KOMISJA PRZECIWKO FINLANDII

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
ELEANOR SHARPSTON

przedstawiona w dniu 10 wrze$nia 2009 r.!

1. Przed przystapieniem do Unii Europejskiej
Finlandia zawarla dwustronne umowy
o popieraniu i ochronie inwestycji z Federacja
Rosyjska? Bialorusig®, Chinami*, Malezja?®,
Sri Lanka® i Uzbekistanem’. Umowy te
gwarantuja inwestorom drugiej umawiajacej
sie strony swobodny transfer w walucie
wymienialnej platno$ci zwigzanych z inwesty-
cjami®.

2. Komisja wyraza poglad, ze taki nieograni-
czony swobodny przeplyw kapitalu jest
niezgodny z art. 57 ust. 2 WE, art. 59 WE
i art. 60 ust. 1 WE, ktére przewiduja
mozliwo$¢ ograniczenia przez Rade w szcze-
gélnych okoliczno$ciach przeplywu kapitatu
i ptatnosci do i z panstw trzecich. Uwaza ona,

1 — Jezyk oryginalu: angielski.

2 — Numer 58/1991, podpisana w dniu 8 lutego 1989 r., ktéra
weszta w zycie w dniu 15 sierpnia 1991 r.

3 — Numer 89/1994, podpisana w dniu 28 pazdziernika 1992 r.,
ktéra weszta w zycie w dniu 11 grudnia 1994 r.

4 — Numer 4/1986, podpisana w dniu 4 wrze$nia 1984 r., ktéra
weszta w zycie w dniu 26 stycznia 1986 r.

5 — Numer 79/1987, podpisana w dniu 15 kwietnia 1985 r., ktéra
weszla w zycie w dniu 3 stycznia 1988 r.

6 — Numer 54/1987, podpisana w dniu 27 kwietnia 1985 r., ktéra
weszla w zycie w dniu 25 pazdziernika 1987 r.

7 — Numer 74/1993, podpisana w dniu 1 pazdziernika 1992 r.,
ktéra weszta w zycie w dniu 22 pazdziernika 1993 r.

8 — Zobacz dalej ogélnie: T. Eilmansberger, Bilateral investment
Treaties and EU Law, Common Market Law Review, 2009,
s. 383-429, a w przedmiocie niektérych zagadnien powstatych
W niniejszej sprawie szczegélnie s. 409-413.

ze Finlandia powinna byla renegocjowac te
umowy na podstawie art. 307 akapit drugi WE
w celu zapewnienia ich zgodno$ci z prawem
wspélnotowym oraz wdrozy¢ mechanizmy,
ktére umozliwityby Radzie wprowadzanie
ewentualnych przyszlych ograniczen.

3. W zwiazku z tym Komisja zwraca si¢ do
Trybunalu o stwierdzenie, ze nie stosujac
wlasciwych $rodkéw celem wyeliminowania
tych niezgodnosci, Finlandia uchybita zobo-
wigzaniom, ktére na niej cigza na mocy
art. 307 akapit drugi WE.

4. Komisja wszczeta réwniez analogiczne
postepowanie o stwierdzenie uchybienia
zobowigzaniom panstwa czlonkowskiego
przeciwko Austrii i Szwecji. Wyroki w tych
sprawach zostaly wydane w dniu 3 marca
2009 r.°. Niniejsze postepowanie o stwier-
dzenie uchybienia zobowiazaniom panstwa
cztonkowskiego dotyczy zasadniczo tych
samych zagadnien, jakie stanowia przedmiot
sporu w wymienionych sprawach.

9 — Wyroki: w sprawie C-205/06 Komisja przeciwko Austrii,
Zb.Orz. s. 1-1301; w sprawie C-249/06 Komisja przeciwko
Szwedji, Zb.Orz. s. 1-1335.
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5. Moja analiza zawarta w niniejszej opinii
bedzie w zwiazku z tym zasadniczo oparta na
tym, co Trybunal orzekl w tych dwdch
wyrokach. Jednakze w szczegdlno$ci odniose
sie do nowej kwestii powstalej w niniejszej
sprawie, a mianowicie do znaczenia klauzuli
zapewniajacej ochrone inwestycji w granicach
ustawodawstwa Kkrajowego umawiajgcej sie
strony (zwanej dalej ,zaskarzona klauzuly”)
wlaczonej przez Finlandie do spornych
umow '

»,Kazda umawiajaca si¢ strona gwarantuje we
wszystkich okoliczno$ciach, w granicach
dozwolonych przez krajowe ustawy i rozpo-
rzadzenia oraz zgodnie z prawem miedzyna-
rodowym, racjonalne i wlasciwe traktowanie
inwestycji dokonywanych przez obywateli
i spolki drugiej umawiajacej sie strony”!
[ttumaczenie nieoficjalne].

6. W szczegolnosci zbadam, czy, jak twierdzi
rzad finski, wyrazenie ,w granicach dozwolo-
nych przez krajowe ustawy i rozporzadzenia”
moze pozwoli¢ Finlandii na zastosowanie
ograniczen w przeplywie kapitalu i ptatnosci,
o ktérych mowa w art. 57 ust. 2 WE,
art. 59 WE i art. 60 ust. IWE.

10 — Komisja zauwaza, ze klauzula ta nie jest zawarta w umowach
z Bialorusia, Federacja Rosyjska i Uzbekistanem, natomiast
Finlandia twierdzi, ze jest zawarta we wszystkich umowach
poza umowy z Federacja Rosyjska. W $wietle wniosku, do
ktérego dosztam, nie zglebiatam dalej tego zagadnienia.

