KOMMISSION / SLOWAKEI

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
NIILO ]AASKINEN
vom 15. Mirz 20111

I — Einfiithrung

1. Der vorliegende Fall betriftt das Verhaltnis
zwischen den unionsrechtlichen Pflichten der
Slowakei zur Gewéhrleistung nichtdiskrimi-
nierenden Zugangs zum Elektrizitétsiibertra-
gungsnetz gemifd der Richtlinie 2003/54/EG?
und ihren Investitionsschutzpflichten aus ei-
nem Abkommen tiber die Férderung und den
gegenseitigen Schutz von Investitionen (im
Folgenden: Investitionsschutzabkommen),
das die Slowakei am 5. Oktober 1990 vor
ihrem Beitritt zur Europdischen Union am

1 — Originalsprache: Englisch.

2 — Richtlinie 2003/54/EG des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 26. Juni 2003 iiber gemeinsame Vorschriften fiir
den Elektrizitatsbinnenmarkt und zur Aufhebung der Richt-
linie 96/92/EG (ABL. L 176, S. 37). Der Richtlinie 2003/54 war
die Richtlinie 96/92/EG des Europiischen Parlaments und
des Rates vom 19. Dezember 1996 betreffend gemeinsame
Vorschriften fiir den Elektrizititsbinnenmarkt (ABlL 1997,
L 27, S. 20) vorausgegangen. Die Richtlinie 2003/54 wurde
vor Kurzem durch die Richtlinie 2009/72/EG des Europa-
ischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 iiber
gemeinsame Vorschriften fiir den Elektrizititsbinnenmarkt
und zur Aufhebung der Richtlinie 2003/54/EG aufgehoben
und ersetzt (ABL L 211, S. 55).

1. Mai 2004 mit der Schweizerischen Eidge-
nossenschaft geschlossen hatte.?

2. Im Mittelpunkt des Rechtsstreits steht
ein privatrechtlicher Vertrag (im Folgenden:
Investitionsvertrag) vom 27. Oktober 1997
zwischen einer schweizerischen Gesellschaft
(der Aare-Tessin AG fir Elektrizitit, im Fol-
genden: ATEL) und einer staatlichen Netz-
betreiberin in der Slowakei (der Slovenska
elektrizacnd prenosova sutstava a.s., im Fol-
genden: SEPS). Gemifl dem Investitions-
vertrag trigt ATEL mehr als die Hélfte der
Baukosten fiir die noch zu errichtende Leme-
sany-Krosno-Leitung von Polen zur Slowakei;
als Gegenleistung erhalt sie fiir einen festste-
henden und nicht verldngerbaren Zeitraum
von 16 Jahren vorrangigen Zugang zu dieser
Leitung.

3. Die Kommission beantragt nunmehr beim
Gerichtshof, festzustellen, dass die Slowakei

3 — Das Abkommen wurde zwischen der Tschechischen und
Slowakischen Foderativen Republik und der Schweize-
rischen Eidgenossenschaft geschlossen. Zur Staatsnach-
folge der Tschechoslowakei und zur Anwendbarkeit des
Investitionsschutzabkommens auf die Slowakei nach deren
Umwandlung in einen unabhingigen Staat sind keine
Rechtsfragen aufgeworfen worden.
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dadurch gegen ihre Verpflichtungen aus
Art. 20 Abs. 1 und Art. 9 Buchst. e der Richt-
linie 2003/54 verstofSen hat, dass sie keinen
nichtdiskriminierenden Zugang zum Elektri-
zitdtsiibertragungsnetz gewéhrleistet hat. Die
Kommission hat beim Gerichtshof zwar nicht
ausdriicklich die Feststellung beantragt, dass
die Slowakei den Investitionsvertrag aufzuhe-
ben hat, sie hat aber in ihren Ausfithrungen
vor dem Gerichtshof die Auffassung vertre-
ten, dass die Slowakei nicht zur Aufrechter-
haltung des Investitionsvertrags verpflichtet
sei. Eine blofie Nichtanwendung des Investi-
tionsvertrags geniige nicht, um dem geriigten
Verstof3 abzuhelfen. Insoweit hat die Kom-
mission implizit um Prifung ersucht, ob die
Slowakei zur Authebung des Investitionsver-
trags verpflichtet werden muss.

4. Dem hilt die Slowakei entgegen, dass der
Investitionsvertrag geméfs dem Vertrag tiber
die Energiecharta als Investition geschiitzt sei
und dass die Richtlinie 2003/54 im Einklang
mit den Verpflichtungen der Union aus die-
sem Vertrag auszulegen sei.
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II — Rechtlicher Rahmen

Volkerrecht

— Wiener Ubereinkommen iiber das Recht
der Vertrage*

5. Art. 31 (,Allgemeine Auslegungsregel®)
des Wiener Ubereinkommens lautet:

»(1) Ein Vertrag ist nach Treu und Glauben
in Ubereinstimmung mit der gewéhnlichen,
seinen Bestimmungen in ihrem Zusammen-
hang zukommenden Bedeutung und im Lich-
te seines Zieles und Zweckes auszulegen.

(4) Eine besondere Bedeutung ist einem
Ausdruck beizulegen, wenn feststeht, dass
die Vertragsparteien dies beabsichtigt haben*

4 — Das Ubereinkommen wurde am 23. Mai 1969 in Wien unter-
zeichnet und ist am 27. Januar 1980 in Kraft getreten (UN
Doc. A/Conf.39/27, 1155 UNTS 331, 8 ILM 679, 1969, im
Folgenden: Wiener Ubereinkommen). Beide Linder sind
Vertragsstaaten des Wiener Ubereinkommens, die Slowakei
als Nachfolgerstaat.
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— Vertrag iiber die Energiecharta®

6. Art. 10 Abs. 1 des Energiecharta-Vertrags
lautet:

»Jede Vertragspartei fordert und schafft im
Einklang mit diesem Vertrag stabile, gerech-
te, glinstige und transparente Bedingungen
fir Investoren anderer Vertragsparteien, in
ihrem Gebiet Investitionen vorzunehmen.
Diese Bedingungen umfassen die Verpflich-
tung, den Investitionen von Investoren an-
derer Vertragsparteien stets eine faire und
gerechte Behandlung zu gewéhren. Diese In-
vestitionen geniefien auch auf Dauer Schutz
und Sicherheit, und keine Vertragspartei darf
deren Verwaltung, Aufrechterhaltung, Ver-
wendung, Nutzung oder Verduflerung in ir-
gendeiner Weise durch unangemessene oder
diskriminierende MafSnahmen behindern.
Diese Investitionen diirfen keinesfalls weni-
ger giinstig behandelt werden, als dies nach
dem Volkerrecht, einschliefllich vertraglicher
Verpflichtungen, vorgeschrieben ist. Jede
Vertragspartei erfillt alle Verpflichtungen,
die sie gegentiber einem Investor oder einer
Investition eines Investors einer anderen Ver-
tragspartei eingegangen ist

5 — Der Vertrag iiber die Energiecharta (im Folgenden: Ener-
giecharta-Vertrag) wurde im Dezember 1994 unterzeichnet
und ist im April 1998 in Kraft getreten. Die Slowakei, die
Schweiz und die Union waren zum mafigebenden Zeitpunkt
Unterzeichner.

7. Art. 13 des Energiecharta-Vertrags regelt
Enteignungen. Dort heif3t es in den hier ein-
schldgigen Teilen:

»(1) Investitionen von Investoren einer Ver-
tragspartei im Gebiet einer anderen Vertrags-
partei dirfen nicht verstaatlicht oder einer
Mafinahme gleicher Wirkung wie Verstaat-
lichung oder Enteignung (im Folgenden als
,Enteignung’ bezeichnet) unterworfen wer-
den; davon ausgenommen sind Enteignun-
gen, die

a) im oOffentlichen Interesse liegen,

b) nicht diskriminierend sind,

¢) nach den rechtsstaatlichen Grundsitzen
erfolgen und

d) mit einer umgehenden, wertentspre-
chenden und tatséchlich verwertbaren
Entschadigung einhergehen.”

— Investitionsschutzabkommen

8. Art. 1 (,Begriffsbestimmungen®) des Inves-
titionsschutzabkommens lautet, soweit hier
einschlégig:

Fiir die Zwecke dieses Abkommens

I - 8069



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN JAASKINEN — RECHTSSACHE C-264/09

(2) umfasst der Begriff ,Investitionen’ alle
Arten von Vermogenswerten und Guthaben,
insbesondere

c) Forderungen und Rechte auf irgendwel-
che Leistungen, die einen wirtschaftli-
chen Wert aufweisen;

9. Art. 3 (,Forderung, Zulassung”) des Inves-
titionsschutzabkommens lautet:

»(1) Jede Vertragspartei fordert auf ihrem
Gebiet Investitionen von Investoren der an-
deren Vertragspartei und lasst diese Investi-
tionen in Ubereinstimmung mit ihren Geset-
zen und iibrigen Rechtsvorschriften zu.

10. Art. 4 (,Schutz, Behandlung*) lautet:

»(1) Jede Vertragspartei schiitzt auf ihrem
Gebiet die in Ubereinstimmung mit ihrer Ge-
setzgebung und tbrigen Rechtsvorschriften
von Investoren der anderen Vertragspartei
getitigten Investitionen und unterldsst es, die
Verwaltung, den Unterhalt, den Gebrauch,
die NutzniefSung, die Erweiterung, den Ver-
kauf und die Liquidation solcher Investitio-
nen durch ungerechtfertigte oder diskrimi-
nierende Mafinahmen zu behindern. ...

(2) Jede Vertragspartei stellt auf ihrem Ge-
biet eine gerechte und billige Behandlung
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der Investitionen von Investoren der anderen
Vertragspartei sicher. Diese Behandlung darf
nicht weniger giinstig sein als jene, welche
die Vertragspartei Investitionen angedeihen
lasst, die auf ihrem Gebiet von eigenen Inves-
toren getitigt wurden, oder als die Behand-
lung, die Investitionen von Investoren der am
meisten begiinstigten Nation genieflen, so-
fern diese Behandlung giinstiger ist. ..

11. Art. 6 (,Enteignung, Entschddigung®)
lautet:

»(1) Keine Vertragspartei darf direkt oder
indirekt Enteignungs- oder Verstaatlichungs-
mafSnahmen oder irgendwelche andere Maf3-
nahmen derselben Art oder mit derselben
Wirkung gegeniiber Investitionen von Inves-
toren der anderen Vertragspartei treffen, es
sei denn, solche MafSnahmen erfolgten im
offentlichen Interesse, seien nicht diskrimi-
nierend und entsprichen den gesetzlichen
Vorschriften sowie vorausgesetzt, dass eine
wertentsprechende und tatsichlich verwert-
bare Entschadigung vorgesehen ist. ..

12. Art. 9 (,Meinungsverschiedenheiten zwi-
schen einer Vertragspartei und einem Inves-
tor der anderen Vertragspartei®) lautet:

»Zur Losung von Meinungsverschiedenhei-
ten zwischen einer Vertragspartei und einem
Investor der anderen Vertragspartei finden,
unbeschadet von Art. 10 dieses Abkommens
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(Meinungsverschiedenheiten zwischen Ver-
tragsparteien), Beratungen zwischen den be-
troffenen Parteien statt.

(2) Fithren diese Beratungen innerhalb von
sechs Monaten nicht zu einer Lésung, wird
die Meinungsverschiedenheit auf Antrag des
Investors einem Schiedsgericht unterbreitet.
Dieses Schiedsgericht wird wie folgt bestellt:

a) Das Schiedsgericht wird von Fall zu Fall
gebildet. ...

b) Wurden die in Buchst. a) festgelegten
Fristen nicht eingehalten, kann jede
Streitpartei, vorbehiltlich einer anders-
lautenden Vereinbarung, den Présiden-
ten des Schiedshofes der Internationalen
Handelskammer in Paris ersuchen, die
erforderlichen Ernennungen vorzuneh-
men. ...

¢) Vorbehaltlich einer anderslautenden Ver-
einbarung zwischen den Streitparteien
regelt das Schiedsgericht sein Verfahren
selbst. Seine Entscheide sind endgiiltig
und bindend. Jede Vertragspartei stellt
die Anerkennung und Vollstreckung der
Schiedsspriiche sicher. ...

