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W Samling af Afgerelser

DOMSTOLENS DOM (Fjerde Afdeling)

8. november 2012 *

»Traktatbrud — artikel 43 EF og 56 EF — ordning, der betinger erhvervelsen af stemmerettigheder, der
repreesenterer mere end 20% af selskabskapitalen i visse »strategiske aktieselskaber«, af en forudgaende
godkendelse — ordning med efterfolgende kontrol af visse beslutninger truffet af disse selskaber«

I sag C-244/11,
angaende et traktatbrudssegsmal i henhold til artikel 258 TEUF, anlagt den 20. maj 2011,

Europa-Kommissionen ved E. Montaguti og G. Zavvos, som befuldmeegtigede, og med valgt adresse i
Luxembourg,

sagsoger,
mod

Den Hellenske Republik ved P. Mylonopoulos og K. Boskovits, som befuldmeegtigede, og med valgt
adresse i Luxembourg,

sagsogt,
har
DOMSTOLEN (Fjerde Afdeling)

sammensat af dommerne L. Bay Larsen, som fungerende formand for Fjerde Afdeling, J.-C. Bonichot,
C. Toader, A. Prechal (refererende dommer) og E. Jarasianas,

generaladvokat: P. Cruz Villal6n
justitssekreteer: fuldmeegtig C. Stromholm,
pé grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmedet den 21. juni 2012,

og idet Domstolen efter at have hert generaladvokaten har besluttet, at sagen skal pademmes uden
forslag til afgorelse,

afsagt folgende

* Processprog: greesk.
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Dom

Europa-Kommissionen har i sin steevning nedlagt pastand om, at det fastslds, at Den Hellenske
Republik ved at fastseette bestemmelserne i artikel 11, stk. 1, sammenholdt med artikel 11, stk. 2, i lov
nr. 3631/2008 om oprettelse af en national fond for social samhgrighed (FEK A’ 6/29.1.2008), og
bestemmelserne i lovens artikel 11, stk. 3, har tilsidesat sine forpligtelser i henhold til artikel 63 TEUF
og artikel 49 TEUF om henholdsvis de frie kapitalbeveegelser og etableringsfriheden.

Retsforskrifter
Artikel 11 i lov nr. 3631/2008 bestemmer:

»1. Vedrerende strategiske aktieselskaber, som har eller har haft en monopolstilling, seerlig nar der er
tale om selskaber, der besidder, driver eller forvalter nationale infrastrukturnet, er en aktioneers
erhvervelse — nar aktioneeren er en anden end den greeske stat eller selskaber, der er forbundet med
denne [...] — eller, hvis de handler i feellesskab og pa samordnet made, flere aktionzerers erhvervelse af
stemmerettigheder, der repreesenterer mere end 20% af den samlede aktiekapital, undergivet et krav
om forudgdende godkendelse fra det tveerministerielle privatiseringsudvalg, som er oprettet ved lov
nr. 3049/2002, i henhold til den deri foreskrevne procedure.

2. Godkendelsen meddeles pa betingelse af, at kriterier baseret pa hensynet til almenhedens interesse,
der gor det muligt at sikre kontinuiteten af de ydelser, der leveres, og af nettenes funktion, er opfyldt.
Folgende bedemmelseskriterier, der skal anses for vejledende, tages i betragtning: a)
tredjepartsaktioneerernes erfaring inden for det omrade, de ovenneevnte selskaber er aktive inden for
b) deres solvens, c) oplysninger om deres investeringsstrategier, d) gennemsigtigheden af deres
transaktioner, e) deres detaljerede forretningsplaner, f) omfanget og karakteren af deres
investeringsprogrammer, g) den ejendomsretlige ordning, h) bevarelsen af arbejdspladser, i) deres
selskabskapitalstruktur, seerlig med hensyn til deltagelse af fonde etableret uden for Den Europeiske
Union, i medfer af princippet om gennemsigtighed og gensidighed, og j) beslutningsprocessen.

3. Disse strategiske virksomheders beslutninger vedrerende de folgende emner kreever
finansministerens godkendelse af hensyn til almenhedens interesse:

a) selskabets oplesning, likvidation og udpegelse af likvidatorer

b) omstrukturering af de ovenneevnte virksomheder: omdannelse, fusion med et andet selskab, fusion
med oprettelse af et nyt aktieselskab, spaltning under en hvilken som helst form eller opdeling i en
eller flere afdelinger, som vil kunne bringe leveringen af ydelser pa omrader, som har en strategisk
betydning, i fare

c) overforsel, eendring eller omdannelse, afstaelse, sikkerhedsstillelse samt omdannelse eller szendring
af anvendelsen af strategiske dele af de ovenneevnte virksomheders aktiver og af basisnet og
-infrastrukturer, som er ngdvendige for landets gkonomiske og sociale liv samt dets sikkerhed.

4. Den i det foregaende stykke omhandlede godkendelse meddeles ved ministerielt dekret, der
offentliggeres inden for en frist pa tredive (30) dage fra fremsendelsen af beslutningen til ministeren.

Svares der ikke inden udlgbet af denne frist, anses den krevede godkendelse for at veere blevet
meddelt.

[...]«
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Den administrative procedure

Den 8. maj 2008 tilstillede Kommissionen Den Hellenske Republik en abningsskrivelse, hvori den
anforte, at bestemmelserne i artikel 11, stk. 1 og 3, i lov nr. 3631/2008 var i strid med artikel 43 EF
og 56 EF.