11 — Artykut 3 umowy ze Sri Lanka. Powszechnie przyjmuje sie,
iz jest to typowa wersja zaskarzonej klauzuli.
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7. OdpowiedZz twierdzaca oznacza, ze
Finlandia nie uchybita swoim zobowigzaniom
na mocy art. 307 akapit drugi WE ' Postano-
wienie to zobowiazuje panstwa czlonkowskie
do zastosowania wszelkich wlasciwych
$rodkéw w celu wyeliminowania stwierdzo-
nych niezgodnosci z prawem wspoélnotowym
uméw zawartych przed ich przystapieniem.
Zgodnie z tym postanowieniem w razie
potrzeby panstwa czlonkowskie udzielaja
sobie wzajemnie pomocy dla osiggniecia
tego celu i w odpowiednim przypadku przy-
jmuja wspolna postawe .

Wtasciwe ramy prawne

Konwencja wiederiska o prawie traktatow

8. Artykul 31 Konwencji wiedeniskiej
o prawie traktatow'* zawiera ogélna regule
interpretacji:

»1. Traktat nalezy interpretowa¢ w dobrej
wierze, zgodnie ze zwyklym znaczeniem, jakie

12 — Zwylaczeniem, w stosownym przypadku, uméw z Bialorusia,
Federacja Rosyjska i Uzbekistanem: zob. przypis 10 powyzej.

13 — Zobacz ww. w przypisie 9 wyroki: w sprawie Komisja
przeciwko Austrii, pkt 32, 34; w sprawie Komisja przeciwko
Szwegji, pkt 33, 35.

14 — Sporzadzona w Wiedniu w dniu 23 maja 1969 r. i weszla
w zycie w dniu 27 stycznia 1980 r., UN Doc.A/Conf.39/27,
UNTS, vol. 1155 s. 331, 8 ILM 679 (1969) [zwana dalej
»konwencja wiedeniskg”].



KOMISJA PRZECIWKO FINLANDII

nalezy przypisywaé uzytym w nim wyrazom
w ich kontekscie, oraz w $wietle jego przed-
miotu i celu.

2. Dla celéw interpretacji traktatu kontekst
obejmuje, oprocz tekstu, lacznie z jego
wstepem i zatacznikami:

a) kazde porozumienie dotyczace traktatu,
osiagniete miedzy wszystkimi stronami
w zwigzku z zawarciem traktatu;

b) kazdy dokument sporzadzony przez
jedna lub wiecej stron w zwiazku z zawar-
ciem traktatu, przyjety przez inne strony
jako dokument odnoszacy sie do traktatu.

3. Lacznie z kontekstem nalezy bra¢ pod
uwage:

a) kazde pdiniejsze porozumienie miedzy
stronami, dotyczace interpretacji traktatu
lub stosowania jego postanowien;

b) kazda poéZniejsza praktyke stosowania
traktatu, ustanawiajaca porozumienie
stron co do jego interpretacji;

c) wszelkie odpowiednie normy prawa
miedzynarodowego, majace zastoso-
wanie w stosunkach miedzy stronami.

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

9. Artykul 62 konwencji wiederiskiej przewi-
duje ewentualno$¢ zasadniczej zmiany
okolicznosci (klauzula rebus sic stantibus):

»1. Zasadnicza zmiana okoliczno$ci, jaka
nastgpila w stosunku do tych, ktére istnialy
w czasie zawarcia traktatu i jaka nie byla
przewidziana przez strony, nie moze by¢
powolana jako podstawa wygasniecia lub
wycofania sie z traktatu, chyba ze:

I-10893
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a) istnienie tych okolicznosci stanowito
istotna podstawe zgody stron na zwig-
zanie sie traktatem oraz

b) wskutek tej zmiany radykalnie prze-
ksztalci si¢ zakres obowiazkéw pozosta-
tych jeszcze do wykonania na podstawie
traktatu.

2. Zasadnicza zmiana okolicznosci nie moze
by¢ powolywana jako podstawa do wygas-
niecia traktatu lub wycofania sie z niego:

a) jezeli traktat ustanawia granice lub

b) jezeli zasadnicza zmiana jest wynikiem
naruszenia przez strone, ktéra sie na nia
powoluje, obowiazku  wynikajacego
z traktatu badz jakiegokolwiek innego
miedzynarodowego obowiazku wobec
ktorejkolwiek innej strony traktatu.

3. Jezeli na podstawie poprzednich ustepéw
strona moze powola¢ sie na zasadnicza
zmiane okolicznosci jako podstawe wygas-
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niecia lub wycofania sie z traktatu, moze ona
takze powolaC sie na te zmiane jako na
podstawe zawieszenia dzialania traktatu”.

Traktat WE

10. Artykut 57 ust. 2 WE stanowi:

»Dazac do urzeczywistnienia w mozliwie
najszerszym zakresie celu swobodnego prze-
plywu kapitatu miedzy paiistwami cztonkow-
skimi a panistwami trzecimi i bez uszczerbku
dla innych rozdzialéw niniejszego traktatu,
Rada, stanowigc wiekszoscia kwalifikowana
na wniosek Komisji, moze przyja¢ $rodki
dotyczace przeptywu kapitalu do lub
z panstw trzecich, gdy dotycza inwestycji
bezposrednich, w tym inwestycji w nierucho-
mosci, zwigzanych z przedsiebiorczoscis,
$wiadczeniem ustug finansowych lub dopusz-
czaniem papieréw wartosciowych na rynki
kapitatowe. Jednomys$lno$¢ wymagana jest do
przyjecia na podstawie niniejszego ustepu
$rodkéw, ktére w prawie wspolnotowym
stanowia krok wstecz w odniesieniu do
liberalizacji przeptywu kapitalu do lub
z panistw trzecich”.
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11. Artykut 59 WE stanowi:

»Jezeli, w wyjatkowych okolicznosciach, prze-
plyw kapitalu do lub z panstw trzecich
powoduje lub moze spowodowaé powazne
trudnosci w funkcjonowaniu unii gospodar-
czej i walutowej, Rada, stanowiac wigkszo$cia
kwalifikowana na wniosek Komisji i po
konsultacji z EBC, moze podja¢ wobec
panistw trzecich $rodki ochronne na okres
nieprzekraczajacy sze$ciu miesiecy, o ile
$rodki te sa bezwzglednie konieczne”.