(3) Wenn beide Vertragsparteien der Wa-
shingtoner Konvention vom 18. Mérz 1965
zur Beilegung von Investitionsstreitigkeiten
zwischen Staaten und Angehorigen anderer
Staaten beigetreten sind, konnen auf Antrag

des Investors Meinungsverschiedenheiten
gemdf diesem Artikel anstatt dem Schieds-
gericht nach Abs. 2 dieses Artikels dem In-
ternationalen Zentrum zur Beilegung von In-
vestitionsstreitigkeiten unterbreitet werden.

(5) Keine Vertragspartei wird einen Streitfall,
der einem Schiedsgericht unterbreitet wurde,
auf diplomatischem Wege weiterverfolgen,
es sei denn, die andere Vertragspartei befol-
ge den von einem Schiedsgericht erlassenen
Schiedsspruch nicht

13. Art. 10 (,Meinungsverschiedenheiten
zwischen den Vertragsparteien®) lautet:

»(1) Meinungsverschiedenheiten zwischen
den Vertragsparteien beziiglich Auslegung
oder Anwendung der Bestimmungen dieses
Abkommens sind auf diplomatischem Wege
beizulegen.

(2) Falls die beiden Vertragsparteien sich
nicht innerhalb von zwdlf Monaten nach
Ausbruch der Streitigkeit verstindigen kon-
nen, ist sie auf Ersuchen der einen oder an-
deren Vertragspartei einem aus drei Mit-
gliedern bestehenden Schiedsgericht zu
unterbreiten. Jede Vertragspartei bezeichnet
einen Schiedsrichter; diese beiden Schieds-
richter ernennen einen Angehorigen eines
Drittstaates als Obmann.
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(7) Die Entscheide des Schiedsgerichts
sind fiir die Vertragsparteien endgiiltig und
bindend

14. Art. 11 (,Einhaltung von Verpflichtun-
gen“) lautet, soweit hier relevant:

»Jede Vertragspartei gewdhrleistet zu jedem
Zeitpunkt die Einhaltung der durch sie be-
ziiglich der Investitionen von Investoren
der anderen Vertragspartei eingegangenen
Verpflichtungen:

Unionsrecht

— EG-Vertrag®

15. Art. 307 EG lautet:

,(1) Die Rechte und Pflichten aus Uberein-
kiinften, die vor dem 1. Januar 1958 oder, im
Falle spiter beigetretener Staaten, vor dem
Zeitpunkt ihres Beitritts zwischen einem
oder mehreren Mitgliedstaaten einerseits

6 — Da die vorliegende Vertragsverletzungsklage vor Inkraft-
treten des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen
Union (ABL 2008, C 115, S. 47) erhoben worden ist, wer-
den durchweg die Bezeichnungen der Artikel des Vertrags
zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft (ABL. 2002,
C 325, S. 33) beibehalten.
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und einem oder mehreren dritten Léndern
andererseits geschlossen wurden, werden
durch diesen Vertrag nicht bertihrt.

(2) Soweit diese Ubereinkiinfte mit diesem
Vertrag nicht vereinbar sind, wenden der oder
die betreffenden Mitgliedstaaten alle geeig-
neten Mittel an, um die festgestellten Unver-
einbarkeiten zu beheben. Erforderlichenfalls
leisten die Mitgliedstaaten zu diesem Zweck
einander Hilfe; sie nehmen gegebenenfalls
eine gemeinsame Haltung ein.

— Richtlinie 2003/54

16. Art.9 (,Aufgaben der Ubertragungsnetz-
betreiber”) der Richtlinie 2003/54 lautet in
den hier einschligigen Teilen:

»Jeder Ubertragungsnetzbetreiber ist
verantwortlich,

e) sich jeglicher Diskriminierung von Netz-
benutzern oder Kategorien von Netz-
benutzern, insbesondere zugunsten der
mit ihm verbundenen Unternehmen, zu
enthalten;
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17. Art. 20 (,Zugang Dritter”) der Richtlinie
2003/54 lautet:

»(1) Die Mitgliedstaaten gewdihrleisten die
Einfithrung eines Systems fiir den Zu-
gang Dritter zu den Ubertragungs- und
Verteilernetzen auf der Grundlage ver-
offentlichter Tarife; die Zugangsregelung
gilt fiir alle zugelassenen Kunden und
wird nach objektiven Kriterien und ohne
Diskriminierung zwischen den Netzbe-
nutzern angewandt. Die Mitgliedstaaten
stellen sicher, dass diese Tarife oder die
Methoden zu ihrer Berechnung vor de-
ren Inkrafttreten geméf3 Artikel 23 ge-
nehmigt werden und dass die Tarife und
— soweit nur die Methoden einer Ge-
nehmigung unterliegen — die Methoden
vor ihrem Inkrafttreten veréffentlicht
werden.

(2) Der Betreiber eines Ubertragungs- oder
Verteilernetzes kann den Netzzugang
verweigern, wenn er nicht iiber die no-
tige Kapazitit verfiigt. Die Verweigerung
ist hinreichend substanziiert zu begriin-
den, insbesondere unter Beriicksichti-
gung des Artikels 3. Die Mitgliedstaaten
stellen gegebenenfalls sicher, dass der
Ubertragungs- bzw. Verteilernetzbetrei-
ber bei einer Verweigerung des Netz-
zugangs aussagekriftige Informationen
dariiber bereitstellt, welche Mafinahmen
zur Verstirkung des Netzes erforderlich
wiren. Der um solche Informationen er-
suchenden Partei kann eine angemessene
Gebiihr in Rechnung gestellt werden, die
die Kosten fiir die Bereitstellung dieser
Informationen widerspiegelt*

18. Die in Art. 26 der Richtlinie 2003/54 auf-
gefilhrten Ausnahmeregelungen finden im
vorliegenden Fall keine Anwendung.

19. Mit Art. 29 der Richtlinie 2003/54 wird
die Richtlinie 96/92 mit Wirkung vom 1. Juli
2004 aufgehoben; die Verpflichtungen der
Mitgliedstaaten hinsichtlich der Fristen fiir
ihre Umsetzung und Anwendung werden da-
von nicht beriihrt.

20. Nach Art. 30 der Richtlinie 2003/54 hat-
ten die Mitgliedstaaten die Rechts- und Ver-
waltungsvorschriften in Kraft zu setzen, die
erforderlich sind, um der Richtlinie spéites-
tens am 1. Juli 2004 nachzukommen.

21. Nach ihrem Art. 31 trat die Richtlinie
2003/54 am zwanzigsten Tag nach ihrer Ver-
offentlichung im Amtsblatt der Europdischen
Union, d. h. am 15. Juli 2003, in Kraft.

— Verordnung Nr. 1228/2003”

22. Art. 7 (,Neue Verbindungsleitungen®)
lautet in den hier einschlagigen Teilen:

»(1) Neue Gleichstrom-Verbindungs-
leitungen konnen auf Antrag von den

7 — Verordnung (EG) Nr. 1228/2003 des Europiischen Par-
laments und des Rates vom 26. Juni 2003 iiber die Netz-
zugangsbedingungen fiir den grenziiberschreitenden
Stromhandel (ABL. L 176, S. 1).
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Bestimmungen des Artikels 6 Absatz 6 der
vorliegenden Verordnung sowie des Arti-
kels 20 und des Artikels 23 Absitze 2, 3 und 4
der Richtlinie [2003/54] unter folgenden Vor-
aussetzungen ausgenommen werden:

a) Durch die Investition wird der Wettbe-
werb in der Stromversorgung verbessert;

b) das mit der Investition verbundene Risi-
ko ist so hoch, dass die Investition ohne
die Gewéhrung einer Ausnahme nicht
getitigt wiirde;

c) die Verbindungsleitung muss Eigentum
einer natiirlichen oder juristischen Per-
son sein, die zumindest der Rechtsform
nach von den Netzbetreibern getrennt
ist, in deren Netzen die entsprechende
Verbindungsleitung gebaut wird;

d) von den Nutzern dieser Verbindungslei-
tung werden Entgelte verlangt;

e) seit der teilweisen Marktoffnung ge-
mafd Artikel 19 der Richtlinie 96/92/EG
diirfen keine Anteile der Kapital- oder
Betriebskosten der Verbindungsleitung
iiber irgendeine Komponente der Ent-
gelte fiir die Nutzung der Ubertragungs-
oder Verteilernetze, die durch diese Ver-
bindungsleitung miteinander verbunden
werden, gedeckt worden sein;
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f) die Ausnahme wirkt sich nicht nachteilig
auf den Wettbewerb oder das effektive
Funktionieren des Elektrizitatsbinnen-
markts oder das effiziente Funktionieren
des regulierten Netzes aus, an das die
Verbindungsleitung angeschlossen ist.

(3) Absatz 1 gilt auch fiir erhebliche Ka-
pazititserhohungen  bei  vorhandenen
Verbindungsleitungen.

(4) a) Die Regulierungsbehoérde kann von
Fall zu Fall tiber Ausnahmen nach den Absit-
zen 1 und 2 entscheiden. Die Mitgliedstaaten
konnen jedoch vorsehen, dass die Regulie-
rungsbehorden ihre Stellungnahme zu dem
Antrag auf Gewdhrung einer Ausnahme der
zustindigen Stelle des Mitgliedstaats zur
formlichen Entscheidung vorzulegen haben.
Diese Stellungnahme wird zusammen mit der
Entscheidung veroffentlicht.

(5) Die zustindige Behorde teilt der Kom-
mission unverziiglich die Entscheidung
zusammen mit allen fiir die Entscheidung
bedeutsamen Informationen mit. Diese In-
formationen konnen der Kommission in ei-
ner Zusammenfassung tbermittelt werden,
die der Kommission eine fundierte Entschei-
dung ermoglicht.

Die Kommission kann binnen zwei Monaten
nach Eingang einer Mitteilung verlangen, dass
die betreffende Regulierungsbehorde bzw.
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der betreffende Mitgliedstaat die Entschei-
dung tiber die Gewidhrung der Ausnahme
andert oder widerruft. Die Zweimonatsfrist
kann um einen weiteren Monat verldngert
werden, wenn die Kommission zusétzliche
Informationen anfordert.

“«

III — Sachverhalt und Verfahren

23. Am 27. Oktober 1997 schlossen ATEL
und die Rechtsvorgéngerin von SEPS den In-
vestitionsvertrag, mit dem Letztere ATEL das
Recht zur Ubertragung von 300 MW iiber
eine 400-kV-Elektrizitatsiibertragungsleitung
einrdumte. Bei dieser Leitung handelte es
sich um die noch zu errichtende Lemesany-
Krosno-Ubertragungsleitung zwischen Polen
und der Slowakei. Die Ubertragung sollte
fir einen am 30. September 2014 ablaufen-
den Zeitraum von 16 Jahren erlaubt werden.
Die Slowakei war an dem Investitionsvertrag
nicht als Partei beteiligt. Es wurde davon
ausgegangen, dass die Ubertragungsleitung
ab 1. Oktober 1998 genutzt wiirde. ATEL
stand ein Recht auf Riicktritt vom Investiti-
onsvertrag fiir den Fall zu, dass die Leitung
nicht spitestens am 1. Oktober 1999 genutzt
wiirde.

24. Anstelle eines Ubertragungsentgelts soll-
te ATEL als Gegenleistung fiir die Zuteilung
dieser Ubertragungskapazitit einen einma-
ligen Betrag in Hohe von mehr als 50% der
fiir den Bau der Lemesany-Krosno-Ubertra-
gungsleitung anfallenden, alle zwei Jahre neu

zu berechnenden Kosten leisten. Die Parteien
konnen ihre Rechte und Pflichten aus dem In-
vestitionsvertrag auf einen Rechtsnachfolger
Ubertragen, sofern dieser zur Vertragserfil-
lung in der Lage ist.