Idet den ikke fandt Den Hellenske Republiks svar tilfredsstillende, fremsendte Kommissionen ved
skrivelse af 1. december 2008 en begrundet udtalelse til denne medlemsstat.

Ved skrivelse af 28. januar 2009 besvarede Den Hellenske Republik den begrundede udtalelse, idet den
fastholdt sit synspunkt, hvorefter de omhandlede nationale bestemmelser ikke er i strid med traktatens
bestemmelser om frie kapitalbeveegelser og etableringsfrihed.

Da Kommissionen fandt, at de patalte traktatbrud ikke var blevet athjulpet inden for den palagte frist
for sa vidt angar de ved de omhandlede nationale bestemmelser foreskrevne ordninger med
forudgaende godkendelse og efterfolgende kontrol, besluttede den at anleegge dette sogsmal.

Om sogsmalet

Sporgsmadlet, om der foreligger begreensninger af grundlceggende friheder

Parternes argumenter

Kommissionen har anfert, at den i artikel 11, stk. 1, i lov nr. 3631/2008 foreskrevne ordning med
forudgaende godkendelse samt den i samme artikels stk. 3 foreskrevne ordning med efterfolgende
kontrol udger hindringer for savel de frie kapitalbeveegelser som etableringsfriheden.

Eftersom private investorer kan kebe aktier i de omhandlede strategiske selskaber, som handles pa
bersen, finder ordningen med forudgaende godkendelse anvendelse pa selskaber, der allerede er blevet
delvist privatiseret. En sddan ordning er saledes ikke undtaget fra EF-traktatens grundleeggende regler i
medfer af artikel 295 EF.

Hvad for det forste angér traktatens bestemmelser om frie kapitalbeveegelser er det ubestridt, at denne
ordning herer under anvendelsesomradet for disse regler, fordi den omhandler sikaldt direkte
investeringer, i serdeleshed i form af deltagelse i en virksomhed ved besiddelse af aktier, som giver
mulighed for faktisk at deltage i driften af og kontrollen med denne.

Hvad angér den i artikel 11, stk. 3, i lov nr. 3631/2008 foreskrevne ordning med efterfolgende kontrol
er Kommissionen af den opfattelse, at den bevirker, at aktioneerernes faktiske deltagelse i driften af de
berorte virksomheder og kontrollen med disse hindres, og at den vil kunne atholde erhvervsdrivende
etableret i andre medlemsstater fra at investere i de omhandlede selskabers kapital.

Kommissionen har for det andet gjort geeldende, at ordningen med forudgaende godkendelse og
ordningen med efterfolgende kontrol ligeledes udger begreensninger af etableringsfriheden som
omhandlet i artikel 49 TEUF.

Den Hellenske Republik har anfert, at bestemmelserne i artikel 11 i lov nr. 3631/2008 ikke udger
begreensninger af de frie kapitalbeveegelser og heller ikke af etableringsfriheden.

Disse bestemmelser finder ikke anvendelse i forbindelse med virksomheder, der allerede er blevet

privatiseret, hvori staten har bevaret serlige privilegier, som i almindelighed bensevnes »golden
shares«, men i forbindelse med strategiske virksomheder, der endnu ikke er blevet privatiseret, nemlig
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virksomheder, hvor staten ikke pa tidspunktet for lovens ikrafttreeden havde afstdet sin strategiske
andel af selskabskapitalen, som giver staten mulighed for at ¢ve afgerende indflydelse pa
selskabsorganernes beslutningstagen.

Ifolge Den Hellenske Republik falder foranstaltninger truffet af en medlemsstat med henblik pa
privatisering af sadanne af staten kontrollerede strategiske virksomheder i medfor af artikel 295 EF
uden for anvendelsesomradet for de i traktaten fastsatte grundleggende friheder pa betingelse af, at
privatiseringsordningen er baseret pa objektive kriterier, som ikke indebeerer forskelsbehandling, og
som er kendt i forvejen af de bererte virksomheder, og at den foreskriver en provelsesadgang.

Domstolens bemaerkninger

Hvad for det forste angar Den Hellenske Republiks argument vedrgrende artikel 295 EF, ifolge hvis
ordlyd »[d]e ejendomsretlige ordninger i medlemsstaterne [ikke] [bereores] af denne traktat,
bemezerkes, at Domstolen allerede har fastsldet, at denne artikel ikke forer til, at de ejendomsretlige
ordninger i medlemsstaterne undtages fra traktatens grundleeggende regler (dom af 18.7.2007,
Kommissionen mod Tyskland, sag C-503/04, Sml. I, s. 6153, preemis 37).

Domstolen har mere preecist fastslaet, at selv om artikel 295 EF ikke griber ind i medlemsstaternes ret
til at indfere en ordning med hensyn til erhvervelse af ejendomsretten til jordarealer, er en sadan
ordning imidlertid omfattet af de grundleeggende regler i EU-retten, navnlig forbuddet mod
forskelsbehandling, etableringsfriheden og de frie kapitalbeveegelser (dom af 23.9.2003, sag C-452/01,
Ospelt et Schlossle Weissenberg, Sml. I, s. 9743, preemis 24 og den deri neevnte retspraksis).