12. Artykut 60 ust. 1 WE stanowi:

»Jezeli, w przypadkach przewidzianych w arty-
kule 301, dzialanie Wspolnoty uwazane jest
za niezbedne, Rada moze, zgodnie z proce-
dura przewidziang w artykule 301, podjac
w stosunku do danych panstw trzecich pilne
i niezbedne $rodki w odniesieniu do prze-
plywu kapitatu i ptatnosci”.

13. Artykul 307 WE stanowi:

»Postanowienia niniejszego traktatu nie na-
ruszaja praw i obowigzkéw wynikajacych
z uméw zawartych przed 1 stycznia 1958
roku lub, wobec panstw przystepujacych,
przed datg ich przystgpienia, miedzy jednym
[paristwem czlonkowskim] lub wieksza liczba
panstw czlonkowskich z jednej strony
a jednym lub wieksza liczba panstw trzecich
z drugiej strony.

W zakresie, w jakim umowy te nie sa zgodne
z niniejszym traktatem, dane panstwo lub
panistwa czlonkowskie zastosuja wszelkie
wlasciwe $rodki w celu wyeliminowania
stwierdzonych  niezgodno$ci. W  razie
potrzeby panstwa czlonkowskie udzielaja
sobie wzajemnie pomocy dla osiagniecia
tego celu i w odpowiednim przypadku przy-
jmuja wspolnag postawe.

Przy stosowaniu uméw, o ktérych mowa
w pierwszym akapicie, panstwa czlonkowskie
uwzgledniaja fakt, ze korzysci uzgodnione
w niniejszym traktacie przez kazde parnstwo
cztonkowskie wigza sie integralnie z ustano-
wieniem Wspdlnoty i z tego tytulu sg niero-
zerwalnie zwigzane z utworzeniem wspdlnych
instytucji, powierzeniem im kompetencji
i przyznaniem takich samych korzysci przez
wszystkie pozostale panstwa cztonkowskie”.

I-10895
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Przebieg postepowania

14. W odpowiedzi na wezwanie do usuniecia
naruszenia z dnia 7 maja 2004 r., uzasadniona
opinie z dnia 16 marca 2005 r. oraz uzupet-
niajacg uzasadniong opini¢ z dnia 4 lipca
2006 r. rzad finski stwierdzil, Ze postano-
wienia  stanowiace  przedmiot  sporu
w dwustronnych umowach o popieraniu
i ochronie inwestycji respektowaly zobo-
wigzania cigzace na nim na mocy art. 57
ust. 2 WE, art. 59 WE i art. 60
ust. 1 WE. W zwigzku z tym nie widzial
potrzeby  podejmowania  jakichkolwiek
$rodkéw na podstawie art. 307 WE w celu
wyeliminowania zarzucanych nieprawidlo-
wosci®.

15. Komisja wniosla skarge w niniejszej
sprawie w dniu 20 lutego 2007 r.

16. Komisja wnosi do Trybunatu o:

— stwierdzenie, ze nie przyjmujac wlasci-
wych srodkéw zgodnie z art. 307 akapit
drugi WE w celu wyeliminowania
niezgodnosci dotyczacych postanowien
w przedmiocie transferu kapitalu ujetych
w dwustronnych umowach o popieraniu

15 — Pismem z dnia 27 pazdziernika 2006 r. Finlandia poinformo-
wata Komisje, ze zawarla nowa dwustronna umowe o popie-
raniu i ochronie inwestycji z Chinami, ktéra miata wej$c¢
w zycie w dniu 15 listopada 2006 r. Jednakze nie przedstawita
Komisji egzemplarza tekstu ani nie przekazata, czy data
wejscia w zycie miafa charakter ostateczny. Tak sie przed-
stawia sytuacja.
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i ochronie inwestycji, zawartych z Fede-
racja Rosyjska (poprzednio Zwigzkiem
Radzieckim), Bialorusia, Chinami, Ma-
lezjg, Sri Lanka i Uzbekistanem, Repu-
blika Finlandii uchybita zobowiazaniom,
ktére na niej cigza na mocy art. 307 WE;

— obciazenie Finlandii kosztami.

17. Uwagi na pi$mie zostaly przedlozone
przez rzady austriacki, firski, niemiecki,
wegierski, litewski i szwedzki oraz Komisje.

18. Poczatkowo rzad firiski wnosit o przepro-
wadzenie rozprawy, nastepnie wycofal ten
wniosek. Rozprawy zatem nie przeprowa-
dzono.

Niezgodnos$¢ umoéw z traktatem WE

19. Finlandia oraz panstwa czlonkowskie,
ktére przystapily do postepowania w charak-
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terze interwenientéw, podnosza, ze w braku
podjecia przez Rade jakiegokolwiek $rodka
wobec odnosnych panstw trzecich zarzucane
uchybienie ma charakter czysto hipotetyczny,
poniewaz nie ma ,stwierdzonych niezgod-
no$ci” w rozumieniu art. 307 akapit
drugi WE. Dopiero gdy Komisja stwierdzi
istnienie takich niezgodnosci, powstaje zobo-
wigzanie panstwa czlonkowskiego do wyeli-
minowania ,stwierdzonych niezgodnos$ci”.
Ten sam argument wysunely rzady austriacki
i szwedzki oraz panstwa cztonkowskie, ktére
przystapily do postepowan w charakterze
interwenientéw, w tym Finlandia, w postepo-
waniach prowadzacych do wydania wyrokéw
w sprawie Komisja przeciwko Austrii oraz
w sprawie Komisja przeciwko Szwecji '°.

20. Cho¢ Trybunal nie ustosunkowal sie
wyraznie do tego argumentu, orzekl, ze
w celu zapewnienia postanowieniom art. 57
ust. 2 WE, art. 59 WE i art. 60 ust. 1 WE
skuteczno$ci przyjete przez Rade srodki
ograniczajagce swobodny przeptyw kapitatu
musza nadawac sie do natychmiastowego
zastosowania w stosunku do parstw, do
ktérych sie odnosza, do ktérych moga
naleze¢ niektére z panstw, ktére podpisaly
sporne umowy z danym panstwem cztonkow-
skim. W zwiazku z tym wydaje sie, ze
argument ,braku (dotychczasowego) stwier-
dzenia nieprawidlowosci” nie zostal uznany
za istotny.