25. Bei dem in deutscher Sprache aufgesetz-
ten Investitionsvertrag handelt es sich um ein
privatrechtliches Rechtsgeschift, das dem 6s-
terreichischen Recht unterliegt. In ihm wurde
vereinbart, dass Streitigkeiten zwischen den
Parteien in einem Schiedsverfahren nach der
Schiedsordnung der Internationalen Han-
delskammer in Paris beigelegt werden.

26. Die Slowakei unterzeichnete den Bei-
trittsvertrag am 16. April 2003. Die Richtli-
nie 2003/54 wurde kurz danach am 26. Juni
2003 verdffentlicht. Am 1. Mai 2004 trat die
Slowakei der Europiischen Union bei.® Als
Mitgliedstaat hat sie alle Verpflichtungen aus
dem EG-Vertrag zu erfiillen. Die Frist fiir die
Umsetzung der Richtlinie 2003/54 lief im Juni
2004 ab. Daher gehorte die Richtlinie nicht
zum gemeinschaftlichen Besitzstand, den die
Slowakei zum Zeitpunkt des Beitritts umzu-
setzen hatte. In der Beitrittsakte waren auch
keine Bedingungen fiir die Anwendung der
Richtlinie 96/92 auf die Slowakei festgelegt.®

8 — Vertrag zwischen dem Konigreich Belgien, dem Konigreich
Dinemark, der Bundesrepublik Deutschland, der Helleni-
schen Republik, dem Konigreich Spanien, der Franzésischen
Republik, Irland, der Italienischen Republik, dem Grof3-
herzogtum Luxemburg, dem Konigreich der Niederlande,
der Republik Osterreich, der Portugiesischen Republik,
der Republik Finnland, dem Konigreich Schweden, dem
Vereinigten Konigreich Grofibritannien und Nordirland
(Mitgliedstaaten der Européischen Union) und der Tsche-
chischen Republik, der Republik Estland, der Republik
Zypern, der Republik Lettland, der Republik Litauen, der
Republik Ungarn, der Republik Malta, der Republik Polen,
der Republik Slowenien, der Slowakischen Republik iiber
den Beitritt der Tschechischen Republik, der Republik Est-
land, der Republik Zypern, der Republik Lettland, der Repu-
blik Litauen, der Republik Ungarn, der Republik Malta, der
Republik Polen, der Republik Slowenien und der Slowaki-
schen Republik zur Européischen Union (ABL 2003, L 236,
S.17).

9 — Nach Auffassung der Kommission hitte die Slowakei auf
die Aufnahme einer Ubergangsregelung in ihre Beitrittsakte
hinwirken miissen, mit der ihr ein Recht auf die fortgesetzte
Vorhaltung einer Ubertragungskapazitit zugunsten von
ATEL zuerkannt worden wire. Ich werde die Stichhaltigkeit
dieses Arguments spiter priifen.
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27. Am 10. April 2006 sandte die Kommis-
sion der Slowakei ein Mahnschreiben, dem
am 15. Dezember 2006 eine mit Griinden
versehene Stellungnahme folgte. In ihrer
beim Gerichtshof eingereichten Klageschrift
macht die Kommission geltend, dass der vor-
rangige Zugang, der ATEL gemif; dem Inves-
titionsvertrag eingerdumt worden sei, gegen
die Verpflichtungen der Slowakei aus Art. 9
Buchst. e und Art. 20 Abs. 1 der Richtlinie
2003/54 verstofle, in denen der nichtdiskri-
minierende Zugang zum Ubertragungsnetz
geregelt sei.

28. Nach der Rechtsprechung des Gerichts-
hofs ist das Vorliegen einer Vertragsverlet-
zung anhand der Lage zu beurteilen, die bei
Ablauf der Frist bestand, die in der mit Griin-
den versehenen Stellungnahme gesetzt wur-
de, d. h. hier zwei Monate nach dem 15. De-
zember 2006. '

IV — Wiirdigung

29. Bei der Wiirdigung des vorliegenden
Falls werde ich zunichst einige Vorfragen
prifen und anschlieflend untersuchen, ob
die ATEL von der Slowakei gewihrte Be-
handlung eine gegen die Richtlinie 2001/29
verstofiende Diskriminierung darstellt. Beja-
hendenfalls werde ich im Weiteren der Frage
nachgehen, ob diese Behandlung aufgrund

10 — Urteile vom 27. November 1990, Kommission/Grie-
chenland (C-200/88, Slg. 1990, 1-4299, Randnr. 13), vom
31. Mirz 1992, Kommission/Italien (C-362/90, Slg. 1992,
1-2353, Randnr. 10), und vom 7. Mirz 2002, Kommission/
Spanien (C-29/01, Slg. 2002, I-2503, Randnr. 11).
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des Energiecharta-Vertrags oder aufgrund
Art. 307 Abs. 1 EG zuldssig ist.

A — Vorfragen

30. Im vorliegenden Fall sind zwei Vorfragen
zu kldren, ndmlich i) ob der Slowakei das Ver-
halten von SEPS zugerechnet werden kann
und ii) ob der Gerichtshof die Slowakei zur
Kiindigung eines privatrechtlichen Vertrags
zwingen kann, damit die Verletzung ihrer
Verpflichtungen abgestellt wird.

31. Was den ersten Punkt betrifft, hat zwar
keine der beiden Verfahrensbeteiligten die
Frage der Eigentumsverhéltnisse an SEPS
angesprochen, jedoch besitzt die Slowakei of-
fenbar 100% der SEPS-Anteile . Infolgedes-
sen kann deren Verhalten der Slowakei zuge-
rechnet werden, da die Handlungen von im
Staatsbesitz befindlichen Unternehmen den
Mitgliedstaaten zuzurechnen sind '%

32. Was den zweiten Punkt anlangt, hat sich
nach Angaben der Slowakei in ihrer Klage-
beantwortung die slowakische Energiere-
gulierungsstelle (URSO) ablehnend zu dem

11 — http://www.sepsas.sk/seps/en_Clanok012.asp?kod=128.

12 — Vgl. z. B. das Wallonische Autobusse betreffende Urteil
vom 25. April 1996, Kommission/Belgien (C-87/94, Slg.
1996, 1-2043).
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ATEL gewihrten vorangigen Zugang gedu-
lert, was zu einer gednderten Praxis bei der
Gewihrung des Netzzugangs gefiihrt habe.
Ausweislich der mit Blick auf das vorliegende
Verfahren verfassten Schreiben des URSO-
Prisidenten und des SEPS-Prisidenten, beide
vom 10. Juli 2009, die der Klagebeantwortung
Slowakei beigefiigt sind, genief3t ATEL kei-
nen vorangigen Netzzugang mehr, sondern
erwirbt ihre gesamte Kapazitit seit 1. Januar
2008 auf Auktionen.

33. Die Kommission halt dies fiir unzurei-
chend, da der Investitionsvertrag zwischen
ATEL und SEPS fortbestehe. Zur Begriin-
dung ihrer Auffassung beruft sie sich auf die
Rechtsprechung des Gerichtshofs, wonach
eine Verwaltungspraxis nicht geniige, um eine
Verletzung der Verpflichtungen abzustellen.

34. Im Urteil Kommission/Griechenland
hat der Gerichtshof ausgefiihrt, dass eine
einfache Verwaltungspraxis, die die Verwal-
tungsbehorden naturgemif beliebig dndern
koénnen, den Mitgliedstaat nicht der Pflicht
enthebt, die gegen das Gemeinschaftsrecht
verstoflenden gesetzlichen Bestimmungen
aufzuheben.” Nach dieser Rechtsprechung
kann der Verstof$ nur durch eine Rechtsande-
rung beendet werden.

13 — Urteil vom 14. Juli 1988, Kommission/Griechenland (38/87,
Slg. 1988, 4415, Randnrn. 9, 10, 12 und 16).

35. Im vorliegenden Fall beruht die Verlet-
zung der Verpflichtungen jedoch nicht auf
dem Erlass gesetzlicher Vorschriften oder
aufsichtsrechtlicher Bestimmungen, sondern
auf einem dem Osterreichischen Recht unter-
liegenden privatrechtlichen Vertrag zwischen
zwei Unternehmen. Es ist daher nicht ohne
Weiteres erkennbar, zu welchen rechtlichen
Mafinahmen beziiglich des Investitionsver-
trags die Slowakei als Mitgliedstaat verpflich-
tet werden soll, um die geriigte Verletzung
von Verpflichtungen abzustellen. Daher kann
das Urteil Kommission/Griechenland als sol-
ches nicht auf den vorliegenden Fall iibertra-
gen werden.

36. Der vorliegende Fall wirft daher die in-
teressante Frage auf, inwiefern der Mitglied-
staat auch einen nicht seinem Recht unterlie-
genden privatrechtlichen Vertrag aufheben
muss, um eine Verletzung seiner Verpflich-
tungen abzustellen. Die Problematik, ob ein
Mitgliedstaat zur Aufhebung eines Vertrags
verpflichtet ist, wenn der Gerichtshof einen
Verstof3 feststellt, wurde vor allem im Bereich
des offentlichen Auftragswesens erértert. '
Meines Erachtens ist diese Rechtsprechung
hier jedoch nur bedingt relevant, da Zweck
des Vergaberechts ja gerade die Regelung des
Abschlusses und der Vergabe von Vertriagen
durch offentliche Auftraggeber oder unter
Verwendung offentlicher Mittel ist. Dies ge-
schieht im Bereich der Elektrizitétsverteilung
nicht.

37. Es erscheint zweifelhaft, ob ein Mitglied-
staat aufSerhalb des Bereichs der offentlichen

14 — Urteile vom 10. April 2003, Kommission/Deutschland
(C-20/01 und C-28/01, Slg. 2003, 1-3609), und vom
28. Oktober 1999, Kommission/Osterreich (C-328/96, Slg.
1999, 1-7479).
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Auftragsvergabe zur Authebung eines wirk-
samen privatrechtlichen Vertrags verpflich-
tet werden sollte. Ein solcher Vorgang liefe
ndmlich dem Grundsatz der Rechtssicherheit
zuwider und bréichte die Gefahr mit sich, dass
redliche Dritte fiir einen von einem Mitglied-
staat begangenen Verstofl biiflen miissen.
Nach den Grundregeln des Européischen
Vertragsrechts fithrt ein Rechtsverstof3 nur
in Ausnahmefillen zur Unwirksamkeit des
Vertrags. Voraussetzung hierfiir ist ein hin-
reichend schwerer Verstof§ gegen einen allge-
meinen Rechtsgrundsatz oder eine zwingen-
de Rechtsvorschrift. "

38. Selbst wenn die Slowakei Vertragspartei
wire, ist sie — wenn ich richtig verstehe —
ohne die Zustimmung von ATEL nicht zum
Riicktritt vom Investitionsvertrag berech-
tigt. Aus den Akten ergibt sich, dass ATEL
an ihrem Anspruch auf Vertragserfiillung
festhalt. '°

B — Zum Vorliegen einer Diskriminierung im
Sinne der Richtlinie 2003/54

39. Die Kommission macht geltend, die Zu-
teilung eines Teils der Ubertragungskapazitit

15 — Art. 15:101 und 15:102. Vgl. http://frontpage.cbs.dk/law/
commission_on_european_contract_law/Skabelon/pecl_
engelsk.htm

16 — Aus den Akten ist nicht ersichtlich, weshalb der Investiti-
onsvertrag zwischen den Partien nicht mehr durchgefiihrt
wird. Da ATEL an dem vorliegenden Verfahren nicht betei-
ligt ist, lasst sich ihre Auffassung hierzu nicht feststellen.
Es mag stichhaltige wirtschaftliche oder rechtliche Griinde
geben, die ATEL dazu veranlassen, weder die Durchfiih-
rung des Investitionsvertrags zu verlangen noch von ihm
zuriickzutreten.
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an ein Unternehmen komme der Einrdu-
mung einer Vorzugsstellung eines Benutzers
zum Nachteil anderer gleich, was wiederum
eine Diskriminierung von Unternehmen dar-
stelle, die sich um Netzzugang bemiihten.
Zur Begriindung fiihrt sie das Urteil VEMW
u. a. an, in dem der Gerichtshof entschieden
habe, dass die Richtlinie 96/92 Mafinahmen,
mit denen eine Kapazitit fiir die grenziiber-
schreitende Ubertragung von Elektrizitit
vorrangig zugeteilt werde, entgegenstehe, so-
fern diese Mafinahmen nicht im Rahmen der
Ausnahmeregelung nach Art. 24 der genann-
ten Richtlinie genehmigt worden seien. '’

40. Die Slowakei tréagt vor, dass sich ATEL
aufgrund ihrer bedeutsamen Beitrige zur
Errichtung der Lemesany-Krosno-Ubertra-
gungsleitung in einer anderen Lage befinde
als andere Benutzer, so dass ihre unterschied-
liche Behandlung keine Diskriminierung
darstelle.

