Rodl & Partner

echo

www.roedl.pl

Rzeczpospolita z 22.08.2016

Farmy wiatrowe — czas liczy¢ straty i zada¢ odszkodowania

Inwestorzy zagraniczni, ktérym zmiany w prawie uniemozliwily realizacje przygotowanych juz projektow budowy
farm wiatrowych w Polsce, a tym samym pozbawily ich mozliwoSci czerpania z nich korzyS$ci, moga dochodzié
odszkodowania od panstwa polskiego — piszg prawnicy Piotr Mrowiec, Rafal Bobkiewicz.

Ustawa z 20 maja 2016 r. o inwestycjach w zakresie elektrowni wiatrowych (DzU z 2016 r., poz. 961), ktora weszta w
zycie 15 lipca 2016 1., spowodowata niemozno$¢ wcielenia w faze realizacji wielu od lat rozwijanych projektéw farm
wiatrowych nie tylko przez inwestoréw polskich, ale i zagranicznych. Tym ostatnim przystuguja mozliwosci ochrony
inwestycji na podstawie norm prawa mi¢dzynarodowego, ktorych realizacja wiaze si¢ z odpowiedzialnoscia
odszkodowawczg panstwa polskiego.

Ryzykowne inwestycje

Inwestujacy w naszym kraju w energetyke odnawialng musza od dluzszego czasu wykazywac si¢ stalowymi nerwami.
Dotujace ceny zielonych certyfikatow, przeciagajace si¢ latami prace nad nowymi zasadami wsparcia dla zielonej
energetyki, niepewnos¢ co do dlugosci okresu wsparcia, niezwykle trudny i czasochlonny proces inwestycyjny,
powoduja, ze inwestycje w OZE nie sa pozbawione ryzyka. Jednak kolejne rekordy przytaczen instalacji wiatrowych
odnotowane w ubieglych latach (co akurat w 2015 r. zostalo spowodowane obawa przed systemem aukcyjnym),
wskazujg, ze caly czas ta galaz biznesu jest atrakcyjna. Inwestorzy zagraniczni chetnie inwestowali w Polsce w
energetyke wiatrowa, w odniesieniu do ktorej dotychczasowy system wsparcia w zestawieniu z mocno ograniczanym
albo wregez wygaszanym wsparciem w wielu krajach Europy, pozwalat na godziwa stopg zwrotu z inwestycji.

Sytuacja zmienila si¢ diametralnie 15 lipca br. Przez nowe przepisy znakomita wigkszo$¢ rozwijanych projektow
wiatrowych, ktore nie zdazyty wej$¢ w stadium postepowania w przedmiocie pozwolenia na budowe, inwestorzy musza
spisa¢ na straty, poniewaz nie spetniaja one rygorystycznego kryterium odleglo$ciowego. Farma wiatrowa nie moze by¢
zlokalizowana przy zabudowaniach w promieniu mniejszym niz dziesieciokrotna wysokos¢ calej turbiny (w praktyce —
promien od 1,5 do 2 km.) Wprowadzenie takiego ograniczenia ma powazne konsekwencje.

Trzeba bowiem pami¢taé, ze doprowadzenie inwestycji w farme wiatrowa do stadium postgpowania w przedmiocie
pozwolenia na budowg jest procesem trudnym, czasochtonnym i kosztownym, wymagajacym od dewelopera przebrni¢cia
przez cala seri¢ postegpowan administracyjnych i cywilnoprawnych.