21. Trybunal orzekl ponadto, ze ,wskazane
[...] kompetencje Rady, polegajace na mozli-
woséci jednostronnego przyjecia $rodkéw

16 — Wyzej wymienione w przypisie 9 wyroki: w sprawie Komisja
przeciwko Austrii, pkt 18—23; w sprawie Komisja przeciwko
Szwecji, pkt 17-21.

ograniczajacych w stosunku do panstw trze-
cich w tej samej lub pokrewnej dziedzinie co
objeta wczeéniejsza umowa zawarta pomie-
dzy panstwem czlonkowskim a pafstwem
trzecim, okazuja sie by¢ nie do pogodzenia
z taka umowa w sytuacji, gdy po pierwsze,
umowa ta nie zawiera postanowienia pozwa-
lajacego panstwu czlonkowskiemu na wyko-
nywanie swoich praw oraz spelnianie swoich
obowigzkéw wynikajacych z czlonkostwa we
Wspdlnocie oraz po drugie, gdy brak jest
mechanizmu opartego na prawie miedzyna-
rodowym, ktéry by to umozliwial” 7.

22. Zbadam kazda z tych przestanek niezgod-
nosci odrebnie.

Czy sporne umowy zawierajg postanowienie
pozwalajgce  Finlandii na wykonywanie
swoich praw oraz spetnianie swoich obowigz-
kow wynikajgcych z czlonkostwa we Wspil-
nocie?

23. Prawda jest, Ze sporne umowy nie zawie-
raja postanowienia w sposéb wyrazny umoz-
liwiajacego Wspdlnocie stosowanie ograni-
czenn w przeplywie kapitalu i ptatnosci zgod-
nie z postanowieniami art. 57 ust. 2 WE,
art. 59 WE i art. 60 ust. 1 WE.

17 — Wyzej wymienione w przypisie 9 wyroki: w sprawie Komisja
przeciwko Austrii, pkt 37; w sprawie Komisja przeciwko
Szwecji, pkt 38.
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24. Niemniej jednak rzady finski i litewski
twierdza, ze zaskarzona klauzula pozwala
Finlandii na poszanowanie $rodkéw ograni-
czajacych podejmowanych przez Rade na
podstawie tych postanowien traktatu WE.

25. Rzad finski twierdzi, ze postanowienia te
moglyby by¢ stosowane natychmiastowo,
poniewaz wszelkie $rodki ograniczajace przy-
jete przez Rade stanowilyby cze$¢ ustawo-
dawstwa finskiego, do ktérego odnosi sie
ta klauzula poprzez dzialanie zasady skutku
bezposredniego prawa wspdlnotowego. Nie
jest istotne, ze sama Wspolnota nie jest strong
uméw  stanowiacych przedmiot sporu. Ze
swojej strony rzad litewski przypomina, ze
prawo wspolnotowe stanowi cze$é krajowego
porzadku prawnego.

26. Jednakze moim zdaniem problemu nie
stanowi to, czy prawo wspdlnotowe nalezy do
krajowego porzadku prawnego (co w istocie
ma miejsce). Sednem sprawy jest raczej to, czy
ewentualna mozliwo$¢ powolywania sie przez
Finlandie na zastrzezenie ,w granicach
dozwolonych przez krajowe ustawy i rozpo-
rzadzenia” wobec panstw trzecich, z ktérymi
zawarla sporne umowy, stanowi wystarcza-
jaca gwarancje stosowania ograniczen prze-
plywu kapitalu i platnosci obejmujacych
panistwa trzecie przewidzianych w art. 57
ust. 2 WE, art. 59 WE i art. 60 ust. 1 WE.
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27. Nie sadze, ze ma to miejsce. Podobnie jak
rzecznik generalny M. Poiares Maduro sadze,
ze stosowanie art. 307 WE nie jest odpo-

wiednio zabezpieczone przez niepewna
wykladnie klauzul umowy miedzynaro-
dowej'®. Przeciwnie, art. 307 WE ma

»charakter generalny i znajduje zastosowanie
do wszelkich uméw miedzynarodowych bez
wzgledu na ich przedmiot, ktdére mogg
wplyngc na stosowanie traktatu” *°.

28. W tym miejscu proponuje dokonanie
paraleli z orzecznictwem Trybunalu w przed-
miocie nieodpowiedniej transpozycji dy-
rektyw przez panstwo czlonkowskie.

29. W mysl utrwalonego orzecznictwa, o ile
jest oczywiste, ze transpozycja dyrektywy
niekoniecznie wymaga podjecia dziatan legi-
slacyjnych w kazdym paristwie cztonkowskim,
o tyle jednak nieodzowne jest, aby prawo
krajowe zagwarantowato skutecznie pelne
stosowanie dyrektywy w taki sposéb, aby
sytuacja prawna wynikajaca z tego prawa
byla jasna i precyzyjna, umozliwiajac benefi-
cjentom pelne rozeznanie w przystugujacych
im prawach, a w razie konieczno$ci — docho-
dzenie ich przed sadem *.

18 — Opinia w ww. w przypisie 9 sprawie Komisja przeciwko
Austrii i w sprawie Komisja przeciwko Szwecji, pkt 62.

19 — Wyroki: z dnia 14 pazdziernika 1980 r. w sprawie 812/79
Burgoa, Rec. s. 2787, pkt 6 (wyréznienie wlasne); z dnia
5 listopada 2002 r. w sprawie C-466/98 Komisja przeciwko
Zjednoczonemu Kroélestwu, Rec. s. [-9427, pkt 23 i przyto-
czone tam orzecznictwo.