41. Nach stiandiger Rechtsprechung ver-
langt der allgemeine Gleichheitsgrundsatz,
dass vergleichbare Sachverhalte nicht unter-
schiedlich und unterschiedliche Sachverhalte
nicht gleichbehandelt werden, es sei denn,

17 — Urteil vom 7. Juni 2005, VEMW u. a. (C-17/03, Slg. 2005,
1-4983, im Folgenden: Urteil VEMW).
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dass eine solche Behandlung objektiv ge-
rechtfertigt wire. '

42. Durch den vorrangigen Zugang zu einer
300 MW umfassenden Ubertragungskapa-
zitit idber die Lemesany-Krosno-Ubertra-
gungsleitung wird ATEL anders behandelt als
andere Unternehmen, die Zugang zum Netz
erlangen wollen. Es stellt sich daher die Fra-
ge, ob sich ATEL in einer vergleichbaren Lage
wie diese anderen Unternehmen befindet.

1. Zur Frage, ob vorrangiger Zugang stets zu
einer Diskriminierung fithrt — Leitgedanke
des Urteils VEMW

43. In der Rechtssache VEMW ging es um
die Zuweisung eines Teils der Kapazitit des
grenziiberschreitenden Netzes fiir die Ein-
fuhr von Elektrizitit in die Niederlande an
einen fritheren Monopolbetrieb (Samenwer-
kende Elektriciteits Productiebedrijven NV,
der in der Folgezeit in das Nederlands Elek-
triciteit Administratiekantoor BV umgewan-
delt wurde, im Folgenden: SEP/NEA). SEP/
NEA nahm im allgemeinen wirtschaftlichen

18 — Urteil vom 12. Mirz 2002, Omega Air u. a. (C-27/00
und C-122/00, Slg. 2002, 1-2569, Randnr. 79 und die
dort angefithrte Rechtsprechung). Vgl. auch Urteile
vom 14. April 2005, AEM und AEM Torino (C-128/03
und C-129/03, Slg. 2005, 1-2861, Randnr. 58 und die dort
angefiihrte Rechtsprechung), vom 12. Dezember 2002,
Rodriguez Caballero (C-442/00, Slg. 2002, 1-11915), vom
9. September 2003, Milk Marque und National Farmers’
Union (C-137/00, Slg. 2003, 1-7975, Randnr. 126), vom
20. September 1988, Spanien/Rat (203/86, Slg. 1988, 4563,
Randnr. 25), vom 17. April 1997, EARL de Kerlast (C-15/95,
Slg. 1997, 1-1961, Randnr. 35), vom 13. April 2000, Karlsson
(C-292/97, Slg. 2000, 1-2737, Randnr. 39), und vom 6. Mirz
2003, Niemann (C-14/01, Slg. 2003, I-2279, Randnr. 49).

Interesse liegende Aufgaben wahr, um die
Elektrizitatsversorgung in den Niederlanden
zum Zweck des Weiterverkaufs zu angemes-
senen Preisen zu gewdhrleisten. Vor diesem
Hintergrund hatte SEP/NEA vor Inkraft-
treten der Richtlinie 96/92 verschiedene in-
ternationale Vertrdge tiber die Einfuhr von
Elektrizitdt geschlossen und benétigte hierfiir
die ihr zugewiesene Kapazitat. Mit dieser Be-
griilndung machte sie geltend, sie befinde sich
in einer anderen Lage als andere Betreiber, so
dass keine Diskriminierung vorliege.

44. Der Gerichtshof wies dieses Vorbringen
implizit zuriick, da SEP/NEA aufgrund des
Inkrafttretens der Richtlinie 96/92 und der
entsprechenden nationalen Umsetzungsvor-
schriften nicht mehr mit der betreffenden
Aufgabe betraut sei und sich daher in einer
vergleichbaren Lage wie die anderen Betrei-
ber befinde.

45. Sodann prifte der Gerichtshof, ob die
unterschiedliche Behandlung gerechtfertigt
sei'’, und verneinte dies. Dabei verwies er auf
Art. 24 der Richtlinie 96/92, der die Mitglied-
staaten berechtige, Ausnahmeregelungen
von den allgemeinen Bestimmungen der ge-
nannten Richtlinie zu beantragen. Es sei den
Mitgliedstaaten verwehrt, einseitig aufgrund
von Erwidgungen, wie sie nach der Richtlinie
96/92 eine Ausnahmeregelung rechtfertigen
konnten, eine unterschiedliche Behandlung

19 — Urteil VEMW, oben in Fn. 17 angefiihrt, Randnr. 54.
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der Elektrizititsimporteure zu praktizieren®,
da damit die praktische Wirksamkeit von
Art. 24 und der Richtlinie insgesamt gefihr-
det sein konne?. Der Gerichtshof gelangte
anscheinend also im Wesentlichen zu dem
Ergebnis, dass eine Diskriminierung nach der
Richtlinie nur gerechtfertigt sein kann, wenn
die MafSnahme im Rahmen des Ausnahme-
verfahrens genehmigt worden ist. >

46. Es wird die Auffassung vertreten, dass
eine — von der Kommission befiirwortete —
Auslegung dieses Urteils dahin, dass damit
ein allgemeiner Grundsatz aufgestellt werde,
wonach vorrangiger Zugang stets eine Dis-
kriminierung darstelle, sofern die Mafinahme
nicht im Rahmen des Ausnahmeverfahrens
genehmigt worden sei, zu weit gehe und auch
nicht wiinschenswert sei.

47. Der erste Kritikpunkt betrifft Fille, in
denen eine Ausnahme nicht moglich ist.
Der Leitgedanke des Urteils VEMW koénne
theoretisch dann nicht zum Tragen kom-
men, wenn eine Ausnahme nicht mdglich
sei; aufgrund einer zeitlichen Liicke fithre die
Auslegung hier zu einer diskriminierenden
Behandlung von Investoren je nach dem Zeit-
punkt der Vornahme der Investition. Investi-
tionen, die vor Ablauf der Bestimmung tiber
das Ausnahmeverfahren gemif der Richtlinie
96/92 (also vor dem 20. Februar 1998), und
Investitionen, die nach dem Inkrafttreten der

20 — Urteil VEMW, oben in Randnr. 17 angefiihrt, Randnr. 61.

21 — Urteil VEMW, oben in Fn. 17 angefithrt, Randnrn. 58
und 61 bis 63.

22 — In diesem Sinne scheint jedenfalls die Kommission das
Urteil VEMW verstanden zu haben. Vgl. Arbeitsdokument
vom 26. April 2006 ,Commission staff working paper on the
decision C-17/03 of 7 June 2005 of the Court of Justice of
the European Communities®, SEC (2006) 547.
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Verordnung Nr. 1228/2003 (also nach dem
1. Juli 2004) getdtigt worden seien, konnten
dann nédmlich von den Bestimmungen iiber
das Diskriminierungsverbot ausgenommen
werden, wihrend dies bei zwischen diesen
beiden Zeitpunkten getitigten Investitionen
nicht moglich sei. Zu Recht wurde dies als
merkwiirdiges Ergebnis bezeichnet.*

48. Der zweite Kritikpunkt betrifft den Um-
stand, dass es gute Griinde dafiir geben kon-
ne, unabhingige Investoren anders als andere
Unternehmen zu behandeln, die Zugang zu
Elektrizitdtsiibertragungsleitungen erlangen
wollten. Investitionen im Energiesektor seien
bedeutsam, da in diesem Bereich nicht nur
die Errichtung neuer Ubertragungsleitungen,
sondern auch die Weiterentwicklung vorhan-
dener Technologien erforderlich sei.** Die
Durchfithrung solcher Projekte sei auflerdem
sehr kostenaufwendig.* Da es sich bei Elek-
trizitdtsnetzen naturgemdfs um Monopole
handele *, sei es unter dem Gesichtspunkt der
Marktliberalisierung wiinschenswert, dass
private Unternehmen in die Netze investier-
ten, was im Ubrigen auch zur Zerschlagung
fritherer Monopole beitrage. Zudem habe die
Kommission bereits entschieden, dass Kapa-
zitdtszuteilungen zur Sicherung von Investiti-
onen nicht wettbewerbswidrig im Sinne von

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

24 — Vgl. z. B. den in der Verordnung Nr. 1228/2003 ange-
sprochenen auf zehn Jahre angelegten europaweiten
Investitionsplan.

25 — Talus, K., und Wilde, T., ,Electricity interconnectors in EU
law: energy, security, long term infrastructure contracts
and competition law*, European Law Review, 2007, Heft 32,
Nr. 1, S.133.

26 — Helm, D., Energy, the State and the Market — British Energy
Policy since 1979, Oxford University Press, 2003, S. 407.
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Art. 81 EG seien und auch nicht gegen Art. 82
EG verstief3en.”

49. Ich teile zwar diese Bedenken, jedoch
passt der Leitgedanke des Urteils VEMW
meines Erachtens besser in das Gesamtkon-
zept der Marktliberalisierung, die der Gesetz-
geber im Bereich der Energiepolitik anstrebt.

50. Ziel der europdischen Energiepolitik ist
die Offnung der Mirkte und die Schaffung
gleicher Ausgangsbedingungen, indem fri-
heren Monopolisten keine Vorzugsbehand-
lung mehr gewihrt wird.® Zur Erreichung
dieses Ziels ist der Grundsatz gleicher Zu-
gangsbedingungen unumginglich.?

51. Das Ziel der Liberalisierung muss jedoch
in Einklang mit der Notwendigkeit einer For-
derung von Investitionen im Energiesektor

27 — Mitteilung gemifl Artikel 19 Absatz 3 der Verordnung
Nr. 17 des Rates in der Sache COMP/E-3/37.921 — Viking
Cable (ABL 2001, C 247, S. 11). Vgl. auch Kommission,
XXXIII. Bericht iiber die Wettbewerbspolitik 2003, S. 223.

28 — Erwigungsgriinde 1 bis 5 der Richtlinie 2003/54. Vgl. auch
Urteile vom 22. Mai 2008, citiworks (C-439/06, Slg. 2008,
1-3913, Randnr. 38), und vom 9. Oktober 2008, Sabatauskas
u. a. (C-239/07, Slg. 2008, 1-7523, Randnr. 31).

29 — Vgl. Schlussantrige von Generalanwiltin Stix-Hackl in
der Rechtssache VEMW, Urteil oben in Fn. 17 angefiihrt,
Nr. 58.

gebracht werden®, da diese fiir die Gewihr-
leistung der Versorgungssicherheit in der
Union von besonderer Bedeutung sind.*!

52. Meiner Meinung nach wird die Errei-
chung des Ziels der Investitionsférderung
weder durch das Urteil VEMW noch durch
die Richtlinie 2003/54 in Frage gestellt, da
das Urteil und die Richtlinie kein absolutes
Diskriminierungsverbot statuieren.® Der
Gesetzgeber hat der Notwendigkeit, die im
Rahmen der Richtlinie 2003/54 getitigten
Investitionen unter bestimmten Vorausset-
zungen zu schiitzen, durchaus Rechnung
getragen.® So sieht Art. 7 der Verordnung
Nr. 1228/2003 vor, dass neue Verbindungs-
leitungen auf Antrag von den Bestimmungen
des Art. 20 der Richtlinie 2003/54 unter den in
Art. 7 der Verordnung Nr. 1228/2003 genann-
ten Voraussetzungen ausgenommen werden
konnen. Fir die Zwecke der Verordnung
bezeichnet der Begriff ,Verbindungsleitung”

30 — Vgl. u. a. das von der Kommission herausgegebene Griin-
buch — Eine europdische Strategie fiir nachhaltige, wettbe-
werbsfiihige und sichere Energie, KOM(2006) 105 endg. vom
8. Mirz 2006, in dem die Kommission ausfiihrt, dass mit
der Energiepolitik der Union ein integrierter, nachhalti-
ger, wettbewerbsfihiger und sicherer Energiebinnenmarkt
geschaffen werden soll.

