DOM AV DEN 15.9.2011 - MAL C-264/09

DOMSTOLENS DOM (forsta avdelningen)
den 15 september 2011 *

I mél C-264/09,

angaende en talan om fordragsbrott enligt artikel 226 EG, som véckts den 14 juli 2009,

Europeiska kommissionen, foretridd av O. Beynet, samt av F. Hoffmeister och
J. Javorsky, samtliga i egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

sokande,

mot

Republiken Slovakien, foretrddd av B. Ricziov4, i egenskap av ombud,

svarande, meddelar

* Rittegangssprak: slovakiska.
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KOMMISSIONEN MOT SLOVAKIEN

DOMSTOLEN (forsta avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden A. Tizzano samt domarna J.-J. Kasel, A. Borg
Barthet (referent), E. Levits och M. Berger,

generaladvokat: N. Jaiskinen,
justitiesekreterare: A. Calot Escobar,

efter det skriftliga forfarandet,

och efter att den 15 mars 2011 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Europeiska gemenskapernas kommission har yrkat att domstolen ska faststilla att Re-
publiken Slovakien har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt artiklarna 20.1
och 9 e i Europaparlamentets och radets direktiv 2003/54/EG av den 26 juni 2003
om gemensamma regler for den inre marknaden for el och om upphévande av
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direktiv 96/92/EG (EUT L 176, s. 37), genom att inte sdkerstélla en icke diskrimine-
rande tillgang till 6verféringssystemet.

Tillampliga bestimmelser

Avtalet mellan Schweiziska edsforbundet och Tjeckiska och Slovakiska federativa
republiken om framjande och omsesidigt skydd for investeringar

Enligt artikel 1.1 i det avtal som ingicks den 5 oktober 1990 mellan Schweiziska eds-
forbundet och Tjeckiska och Slovakiska federativa republiken om frédmjande och 6m-
sesidigt skydd for investeringar (nedan kallat avtalet om frimjande och 6msesidigt
skydd for investeringar) avses med investerare:

b) juridiska personer, daribland bolag, registrerade bolag, personbolag och andra
organisationer som uppréttats eller skapats pa annat sétt i enlighet med lagstift-
ningen i denna avtalsslutande stat, och som har sitt sdte samt sin faktiska verk-
samhet i denna avtalsslutande stat,
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Enligt artikel 1.2 i avtalet innefattar begreppet investering varje form av tillgang och
i synnerhet:

¢) penningfordringar och rittigheter till varje form av prestation med ekonomiskt
virde,

I artikel 4 i avtalet, med rubriken "Skydd och behandling’, féreskrivs f6ljande:

2) Avtalsslutande part ska inom sitt territorium sikerstélla en skilig och réttvis be-
handling av investeringar gjorda av investerare frdn den andra férdragsslutande
parten ...

Artikel 6 i avtalet, med rubriken "Avhéndande och erséttning’, har foljande lydelse:

”1) Ingen av de avtalsslutande parterna ska, direkt eller indirekt, vidta nagon atgard
for expropriation, nationalisering eller annan atgérd av motsvarande slag eller
verkan avseende investeringar gjorda av investerare fran den andra avtalsslutande
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parten, om inte atgirden sker for att tillvarata ett allménintresse, pa ett icke-dis-
kriminerande sétt och under iakttagande av gillande lag, samt ger upphov till att
effektiv och adekvat ersittning utgar. ...

Energistadgefordraget

Artikel 10.1 i enegistadgefoérdraget, vilket undertecknades i Lissabon den 17 decem-
ber 1994 och godkindes i Europeiska gemenskapernas namn genom radets och kom-
missionens beslut 98/181/EG, EKSG, Euratom av den 23 september 1997 om Europe-
iska gemenskapernas ingdende av energistadgefordraget och energistadgeprotokollet
om energieffektivitet och dartill hérande miljéaspekter (EGT L 69, 1998, s. 1), har
foljande lydelse:

"Alla fordragsslutande parter skall i enlighet med bestdmmelserna i detta fordrag
framja och skapa stabila, rdttvisa, formanliga och klara villkor for andra avtalsslu-
tande parters investerare for investeringar inom deras omraden. Sadana villkor skall
innefatta en forpliktelse att alltid ge investeringar som gors av investerare frén andra
fordragsslutande parter en skilig och réttvis behandling. Sddana investeringar skall
ocksa atnjuta storsta mojliga skydd och sidkerhet och ingen fordragsslutande part
skall pa nagot sitt genom oskiliga och diskriminerande &tgdrder hindra deras drift,
underhall, anvidndning, utnyttjande eller avyttrande. Sddana investeringar skall aldrig
ges en behandling som &r mindre f6rménlig én den, som foreskrivs i internationell
ritt, inbegripet fordragsenliga ataganden. Alla fordragsslutande parter skall uppfylla
alla de skyldigheter de atagit sig gentemot en investerare eller en investering gjord av
annan fordragsslutande parts investerare”
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Artikel 13 i energistadgefordraget, med rubriken "Expropriation” har foljande lydelse:

”1. Investeringar tillhérande investerare frén en fordragsslutande part i annan for-
dragsslutande parts omrade skall inte nationaliseras, exproprieras eller goras till f6-
remal for atgérd eller atgdrder som har motsvarande verkan (i det f6ljande kallade
expropriation) med undantag f6r nir sddan expropriation:

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

b) éar icke-diskriminerande,

c) utfors under iakttagande av gillande lag,

och

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

Sadan ersdttning skall motsvara det skiliga marknadsvirdet pa den exproprierade
investeringen vid tiden omedelbart innan expropriationen eller den néra forestdende
expropriationen blev kiand pa sddant sitt att den paverkade investeringens virde (i det
foljande kallat varderingsdagen).

I - 8101



DOM AV DEN 15.9.2011 - MAL C-264/09

Det skiliga marknadsvéirdet skall pé investerarens begdran uttryckas i en fritt konver-
tibel valuta och beréknas enligt den valda valutans marknadskurs pa varderingsda-
gen. Ersdttningen skall ocksa omfatta rénta, enligt en kommersiell marknadsbaserad
rantesats, fran expropriationsdagen och till betalningsdagen.

Unionslagstiftningen

I artikel 2 i akten om villkoren fér Republiken Tjeckiens, Republiken Estlands, Re-
publiken Cyperns, Republiken Lettlands, Republiken Litauens, Republiken Ungerns,
Republiken Maltas, Republiken Polens, Republiken Sloveniens och Republiken Slo-
vakiens anslutning till de fordrag som ligger till grund for Europeiska Unionen och
om anpassning av fordragen (EUT L 236, 2003, s. 33) foreskrivs att "bestimmelserna
i de grundlaggande fordragen och i réttsakter som har antagits av institutionerna ...
fore anslutningen [ska] vara bindande f6r de nya medlemsstaterna och skall tillimpas
i dessa pa de villkor som anges i de férdragen och i denna anslutningsakt”

I artikel 9 e i direktiv 2003/54 foreskrivs f6ljande:

"Varje systemansvarig for overforingssystemet skall ansvara for f6ljande:
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e) Att ingen diskriminerande atskillnad gors mellan systemanvindare eller katego-
rier av systemanvéndare, i synnerhet inte till formén for anknutna foretag.

I artikel 20.1 i direktivet foreskrivs foljande:

"Medlemsstaterna skall se till att det infors en ordning for tredje parts tilltrade till
overforings- och distributionssystemen grundad pé offentliggjorda tariffer, som skall
gilla for alla berittigade kunder samt tillimpas objektivt och utan att ndgon diskri-
minerande atskillnad gors mellan systemanvandarna. Medlemsstaterna skall se till att
dessa tariffer, eller de metoder som anvénts for att berdkna dem, ér godkédnda innan
de trdder i kraft i enlighet med artikel 23 samt att tarifferna — och metoderna om en-
dast dessa har godkénts — offentliggérs innan de trader i kraft”