20 — Zobacz wyrok Trybunatu z dnia 9 wrze$nia 2004 r. w sprawie
C-70/03 Komisja przeciwko Hiszpanii, Zb.Orz. 1-7999, pkt 15
i przytoczone tam orzecznictwo. Na przyklad Trybunat
orzekl, ze ,ustanowienie zasad ogdlnych prawa konstytucyj-
nego lub administracyjnego” (wyrok z dnia 23 maja 1985 r.
w sprawie 29/84 Komisja przeciwko Niemcom, Rec. s. 1661,
pkt 23) lub ,,stworzenie ram prawnych” (wyrok z dnia 20 maja
1992 r. w sprawie C-190/90 Komisja przeciwko Nider-
landom, Rec. s. I-3265, pkt 17) moga by¢ wystarczajace do
wprowadzenia w zycie dyrektywy, pod warunkiem ze
spelniaja powyzsze minimalne kryteria.
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30. Trybunat orzekl réwniez, ze samo istnie-
nie praktyki administracyjnej, ktéra jest
zgodna z ta dyrektywa?, lub mozliwo$¢ po
stronie wymiaru sprawiedliwo$ci dokony-
wania wykladni prawa krajowego zgodnie
z dyrektywa * nie zwalnia paristwa czlonkow-
skiego z uchwalenia wlasciwych wiazacych
przepiséw stuzacych transpozycji. Trybunat
wskazal, Ze nie moze by¢ mozliwosci, czy to
praktycznych, czy nawet teoretycznych, aby
sposdb, w jaki nastgpila transpozycja dyrek-
tywy, moégt zagrozi¢ wlasciwemu wprowa-
dzeniu w zycie zasad, ktére ustanawia %.

31. Ponadto Trybunal wyjasnil, ze panstwo
czlonkowskie nie moze powolywaé sie na
bezposrednig skuteczno$¢ dyrektyw, aby
broni¢ sie przed zarzutem, iz nie dokonalo
pelnej transpozycji dyrektywy .

32. Moim zdaniem zasady te mogg i powinny
znalez¢é zastosowanie w niniejszej sprawie
mutatis mutandis. Wydaje sie bowiem, ze
Trybunal w wyrokach w sprawie Komisja
przeciwko Austrii i w sprawie Komisja prze-
ciwko Szwecji przyjal norme niezwykle
zblizong do ustanowionej przez przytoczo-
ne orzecznictwo i rzeczywiscie wymagal
gwarancji, ze ograniczenia w przeplywie kapi-
talu i ptatnosci przewidziane przez art. 57

21 — Zobacz na przykiad wyrok z dnia 15 marca 1990 r. w sprawie
C-339/87 Komisja przeciwko Niderlandom, Rec. s. I-851,
pkt 36.

22 — Zobacz na przyklad wyrok z dnia 27 pazdziernika 1993 r.
w sprawie C-338/91 Steenhorst-Neerings, Rec. s. 1-5475,
pkt 32-34.

23 — Zobacz na przyklad wyrok z dnia 9 kwietnia 1987 r. w sprawie
363/85 Komisja przeciwko Wiochom, Rec. s. 1733, pkt 10, 12.

24 — Zobacz na przyktad wyroki: z dnia 6 maja 1980 r. w sprawie
102/79 Komisja przeciwko Belgii, Rec. s. 1473, pkt 12; z dnia
25 lipca 1991 r. w sprawie C-208/90 Emmott, Rec. s. I-4269,
pkt 20; z dnia 20 marca 1997 r. w sprawie C-96/95 Komisja
przeciwko Niemcom, Rec. s. I-1653, pkt 37.

ust. 2 WE, art. 59 WE i art. 60 ust. 1 WE moga
by¢ w miare koniecznosci stosowane .

33. Nie sadze, aby Finlandia moglta udzieli¢
takiej gwarancji.

34. Oczywiscie jej zdolno$¢ w tym wzgledzie
ostatecznie uzalezniona bylaby od tego,
w jaki sposéb sad miedzynarodowy lub try-
bunal arbitrazowy interpretuje zastrzezenie
»w granicach dozwolonych przez krajowe
ustawy i rozporzadzenia”. Zgodnie z utrwa-
lonym orzecznictwem wykladni traktatu
miedzynarodowego  nalezy  dokonywac
zgodnie z jego brzmieniem i w $wietle jego
celéw. Artykul 31 konwencji wiedenskiej?,
ktéry daje w tym wzgledzie wyraz ogélnemu
miedzynarodowemu prawu zwyczajowemu 7,
stanowi, ze traktat nalezy interpretowac
w dobrej wierze, zgodnie ze zwyklym znacze-
niem, jakie nalezy przypisywa¢ uzytym w nim
wyrazom w ich kontekscie, oraz w $wietle jego
przedmiotu i celu®. Nie jest wykluczone, ze
w $wietle tego postanowienia méglby zostac
podniesiony argument, w celu przekonania
sadu miedzynarodowego lub trybunatu arbi-
trazowego, by interpretowal zaskarzong klau-
zule jako odnoszaca sie do prawa wspoélnoto-
wego.

25 — Zobacz ww. w przypisie 9 wyroki: w sprawie Komisja
przeciwko Austrii, pkt 38, 40; w sprawie Komisja przeciwko
Szwegji, pkt 39, 41.

26 — Zobacz pkt 8 i przypis 14 powyzej.

27 — Zobacz np. wyrok Miedzynarodowego Trybunalu Sprawied-
liwosci w sprawie Indonezja przeciwko Malezji dotyczacy
suwerennoéci Pulau Ligitan i Pulau Sipadan, IC] Reports
2002, s. 625, pkt 37.