31 — Dementsprechend bezweckt die Richtlinie 2005/89/EG des
Europdischen Parlaments und des Rates vom 18. Januar
2006 iiber Mafinahmen zur Gewihrleistung der Sicherheit
der Elektrizitatsversorgung und von Infrastrukturinvesti-
tionen (ABL 2006, L 33, S. 22) ausdriicklich hinreichende
Investitionen zum Ausbau der Elektrizititserzeugungska-
pazitidten, um ein angemessenes Gleichgewicht zwischen
Angebot und Nachfrage sicherzustellen.

32 — Interessanterweise enthilt die Richtlinie 2009/72, also die
neue Richtlinie zur Aufhebung der Richtlinie 2003/54, aus-
driickliche Bestimmungen fiir eine verbesserte Koordinie-
rung der Investitionsplanung in der Union zwischen den
Mitgliedstaaten (vgl. Mitteilung der Kommission an das
Parlament 2007/0195[COD]).

33 — Art. 7 der Verordnung Nr. 1228/2003, die seit 1. Juli 2004
gilt.
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eine Ubertragungsleitung, die eine Grenze
zwischen Mitgliedstaaten iiberquert.

53. Mithin gestattet die Regelung in be-
stimmten Fillen eine Ungleichbehandlung,
wenngleich in einem letztlich von der Kom-
mission kontrollierten Rahmen. Gemaf3
dem Verfahren nach Art. 7 der Verordnung
Nr. 1228/2003 kann die Regulierungsbehorde
von Fall zu Fall die Erteilung einer Ausnahme
von Art. 20 der Richtlinie 2003/54 beschlie-
flen, wenn Investitionen in neue Gleich-
strom-Verbindungsleitungen vorgenommen
werden. Zudem koénnen die Mitgliedstaaten
vorsehen, dass die Regulierungsbehorden
der zustdndigen Stelle des Mitgliedstaats ihre
Stellungnahme zu dem Antrag auf Gewih-
rung einer Ausnahme vorlegen.* Die Ent-
scheidung zur Gewidhrung einer Ausnahme
wird dann der Kommission mitgeteilt, damit
diese sie priifen kann. Nach erfolgter Priifung
kann die Kommission gegebenenfalls verlan-
gen, dass die betreffende Regulierungsbehor-
de des Mitgliedstaats ihre Entscheidung tiber
die Gewédhrung der Ausnahme dndert oder
widerruft. *

54. Nach alledem stellt meines Erachtens
die Grundregel, dass ein vorrangiger Zugang
nur erlaubt ist, wenn er aufgrund einer ent-
sprechenden Ausnahmeregelung genehmigt
wurde, eine verniinftige Losung dar, um
Marktliberalisierung und die Notwendigkeit,
Investitionen zu gewinnen und zu schiitzen,

34 — Art. 2 Abs. 1 der Verordnung Nr. 1228/2003.
35 — Art. 7 Abs. 4 Buchst. a der Verordnung Nr. 1228/2003.
36 — Art.7 Abs. 5 der Verordnung Nr. 1228/2003.
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in Einklang zu bringen; diese Grundregel ent-
spricht dem Willen des Gesetzgebers.

2. Zur Situation von ATEL und von unabhéin-
gigen Investoren

55. Demnach kann dem Vorbringen der Slo-
wakei, dass sich Investoren in einer anderen
Situation befanden, nicht gefolgt werden.

56. Dies gilt ungeachtet des Umstands, dass
dieses Ergebnis fiir das betroffene Unterneh-
men im vorliegenden Fall schwerwiegendere
Folgen nach sich zieht, als dies in der Rechts-
sache VEMW der Fall war. Dort konnte SEP/
NEA den Strom, zu dessen Erwerb auflerhalb
der Niederlande sie sich im Rahmen interna-
tionaler Vertrige verpflichtet hatte®, ander-
weit verkaufen, wihrend ATEL ihren vertrag-
lichen Anspruch auf vorrangigen Zugang im
vorliegenden Fall nicht sinnvoll verduflern
kann, weil er wertlos geworden ist.

57. Wenn man jedoch zulief3e, dass Inves-
toren anders behandelt werden, wiirde ei-
ner kleinen Gruppe von Unternehmen der

37 — Urteil VEMW, oben in Fn. 17 angefiihrt, Randnr. 83. Der
Gerichtshof hat auflerdem auf die Moglichkeit der nationa-
len Betreiber hingewiesen, die Behorden auf Schadensersatz
in Anspruch zu nehmen, weil diese keine Ausnahme nach
Art. 24 der Richtlinie 96/92 beantragt hatten (Randnr. 86).
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Erwerb vorrangigen Zugangs gestattet, was
der Zielsetzung der Richtlinie 2003/54 und
der Energiepolitik der Union im Allgemeinen
gerade zuwiderliefe.

58. ATEL ist einfach eine weitere Gesell-
schaft, die Netzzugang erlangen will, um
Elektrizitdt an ihre Kunden iibertragen zu
konnen. Insoweit steht sie im Wettbewerb
mit verschiedenen anderen potenziellen
Elektrizititsverkdufern und muss daher als
mit diesen in einer vergleichbaren Situation
befindlich angesehen werden.

59. Die Gewidhrung einer vorrangigen Be-
handlung im vorliegenden Fall stellt daher
eine Diskriminierung im Sinne der Richtlinie
2003/54 dar, so dass gepriift werden muss, ob
diese Behandlung gerechtfertigt ist.

C — Rechtfertigung

1. Energiecharta-Vertrag

60. Zur Rechtfertigung des ATEL gewihrten
privilegierten Zugangs beruft sich die Slowa-
kei in erster Linie auf die Verpflichtungen aus
dem Energiecharta-Vertrag. Sie weist zutref-
fend darauf hin, dass die Richtlinie 2003/54
im Einklang mit den Verpflichtungen der

Union aus dem Energiecharta-Vertrag aus-
zulegen ist.*® Da es sich beim Energiecharta-
Vertrag um ein gemischtes Ubereinkommen
handele, sei die Union auflerdem rechtlich an
die darin normierten Verpflichtungen zur fai-
ren und gerechten Behandlung und zur Un-
terlassung von Enteignungen gebunden, die
den materiell-rechtlichen Bestimmungen des
Investitionsschutzabkommens entsprachen.

61. Meines Erachtens konnen die Spezialvor-
schriften der Richtlinie 2003/54, die im Ur-
teil VEMW im Einzelnen ausgelegt worden
sind, nicht durch die Generalvorschriften des
Energiecharta-Vertrags verdriangt werden.®
Dies gilt umso mehr, wenn die Auslegung auf
eine in der Richtlinie 2003/54 nicht vorgese-
hene riickwirkende Ausnahme von den Vor-
schriften iiber das Diskriminierungsverbot
hinauslauft.

62. Zu kldren bleibt die Frage der unmittel-
baren Verpflichtungen der Union als Ver-
tragspartei des Energiecharta-Vertrags.

63. Meiner Meinung nach bietet der Ener-
giecharta-Vertrag dem Investor keinen weiter
gehenden Schutz als das Investitionsschutz-
abkommen. Es kann nicht davon ausgegan-
gen werden, dass das Energierecht der Uni-
on, wie es in der Richtlinie 2003/54 und der
Verordnung Nr. 1228/2003 niedergelegt ist,
beziiglich Investitionen, die in den zeitlichen

38 — Urteil vom 10. September 1996, Kommission/Deutschland
(C-61/94, Slg. 1996, 1-3898, Randnr. 52).

39 — Urteil vom 16. Juli 1998, Scotch Whisky Association
(C-136/96, Slg. 1998, 1-4571, Randnr. 47).
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Geltungsbereich dieser Rechtsakte fallen,
hinter dem vom Energiecharta-Vertrag ver-
langten Schutzniveau zuriickbleibt. Was im
Ubrigen Nutzung und Schutz der Investiti-
onen betrifft, bietet der unionsrechtlich ga-
rantierte allgemeine Grundrechtsschutz den
Investoren Schutz auf einem Niveau, das den
Erfordernissen von Art. 10 Abs. 1 und Art. 13
Abs. 1 des Energiecharta-Vertrags geniigt. *°

64. Da der Investitionsvertrag im vorlie-
genden Fall, wie noch darzulegen ist, durch
Art. 307 Abs. 1 EG geschiitzt ist, verletzt die
Union nicht ihre ATEL gegeniiber bestehen-
den Verpflichtungen aus dem Energiechar-
ta-Vertrag. Daher diirfte sich eine néhere
Auslegung des Energiecharta-Vertrags hier
eriibrigen.

2. Ausnahmeregelung

65. Nach Auffassung der Kommission hitte
die Slowakei auf die Aufnahme einer Ausnah-
meregelung in ihre Beitrittsakte hinwirken
miissen.

40 — In Bezug auf den Schutz der von ATEL getitigten Investiti-
onen meine ich, dass im Verhiltnis zwischen der Slowakei
und der Union kein Pflichtentibergang in dem Sinne statt-
gefunden hat, dass die Union spezielle Pflichten aus dem
Energiecharta-Vertrag gegeniiber einem Investor treffen,
der Investitionen auf dem Gebiet einer Vertragspartei vor-
genommen hat, bevor diese der Union beigetreten ist.

I - 8084

66. Meines Erachtens konnte von der Slowa-
kei jedoch nicht erwartet werden, eine Aus-
nahme von einer Bestimmung zu erwirken,
deren unionsrechtliche Beurteilung ungewiss
war. Zum Zeitpunkt des Beitritts stand nicht
fest, dass die Gewidhrung einer vorrangigen
Behandlung eine Diskriminierung im Sinne
der Richtlinie 2003/54 darstellen wiirde. Ers-
tens war zum Zeitpunkt der Verhandlungen
tiber den Beitrittsvertrag das Urteil VEMW
noch nicht ergangen.* Des Weiteren ver-
traten in der Rechtssache VEMW die nie-
derléndische, die franzosische und die fin-
nische Regierung sowie die Kommission die
Auffassung, dass die streitige MafSinahme des
vorrangigen Zugangs keine Diskriminierung
darstelle.” Dariiber hinaus scheint sich die
Kommission in ihrem Wettbewerbsbericht
2003 auf den Standpunkt gestellt zu haben,
dass vor der Liberalisierung abgeschlosse-
ne Vertrdge trotz im Hinblick auf die wett-
bewerblichen Auswirkungen bestehender
Bedenken giiltig seien.® Es ist fraglich, ob
die Mitgliedstaaten und die Kommission im
Rahmen der Beitrittsverhandlungen einer
Ausnahmeregelung fiir einen Bewerberstaat
zugestimmt hitten, wenn dies zu einer Aus-
legung des gemeinschaftlichen Besitzstands
gefiihrt hatte, der sie sich damals nicht hétten
anschlieffen konnen.

67. Falls allerdings der Investitionsver-
trag im Rahmen von Art. 307 Abs. 1 EG
geschiitzt ist, sind Spekulationen {iber die

41 — Der Beitrittsvertrag, der die Beitrittsakte enthilt, wurde am
16. April 2003 unterzeichnet. Die Grofile Kammer verkiin-
dete das Urteil VEMW am 7. Juni 2005.

42 — Randnr. 39.

43 — Kommission, XXXIII. Bericht iiber die Wettbewerbspolitik
2003, S. 223.
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Beitrittsverhandlungen muif$ig, da die Slowa-
kei dann keine Ausnahmeregelung benotigt
hitte.

D — Art. 307 EG: vor dem Beitritt eingegange-
ne volkerrechtliche Verpflichtungen

68. Die Kommission ist der Ansicht, dass kei-
ne Pflicht aus einer vor dem Beitritt geschlos-
senen Ubereinkunft im Sinne des Art. 307
EG bestehe und dies daher keinen Rechtferti-
gungsgrund fiir die zugunsten von ATEL er-
folgte Diskriminierung darstellen konne.