Heraf folger, for sd vidt angar artikel 11 i lov nr. 3631/2008, der, som Den Hellenske Republik har
anfort, udger en del af den nationale lovgivning om privatiseringer af visse strategiske aktieselskaber,
som denne medlemsstat kontrollerer, at selv om artikel 295 EF ikke griber ind i medlemsstaternes ret
til at indfere en sddan privatiseringsordning, skal denne overholde traktatens grundleggende regler,
som bla. de i denne sag omhandlede grundleeggende friheder udger en del af.

Hvis en stat beslutter sig for at omdanne offentlige virksomheder til aktieselskaber, hvis aktier er
noteret pa bersen og i princippet kan kebes frit pa markedet, hvilket tillader en ikke-statslig aktioneer
at deltage i dette selskab i ikke ubetydeligt omfang, som det er tilfeeldet med de omhandlede strategiske
aktieselskaber, kan det desuden ikke anerkendes, at artikel 295 EF skulle kunne paberabes af en
medlemsstat med henblik pa at unddrage sddanne erhvervelser fra anvendelsesomradet for de
grundleeggende friheder, som er sikret ved traktaten, ved at undergive erhvervelserne en
godkendelsesordning, idet der ellers ville skabes en ubegrundet lakune i beskyttelsen af disse
grundleeggende friheder.

Kommissionen har endvidere anfort, at de i artikel 11 i lov nr. 3631/2008 foreskrevne ordninger med
forudgiaende godkendelse og efterfolgende kontrol henhgrer under savel artikel 43 EF om
etableringsfriheden som artikel 56 EF om de frie kapitalbeveegelser.

Dette synspunkt kan imidlertid, som Den Hellenske Republik med rette har anfert, ikke anerkendes.

Hvad for det forste angar den omhandlede ordning med forudgédende godkendelse bemeerkes, at en
statsborger i en medlemsstat, som er indehaver af en kapitalandel i et selskab i en anden medlemsstat,
der giver den pageeldende en klar indflydelse pa beslutningerne i selskabet og mulighed for at treeffe
afgorelse om dets drift, ifolge fast retspraksis udever sin etableringsret (jf. bl.a. dom af 10.11.2011, sag
C-212/09, Kommissionen mod Portugal, Sml. I, s. 10889, preemis 42 og den deri neevnte retspraksis).
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Domstolen har ligeledes fastslaet, at en national lovgivning, der ikke kun kan finde anvendelse pa
kapitalinteresser, der giver mulighed for at udeve en klar indflydelse pa beslutningerne i et selskab og
treeffe afgorelse om dets drift, men som finder anvendelse, uanset hvor stor en andel en aktioneer
besidder af kapitalen i et selskab, kan henhgre under savel artikel 43 EF som artikel 56 EF (jf. bla.
dommen i sagen Kommissionen mod Portugal, preemis 44).

I den foreliggende sag ma det konstateres, at den omhandlede ordning med forudgéende godkendelse
kun vedrerer erhvervelse af kapitalandele i et strategisk aktieselskab, som giver stemmerettigheder, der
repreesenterer mere end 20% af den samlede selskabskapital, saledes at det kun er aktioneerer, der er i
stand til at udeve en klar indflydelse pa driften af og kontrollen med et sddant selskab, som er berort.

Det bemeerkes i denne henseende, at Kommissionen, uden at Den Hellenske Republik har bestridt
dette, har anfert, at denne ordning ved at fastseette en teerskel pa 20% af selskabskapitalen for de
erhvervelser, som er underlagt ordningen, forhindrer investorerne i at opna det nedvendige niveau for
at kontrollere og lede et strategisk selskab og pavirke dets beslutninger.

Det folger heraf, at kun artikel 43 EF finder anvendelse pa den omhandlede ordning med forudgaende
godkendelse.

Den Hellenske Republik har imidlertid anfeegtet anvendelsen af denne grundleeggende frihed med den
begrundelse, at den i artikel 11, stk. 1, i lov nr. 3631/2008 foreskrevne ordning med forudgaende
godkendelse forst og fremmest har til formal at kontrollere fjendtlige overtagelser af spekulativ
karakter fra statslige fonde i tredjelande.

Det er i den henseende tilstraekkeligt at konstatere, som Kommissionen ligeledes har gjort, uden at Den
Hellenske Republik har bestridt dette, at artikel 11, stk. 1, i lov nr. 3631/2008 omfatter alle potentielle
investorer, herunder sadanne, som er etableret i Unionens medlemsstater, og ikke kun investorer, der
er etableret i tredjelande. Den Hellenske Republik har i evrigt ikke anfort nogen anden bestemmelse
af lovgivningsmaeessig karakter, hvoraf det fremgér, at anvendelsesomradet for denne ordning kun
omfatter disse sidstneevnte investorer.

Endelig ma Den Hellenske Republiks argument, hvorefter den i artikel 11, stk. 1, i lov nr. 3631/2008
foreskrevne ordning med forudgdende godkendelse ikke begreenser erhvervelsen af kapitalandele som
sadan og derfor ikke udger en begrensning af etableringsfriheden, idet den kun omhandler de
stemmerettigheder, der herer til disse kapitalandele, forkastes.