28 — Zobacz wyroki Trybunatu: z dnia 20 listopada 2001 r.
w sprawie C-268/99 Jany i in., Rec. s. I-8615, pkt 35; z dnia
10 stycznia 2006 r. w sprawie C-344/04 IATA i ELFAA,
Zb.Orz. s. 1-403, pkt 40.
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35. Jednakze uwazam takie podejscie za zbyt
niepewne. Bez koniecznosci szczegdtowego
zbadania tego zagadnienia nie sadze, by
stosowanie art. 31 konwencji wiedenskiej lub
jakiejkolwiek innej wlasciwej zasady interpre-
towania traktatu mogto stanowi¢ wystarcza-
jaca gwarancje tego, ze Finlandia moze
zastosowaé ograniczenia w przeplywie kapi-
tatu i platnosci zgodnie z art. 57 ust. 2 WE,
art. 59 WE iart. 60 ust. 1 WE. Sama mozliwos¢
interpretowania przez sad miedzynarodowy
lub trybunat arbitrazowy zaskarzonej klauzuli
w ten sposéb nie wystarczy, aby zwolni¢
Finlandie z cigzacych na niej zobowiazan.

36. Natomiast w wyroku w sprawie Komisja
przeciwko Austrii Trybunal wskazal, ze
Republika Austrii zamierzala wprowadzi¢ do
umow o popieraniu inwestycji zaréwno tych,
ktére byly akurat negocjowane, jak réwniez do
umow juz istniejacych przy okazji ich odna-
wiania, klauzule zastrzegajaca okreslone
kompetencje na rzecz organizacji regional-
nych, ktéra tym samym umozliwialaby stoso-
wanie przyjetych przez Rade srodkéw ograni-
czajacych przeplyw kapitalu i platnosci.
Trybunal potwierdzil, ze klauzula tego
rodzaju nadaje sie co do zasady do usuniecia
stwierdzonej  niezgodnosci®.  Klauzula

29 — Wyzej wymieniony w przypisie 9 wyrok w sprawie Komisja
przeciwko Austrii, pkt 40, 41. Jednakze Trybunal zauwazyt, iz
nie ulega watpliwosci, Ze Austria nie podjela ,w terminie
okreSlonym w uzasadnionej opinii zadnych krokéw
w stosunku do odno$nych panstw trzecich w celu wyelimi-
nowania ryzyka konfliktu ze $rodkami, ktére Rada moze
przyja¢ zgodnie z art. 57 ust. 2 WE, art. 59 WE i art. 60
ust. 1 WE, mogacego wynika¢ ze stosowania umoéw
o popieraniu inwestycji zawartych z tymi paristwami
trzecimi” (pkt 42).
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o takim charakterze jest jednakze dos$¢
odmienna od zaskarzonej klauzuli.

37. W zwiazku z tym ocen Trybunatu doty-
czacych Kklauzuli, ktéra Austria zamierzata
zawrze¢ w przyszlych umowach, nie mozna
zastosowaé w drodze analogii.

38. W konsekwencji dochodze do wniosku,
Ze sporne umowy nie zawieraja postanowien
pozwalajacych Finlandii na wykonywanie
swoich praw oraz spelnianie swoich obowiaz-
kéw wynikajacych z czlonkostwa we Wspdl-
nocie.

Czy istnieje mechanizm prawa wspélnotowego
umozliwiajgcy Finlandii wykonywanie swoich
praw i spetnianie swoich obowigzkéw wynika-
jacych z cztonkostwa we Wspélnocie?

39. Rzady litewski i wegierski utrzymuja, ze
panistwo czlonkowskie mogloby odwola¢ sie
do innych $rodkéw ograniczajacych przewi-
dzianych przez prawo miedzynarodowe,
takich jak zawieszenie umowy czy zakon-
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czenie umowy poprzez zastosowanie klauzuli
rebus sic stantibus *.

40. W postepowaniach w sprawie Komisja
przeciwko Austrii i w sprawie Komisja prze-
ciwko Szwecji pozwane panstwa czlonkow-
skie wskazywaly rézne mechanizmy prawa
miedzynarodowego, facznie z klauzula rebus
sic stantibus, ktére zgodnie z ich sugestiami
pozwolilyby im na wykonywanie ich praw
oraz spelnianie obowiazkéw wynikajacych
z czlonkostwa we Wspdlnocie *'.

41. Trybunal kategorycznie odrzucit te argu-
menty *. Orzekl, ze nie wydaje sie, by wska-
zane przez Austrie i Szwecje mechanizmy
gwarantowaly spelnienie ich obowiazkéw
wspélnotowych z dwéch przyczyn: ,po pierw-
sze, czas niezbedny na wszelkie negocjacje
miedzynarodowe w celu ponownego przed-
yskutowania spornych uméw jest ze swej
natury nie do pogodzenia z praktyczna
skuteczno$cia tych s$rodkéw. Po drugie,
mozliwo$¢ skutecznego odwolania sie do
innych $rodkéw przewidzianych przez prawo
miedzynarodowe, takich jak zawieszenie
umowy, czy wrecz wypowiedzenie spornych
umoéw lub niektérych ich postanowien, jest

30 — Zobacz art. 62 konwencji wiedenskiej przytoczony w pkt 9
powyzej.

31 — Zobacz opinia rzecznika generalnego M. Poiaresa Madura
w ww. w przypisie 9: sprawie Komisja przeciwko Austrii
i sprawie Komisja przeciwko Szwecji, pkt 55-62.

32 — Wyzej wymienione w przypisie 9 wyroki: w sprawie Komisja
przeciwko Austrii, pkt 38—40; w sprawie Komisja przeciwko
Szwecji, pkt 39-41.

zbyt niepewna, by zagwarantowac skuteczne
stosowanie $rodkéw przyjetych przez Rade” *.

42. Wywodze z powyiszego, ze nie ma
mechanizmu prawa miedzynarodowego,
ktéry gwarantowalby Finlandii mozliwos¢
wykonywania swoich praw i spelniania
swoich obowiazkéw wynikajacych z cztonko-
stwa we Wspdlnocie.