1. Zur Frage, ob der Investitionsvertrag eine
nach dem Investitionsschutzabkommen
schutzfihige Investition zum Gegenstand hat

69. Das Investitionsschutzabkommen findet
auf Investitionen Anwendung; diese sind de-
finiert als ,alle Arten von Vermdgenswerten
und Guthaben®, und in einer nicht erschop-
fenden Aufzdhlung von Beispielen dessen,
was unter den Begriff ,Investitionen fallen
konnte, sind ,,Forderungen und Rechte auf ir-
gendwelche Leistungen, die einen wirtschaft-
lichen Wert aufweisen”*, aufgefiihrt.

44 — Art. 1 Abs. 2 Buchst. c des Investitionsschutzabkommens.

70. Im vorliegenden Fall hat ATEL das Recht
zur Nutzung einer festgelegten Kapazitit der
Lemesany-Krosno-Leitung gegen Zahlung
von mehr als der Halfte der entsprechend den
Vertragsbestimmungen zu berechnenden Er-
richtungskosten erworben. Im Gegenzug ist
SEPS verpflichtet, ATEL diese Kapazitat auf
Verlangen zur Verfiigung zu stellen, d. h,,
sie muss die Dienstleistungen eines Uber-
tragungsnetzbetreibers vorrangig erbringen.
Dieses von ATEL erworbene Recht hat einen
wirtschaftlichen Wert, denn es garantiert Zu-
gang zum slowakischen Ubertragungsnetz,
den ATEL benétigt, um Strom aus/iiber Un-
garn nach Polen verkaufen zu konnen.

71. Es kann daher als Investition im Sinne
von Art. 1 Abs. 2 Buchst. ¢ des Investitions-
schutzabkommens angesehen werden.

2. Zur Frage, ob das Investitionsschutzab-
kommen eine Pflicht im Sinne von Art. 307
EG begriindet

72. Art. 307 EG bezweckt die Herstellung ei-
nes Gleichgewichts zwischen den vor einem
Beitritt begriindeten Rechten von Drittlan-
dern (nach Art. 307 Abs. 1 EG) und der Behe-
bung von gegebenenfalls daraus resultieren-
den Unvereinbarkeiten mit dem EG-Vertrag;
erreicht wird dies durch die Verpflichtung der
Mitgliedstaaten, alle geeigneten Mittel anzu-
wenden, um Unvereinbarkeiten zwischen
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vor dem Beitritt geschlossenen Uberein-
kiinften und unionsrechtlichen Pflichten
(nach Art. 307 Abs. 2 EG) zu beheben.* In
der jiingsten Rechtsprechung hat sich der
Gerichtshof mit der letztgenannten Pflicht
befasst, die in Art. 307 Abs. 2 EG verankert
ist.* Im vorliegenden Fall geht es jedoch
ausschliefllich um Art. 307 Abs. 1 EG, da die
Kommission sich nicht auf Art. 307 Abs. 2 EG
berufen hat.

73. Nach Art. 307 Abs. 1 EG werden die
Rechte und Pflichten aus Ubereinkiinften,
die ein Mitgliedstaat vor dem Zeitpunkt sei-
nes Beitritts mit einem Drittstaat geschlossen
hat, durch den Vertrag nicht beriihrt.” Die-
se Bestimmung l6st also den Widerspruch
zwischen zwei miteinander unvereinbaren
Pflichten zugunsten der zeitlich frither be-
griindeten Pflicht auf und kodifiziert damit
den volkerrechtlichen Grundsatz, dass ein
spater geschlossener Vertrag, der mit einem
fritheren kollidiert, nicht die Rechte eines
Staats beriithren kann, der lediglich Partei des
fritheren Vertrags ist*.

45 — Urteil vom 4. Juli 2000, Kommission/Portugal (C-62/98,
Slg. 2000, I-5171, Randnr. 50).

46 — Vgl. z. B. Urteile vom 3. Mirz 2009, Kommission/Oster-
reich (C-205/06, Slg. 2009, 1-1301), vom 3. Mirz 2009,
Kommission/Schweden (C-249/06, Slg. 2009, 1335), und
vom 19. November 2009 Kommission/Finnland (C-118/07,
Slg. 2009, 1-10889).

47 — Vgl. Urteil vom 3. Mirz 2009, Kommission/Osterreich,
oben in Fn. 46 angefiihrt, Randnr. 33 und die dort ange-
fithrte Rechtsprechung (Urteile vom 14. Oktober 1980,
Burgoa [812/79, Slg. 1980, 2787, Randnr. 8], vom 4. Juli
2000, Kommission/Portugal [C-84/98, Slg. 2000, 1-5215,
Randnr. 53], und vom 18. November 2003, Budéjovicky
Budvar [C-216/01, Slg. 2003, I-13617, Randnrn. 144
und 145]).

48 — Art. 34 des Wiener Ubereinkommens.
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74. In Art. 307 Abs. 1 EG ist zwar nur von
Pflichten der Mitgliedstaaten die Rede, die
Vorschrift wiirde aber ihren Zweck verfehlen,
wenn mit ihr nicht stillschweigend eine Ver-
pflichtung der Gemeinschaftsorgane begriin-
det wiirde, die Erfiillung der Pflichten, die sich
fiir die Mitgliedstaaten aus fritheren Uberein-
kiinften ergeben, nicht zu behindern. *

75. Ferner verleiht Art. 307 Abs. 1 EG nicht
etwa Einzelnen, die sich auf eine vor einem
Beitritt geschlossene Ubereinkunft berufen,
von den Gerichten der Mitgliedstaaten zu
schiitzende Rechte und beeintrichtigt auch
nicht die Rechte, die Einzelnen aufgrund ei-
ner solchen Ubereinkunft méglicherweise
zustehen. *

76. Im vorliegenden Fall ist die Slowakei
gegeniiber der Schweiz gemafS dem Investi-
tionsschutzabkommen zum Schutz der von
schweizerischen Investoren in der Slowakei
getitigten Investitionen verpflichtet. Dar-
itber hinaus sieht das Investitionsschutz-
abkommen auch ausdriicklich das volker-
rechtliche Recht der Investoren vor, sich
gegeniiber einer Vertragspartei auf die im

49 — Urteil Burgoa, oben in Fn. 47 angefiihrt, Randnr. 9.

50 — Urteil Burgoa, oben in Fn. 47 angefiihrt, Randnr. 10. Den
Grundsatz des ,Unberiithrtlassens“ hat Generalanwalt
Capotorti in seinen Schlussantrigen (Nr. 2) verdeutlicht,
wo er ausfithrt, ,dass Artikel 234 Absatz 1 der urspriing-
lichen rechtlichen Bedeutung der Rechte und Pflichten, die
sich aus fritheren Vertragen zwischen Mitgliedstaaten und
dritten Lindern ergeben, nichts hinzufiigt und dass diese
Rechte und Pflichten weiterhin véllig unabhingig vom
Gemeinschaftsrecht sind. Letztlich wire der bereits beste-
hende Rechtszustand im Verhaltnis zu Drittlindern auch
dann unberiihrt geblieben, wenn die fragliche Vorschrift
nicht in den Vertrag eingefiigt worden wire*
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Investitionsschutzabkommen enthaltene
Schiedsklausel zu berufen, und zwar unab-
hingig von den Rechtsfolgen, die das Abkom-
men in der innerstaatlichen Rechtsordnung
der Vertragsparteien entfaltet, und ohne di-
plomatischen Schutz nach Mafigabe des Vol-
kerrechts in Anspruch nehmen zu miissen.

77. Da die Rechte, die einem Privaten auf-
grund einer vor dem Beitritt geschlossenen
Ubereinkunft zustehen, unberiihrt bleiben,
kann sich die Slowakei fiir den Fall, dass sie
die ihr in Bezug auf ATEL nach Mafigabe des
Investitionsschutzabkommens obliegenden
Pflichten nicht erfiillen kann, wenn sie die
Richtlinie 2003/54 in der vom Gerichtshof im
Urteil VEMW vorgenommenen Auslegung
anwendet, zu ihrer Verteidigung auf Art. 307
Abs. 1 EG berufen, so dass die diskriminie-
rende Behandlung deshalb gerechtfertigt ist.

78. Die Kommission macht erstens geltend,
dass zwischen dem Unionsrecht und dem In-
vestitionsschutzabkommen an sich kein Wi-
derspruch bestehe, da das Abkommen keine
mit dem Unionsrecht unvereinbaren Bestim-
mungen enthalte. Auflerdem bestreitet die
Kommission das Bestehen einer Pflicht aus
dem Investitionsschutzabkommen, da dieses
die Slowakei nicht zur Aufrechterhaltung des
Investitionsvertrags zwinge. Die Kiindigung

des Investitionsvertrags stelle weder eine
Verletzung der im Investitionsschutzabkom-
men enthaltenen Bestimmungen iiber die
faire und gerechte Behandlung von Investiti-
onen noch eine Enteignung im Sinne des In-
vestitionsschutzabkommens dar.

79. Grundsitzlich ist der Gerichtshof zur
Auslegung des Investitionsschutzabkom-
mens nicht befugt. Diese Aufgabe ist — bei
Meinungsverschiedenheiten zwischen ei-
ner Vertragspartei und einem Investor der
anderen Vertragspartei nach Art. 9 des In-
vestitionsschutzabkommens und bei Mei-
nungsverschiedenheiten =~ zwischen  den
Vertragsparteien nach Art. 10 — der aus-
schliefllichen Zustiandigkeit der Schiedsge-
richte zugewiesen. Das Gleiche gilt fir die
Auslegung des Investitionsvertrags. Aufler-
dem besteht aufgrund der Schiedsklauseln im
Investitionsschutzabkommen und im Inves-
titionsvertrag die Gefahr, dass die Entschei-
dung eines zustdndigen Schiedsgerichts iiber
diese Bestimmungen von der Entscheidung
des Gerichtshofs abweicht.

80. Im vorliegenden Vertragsverletzungs-
verfahren muss der Gerichtshof jedoch eine
gewisse ,auslegende Rekonstruktion® der ein-
zelnen Elemente der durch diese Verpflich-
tungserkldrungen geschaffenen Rechtslage
vornehmen, um feststellen zu kénnen, ob
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eine Pflicht im Sinne von Art. 307 Abs. 1 EG
besteht.®" Gleichwohl gehéren diese Rechts-
elemente fiir den Gerichtshof zum Sachver-
halt des gertigten VerstofSes und nicht zu den
Rechtsnormen, die er auszulegen hitte.

81. Wenn der Gerichtshof volkerrechtliche
Ubereinkiinfte auszulegen hat, wendet er
dabei Art. 31 des Wiener Ubereinkommens
an. Danach ist ein Vertrag nach Treu und
Glauben in Ubereinstimmung mit der seinen
Bestimmungen in ihrem Zusammenhang zu-
kommenden Bedeutung und im Licht seines
Zieles und Zweckes auszulegen. Insoweit ist
aufler dem Zusammenhang auch jeder in den
Beziehungen zwischen den Vertragsparteien
anwendbare einschlédgige Volkerrechtssatz zu
berticksichtigen.