Domstolen har saledes allerede fastsldet, at en sidan begreensning foreligger, hvis en ordning med
forudgaende godkendelse forhindrer eller begreenser udevelsen af de stemmerettigheder, som knytter
sig til de kapitalandele, der besiddes, fordi disse udger et af aktioneerernes veesentligste midler til
aktivt at deltage i driften af eller kontrollen med en virksomhed (jf. i denne retning for sa vidt angar
bestemmelserne om frie kapitalbeveegelser dom af 14.2.2008, sag C-274/06, Kommissionen mod
Spanien, preemis 21-24).

Hvad for det andet angar den omhandlede efterfolgende kontrol har Domstolen allerede fastslaet, at en
sadan ordning kun skal bedemmes i henhold til artikel 43 EF, safremt den vedrerer beslutninger om
driften af selskabet og derfor kun vedrerer aktionzerer, der kan udeve en klar indflydelse pa dette. Selv
om det siledes antages, at en sddan ordning har restriktive virkninger for de frie kapitalbeveegelser, er
sadanne virkninger uundgaelige konsekvenser af en eventuel hindring for etableringsfriheden og kan
ikke begrunde en selvstaendig undersegelse af den naevnte lovgivning i henhold til artikel 56 EF (dom af
26.3.2009, sag C-326/07, Kommissionen mod Italien, Sml. I, s. 2291, preemis 39).

Det er derfor kun artikel 43 EF, der finder anvendelse p& denne kontrolordning.
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Begrundelsen for restriktionerne

Parternes argumenter

Kommissionen har for det forste med hensyn til de ved artikel 11 i lov nr. 3631/2008 forfulgte mal
anfort, at det med denne bestemmelse ikke kun tilsigtes at sikre kontinuiteten af de ydelser, der
leveres, og af nettenes funktion, som det fremgar af denne artikels stk. 2, men at den ligeledes
forfolger to andre mal, nemlig dels at sikre — i en kontekst af gennemsigtighed — privatiseringen af
virksomheder af strategisk betydning for den nationale gkonomi, dels at tillade staten at veelge en
strategisk investor til disse virksomheder samt forbedre deres konkurrencedygtighed.

Ifolge Kommissionen folger det af retspraksis, at selv om det forstneevnte mal kan paberabes som
begrundelse for en begreensning af etableringsfriheden, skal hensynene til den offentlige orden og den
offentlige sikkerhed fortolkes strengt og kan kun péberdbes, nar der foreligger en virkelig og
tilstreekkelig alvorlig trussel mod et grundleggende samfundshensyn (jf. bl.a. dom af 14.3.2000, sag
C-54/99, Eglise de scientologie, Sml. I, s. 1335, praemis 17). Den Hellenske Republik har imidlertid ikke
forklaret, hvorfor en andel pa 20% af kapitalen i de neevnte virksomheder vil kunne veere til skade for et
grundleeggende samfundshensyn.

Derudover er anvendelsesomradet for artikel 11 i lov nr. 3631/2008 ikke klart defineret. Det er saledes
ikke klart, om bestemmelsen kun deekker de sektorer og offentlige tjenester, som retspraksis
omhandler, eller tillige andre sektorer.

Med hensyn til det andet mal har Kommissionen anfert, at for at en ordning med forudgaende
godkendelse som den omhandlede, der fraviger en grundleeggende frihed, kan veere begrundet, ma den
bygge pa objektive kriterier, der ikke er udtryk for forskelsbehandling, og som er kendt pa forhand af
de berorte virksomheder, saledes at de leegger en ramme for de nationale myndigheders
skensudevelse, der dermed ikke bliver udtryk for vilkarlighed. Desuden skal enhver, der udseettes for
en restriktiv foranstaltning som folge af en sadan fravigelse, kunne rade over retsmidler (jf. bl.a. dom af
20.2.2001, sag C-205/99, Analir m.fl., Sml I, s. 1271, preemis 38, og af 13.5.2003, sag C-463/00,
Kommissionen mod Spanien, Sml. I, s. 4581, preemis 69).

De i artikel 11 i lov nr. 3631/2008 fastsatte kriterier er imidlertid ikke detaljeret og preecist fastlagt pa
forhand. De fastsatte kriterier overlader derfor myndighederne en vid fortolkningsmargen, som ma
sidestilles med en skensbefgjelse. En sadan lovgivningsmaessig ramme fratager mulige investorer den
pakreevede retlige sikkerhed og vil kunne afskreekke dem, fordi de ikke pa forhand kender kriterierne
for godkendelse eller afvisning af deres investering.

Hvad endelig angar det tredje mal, som den omhandlede nationale foranstaltning forfolger, er det af
okonomisk karakter, og kan i henhold til fast retspraksis ikke begrunde hindringer for de
grundleeggende friheder (jf. bl.a. dom af 4.6.2002, sag C-367/98, Kommissionen mod Portugal, Sml. I,
s. 4731, premis 52).

Den Hellenske Republik har heroverfor anfert, at de omhandlede nationale bestemmelser kun har ét
mal, som i eovrigt fremgar udtrykkeligt af artikel 11, stk. 2, i lov nr. 3631/2008, nemlig at sikre
kontinuiteten af basale ydelser og af funktionen af de net, som anses for at veere nedvendige for et
lands gkonomiske og sociale liv, seerligt landets nedvendige forsyning med energi og vand og levering
af telekommunikationsydelser.