Po wstepnym wyborze lokalizacji farmy wiatrowej inwestor musi zadbac¢, aby dany teren mial odpowiednio okreslony
sposob zagospodarowania. Niezwykle waznym i trudnym do przebrnigcia etapem bedzie uzyskanie decyzji o
srodowiskowych uwarunkowaniach, zwanej powszechnie ,,decyzjg srodowiskowg". W ramach powyzszego postgpowania
czesto powstaje konieczno$¢ przygotowania przez inwestora kosztownego raportu oddziatywania danej farmy na
srodowisko. Inwestor musi uzyskac rowniez warunki przytaczeniowe planowanej farmy wiatrowej do sieci energetyczne;j,
co skutkuje konieczno$cia poniesienia na samym poczatku zaliczki na poczet kosztow przytagczenia w wysokosci 30 tys.
zt za kazdy przylaczany megawat mocy. W zaleznosci od lokalizacji inwestycji nalezy tez uzyska¢ wiele innych
pozwolen oraz uzgodnien, wsrod ktorych warto wymienié: zgode na wytaczenie gruntéw z produkceji rolnej; dokonanie
uzgodnien w zakresie oznakowania poszczegdlnych sitowni wiatrowych z wlasciwymi organami lotnictwa cywilnego i
wojskowego; uzyskanie uzgodnien z wlasciwym zarzadcg drogi publicznej czy nawet konserwatorem zabytkow.
Kosztowne jest rOwniez zagwarantowanie sobie prawa do nieruchomosci, na ktérej ma w przysztosci powsta¢ dana farma
wiatrowa.

Z uwagi na rozne lokalizacje i stan faktyczny trudno precyzyjnie oszacowac powstale dla inwestora koszty na etapie
rozwijania projektu budowy farmy wiatrowej, przyjmuje si¢ jednak, ze jest to niebagatelny koszt w granicach od 70 tys.
do 100 tys. euro na kazdy planowany megawat farmy wiatrowej. W wypadku zaangazowania inwestora w kilkanascie
duzych projektow, straty mogg siega¢ kilkudziesieciu milionow euro.

Podsumowujac, inwestorzy posiadajacy odpowiednie finansowanie, ktorzy spetnili wszelkie czestokro¢ kosztowne i
prawnie skomplikowane wymagania w celu realizacji projektow farm wiatrowych w Polsce, z wyjatkiem uzyskania
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pozwolen na budowe bedacych w takich okolicznosciach formalnymi, czysto technicznymi czynno$ciami, zostali
pozbawieni swojego uprawnienia do ukonczenia tychze projektow, a tym samym do czerpania z nich korzysci.

Trybunal Konstytucyjny lub...

Zaroéwno inwestor polski, jak i zagraniczny znajdujacy si¢ w powyzszej sytuacji albo do niej podobnej, moze oczywiscie
skorzysta¢ ze swoich uprawnien zawartych w prawie polskim i dazy¢ réznymi $ciezkami do stwierdzenia
niekonstytucyjnosci przepisow o kryterium odlegtosciowym (np. ze wzgledu na naruszenie zasady demokratycznego
panstwa prawa, z ktorej wywodzi si¢ zasada ochrony praw nabytych czy tez zasada ochrony interesow w toku). Celem
takich z reguty dtugotrwatych dziatan bedzie proba uzyskania pozwolenia na budowe oraz pdzniejszego na uzytkowanie,
wzglednie uzyskania odpowiedniego odszkodowania od panstwa polskiego.

...arbitrazowy

Najbardziej naturalng i dogodng $ciezka dla inwestora zagranicznego bedzie jednakze poszukiwanie sprawiedliwosci
przed forum niezaleznym od polskiego aparatu panstwowego, ktore stanowi miedzynarodowy trybunat arbitrazowy z
siedzibg poza Polska, specjalnie powotany do rozpoznania okreslonej sprawy, orzekajacy na podstawie norm
miedzynarodowego prawa ochrony inwestycji, a nie norm prawa polskiego.

Taka ochrone w omawianej sytuacji oferujg dwustronne traktaty o ochronie inwestycji (Polska jest strong ponad 60 takich
traktatow, m.in. z Niemcami, Hiszpania, Francja, Holandia, Austrig czy tez Stanami Zjednoczonymi) oraz traktat
wielostronny zawierajacy, w szczegolnosci przepisy o ochronie inwestycji w sektorze energetycznym, traktat Karty
energetyczne;j.