82. Nach Art. 31 Abs. 4 des Wiener Uber-
einkommens ist bei der Auslegung eines
volkerrechtlichen Vertrags auch jede beson-
dere Bedeutung zu beriicksichtigen, die die
Vertragsparteien einem Ausdruck beilegen
wollten. Im vorliegenden Fall wollten die
Vertragsparteien des Investitionsschutzab-
kommens den Formulierungen des Abkom-
mens ersichtlich die Bedeutung beilegen, die
ihnen von den Schiedsgerichten und dem
Internationalen Zentrum zur Beilegung von
Investitionsstreitigkeiten (International Cen-
tre for Settlement of Investment Disputes, im
Folgenden: ICSID) beigelegt werden, da im

51 — Urteil vom 2. August 1993, Levy (C-158/91, Slg. 1993,
1-4287, Randnr. 13), in dem der Gerichtshof ausgefiihrt hat,
dass zur Feststellung, ob eine Gemeinschaftsbestimmung
gegeniiber einer friheren internationalen Ubereinkunft
zuriickzutreten hat, ,zu priifen [ist], ob diese Ubereinkunft
dem betroffenen Mitgliedstaat Pflichten auferlegt, deren
Erfillung die der Ubereinkunft beigetretenen Drittstaa-
ten weiterhin verlangen kénnen“. Vgl. auch Urteile vom
14. Januar 1997, Centro-Com (C-124/95, Slg. 1997, 1-81,
Randnr. 57), und vom 10. Mirz 1998, T. Port (C-364/95
und C-365/95, Slg. 1998, 1-1023, Randnr. 60).
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Investitionsschutzabkommen  ausdriicklich
die Beilegung von Meinungsverschiedenhei-
ten durch ein entsprechend den Vorgaben
des Investitionsschutzabkommens bestelltes
Schiedsgericht oder durch Verweisung der
Meinungsverschiedenheit an das ICSID ge-
nannt wird.*® Auch wenn in Schiedsverfah-
ren nicht der Lehrsatz von der bindenden
Wirkung von Prézedenzfillen gilt, nehmen
Schiedsgerichte bei ihren Feststellungen in
der Regel auf die Entscheidungen anderer
Schiedsgerichte Bezug.

83. Gemafd seiner Priaambel ist es Ziel und
Zweck des Investitionsschutzabkommens,
giinstige Bedingungen fiir Investitionen zu
schaffen und zu erhalten sowie solche In-
vestitionen zu fordern und zu schiitzen. Da-
ritber hinaus heifit es in Art. 3 des Investi-
tionsschutzabkommens ausdriicklich, dass
die Vertragsparteien Investitionen auf ihrem
Gebiet fordern.

84. Art. 4 des Investitionsschutzabkommens
regelt die Behandlung und den Schutz von
Investitionen nach deren Bewilligung. Zum
Schutz von Investitionen gehoren auch die
in Art. 6 des Investitionsschutzabkommens
enthaltenen Bestimmungen {iber Enteignung.
Ich werde nacheinander auf die einzelnen
Vorschriften eingehen.

52 — Art. 9 Abs. 3 des Investitionsschutzabkommens.
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a) ,Gerechte und billige Behandlung” nach
Art. 4 des Investitionsschutzabkommens

85. Zu Art. 4 des Investitionsschutzabkom-
mens trigt die Kommission vor, dass ATEL
keinen Vertrauensschutz beziiglich des un-
verdnderten Fortbestands der rechtlichen
Rahmenbedingungen geniefle. Insbesondere
habe ATEL bekannt sein miissen, dass die
Slowakei kurz vor einem Beitritt zur Européi-
schen Union gestanden habe, da diese bereits
den européischen Vertrag unterzeichnet und
ihren Beitrittsantrag gestellt gehabt habe.

86. Die Slowakei macht geltend, bei der Vor-
nahme der Investition im Jahr 1997 habe
ATEL den Zeitpunkt des Beitritts der Slo-
wakei nicht vorhersehen koénnen und habe
jedenfalls nicht den Verlust ihrer Investition
erwartet, insbesondere da die Union damals
mit der Richtlinie 90/547/EWG® ihren po-
litischen Wunsch zum Ausdruck gebracht
habe, Kapazititen fiir die Elektrizitétsiiber-
tragung auch auflerhalb Europas zu erhéhen.

87. Zugegebenermaflen unterscheidet sich
der zeitliche Verlauf des Beitritts der Slowakei
von dem derjenigen im Fall anderer Lénder,
die zum selben Zeitpunkt beigetreten sind.
Die Slowakei unterzeichnete das Assoziie-
rungsabkommen am 4. Oktober 1993, und
der slowakische Premierminister legte der
Union den Antrag im Rahmen der Tagung

53 — Richtlinie 90/547/EWG des Rates vom 29. Oktober 1990
iiber den Transit von Elektrizititslieferungen iiber grofle
Netze (ABL L 313, S. 30).

des Europdischen Rates am 27. Juni 1995 in
Cannes vor. Allerdings wurde die Slowakei
erst vom Européischen Rat (Helsinki) im De-
zember 1999 zur Aufnahme der Verhandlun-
gen uiber einen Beitritt zur Europdischen Uni-
on eingeladen. Diese Einladung erging spéter
als die Einladung an die erste Gruppe von Be-
werberstaaten, die dann gleichzeitig mit der
Slowakei der Union beitraten. **

88. Diese zeitliche Abfolge konnte dafiir
sprechen, dass im Jahr 1997 ein Investor nicht
sicher sein oder nicht vorhersehen konnte, ob
und zu welchem Zeitpunkt die Slowakei der
Européischen Union beitreten wiirde, da dies
damals noch ungewiss war.

89. Durfte ATEL trotzdem davon ausgehen,
dass die rechtlichen Rahmenbedingungen
unverdndert bleiben wiirden?

90. Nach dem Wortlaut von Art. 4 des Inves-
titionsschutzabkommens darf der Aufnah-
mestaat Investitionen nicht durch ungerecht-
fertigte oder diskriminierende MafSnahmen
behindern. Auflerdem muss der Aufnahme-
staat Investitionen gerecht und billig und
nicht weniger giinstig behandeln als Investi-
tionen eigener Investoren.

54 — Der Europiische Rat beschloss auf seiner Tagung im
Dezember 1997 in Luxemburg, 1998 Beitrittsverhand-
lungen mit sechs Bewerberstaaten (Zypern, Ungarn,
Polen, Estland, der Tschechischen Republik und Slowe-
nien) aufzunehmen. Europiischer Rat (Luxemburg), 12.
und 13. Dezember 1997, Schlussfolgerungen des Vorsit-
zes, SN400/97. Abrufbar unter http://ue.eu.int/en/info/
eurocouncil.
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91. Aus dem von Art. 4 insgesamt garantier-
ten Schutzniveau lésst sich meines Erachtens
nicht herleiten, dass sich die rechtlichen und
geschiftlichen Rahmenbedingungen nie 4n-
dern werden, sondern lediglich, dass Ande-
rungen nicht willkiirlich erfolgen und den
ausldndischen Investor im Vergleich zu inldn-
dischen Investoren, die Investitionen in dem
Gebiet titigen, nicht ungerechtfertigt und
diskriminierend beeintréchtigen diirfen.

92. Dieses Ergebnis entspricht auch der
Spruchpraxis der Schiedsgerichte. In der Re-
gel besteht eine Pflicht, das rechtliche und
geschiftliche Umfeld, in dem eine Investition
getitigt wurde, nicht zu dndern. ** Im Kontext
von Investitionen in einem Land, das sich im
Zuge der Ablosung von seiner kommunisti-
schen Vergangenheit in einer Ubergangspha-
se befindet, haben die Schiedsgerichte jedoch
entschieden, dass der Investor nicht auf einen
unverdnderten Fortbestand der gesetzlichen
Regelungen vertrauen diirfe.*® In solchen
Situationen konne vom Investor erwartet
werden, sich gegen die Risiken eines instabi-
len rechtlichen Umfelds durch Vereinbarung
einer Stabilisierungsklausel oder anderer Be-
stimmungen, die Schutz vor unerwiinschten

55 — Vgl. z. B. Schiedsspruch in der vom London Court of Inter-
national Arbitration erledigten Sache Occidental Explora-
tion and Production Company/Ecuador, Nr. UN 3467.

56 — Der dem Schiedsspruch des ICSID vom 11. Septem-
ber 2007, Parkerings-Compagniet/Litauen (ARB/05/8),
zugrunde liegende Sachverhalt erstreckt sich auf die Zeit
von 1991 bis 1999 ,nach dem schrittweisen Ubergang
Litauens von 1991 bis 1997 von einer Sowjetrepublik zu
einem Bewerber fiir die Unionsmitgliedschaft und zu einer
Marktwirtschaft“ (Randnr. 51 des Schiedsspruchs). Im
Schiedsspruch des Schiedsinstituts der Handelskammer
Stockholm vom 27. Mirz 2007, Eastern Sugar/Tschechi-
sche Republik (SCC Nr. 088/2004), heifit es, dass die blofle
Einfithrung einer Regelung fiir Zucker, die der Regelung
fiir Zucker in der Union dhnelt und die angesichts des Bei-
tritts der Tschechischen Republik zur Europdischen Union
erfolgt, keine Verletzung der Norm zur fairen und gerech-
ten Behandlung darstelle, dass eine solche Verletzung
jedoch dann vorliege, wenn die Rechtsvorschriften unfair
und ungerecht gegen das konkret betroffene Unternehmen
gerichtet seien (Randnrn. 271 bis 274, 284 bis 287 und 333
bis 338). Vgl. auch Schiedsspruch des ICSID vom 25. Juni
2001, Genin u. a./Estland (ARB/99/2, Randnr. 356).
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Verdnderungen bieten, abzusichern. Unter-
lasse er dies, konne daraus gegebenenfalls
der Schluss gezogen werden, dass der Inves-
tor ein kalkuliertes Geschiftsrisiko eingehe
und akzeptiere, dass er moglicherweise mit
Rechtsianderungen konfrontiert werde, die
sich nachteilig auf seine Interessen und Inves-
titionen auswirken konnen oder kénnten. *

93. Diesen Schiedsspriichen ldsst sich als
Entscheidungskriterium entnehmen, dass
mit den Rechtsédnderungen spezifisch die
Beeintrachtigung der Investition bezweckt
werden muss %, es sei denn, der Staat hat eine
gegenteilige Zusicherung abgegeben, die den
Investor zur Vornahme der Investition veran-
lasst hat.

94. Dennoch bin ich nicht iiberzeugt, dass
die Anderung der rechtlichen Rahmenbedin-
gungen, mit der ATEL konfrontiert ist, nicht
unangemessen ist, da ATEL der vollige Ver-
lust der Gegenleistung fiir ihre Investition
droht.

95. Als Beispiel fiir eine Anderung der recht-
lichen Rahmenbedingungen, vor der ein pri-
vater Investor nicht geschiitzt ist, liefle sich

57 — Schiedsspruch Parkerings-Compagniet/Litauen, oben in
Fn. 56 angefiihrt, Randnr. 336.

58 — Vgl. z. B. die oben in Fn. 56 angefiihrten Schiedsspriiche
Parkerings-Compagniet/Litauen, Randnr. 337, und Eastern
Sugar/Tschechische Republik, Randnr. 335.
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der Fall anfiihren, dass sich ein ausldndischer
Reiseveranstalter an der Finanzierung einer
Ferienanlage beteiligt und als Gegenleistung
das Recht erhilt, 20 Jahre lang bis zu 20%
der Bettenkapazitit der Anlage zu nutzen.
Die Attraktivitit der Ferienanlage beruht
auf ihrer Néhe zu einem Naturschutzge-
biet. Biifit die Ferienanlage ihre Rentabilitét
ein, weil neue Vorschriften den Zugang zu
dem Schutzgebiet fiir Touristen verbieten,
kann nicht geltend gemacht werden, dass
das berechtigte Vertrauen des Investors ver-
letzt sei, es sei denn, der betreffende Staat
war unmittelbar oder mittelbar an dem Ge-
schaft beteiligt oder hat den Fortbestand des
status quo in sonstiger Weise zugesichert.
Wenn der Staat hingegen zur Forderung des
gleichberechtigten Zugangs zu dem Schutz-
gebiet neue Vorschriften erldsst, wonach alle
Reiseveranstalter hinsichtlich der Nutzung
der Bettenkapazitit der neuen Ferienanlage
gleichgestellt werden miissen, ist die Situati-
on anders zu beurteilen. Ein Investor braucht
nicht damit zu rechnen, dass rechtmiflig
getitigte Investitionen aufgrund regulativer
Eingriffe zu dem Allgemeinwohl dienenden
Zwecken umfunktioniert und damit fiir den
Investor wertlos werden.

