 till Europeiska konventionen om
skydd foér de ménskliga réttigheterna och de grundldggande
friheterna. For det vida begreppet egendom som skyd-
das enligt ndmnda bestimmelse, se Harris, D., Law of the
European Convention on Human Rights, sidorna 656—662.
Betraffande rittspraxis rorande investeringar, se exem-
pelvis dom av den 9 december 1994 i malet Stran Greek
Refineries och Stratis Andreadis mot Grekland (ansékan
nr 13427/87).
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statlig inblandning i en investerares avtalade
rattigheter dr sadan att den utgor indirekt
expropriation.

99. Republiken Slovakien har gjort gillande
att en sadan situation skulle utgora indirekt
expropriation. Enligt denna medlemsstat ut-
gor statliga dtgirder som pa ett negativt sitt
paverkar hanteringen, utnyttjandet och vér-
det av en investering expropriation, om den
offentliga atgirden inte kan atergé och péver-
kar investeringen pa ett sddant sitt att delar
av denna upphér att finnas till. ©

100. Artikel 6 i investeringsskyddsavtalet
har getts en bred utformning. Den omfattar
inte enbart direkt och indirekt diskriminering
utan dven atgirder med motsvarande verkan.
Den forefaller dérfor ge ett omfattande skydd
for investeringar.

101. Iforevarande mal framgér det, mot bak-
grund av denna innebérd av expropriation

60 — Plama Consortium Limited v. Republic of Bulgaria (ICSID
Case No. ARB/03/24).
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och den omfattande lydelsen av artikel 6 i
investeringsskyddsavtalet, att ett hdvande av
ATEL/SEPS-avtalet fran Republiken Slova-
kiens sida skulle utgora ett intrang i ATEL:s
rittigheter. Bolaget skulle berovas sitt enda
utbyte av investeringen. *

102. Kommissionen har anfort att expropria-
tion inte ar otillaten, eftersom det i artikel 6 i
investeringsskyddsavtalet foreskrivs att kom-
pensation ska utga vid expropriation. Enligt
kommissionen finns det saledes inte nagot
forbud mot expropriation, utan ett férbud
mot expropriation utan kompensation. Ifall
detta skulle anses utgora ett villkor som kan
motivera diskriminering skulle det innebéra
ett godtagande av att det dr motiverat att

61 — Det kan vara intressant att notera att nddvandigheten av
att uppfylla EU-réttsliga skyldigheter inte noédvéndigtvis
motiverar dtgirder som vidtagits av en virdstat och som
ar oforenliga med ett bilateralt investeringsavtal. Sdlunda
godtog inte skiljendmnden i mélet ADCIADMC v Hung-
ary att en skyldighet att uppfylla EU-réttsliga forpliktelser
(bagagehantering pa Budapest flygplats méste anpassas till
direktiv 96/97 och flygledningen maste enligt EU-rétten
skiljas fran flygplatsservicen) utgjorde skl for de atgar-
der som vidtagits av virdstaten gentemot den utlindske
investeraren. Dessa dtgirder ansags utgéra expropriation
och stred saledes mot Republiken Ungerns skyldigheter
enligt det ifrdgavarande bilaterala investeringsavtalet. Se
ADCIADMC v Hungary, ICSID Case No ARB/03/16.
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aberopa en ekonomisk belastning, vilket inte
ar forenligt med domstolens praxis. ©

103. Enligt min mening motsvarar detta att
sdtta rattsmedlet fore ratten. I artikel 6 stad-
gas en ritt till kompensation som en foljd av
att rétten att inte behdva utstd expropriation
har &sidosatts. Denna ritt till kompensation
innebdr inte att det inte finns en ritt att inte
utséttas for expropriation och saledes en folk-
rattslig skyldighet, i den mening som avses i
artikel 307 EG, for Republiken Slovakien att
inte expropriera investeringen, om inte vill-
koren i artikel 6, av vilka kompensation bara
dr ett, ar uppfyllda.

104. Enligt min mening utgor lagenlig ex-
propriation inte ett enskilt beslut riktat mot
en kind investerare, dven om den lindras
genom att kompensation utges, utan den ut-
gors av tillimpningen av ett befintligt regel-
verk i pd forhand bestimda situationer som
kénnetecknas av att det foreligger ett 6ver-
vigande allménintresse och som sker med

62 — Dom av den 20 februari 1986 i mél C-309/84, kommissio-
nen mot Italien (REG 1986, s. 599), punkt 17. Jag vill fram-
hélla att det inte finns nigot i handlingarna i mélet som
tyder pa att ATEL skulle ha erbjudits kompensation for den
uppkomna situationen. Vidare kan en ekonomisk ersittning
som ldmnas en investerare som kompensation for forlus-
ten av virdet av en férbjuden diskriminerande fordel vara
problematisk ur statsstodssynpunkt. I detta avseende, se till
exempel Eilmansberfer, T.: "Bilateral Investment Treaties
and EU law” [2009] 46 Common Market Law Review 383,
s. 423 och fotnot 171.

iakttagande av ménskliga och grundlédggande
rittigheter.