Med de omhandlede foranstaltninger tilsigtes det saledes at sikre almene hensyn, og seerligt hensynet

til den offentlige orden, den offentlige sikkerhed og den offentlige sundhed, som er hensyn, der i
henhold til traktaten og fast retspraksis kan begrunde begreensninger af de grundleggende friheder,
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saledes som Domstolen har fastsldiet bla. med hensyn til forsyningssikkerheden for
olie-, telekommunikations- og energisektorerne (jf. bl.a. dommen i sagen Kommissionen mod Italien,
preemis 69 og den deri neevnte retspraksis).

Med hensyn til anvendelsesomradet for ordningen med forudgaende godkendelse har Den Hellenske
Republik anfert, at dette er klart defineret ved almindelige kriterier og mal, som fremgar af den
nationale lovgivning, seerligt artikel 11, stk. 1, i lov nr. 3631/2008, som omhandler aktieselskaber,
»som har eller har haft en monopolstilling, seerlig nar der er tale om selskaber, der besidder, driver
eller forvalter nationale infrastrukturnet«, sammenholdt med denne artikels stk. 2, som bestemmer, at
godkendelsen meddeles i almenhedens interesse og udelukkende med det formal »at sikre
kontinuiteten af de ydelser, der leveres, og af nettenes funktion«.

Det folger af ordlyden af lov nr. 3631/2008 samt dennes begrundelse, at denne ordning med
forudgaende godkendelse finder anvendelse pa en lukket kreds af virksomheder, nemlig selskaber, der
kontrolleres af staten, som besidder, driver eller forvalter basisnet og -infrastrukturer. En opregning af
disse i denne lov er saledes ikke pakreevet.

Ved lovens vedtagelse var der faktisk kun tale om seks virksomheder. Adspurgt om dette forhold under
retsmodet forklarede Den Hellenske Republik, at der mere specifikt var tale om virksomheden med
monopol pa omradet for telekommunikation, som i mellemtiden er blevet privatiseret, og som lov
nr. 3631/2008 ikke leengere finder anvendelse péa, det tidligere monopol pa elektricitetsforsyning,
drikkevandsforsyningen i Athen (Greekenland) og Thessaloniki (Greekenland) og de offentlige organer,
der driver havnene i Pireeus (Greekenland) og Thessaloniki.

Det kan ligeledes udledes af lov nr. 3631/2008, at den efterfolgende foranstaltning kun finder
anvendelse pa strategiske selskaber, som besidder, driver eller forvalter basisnet og -infrastrukturer,
idet det med denne foranstaltning kun tilsigtes at kontrollere omdannelser eller eendringer i
anvendelsen af dele af disse virksomheders aktiver, og seerligt, som det fremgar af lovens artikel 11,
stk. 3, litra c), beslutninger vedrerende driften af disse selskaber med hensyn til »basisnet og
-infrastrukturer, som er nedvendige for landets gkonomiske og sociale liv samt dets sikkerhed«.

For det andet har Kommissionen anfert, at malet med den omhandlede nationale foranstaltning, som
bestér i at sikre leveringen af basale ydelser og nettenes kontinuerlige funktion, kan opnas ved mindre
indgribende lovgivningsmeessige foranstaltninger end en ordning med forudgaende godkendelse af visse
erhvervelser af kapitalandele i strategiske selskaber eller en ordning med efterfolgende kontrol af visse
driftsmeessige beslutninger truffet af disse selskaber.

Hvad for det forste angar den omhandlede ordning med forudgaende godkendelse har Kommissionen
anfort, at Domstolen vedrerende en ordning med forudgidende godkendelse af erhvervelse af
kapitalandele eller aktiver har fastsldet, at den omhandlede ordning ikke under alle omsteendigheder
garanterede energiforsyningssikkerheden, hvis en virkelig og tilstreekkelig alvorlig trussel mod denne
forsyning skulle opstd, efter at godkendelsen af den omhandlede transaktion blev meddelt (dom af
17.7.2008, sag C-207/07, Kommissionen mod Spanien, preemis 52), og ligeledes at den blotte
overvagning af den offentlige enhed pa det tidspunkt, hvor den overtager kontrollen med en
virksomhed, ikke gor det muligt at sikre, at denne vil anvende stemmerettighederne pa en passende
made, som sikrer energiforsyningssikkerheden, nar de stemmerettigheder, der er knyttet til de aktier,
som denne enhed besidder, anerkendes (dommen af 14.2.2008 i sagen Kommissionen mod Spanien,
preemis 45).

Kommissionen har derudover gjort geeldende, at den uforholdsmeessige karakter af ordningen med
forudgidende godkendelse beror pa den omstendighed, at de kriterier, pd grundlag af hvilke der skal
treeffes afgorelse om denne godkendelse, som fastsat i artikel 11, stk. 2, i lov nr. 3631/2008, er
uegnede til at opnd det erkleerede mal med loven, som bestér i at sikre kontinuiteten af de ydelser, der
leveres, og af nettenes funktion.
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Det folger af denne bestemmelse, at selv om alle de neevnte kriterier skal veere opfyldt og tages i
betragtning ved afgerelsen om godkendelse, er de ikke udtemmende opregnet, men udelukkende
vejledende. De kriterier, pa grundlag af hvilke en godkendelse meddeles eller neegtes, er saledes
hverken detaljerede eller nedvendigvis kendt pa forhdnd af de berorte erhvervsdrivende.