Bakgrund till tvisten och det administrativa forfarandet

Den 27 oktober 1997 ingick Aare-Tessin AG fiir Elektrizitit (nedan kallat ATEL),
vilket foretag har sitt site i Olten (Schweiz) och Slovenské elektrdne a.s. (nedan kal-
lat Slovenské elektrane), vilket foretag har sitt séte i Bratislava (Slovakien) och som
eftertritts av Slovenskd elektriza¢nd prenosova sustava, a.s. (nedan kallat SEPS), i sin
egenskap av systemansvarig for det slovakiska 6verforingssystemet, ett avtal om er-
kédnnande av transiteringsritt pa det hogspdnningsnit som tillhér Slovenské elekt-
rarne i Slovakien (nedan kallat det aktuella avtalet). Enligt artikel 3 i detta avtal har
SEPS upplétit en garanterad transiteringsratt till ATEL med 300 MW mellan Polen
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och Ungern for perioden 1 oktober 1998-30 september 2014. ATEL kan fritt utnyttja
denna ritt.

ATEL:s transiteringsratt utgdr motprestation for dess medverkan i finansieringen for
bygget av den 6verforingsledning genom vilken denna rétt kan atnjutas. ATEL:s med-
verkan uppgick till mer d4n 50 procent av kostnaderna for byggnationen.

Efter att ha skickat en formell underrittelse till Republiken Slovakien tillstéllde kom-
missionen den 15 december 2006 samma stat ett motiverat yttrande. Kommissionen
ansdg dari att Republiken Slovakien hade &sidosatt sina skyldigheter enligt direk-
tiv 2003/54 genom att reservera kapacitet for "SEPS sammankoppling” i de ledningar
som sammanbinder det slovakiska nitet med de polska och ungerska niten.

Genom skrivelse av den 9 februari 2007 svarade Republiken Slovakien pa det mo-
tiverade yttrandet och gjorde gillande att det aktuella avtalet inte utgjorde ett avtal
om prioriterat tilltrdde utan ett investeringsavtal. Republiken Slovakien angav dven
att trots forhandlingar i syfte att sdga upp eller dndra avtalet krdvde ATEL att avtalet
skulle verkstillas och att avtalet om framjande och 6msesidigt skydd for investeringar
skulle respekteras.

Kommissionen ansig att Republiken Slovakien inte &tgirdat det pastadda fordrags-
brottet och vickte forevarande talan.
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Talan

Parternas argument

Kommissionen har gjort géllande att Republiken Slovakien har asidosatt sina skyldig-
heter enligt artiklarna 9 e och 20.1 i direktiv 2003/54. Enligt dessa artiklar ska en icke
diskriminerande tillgang till 6verforingsnitet sikerstéllas.

Enligt kommissionen ger ndmligen den prioriterade transiteringsratt som SEPS till-
erkdnt ATEL till och med den 30 september 2014 ATEL en privilegierad stillning i
forhallande till andra nitanvéndare.

Kommissionen har vidare, tvirtemot vad Republiken Slovakien har hiavdat, gjort gal-
lande att ett dsidosédttande av nimnda direktiv inte kan motiveras av artikel 307 forsta
stycket EG. Denna bestimmelse avser ndmligen endast sadana fall dar de skyldigheter
fér de nya medlemsstaterna som foljer av avtal ingangna fore deras anslutning till
Europeiska unionen ér oférenliga med gemenskapsritten. Enligt kommissionen fore-
kommer emellertid inte ndgon oférenlighet mellan avtalet om framjande och 6msesi-
digt skydd for investeringar och gemenskapsritten. Detta avtal innebér vidare ingen
som helst skyldighet for Republiken Slovakien att vidmakthalla det aktuella avtalet.
Denna medlemsstat har tvartom alla mojligheter att sdga upp avtalet for att kunna
uppfylla sina forpliktelser enligt direktiv 2003/54.

Kommissionen har slutligen gjort géllande att da det enligt artiklarna 4.2 och 6 i det
aktuella avtalet inte foreligger nagon skyldighet att vidmakthalla detta under hela dess
giltighetstid — t o m den 30 september 2014 — finns det ingen skyldighet i den mening
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som avses i artikel 307 forsta stycket EG som hindrar Republiken Slovakien att siga
upp avtalet och saledes uppritta en icke-diskriminerande tillgang till 6verforingssys-
temet i enlighet med direktiv 2003/54.