105. Denna slutsats stods av en analys av vad
Republiken Slovakien skulle forvantas goéra
om landet skulle uppnd vad kommissionen
ser som den rittsliga situationen enligt direk-
tiv 2003/54. Det dr inte Republiken Slovakien
som dr part i avtalet, utan SEPS, som inte har
nagon ratt att frantrdda avtalet. Avtalet ska
tolkas och tillampas utifran osterrikisk ritt,
vilket innebér att Republiken Slovakien inte
kan paverka avtalets innehall eller villkor ge-
nom sin egen lagstiftning eller berova avtalet
dess rattsverkningar. En slovakisk lag om att
avtal om privilegierat tilltride till eloverfo-
ringsnit skulle vara ogiltiga och sakna rétts-
verkningar i Slovakien skulle inte férdndra
det faktum att SEPS alltjamt skulle vara bun-
det av avtalet. Det enda ténkbara sétt pé vilket
medlemsstaten i fraga skulle kunna uppfylla
sina skyldigheter i forevarande mal vore att
utfirda lagstiftning om att SEPS inte skulle
fa tillimpa avtalet. Enligt min mening torde
detta utgora expropriation eller en atgird
med motsvarande verkan och skulle dess-
utom sannolikt vara oforenligt med kravet pa
rittvis och skilig behandling.

106. Eftersom det enligt EU-rétten for nérva-
rande dr tillatet med avsteg frén principen om
icke-diskriminerande tilltride till eloverfo-
ringsnit, kan det vidare inte sdgas att expro-
priation av ATEL:s investering krévs for att
tillgodose allménintresset. En expropriation
kan heller inte sdgas vara icke-diskrimine-
rande, eftersom det finns en tidsmaissig lucka

I - 8093



FOSRLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT JAASKINEN — MAL C-264/09

mellan utgangen av den period for undantag
som foreskrivs i artikel 24 i direktiv 96/92
och ikrafttradandet av artikel 7 i forordning
nr 1228/2003. Konsekvensen av denna lucka
dr att vissa investeringar kan vara foremal for
undantag medan andra inte kan det, vilket
i sin tur innebdr att atgérden inte kan ségas
vara icke-diskriminerande.

107. Detta leder till slutsatsen att det forelig-
ger en internationell forpliktelse i den mening
som avses i artikel 307.1 EG och att Republi-
ken Slovakien inte kan tvinga SEPS att inte
uppfylla sina skyldigheter enligt avtalet med
ATEL utan att &sidositta sina skyldigheter
enligt investeringsskyddsavtalet.

c) Slutsatser angdende internationella for-
pliktelser

108. Konsekvensen av detta dr att en sadan
forpliktelse, som uppkommit innan férdraget
tradde i kraft, inte kan paverkas av fordraget
och att Republiken Slovakien darfor inte kan
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anses ha asidosatt sina skyldigheter enligt ar-
tiklarna 9 och 20 i direktiv 2003/54.

109. Det é&r inte utan viss tvekan som jag
kommer till denna slutsats. Aven om tillimp-
ningen av artikel 307 EG motiverar en sddan
utgang forefaller den vid forsta paseende stri-
da mot den idé om marknadsliberalisering
som direktiv 2003/54 syftar till att framja.
Jag ar emellertid 6vertygad om den slutsats
jag kommit till utifrain den omstédndigheten
att denna l6sning inte ar ofdrenlig med de
undantagsbestimmelser som foreskrivs i ar-
tikel 24 i direktiv 96/92 och artikel 7 i férord-
ning nr 1228/2003, enligt vilka investeringar
pa elomradet kan beviljas undantag for prio-
riterat tilltrade.

110. Enligt min mening utgor forevarande
mél inte nagot hot mot marknadsliberali-
seringen, eftersom ATEL é&r ett foretag fran
tredjeland, inte en etablerad monopolinne-
havare, med en rattighet som forvirvats fore
Republiken Slovakiens anslutning, som ar be-
gransad i tiden och som inte kan f6érnyas.
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V — Forslag till avgorande

111. Mot bakgrund av vad ovan anforts foreslar jag att domstolen ska

— ogilla talan, och

— forplikta kommissionen att ersétta rattegangskostnaderna.
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