Whioski  dotyczgce  niezgodnosci  umow

z prawem wspolnotowym

43. Sporne umowy nie zawieraja zadnych
wyraznych  postanowien  pozwalajacych
Finlandii na wykonywanie swoich praw i spet-
nianie swoich obowigzkéw wynikajacych
z czlonkostwa we Wspdlnocie. Ponadto nie
istnieje mechanizm prawa miedzynarodo-
wego, ktéry gwarantuje, ze Finlandia bedzie
do tego zdolna. W zwiazku z tym stwierdzam,
ze sporne umowy sa niezgodne z kompeten-
cjami Rady w zakresie ograniczen przeptywu
kapitatu i platnosci przewidzianych w art. 57
ust. 2 WE, art. 59 WE i art. 60 ust. 1 WE oraz
ze Finlandia jest zobowiazana do podjecia
krokéw, o ktérych mowa w art. 307 akapit
drugi WE.

33 — Zobacz réwniez wyrok Miedzynarodowego Trybunatu Spra-
wiedliwosci z dnia 25 wrzesnia 1997 r. w sprawie Wegry
przeciwko Stowacji dotyczacy projektu Gab¢ikovo — Nagy-
maros, ICJ] Reports 1997, s. 7, pkt 104: ,Negatywne i warun-
kowe brzmienie art. 62 Konwencji wiedenskiej o prawie
traktatbw wyraznie ponadto wskazuje, ze stabilno$¢
stosunkéw umownych wymaga, aby powolanie si¢ na
zasadnicza zmiane okolicznosci bylo stosowane jedynie
w wyjatkowych przypadkach”, przywotany przez Trybunat
w wyroku z dnia 16 czerwca 1998 r. w sprawie C-162/96
Racke, Rec. s. I-3655, pkt 50.
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Czy Finlandia podjela wlasciwe kroki
zgodnie z art. 307 akapit drugi WE?

44. Finlandia przez caly czas twierdzita, ze
sporne dwustronne umowy o popieraniu
i ochronie inwestycji nie sg niezgodne z trak-
tatem i ze w zwigzku z tym nie jest potrzebne
zadne dzialanie na mocy art. 307 WE. Nie
ulega watpliwosci, ze Finlandia faktycznie nie
podjeta zadnych krokéw na podstawie tego
postanowienia.

45. Rzady austriacki, wegierski i niemiecki
podnoszy, ze biorac pod uwage znaczenie
ekonomiczne i polityczne spornych dwu-
stronnych uméw o popieraniu i ochronie
inwestycji, ich zakonczenie w celu uzyskania
zgodnosci z prawem wspolnotowym mogloby
by¢ przewidziane wylacznie jako ostatecz-
no$¢. Z uwagi bowiem na to, ze $rodki
ograniczajagce maja zazwyczaj charakter
tymczasowy, ostateczne zakoriczenie istnieja-
cych uméw miatoby charakter zdecydowanie
nieproporcjonalny.

46. W wyrokach w sprawie Komisja prze-
ciwko Austrii i w sprawie Komisja przeciwko
Szwecji Trybunal nie wskazal w zadnym
miejscu, ze pozwane panstwa czlonkowskie
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zobowiazane byly do zakoriczenia spornych
dwustronnych uméw o popieraniu i ochronie
inwestycji.

47. Trybunal zauwazyl jedynie, ze niezgod-
noéci z traktatem, ktére wynikaty z odnosnych
dwustronnych uméw o popieraniu i ochronie
inwestycji nie byly ograniczone do pozwa-
nego panstwa czlonkowskiego w kazdym
indywidualnym przypadku. W konsekwencji
Trybunat stwierdzil, ze zgodnie z art. 307
akapit drugi WE w razie potrzeby panstwa
czlonkowskie udzielaja sobie wzajemnie
pomocy w celu wyeliminowania stwierdzo-
nych niezgodno$ci i w odpowiednim przy-
padku przyjmuja wspdlna postawe. Trybunat
dodal, ze w zwiazku z obowiazkiem, ktdry
zgodnie z art. 211 WE cigzy na Komisji w celu
zapewnienia stosowania postanowien trak-
tatu, jej zadaniem jest podjecie wszelkich
dzialan, ktére moglyby ulatwi¢ wzajemne
wspieranie si¢ zainteresowanych panstw
czlonkowskich oraz przyjecie przez nie
wspélnej postawy *.

48. Uwagi te majg réwniez zastosowanie do
niniejszej sprawy.

49. Ponadto w wyroku w sprawie Komisja
przeciwko Portugalii®*® Trybunal wyjasnil,
w jaki spos6b mozna usunal naruszenie
art. 307 WE. Orzekl, ze chociaz w kontekscie

34 — Wyzej wymienione w przypisie 9 wyroki: w sprawie Komisja
przeciwko Austrii, pkt 43, 44; w sprawie Komisja przeciwko
Szwecji, pkt 43, 44.

35 — Wyrok z dnia 4 lipca 2000 r. w sprawie C-62/98 Komisja
przeciwko Portugalii, Rec. s. [-5171.
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art. 307 WE ,,pafistwom czlonkowskim przy-
stuguje wybor co do wlasciwych krokéw,
ktére nalezy podjaé, niemniej jednak sa one
zobowiazane do wyeliminowania wszelkich
niezgodno$ci istniejacych pomiedzy kon-
wencja podpisana przed przystapieniem do
Wspdlnoty a traktatem WE. Jesli parstwo
czlonkowskie napotka trudnosci, ktére unie-
mozliwia dostosowanie umowy, obowiazek
wypowiedzenia tej umowy nie moze [...] by¢
wykluczony”*. W odpowiedzi na argument
Portugalii, ze takie wypowiedzenie stanowi-
foby niewspoélmierne nieuwzglednienie inte-
reséw jej polityki zagranicznej w poréwnaniu
z interesem  wspélnotowym, Trybunat
wskazal, ze r6wnowaga pomiedzy interesami
polityki zagranicznej a interesami panstwa
czlonkowskiego zostala juz uwzgledniona
w art. 307 WE z uwagi na to, ze artykul ten
s,pozwala panstwu czlonkowskiemu na
niezastosowanie przepisu wspdlnotowego
w celu uwzglednienia praw panstwa trzeciego
wynikajacych z wcze$niejszej umowy oraz
wykonywania jego obowiazkéw z niej wyni-
kajacych. Artykul ten pozwala im réwniez na
wybdr wlasciwego $rodka w celu usuniecia
niezgodnosci danej umowy prawem wspol-
notowym” .