Republiken Slovakien anfor i sitt svaromal att det aktuella avtalet inte ar diskrimine-
rande med avseende pa andra operatorer pa den slovakiska elmarknaden.

Republiken Slovakien anser vidare att det aktuella avtalet maste betraktas som ett
investeringsavtal och inte som ett avtal om prioriterat tilltride. Det preciseras att
transiteringsratten endast utgor en sirskild form av ersittning for ATEL:s avtalsen-
liga investering och att en éterkallelse av den garanterade transiteringsrétten i sig
skulle medfora att detta bolag diskriminerades i forhallande till andra operatorer pa
marknaden. En sddan éterkallelse skulle ndmligen leda till att ATEL gavs samma vill-
kor som operatorerna pa marknaden, trots att dessa inte gjort nagra investeringar i
det slovakiska 6verforingsnitet. Detta skulle medfora att bolaget i fraga utan lamplig
ersittning berovades sina rittigheter, och skulle sté i strid inte enbart med det ak-
tuella avtalet utan ocksd med energistadgefordraget, som utgor en integrerad del av
gemenskapsritten.

Republiken Slovakien har dérefter, vad giller skyddet for ATEL:s investering enligt
energistadgefordraget, gjort gillande att enligt det sistndmnda kan direktiv 2003/54
inte tolkas pa sa sdtt att den garanterade transiteringsréitt som ATEL tillerkénts maste
aterkallas, eftersom direktivet inte fir medfora skada for det investerarskydd som en-
ergistadgefordraget ska sdkerstilla. Den tolkning av direktiv 2003/54 som kommis-
sionen har gjort gillande skulle leda till att ATEL vid ett eventuellt skiljeférfarande
kunde hivda att ett aterkallande av den garanterade transiteringsritten utan lamplig
ersittning utgor ett asidosédttande av bestimmelserna om expropriation (artikel 13 i
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energistadgefordraget), ett asidosdttande av rétten till en skélig och rittvis behandling
(artikel 10 i energistadgefordraget) eller ett dsidosattande av klausulen i det aktuella
avtalet (artikel 10.1 sista meningen i energistadgefordraget).

Republiken Slovakien har vidare gjort géllande att 4ven om ett aterkallande av den
garanterade transiteringsratten inte uppfyller villkoren for direkt expropriation och
dven om atgdrden sker i det allménnas intresse skulle ATEL kunna hivda att det skett
en indirekt expropriation genom lagstiftning som endast far ske om samtliga villkor
for expropriation, dédribland att erséttning utges till berord investerare, dr uppfyllda.

Nédmnda medlemsstat anser slutligen att kommissionens pastdende att en uppsig-
ning av det aktuella avtalet inte skulle strida mot bestimmelserna i artikel 4.2 i av-
talet om framjande och 6msesidigt skydd for investeringar, enligt vilka investeringar
ska ges en skilig och rittvis behandling, eftersom ATEL hade kunnat férvinta sig att
Republiken Slovakien skulle ansluta sig till Europeiska unionen och att energimark-
naden skulle liberaliseras, saknar grund. Detsamma géller pastdendet att Republiken
Slovakien inte dr forpliktad gentemot Schweiziska edsforbundet att avsta fran att ge-
nomfora lagéndringar som medfor att det aktuella avtalet sdgs upp innan det loper ut
den 30 september 2014.

Kommissionen har i sin replik gjort gillande att Republiken Slovakiens argument att
asidosittandet upphort, eftersom géllande praxis dndrats frdn och med den 1 janua-
ri 2008 med den foljden att ATEL frdn och med detta datum inte lingre &tnjuter prio-
riterat tilltrdde, saknar grund. Kommissionen har dven gjort gillande att pastdendet
att dndringen av det aktuella avtalet kraver erséttning enligt internationell ritt, da det
ar onerost till sin natur, saknar grund.
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Kommissionen har hévdat att enligt fast rattspraxis kan inte enbart praxis medféra
att ett asidosittande upphor, nér tvingande regler som strider mot gemenskapsrét-
ten forblir gillande, och att asidosdttandet i forevarande fall fortgar sa lange avtalet
inte dndrats eller sagts upp. Det édr vidare mojligt for foretag att fa erséttning enligt
bestdammelser i internationell eller nationell rétt pa grund av att de forlorat de avtal-
senliga réttigheter som ligger till grund for den prioriterade behandling som foljer av
foretagets investeringar.