I ovrigt tillader det regelseet, der er blevet vedtaget pa EU-plan inden for visse sektorer sdsom energi-
og telekommunikationssektorerne, medlemsstaterne en stor skensmargen til under overholdelse af
traktaten og seerlig proportionalitetsprincippet, at vedtage bestemmelser om forpligtelser vedrerende
offentlige tjenester, som paleegges virksomheder, der er mindre indgribende for de grundleeggende
friheder (jf. i denne retning dom af 17.7.2008, Kommissionen mod Spanien, preemis 43-45).

Den Hellenske Republik har hertil anfort, at ordningen med forudgaende godkendelse fuldt ud er egnet
til at na det tilstreebte mal, ikke gar ud over, hvad der er rimeligt, og ligeledes udger et nedvendigt
middel, idet horisontale lovmeessige foranstaltninger ikke er tilstreekkelige til at nd dette mal.

Med hensyn til argumentet om, at denne forudgédende ordning ikke er hensigtsmeessig pa grund af den
omstendighed, at den kun vedrgrer det tidspunkt, hvor en strategisk kapitalandel erhverves,
underkender dette argument den omstendighed, at ordningen suppleres af en efterfolgende
kontrolforanstaltning.

De i artikel 11, stk. 2, i lov nr. 3631/2008 fastsatte bedemmelseskriterier omfatter visse elementer, som
tages i betragtning med henblik pa at bedemme tredjepartsinvestorens forretningsplan. Disse elementer
er fuldstendig objektive og vedrerer alle et essentielt kriterium, nemlig tredjemandsinvestorens
fremleeggelse af en serigs forretningsplan og de garantier, der er knyttet dertil, for at undgd, at den
omhandlede virksomhed forringes i veerdi, og at kontinuiteten af de ydelser, der leveres, og af
basisnettenes funktion bringes i fare.

Den Hellenske Republik har i evrigt anfegtet pastanden om, at de i artikel 11, stk. 2, i lov
nr. 3631/2008 fastsatte kriterier i strid med retssikkerhedsprincippet ikke skulle veere klare, og at de
skulle overlade de offentlige myndigheder en vid skensbefgjelse, som ikke kan gores til genstand for
domstolsprovelse.

I de af Kommissionen paberabte sager geelder det enten, at de berorte investorer ingen oplysninger
modtog om de specifikke og objektive omstendigheder, hvorunder en forhandsgodkendelse blev
tildelt eller neegtet (dom af 13.5.2003, Kommissionen mod Spanien, preemis 74), eller at der ikke
fandtes kriterier, der var lige s& specifikke som de i lov nr. 3631/2008 fastsatte (dommen af 14.2.2008 i
sagen Kommissionen mod Spanien, preemis 52).

Den Hellenske Republik har derudover gjort geeldende, at det ikke kan anferes, at den forudgaende
kontrolforanstaltning ikke er nedvendig, fordi det forfulgte mal om kontinuitet af ydelserne og af
nettenes funktion kan opnas ved horisontale lovmeessige foranstaltninger som de i de relevante
direktiver vedrerende telekommunikations- og energisektorerne foreskrevne.

De omhandlede direktiver fastseetter kun en ramme, inden for hvilken medlemsstaterne fastleegger den
almindelige politik vedrerende forsyningssikkerheden, og tilvejebringer kun et mindstemal af
ensartethed. De grundleeggende valg vedrgrende niveauet for og foranstaltningerne til beskyttelse af
den offentlige sikkerhed pahviler fortsat de nationale kompetente myndigheder, forudsat at
proportionalitetsprincippet overholdes.

Hvad derneest angér spergsmalet, om ordningen med efterfolgende kontrol som foreskrevet i artikel 11,
stk. 3, i lov nr. 3631/2008 er hensigtsmeessig, har Kommissionen medgivet, at Domstolen i dom af
4. juni 2002, Kommissionen mod Belgien (sag C-503/99, Sml. I, s. 4809), fastslog, at den i denne sag
omhandlede efterfolgende kontrolordning udgjorde en begrundet begrensning af de frie
kapitalbeveegelser.
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Ifolge Kommissionen er konklusionerne i den nszevnte dom imidlertid ikke anvendelige i den
foreliggende sag, idet kendetegnene ved den omhandlede nationale ordning i den nsevnte sag var
forskellige fra kendetegnene ved den nationale ordning, der er omhandlet i den foreliggende sag.

Kommissionen har anfert, at den i den foreliggende sag omhandlede nationale lovgivning endvidere
hverken fastsaetter de kriterier, der skal tages i betragtning af myndighederne for at afgere, om de
onsker at modseette sig den omhandlede beslutning, eller de objektive omsteendigheder, hvorunder en
sadan indgriben kan finde sted for at sikre de mal, som forfolges i almenhedens interesse.

Som folge deraf rader myndighederne i denne sammenheeng over en saerdeles vid skensbefgjelse med
hensyn til indgriben i forhold til de omhandlede virksomheder, siledes at de afgerelser, der treeffes
under udevelsen af denne befgjelse, ikke vil kunne gores til genstand for en effektiv domstolsprevelse.