96. Selbst wenn ATEL Anderungen der
rechtlichen Rahmenbedingungen erwarten
musste, ist daher fraglich, ob sie mit Rechts-
danderungen rechnen musste, die ihr die
Moglichkeit zur privilegierten Nutzung von

Vermogenswerten nehmen, die sie mit ihrer
Investition erworben hat. *

b)  Enteignung nach Art. 6 des

Investitionsschutzabkommens

97. Nach Art. 6 des Investitionsschutzab-
kommens diirfen die Vertragsparteien weder
direkt noch indirekt Enteignungsmafinah-
men oder sonstige Mafinahmen derselben
Art oder mit derselben Wirkung gegentiber
Investitionen treffen. Dies gilt nicht, wenn die
MafSsnahmen im offentlichen Interesse erfol-
gen, nicht diskriminierend sind und den ge-
setzlichen Vorschriften entsprechen und so-
fern eine wertentsprechende und tatséchlich
verwertbare Entschidigung vorgesehen ist.

98. Die Kommission macht geltend, dass
Art. 6 des Investitionsschutzabkommens
keine volkerrechtliche Pflicht zur Aufrecht-
erhaltung des Investitionsvertrags begriinde,
da dessen Verletzung nicht als Enteignung zu
qualifizieren sei. Nur in seltenen Fillen stelle

59 — Meiner Meinung nach kénnte das Recht, das ATEL auf-
grund des Investitionsvertrags zusteht, als Eigentumsrecht
im Sinne von Art. 1 des Zusatzprotokolls zur Européischen
Konvention zum Schutz der Menschenrechte zu qualifi-
zieren sein. Zum weiten Begriff des Eigentums, das nach
Art. 1 des Zusatzprotokolls zur Europdischen Konvention
zum Schutz der Menschenrechte geschiitzt ist, vgl. Har-
ris, D., Law of the European Convention on Human Rights,
S. 656 bis 662. Zur Rechtsprechung betreffend Investiti-
onen vgl. z. B. Urteil des EGMR vom 9. Dezember 1994,
Stran Greek Refineries und Stratis Andreadis/Griechenland
(Beschwerde Nr. 13427/87, Serie A Nr. 301-B).
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der Eingriff eines Staats in die eine Investition
betreffenden Rechte eines Auftragnehmers
eine indirekte Enteignung dar.

99. Die Slowakei tragt vor, dass eine solche
Situation einer indirekten Enteignung gleich-
komme. Eine Enteignung sei eine staatliche
Handlung, die sich negativ auf die Verwal-
tung, die Nutznieflung und den Wert der In-
vestition auswirke, und liege dann vor, wenn
die offentliche Mafinahme irreversibel und
dauerhaft sei und zu einem teilweisen Wert-
verlust der Investition fiihre. ®°

100. Der Wortlaut von Art. 6 des Investiti-
onsschutzabkommens sei weit gefasst. Die
Vorschrift erfasse nicht nur direkte und in-
direkte Enteignungen, sondern auch Maf3-
nahmen mit derselben Wirkung. Offensicht-
lich sei also ein weiter Investitionsschutz
vorgesehen.

101. Im vorliegenden Fall ergebe sich bei
Zugrundelegung dieses Enteignungsbegriffs

60 — Schiedsspruch des ICSID vom 27. August 2008, Plama
Consortium/Bulgarien (ARB/03/24).
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und angesichts des weit gefassten Wortlauts
von Art. 6 des Investitionsschutzabkommens,
dass eine Kiindigung des Investitionsvertrags
seitens der Slowakei in die Rechte von ATEL
eingreife: ATEL werde ihre einzige Rendite
aus der Investition entzogen. '

102. Nach Auffassung der Kommission ist
die Enteignung nicht rechtswidrig, da Art. 6
des Investitionsschutzabkommens im Fall
einer Enteignung eine Entschiadigung vor-
sehe. Es bestehe daher keine Pflicht zur Un-
terlassung einer Enteignung, sondern eine
Pflicht zur Unterlassung einer Enteignung
ohne Entschidigung. Betrachte man dagegen
bereits eine Enteignung in dem erstgenann-
ten weiten Sinne als Rechtfertigungsgrund
fir eine diskriminierende Behandlung, wiir-
de — so die Kommission — jede Berufung auf
eine finanzielle Belastung durchgreifen, was

61 — Interessanterweise rechtfertigt das Erfordernis, das Uni-
onsrecht zu beachten, nicht zwangsldufig Mafinahmen
eines Aufnahmestaats, die mit einem bilateralen Investiti-
onsabkommen unvereinbar sind. So ist das Schiedsgericht
in der Sache ADC Affiliate und ADC & AMC Manage-
ment/Ungarn nicht der Auffassung gefolgt, dass die Beach-
tung des Unionsrechts (nach dem Unionsrecht mussten der
Bodenbetrieb auf dem Flughafen Budapest mit der Richt-
linie 96/97 harmonisiert und die Flugsicherung vom Flug-
hafenbetrieb getrennt werden) zu den vom Aufnahmestaat
gegen den auslindischen Investor getroffenen Mafinahmen
zwinge. Nach den Feststellungen des Schiedsgerichts stell-
ten diese Mafinahmen eine Enteignung dar und verstie-
3en damit gegen die Verpflichtungen Ungarns aus dem in
Rede stehenden bilateralen Investitionsabkommen — vgl.
Schiedsspruch des ICSID vom 2. Oktober 2006, ADC Afh-
liate und ADC & AMC Management/Ungarn (ARB/03/16).
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indes der Rechtsprechung des Gerichtshofs
zuwiderliefe. ©

103. Meines Erachtens setzt diese Argumen-
tation die Rechtsfolge vor den Rechtsgrund.
Art. 6 verankert das Recht auf Entschddigung
als Folge einer Verletzung des dem Investor
zustehenden Rechts, nicht enteignet zu wer-
den. Dieses Entschiddigungsrecht hebt aber
das Recht, nicht enteignet zu werden, nicht
auf, so dass eine volkerrechtliche Pflicht der
Slowakei im Sinne von Art. 307 EG besteht,
namlich hier die Pflicht, keine Enteignungen
gegeniiber Investitionen vorzunehmen, ohne
dass die Bedingungen des Art. 6 des Inves-
titionsschutzabkommens erfiillt sind, unter
denen die Entschiddigung nur eine Bedingung
unter mehreren ist.

104. Meines Erachtens handelt es sich bei
einer rechtmifligen Enteignung nicht um
eine spontane politische Mafinahme, die sich
gegen einen individuellen Investor richtet —
auch wenn sie durch eine Entschiadigungs-
leistung abgemildert wird —, sondern um die
Anwendung bestehender Rechtsvorschriften
auf bestimmte, durch ein zwingendes Allge-
meininteresse gekennzeichnete Fille unter

62 — Urteil vom 20. Februar 1986, Kommission/Italien (309/84,
Slg. 1986, 599, Randnr. 17). Mir féllt auf, dass sich in den
Akten kein Hinweis darauf findet, dass ATEL im Fall einer
Anderung der Situation eine Entschddigung angeboten
wiirde. Auflerdem kénnten finanzielle Erleichterungen,
die einem Investor als Entschddigung fiir den Wertverlust
eines verbotenen diskriminierenden Vorteils gewéhrt wer-
den, unter dem Gesichtspunkt staatlicher Beihilfen proble-
matisch sein. Vgl. hierzu z. B. Eilmansberfer, T., ,Bilateral
Investment Treaties and EU law“ (2009), 46 Common Mar-
ket Law Review 383, S. 423 und Fn. 171.

umfassender Wahrung der Menschenrechte
und der Grundrechte.

105. Fir dieses Ergebnis spricht auch die
Untersuchung dessen, was die Slowakei tun
miisste, um den nach Ansicht der Kommis-
sion geméf3 der Richtlinie 2003/54 gebotenen
Rechtszustand herzustellen. Partei des Inves-
titionsvertrags ist nicht die Slowakei, sondern
SEPS, der kein Rucktrittsrecht zusteht. Der
Investitionsvertrag ist nach Osterreichischem
Recht auszulegen, so dass die Slowakei kei-
ne Moglichkeit hat, seinen Inhalt oder seine
Rechtsfolgen durch eigene Rechtssetzung zu
andern oder den Investitionsvertrag unwirk-
sam zu machen. Ein slowakisches Gesetz, das
Vertrige, die vorrangigen Zugang zu Uber-
tragungsnetzen vorsehen, fiir in der Slowakei
ungiiltig und unanwendbar erklirte, wiirde
nichts daran éndern, dass SEPS rechtlich an
den Investitionsvertrag gebunden bliebe. Die
einzig denkbare Moglichkeit fir die Slowakei,
im vorliegenden Fall ihren Verpflichtungen
nachzukommen, bestiinde daher im Erlass
von gesetzlichen MafSnahmen gegen SEPS,
mit denen diese an der Erfiillung des Inves-
titionsvertrags gehindert wiirde. Dies kime
meines Erachtens einer Enteignung oder ei-
ner MafSnahme mit derselben Wirkung gleich
und diirfte im Ubrigen nicht im Einklang mit
dem Erfordernis einer fairen und gerechten
Behandlung stehen.

106. Da das Unionsrecht derzeit Ausnahmen
vom Grundsatz des nichtdiskriminierenden
Zugangs zu Elektrizitéitsiibertragungsnetzen
zuldsst, lasst sich nicht anfiihren, dass Enteig-
nungsmafSnahmen gegeniiber der Investition
von ATEL im offentlichen Interesse notwen-
dig seien. Die Enteignungsmafinahmen las-
sen sich auch nicht als nichtdiskriminierend
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bezeichnen, da eine zeitliche Liicke zwischen
dem Ablauf der Geltungsfrist fiir nach Art. 24
der Richtlinie 96/92 zuldssige Ausnahmere-
gelungen und dem Inkrafttreten von Art. 7
der Verordnung Nr. 1228/2003 besteht. Diese
Liicke hat zur Foge, dass fiir einige Investiti-
onen eine Ausnahme gelten kann, fiir andere
hingegen nicht, so dass die Mafinahme nicht
als nichtdiskriminierend bezeichnet werden
kann.

107. Dies muss zu dem Ergebnis fiithren, dass
eine volkerrechtliche Pflicht im Sinne von
Art. 307 Abs. 1 EG besteht und dass die Slo-
wakei SEPS nicht zur Nichterfiillung des In-
vestitionsvertrags zwingen kann, ohne dabei
gegen ihre Verpflichtungen aus dem Investiti-
onsschutzabkommen zu verstoflen.

c) Ergebnis beziiglich einer volkerrechtlichen
Pflicht

108. Infolgedessen wird eine solche Pflicht,
die vor Inkrafttreten des EG-Vertrags be-
grindet wurde, durch diesen Vertrag
nicht berithrt, so dass die Slowakei ihre
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Verpflichtungen aus den Art. 9 und 20 der
Richtlinie 2003/54 nicht verletzt hat.

109. Zu dieser Schlussfolgerung komme ich
allerdings nur mit einigem Zogern. Auch
wenn die Anwendung von Art. 307 EG ein
solches Ergebnis rechtfertigt, scheint dieses
doch auf den ersten Blick dem Gedanken der
Marktliberalisierung zuwiderzulaufen, die
mit der Richtlinie 2003/54 gefordert werden
soll. Uberzeugt hat mich jedoch die Uberle-
gung, dass diese Losung nicht unvereinbar
mit den in Art. 24 der Richtlinie 96/92 und
Art. 7 der Verordnung Nr. 1228/2003 vor-
gesehenen Ausnahmeregelungen ist, die bei
Investitionen im Elektrizitatsbereich aus-
nahmsweise die Gewidhrung privilegierten
Zugangs erlauben.

110. Zudem ist im vorliegenden Fall die
Marktliberalisierung nicht gefahrdet, da
ATEL ein Unternehmen eines Drittstaats
und nicht ein gebietsansdssiger Monopolist
ist und da sie ein Recht besitzt, das vor dem
Beitritt der Slowakei erworben wurde, zeit-
lich begrenzt ist und nach Ablauf dieses Zeit-
raums nicht verlangert werden kann.
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V — Ergebnis

111. Aufgrund der vorstehenden Ausfithrungen schlage ich dem Gerichtshof vor, die
Klage abzuweisen und der Kommission die Kosten aufzuerlegen.
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