Kommissionen har hdrav dragit slutsatsen att, eftersom Republiken Slovakien inte
kunnat visa att direktiv 2003/54 dr ofdrenligt med energistadgeavtalet, det saknas
grund for dess argument betriffande artikel 307 EG avseende Europeiska gemenska-
pens internationella dtaganden.

Vad avser Republiken Slovakiens argument att en uppsigning av det aktuella avtalet
skulle strida mot bestimmelserna i artikel 4.2 i avtalet om fridmjande och dmsesi-
digt skydd for investeringar, eftersom det inte skulle innebéra en skélig och rattvis
behandling, har kommissionen genmiilt att ingen investerare med rétta har kunnat
forvénta sig att regelverket ska vara ofordnderligt och att medvetna investerare vis-
ste — eller borde ha vetat — att verkningarna av Republiken Slovakiens anslutning till
unionen skulle bli avsevirda. Artikel 4.2 i detta avtal innebér séledes inte p& nigot
satt en forpliktelse for Republiken Slovakien att bibehalla en ordning som innebér en
diskriminerande tillgang till 6verforingssystemet, sisom den som f6ljer av det aktu-
ella avtalet.

Domstolens bedomning

Republiken Slovakiens svaromal bygger pa savil energistadgefordraget som avtalet
om frimjande och 6msesidigt skydd for investeringar.
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D4 det sistndmnda avtalet direkt avser skydd for investeringar ska domstolen prova
Republiken Slovakiens svaromal sdsom det grundas pa detta avtal.

Avtalet om frimjande och 6msesidigt skydd for investeringar ingicks den 5 okto-
ber 1990, det vill sdga fére Republiken Slovakiens anslutning till Europeiska unionen,
vilken skedde forst den 1 maj 2004. I detta avtal, som dr bindande for Republiken Slo-
vakien vad giller investeringar i landet, finns bestimmelser som sékerstaller skyddet
for investeringar som gjorts av schweiziska investerare i Slovakien.

For det fall Republiken Slovakien var skyldig att i enlighet med avtalet om fraimjande
och omsesidigt skydd for investeringar uppfylla skyldigheterna enligt det aktuella av-
talet, skulle — i likhet med vad generaladvokaten angett i punkt 77 i sitt forslag till
avgorande — foljaktligen den eventuella diskriminering som har samband med den
prioriterade behandling som ATEL beviljats vara beréttigad, &ven om den inte kunde
anses vara forenlig med direktiv 2003/54.

For att kontrollera om sd dr fallet ska det undersokas huruvida det prioriterade tilltra-
de som ATEL beviljats ska betraktas som en investering som omfattades av ndmnda
avtal vid den aktuella tidpunkten. Det ar endast om sd &r fallet som det finns anled-
ning att dven undersoka huruvida Republiken Slovakien hade kunnat sdga upp det
aktuella avtalet utan att bryta mot avtalet om framjande och 6msesidigt skydd for
investeringar.

Enligt artikel 1.2 c i avtalet om fraimjande och 6msesidigt skydd for investeringar ar
detta avtal tillampligt pa investeringar, vilka definieras som "varje form av tillgang’,
och sérskilt "penningfordringar och réttigheter till varje form av prestation med eko-
nomiskt virde”
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I forevarande fall har ATEL, genom att betala mer dn 50 procent av kostnaderna for
att bygga overforingsledningen mellan Krosno (Polen) och Lemesany (Slovakien)
kunnat erhalla en transiteringsritt i detta ndt med en viss angiven kapacitet. Med
andra ord utgor SEPS:s skyldighet att pa begéran tillhandahélla ATEL en 6verforings-
kapacitet en del av den erséttning som avtalats som motprestation for ATEL:s ekono-
miska medverkan vid byggnationen av den aktuella 6verféringsledningen.