Med hensyn til spergsmalet, om indsigelsesordningen i artikel 11, stk. 3, i lov nr. 3631/2008 er
hensigtsmeessig, har Den Hellenske Republik anfert, at denne ordning fuldsteendig som den ordning,
der var genstand for dommen i sagen Kommissionen mod Belgien, klart afgreenser de omhandlede
beslutninger, nemlig dels beslutninger, der er direkte knyttet til virksomhedens eksistens [de i stk. 3,
litra a) og b), omhandlede beslutninger], dels beslutninger, der vedrerer omdannelse eller eendring af
anvendelsen af »strategiske dele af de ovenneevnte virksomheders aktiver og af basisnet og
-infrastrukturer, som er nedvendige for landets skonomiske og sociale liv samt dets sikkerhed« [de i
samme bestemmelses litra ¢) omhandlede beslutninger].

Selv om de strategiske dele af de bergrte virksomheders aktiver ikke er opregnet, fremgar det klart, at
den omhandlede lovgivning fuldsteendig som den i dommen i sagen Kommissionen mod Belgien
omhandlede bestemmelse klart afgreenser de strategiske dele af aktiverne, som falder ind under
bestemmelsens anvendelsesomrade, nemlig basisnet og -infrastrukturer.

Hvad angar kriterierne for udevelsen af indsigelsesretten og for domstolsprovelsen af en afgorelse om
indsigelse har Den Hellenske Republik fremheevet, at klausulen om den offentlige sikkerhed og dens
forskellige dele pa trods af deres fleksible karakter kan preves og faktisk proves af retsinstanserne, bade
pa nationalt og EU-plan, som klausuler, der fraviger de grundleeggende beveegelsesfriheder, der er
fastlagt ved traktaterne (jf. i denne retning dom af 27.10.1977, sag 30/77, Bouchereau, Sml. s. 1999,
preemis 33-35, og af 10.7.1984, sag 72/83, Campus Oil m.fl,, Sml. s. 2727, preemis 34).

I den foreliggende sag er kriterierne for domstolsprovelse endnu mere specifikke, fordi de vedrerer
faren ved en omdannelse eller eendring af anvendelsen af de strategiske dele af virksomhedens aktiver
for de omhandlede virksomheders basale ydelser og deres nets funktion.

Domstolens bemaerkninger

Det fremgar af sagsakterne, og det er blevet bekreeftet under retsmodet, at det eneste mal, i lyset af
hvilket begrundelsen for de begreensninger af etableringsfriheden, som ordningen med forudgiende
godkendelse og ordningen med efterfolgende kontrol som foreskrevet i artikel 11 i lov nr. 3631/2008
indebeerer, skal proves, er malet om at sikre kontinuiteten af visse basale ydelser og funktionen af de
net, der anses for at veere nedvendige for et lands ekonomiske og sociale liv, seerligt landets
nodvendige forsyning med energi og vand, levering af telekommunikationstjenester samt driften af de
to storste havne i landet.

Det bemeerkes i denne sammenheeng, at for sa vidt angér virksomheder, der driver virksomhed og

leverer offentlige tjenesteydelser inden for olie-, telekommunikations- og energisektorerne, har
Domstolen fastslaet, at formalet om at garantere forsyningssikkerheden for sadanne produkter eller

ECLILEU:C:2012:694 9



66

67

68

69

70

71

72

73

74

75

DOM AF 8.11.2012 — SAG C-244/11
KOMMISSIONEN MOD GRAKENLAND

leveringen af saddanne tjenesteydelser pa den bergrte medlemsstats omrade i krisesituationer kan
udgere et hensyn til den offentlige sikkerhed og derfor muligvis kan begrunde en begreensning af de
frie kapitalbeveegelser (dlommen af 13.5.2003 i sagen Kommissionen mod Spanien, preemis 71).

Domstolen har derudover allerede fastslaet, at forfelgelse i almenhedens interesse af mal, som vedrerer
den offentlige orden, den offentlige sikkerhed og den offentlige sundhed, eventuelt kan begrunde visse
begreensninger af de grundleeggende friheder (dommen i sagen Kommissionen mod Italien, preemis 45
og den deri neevnte retspraksis).

Med hensyn til et mal, der var knyttet til energiforsyningssikkerheden, har Domstolen imidlertid
fastslaet, at det kun kan paberabes i tilfeelde af en virkelig og tilstreekkeligt alvorlig trussel mod et
grundleeggende samfundshensyn (dom af 17.7.2008, Kommissionen mod Spanien, preemis 47).

Hvad mere specifikt angar for det forste ordningen med forudgiende godkendelse forekommer en
foranstaltning af denne karakter ikke at veere egnet til at opna det paberdbte mal eller at sta i rimeligt
forhold til dette.

Domstolen har séaledes fastslaet, at den blotte erhvervelse af en aktieandel, som udger mere end 10% af
selskabskapitalen i et selskab, der driver virksomhed inden for energisektoren, eller enhver anden
erhvervelse, som medforer en betydelig indflydelse pa et sddant selskab, principielt ikke i sig selv kan
anses for at indebeere en virkelig og tilstreekkeligt alvorlig trussel mod den offentlige
forsyningssikkerhed (jf. dommen i sagen Kommissionen mod Italien, premis 48 og den deri neevnte
retspraksis).

Den omhandlede ordning har virkning, allerede for selskabet har vedtaget en beslutning, dvs. uden at
det er blevet godtgjort, at der foreligger en blot potentiel risiko for, at forsyningssikkerheden bringes i
fare (dommen af 14.2.2008 i sagen Kommissionen mod Spanien, preemis 50).