Podstawowym mig¢dzynarodowym standardem ochronnym, ktéry moze podlega¢ naruszeniu w opisywanej sytuacji, jest
zakaz bezprawnego wywlaszczenia. O wywlaszczeniu mozemy mowi¢ w opisywanej sytuacji, poniewaz poprzez
wprowadzenie kryterium odlegto$ciowego uprawnienie inwestoréw zagranicznych do zrealizowania planowanego
projektu farm wiatrakowych, a takze czerpania z nich korzysci, zostalo anulowane bez jakiegokolwiek odszkodowania.
Inwestycje takie sa prowadzone z reguty za pomoca spotek corek docelowych, ktorych dziatalnosc¢ jest ograniczona do
okreslonego lub okreslonych projektow. Zatem alternatywnie mozna podniesé, ze do wywlaszczenia dochodzi poprzez
pozbawienie udziatéw — w spotkach corkach docelowych realizujacych takie projekty — jakiejkolwiek wartosci.

Dalszymi standardami wspolnymi dla wielu traktatow o ochronie inwestycji, ktdérych naruszenie nalezy rozwazy¢ w
przedmiotowej sytuacji, sa w szczegdlnosci: standard rownego i sprawiedliwego traktowania oraz standard petnej
ochrony i bezpieczenstwa. Ich naruszenie byloby dodatkowym argumentem wzmacniajacym pozycje inwestora
zagranicznego w arbitrazu inwestycyjnym, niewplywajacym jednak na zwigkszenie wysoko$ci ewentualnego
odszkodowania od Polski. Naruszenie zakazu bezprawnego wywtaszczenia co do zasady skutkowatoby bowiem
wydaniem przez trybunat arbitrazowy wyroku zasadzajacego petne odszkodowanie za wywlaszczone prawa majatkowe.

Takie odszkodowanie — w zaleznosci od specyfiki danej sytuacji — mogloby obejmowa¢ koszty naktadu na realizacje
danej inwestycji albo, do czego wigkszo$¢ inwestorow bedzie zapewne dazyta, warto§¢ utraconej inwestycji, wyrazonej
np. poprzez zdyskontowana warto$¢ przeplywow pienigznych racjonalnie oczekiwanych z danej farmy wiatrakowej lub
grup takich farm w odpowiednim okresie pomniejszong o kwote pozostatych naktadéw niezbednych do postawienia
farmy wiatrakowej w stan gotowos$ci operacyjne;.

Co sprawdzi¢ przed walka

Niewatpliwie zatem jest o co walczy¢. Ze wzgledu na fakt, ze nie kazdy przypadek jest identyczny, przed podjeciem
decyzji co do wszczecia arbitrazu, nalezy doktadnie zbada¢ stan faktyczny celem poznania jego stabych i mocnych
punktow. Dodatkowo nalezy si¢ zaznajomi¢ z traktatem lub traktatami, na ktére zamierzamy si¢ powotywacé w
potencjalnym sporze (z reguly bedzie to traktat bilateralny zawarty pomiedzy Polska a krajem pochodzenia danego
inwestora, jak rowniez traktat Karty energetycznej) oraz wymogami, jakie nalezy spetni¢ przed wszczeciem arbitrazu, np.
spora cze$¢ traktatow wymaga uplywu okreslonego okresu negocjacji, tzw. cooling-off period, dla przyktadu szesé¢
miesi¢cy od momentu pisemnego wezwania panstwa polskiego do rozstrzygnigcia sporu na drodze porozumienia stron.

Piotr Mrowiec, LL.M. Associate Partner, mediator, radca prawny Gdansk Rodl & Partner oraz Rafal Bobkiewicz,
LL.M. Manager, radca prawny \Warszawa, Rédl & Partner

Zrodio: http://www.rp.pl/Opinie/308229984-Farmy-wiatrowe--czas-liczyc-straty-i-zadac-odszkodowania.html?#ap-3
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