50. W zwigzku z tym dochodze do wniosku,
ze nie przyjmujac wlasciwych $rodkéw
zgodnie z art. 307 akapit drugi WE w celu
wyeliminowania niezgodnosci dotyczacych
postanowienn w przedmiocie transferu kapi-
talu, ujetych w dwustronnych umowach
o popieraniu i ochronie inwestycji zawartych
z Federacja Rosyjska (poprzednio Zwiazkiem

36 — Wyzej wymieniony w przypisie 35 wyrok w sprawie Komisja
przeciwko Portugalii, pkt 49.

37 — Wyzej wymieniony w przypisie 35 wyrok w sprawie Komisja
przeciwko Portugalii, pkt 50.

Radzieckim), Bialorusia, Chinami, Malezja,
Sri Lanka i Uzbekistanem, Republika Finlandii
uchybita zobowiazaniom, ktére na niej cigza
na mocy art. 307 WE.

Zasada niedyskryminacji

51. Rzady wegierski i niemiecki podnosza, ze
stwierdzenie niezgodno$ci na podstawie
art. 307 akapit drugi WE byloby sprzeczne
z zasada swobody konkurencji na rynku
wewnetrznym oraz zasada niedyskryminacji.
Zaréwno finscy obywatele i finskie spofki,
jak i obywatele i spétki UE, do ktérych
majg zastosowanie umowy, znajdowalyby
sie w gorszym polozeniu w porédwnaniu
z innymi panstwami czlonkowskimi i oso-
bami, do ktérych zastosowanie maja dwu-
stronne umowy o popieraniu i ochronie
inwestycji, ktéore mnie byly przedmiotem
krytyki ze strony Komisji.

52. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
poszanowanie zasady niedyskryminacji wy-
maga, by poréwnywalne sytuacje nie byly
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traktowane w sposéb odmienny, a sytuacje
odmienne nie byly traktowane w sposéb
identyczny, chyba ze takie traktowanie jest
obiektywnie uzasadnione *.

53. Jednakze sytuacja panstw czlonkowskich,
ktére objete byly postepowaniem na
podstawie art. 226 WE, jest obiektywnie
odmienna od sytuacji panstw czlonkowskich,
ktére nie byly objete takim postepowaniem.
Przeciwne stanowisko w sposéb powazny
nadwyrezaloby swobode Komisji w zakresie
wszczynania postepowania o stwierdzenie
uchybienia zobowigzaniom panstwa czlon-
kowskiego, ktére uzna za niezbedne w ramach
pelnienia roli straznika traktatu.

54. W tej roli wylacznie Komisja posiada
kompetencje w przedmiocie rozstrzygniecia,
czy wladciwe jest wszczecie przeciwko
paistwu  czlonkowskiemu postepowania
o stwierdzenie, Ze nie spelnifo cigzacych na
nim zobowigzan oraz z tytulu jakiego dzia-
fania lub zaniechania po stronie danego
panstwa czlonkowskiego powinno zostaé
wszczete to postepowanie. W ramach wyko-
nywania swoich kompetencji wynikajacych
z art. 226 WE Komisja nie musi wykazywac,
ze istnieje konkretny interes prawny we
wnoszeniu skargi®.

38 — Wyrok z dnia 14 maja 2009 r. w sprawie C-34/08 Azienda
Agricola Disard Antonio i in,, Zb.Orz. s. 1-4023, pkt 67
i przytoczone tam orzecznictwo.

39 — Zobacz wyrok z dnia 5 listopada 2002 r. w sprawie C-476/98
Komisja przeciwko Niemcom, Rec. s. 1-9855, pkt 38
i przytoczone tam orzecznictwo.
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55. Ponadto zgodnie z utrwalonym orzecz-
nictwem panstwo czlonkowskie nie moze
powolywa¢ sie na okoliczno$é, ze inne
pafistwa czlonkowskie réwniez uchybily
zobowigzaniom, ktére na nich cigza w celu
usprawiedliwienia ~ wlasnego  uchybienia
w zakresie wykonania swoich zobowiazan
wynikajacych z traktatu. We wspélnotowym
porzadku prawnym ustalonym traktatem
wdrazanie prawa wspélnotowego przez
panstwa czlonkowskie nie moze by¢ bowiem
uzaleznione od przestanki wzajemnosci. Arty-
kuly 226 WE i 227 WE przewiduja wlasciwe
$rodki zaskarzenia w takich przypadkach *.

56. W zwiazku z powyzszym nalezy odrzuci¢
argument oparty na zakazie dyskryminacji.

W przedmiocie kosztow

57. Zgodnie z art. 69 § 2 regulaminu kosztami
zostaje obciazona, na zadanie strony prze-
ciwnej, strona  przegrywajaca  sprawe.
Poniewaz Komisja wniosla o obcigzenie
Finlandii kosztami postepowania, Finlandie
nalezy obcigzy¢ kosztami postepowania.

40 — Zobacz wyrok z dnia 29 marca 2001 r. w sprawie C-163/99
Portugalia przeciwko Komisji, Rec. s. 1-2613, pkt 22 i przy-
toczone tam orzecznictwo.
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‘Wnioski

58. Uwazam zatem, ze Trybunal powinien:

— stwierdzi¢, ze nie przyjmujac wlasciwych $rodkéw zgodnie z art. 307 akapit
drugi WE w celu wyeliminowania niezgodnos$ci dotyczacych postanowien
w przedmiocie transferu kapitatu, ujetych w dwustronnych umowach o popieraniu
i ochronie inwestycji zawartych z Federacja Rosyjska (poprzednio Zwiazkiem
Radzieckim), Biatorusia, Chinami, Malezja, Sri Lanka i Uzbekistanem, Republika
Finlandii uchybifa zobowiazaniom, ktére na niej cigza na mocy art. 307 WE;

— obciazy¢ Finlandie kosztami.
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