Det dr mot denna bakgrund uppenbart att ATEL:s transiteringsritt har ett ekono-
miskt virde, eftersom den tillférsakrar ATEL tillgang till det slovakiska 6verforings-
nitet med en viss given kapacitet, en tillgdng som ar nodvindig for att ATEL ska
kunna sélja el till Polen via Ungern.

Sasom generaladvokaten har angett i punkt 71 i sitt forslag till avgorande ska ATEL:s
investering séledes anses vara en investering i den mening som avses i artikel 1 ¢ i
avtalet om frimjande och 6msesidigt skydd for investeringar. Det ankommer darfor
enligt artikel 4.1 och 4.2 i samma avtal pad Republiken Slovakien att skydda denna
investering.

Domstolen ska séledes prova huruvida SEPS:s eventuella uppsiagning av det aktuella
avtalet, mot bakgrund av Republiken Slovakiens internationella forpliktelser, skulle
utgora ett dsidosittande av ndimnda avtal fran denna medlemsstats sida.

Kommissionen anser i féorevarande fall och tvirtemot vad Republiken Slovakien har
gjort gillande att en uppsdgning av det aktuella avtalet inte strider mot vare sig ar-
tikel 4.2 i avtalet om frimjande och 6msesidigt skydd for investeringar, i vilken det
foreskrivs att investeringar ska ges en rattvis och skilig behandling, eller artikel 6 i
samma avtal, eftersom uppsédgningen inte utgor en expropriation i denna bestam-
melses mening.
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Det ankommer visserligen inte pa domstolen att tolka avtalet om framjande och 6m-
sesidigt skydd for investeringar men det ér likvél nodvéndigt att undersoka relevanta
delar for att avgora huruvida det i detta avtal, med avseende pa Republiken Slovakien,
foreskrivs en skyldighet som, i den mening som avses i artikel 307 forsta stycket EG,
inte paverkas av bestimmelserna i EG-fordraget.

Syftet med artikel 307 forsta stycket EG é&r enligt fast rittspraxis att, i overensstam-
melse med folkrattsliga grundsatser sasom de framgar av bland annat artikel 30.4 b
i Wienkonventionen om traktatrdtten av den 23 maj 1969, precisera att EG-fordra-
gets tillampning inte paverkar den berorda medlemsstatens ataganden att respektera
tredjelands rittigheter enligt tidigare avtal och fullgéra motsvarande forpliktelser
(se, for ett liknande resonemang, dom av den 14 oktober 1980 i mal 812/79, Burgoa,
REG 1980, punkt 8, s. 2787, svensk specialutgava, volym 5, s. 313).

For att avgora om en gemenskapsrittslig norm ska ge vika for ett tidigare internatio-
nellt avtal eller inte, dr det vidare av vikt att préva huruvida detta medfor forpliktel-
ser for den berdrda medlemsstaten av sddant slag att de tredjelénder som é&r parter i
avtalet i fraga fortfarande kan kréva deras fullgérande (dom av den 2 augusti 1993 i
mal C-158/91, Levy, REG 1993, s. [-4287, punkt 13, svensk specialutgéava, volym 14,
s. 295).

Enligt Republiken Slovakien &r denna medlemsstat enligt avtalet om frdmjande
och Omsesidigt skydd for investeringar skyldig att vidmakthalla SEPS skyldighet
att sdkerstélla ATEL:s prioriterade tilltrade till den i det aktuella avtalet angivna
overforingsledningen.

I mal C-62/98, kommissionen mot Portugal (REG 2000, s. I-5171, punkt 49), ddr dom
meddelades den 4 juli 2000, preciserade domstolen att medlemsstaterna enligt arti-
kel 307 EG visserligen kan vélja vilka atgiarder som ar lampliga att vidta for att undan-
roja oforenligheter mellan ett avtal som ingétts fore anslutningen och EG-fordraget,
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men att det inte kan uteslutas — om en medlemsstat moter svarigheter som gor att det
ar omojligt att dndra avtalet i fraga — att denna é&r skyldig att sdga upp avtalet.

I nimnda mal fann domstolen bland annat att det omtvistade avtalet innehdll en
klausul som uttryckligen angav att avtalsparterna hade rétt att sédga upp avtalet, var-
for Republiken Portugal hade kunnat sdga upp avtalet utan att asidositta Republiken
Angolas rittigheter enligt detta avtal (domen i det ovanndmnda mélet kommissionen
mot Portugal, punkt 46).

Det aktuella avtalet innehéller emellertid inte nagon uppsdgningsklausul.

Vad giller mojligheten for Republiken Slovakien att siga upp det aktuella avtalet och
samtidigt iaktta artikel 6 i avtalet om framjande och omsesidigt skydd for investe-
ringar, ska det erinras om att denna bestammelse avser ett vittgdende skydd for in-
vesteringar och omfattar inte endast direkta och indirekta atgérder for expropriation,
utan dven atgdrder med motsvarande verkan.

I den man en sddan uppsiagning av det aktuella avtalet skulle frinta ATEL deniavtalet —
som motprestation for dess ekonomiska medverkan vid byggnationen av 6verforings-
ledningen mellan Krosno och Lemesany — foreskrivna erséttningen, skulle siledes
en sddan atgird innebdra att ATEL:s rittigheter asidosattes och saledes ha samma
verkan som en expropriation i den mening som avses i artikel 6 i avtalet om frdmjande
och 6msesidigt skydd for investeringar.
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Det ér visserligen riktigt att det i ndmnda artikel 6 foreskrivs en ritt till erséttning for
asidoséttande av investerarens rétt att inte bli foremal f6r expropriation. Skyldigheten
att utge erséttning vid expropriation innebdr emellertid inte att Republiken Slova-
kiens skyldighet att avsta fran expropriationsatgdrder mot sadana investeringar som
skyddas av avtalet om frimjande och 6msesidigt skydd for investeringar upphor.

Det ska, i likhet med vad generaladvokaten angett i punkt 105 i sitt forslag till avgo-
rande, tilldggas att Republiken Slovakien inte genom lagstiftning kan dndra bestdm-
melserna eller verkningarna av det aktuella avtalet, och inte heller franta det dess
rattsliga verkan. En slovakisk lagstiftning enligt vilken avtal som ger ritt till prioriterat
tilltrdde till 6verforingssystemet forklaras ogiltiga och icke tillimpliga forandrar inte
den omstindigheten att SEPS dr bundet av det aktuella avtalet. Den enda mojlig-
het Republiken Slovakien har for att uppfylla sin skyldighet bestar foljaktligen i att
anta en lagstiftning avseende SEPS, enligt vilken det sistndmnda foretaget forbjuds att
verkstilla detta avtal. En sddan lagstiftning skulle medféra en indirekt expropriation
av den transiteringsriatt som ATEL atnjuter.

Av vad som anforts foljer att det prioriterade tilltrade som ATEL beviljats kan betrak-
tas som en investering som atnjuter skydd enligt avtalet om frimjande och 6msesidigt
skydd for investeringar och som enligt artikel 307 forsta stycket EG inte paverkas av
bestdmmelserna i EG-fordraget.

Under dessa omstédndigheter atnjuter det prioriterade tilltride som ATEL beviljats
skydd enligt artikel 307 forsta stycket EG, dven om detta tilltrdde inte skulle vara for-
enligt med direktiv 2003/54.

Kommissionens talan ska séledes ogillas.
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Rittegangskostnader

Enligt artikel 69.2 i rattegdngsreglerna ska tappande part forpliktas att ersitta rétte-
gangskostnaderna, om detta har yrkats. Republiken Slovakien har yrkat att kommis-
sionen ska forpliktas att ersdtta réittegangskostnaderna. Eftersom kommissionen har
tappat malet, ska Republiken Slovakiens yrkande bifallas.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (forsta avdelningen) foljande:

1) Talan ogillas.

2) Europeiska kommissionen ska ersitta rittegangskostnaderna.

Underskrifter
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