Derudover er det ikke sikkert, at alle mulige tilfeelde af virkelige og tilstreekkeligt alvorlige trusler mod
energiforsyningssikkerheden pa det tidspunkt, hvor godkendelsen meddeles, kan identificeres og tages i
betragtning (dommen af 17.7.2008 i sagen Kommissionen mod Spanien, preemis 53).

I ovrigt finder begreensningen med hensyn til udevelsen af stemmerettigheder eller endog i givet fald
den neegtelse af anerkendelse af disse rettigheder, som den i artikel 11, stk. 1, i lov nr. 3631/2008
foreskrevne mekanisme giver anledning til, anvendelse pa alle de beslutninger, der giver anledning til
aktioneerernes stemmeafgivning, og ikke blot beslutninger, som i enkelte tilfeelde vil kunne bringe det
erkleerede mal med loven i fare (jf. i denne retning dommen af 14.2.2008 i sagen Kommissionen mod
Spanien, preemis 47).

Med hensyn til bedemmelsen af forholdsmeessigheden af ordningen med forudgaende godkendelse har
Domstolen allerede fastslaet, at en sadan ordning er uforholdsmeessig, fordi man ved at paleegge
virksomhederne i den bergrte sektor positive forpligtelser ville kunne opna det forfulgte mal, nemlig
energiforsyningssikkerheden, ved et mindre indgreb i de frie kapitalbeveegelser (dommen af 14.2.2008 i
sagen Kommissionen mod Spanien, premis 45).

I en sammenheng svarende til den i den foreliggende sag omhandlede har Domstolen fastslaet, at hvis
den omhandlede nationale lovgivning fastleegger sadanne kriterier pa en ikke udtemmende made,
folger det deraf, at disse kriterier overlader myndighederne en vid skensmargen, som vanskeligt kan
proves af domstolene (dom af 14.2.2008, Kommissionen mod Spanien, preemis 52).

Usikkerheden med hensyn til de omsteendigheder, hvorunder de omhandlede befgjelser kan udeves,
tilleegger dem en skeonsmeessig karakter i betragtning af den skensmargen, som de nationale
myndigheder rader over ved udevelsen heraf. En sddan skensmargen star ikke i et rimeligt forhold til
de tilstreebte mél (dommen i sagen Kommissionen mod Italien, preemis 52).
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I det foreliggende tilfeelde er de kriterier, der finder anvendelse ved myndighedernes udgvelse af deres
befojelse til at godkende eller afsla en anmodning om erhvervelse af kapitalandele i de omhandlede
aktieselskaber, ganske vist opregnet i artikel 11, stk. 2, i lov nr. 3631/2008, men det er udtrykkeligt
anfort, at de er »vejledende«.

Hverken den almindelige henvisning i artikel 11, stk. 2, i lov nr. 3631/2008 til »kriterier baseret pa
hensynet til almenhedens interesse, der gor det muligt at sikre kontinuiteten af de ydelser, der leveres,
og af nettenes funktion«, eller de deri angivne ni bedommelseskriterier, som alene er vejledende, og
som i det vaesentlige vedrerer valget af en strategisk partner, der tilbyder de bedste garantier for varigt
at sikre kontinuiteten af ydelserne og af nettene, giver mulighed for at afgere, under hvilke specifikke
og objektive omstendigheder befgjelsen til at modseette sig erhvervelsen af kapitalandelene vil blive
udovet.

Derudover er de bestemmelser, hvori det er fastsat, af hvilke grunde myndighederne kan neegte at
meddele en godkendelse til erhvervelse af en kapitalandel i strategiske aktieselskaber, affattet i
generelle og upreecise vendinger, der ikke giver de bergrte mulighed for med sikkerhed at skelne de
forskellige tilfeelde, hvor godkendelsen kan neaegtes. Dette er seerligt tilfeeldet vedrerende formuleringen
»kriterier baseret pa hensynet til almenhedens interesse, der gor det muligt at sikre kontinuiteten af de
ydelser, der leveres, og af nettenes funktion«. Derudover vedrorer de ni bedommelseskriterier, som er
opregnet i lov nr. 3631/2008, ikke situationer med virkelige og tilstreekkeligt alvorlige trusler mod
forsyningssikkerheden, og de kan derfor ikke anses for at have en direkte forbindelse med det mal, der
seges opndet.

Det folger heraf, at en sadan ordning med forudgidende godkendelse overlader en skeonsbefgjelse til
myndighederne, som vanskeligt kan preoves af domstolene, og som medferer en risiko for
forskelsbehandling.

Hvad for det andet angar ordningen med efterfolgende kontrol af visse beslutninger, som de
omhandlede strategiske aktieselskaber treeffer, som omhandlet i artikel 11, stk. 3, i lov nr. 3631/2008,
har Den Hellenske Republik anfert, at den ber tillades, fordi den udviser ligheder med den ordning, der
forela i den sag, der gav anledning til dommen i sagen Kommissionen mod Belgien, hvor Domstolen
fastslog, at den var begrundet i mélet om at garantere energiforsyningssikkerheden i krisesituationer.

Domstolen har bemeerket, at det fremgar af preemis 49-52 i dommen i sagen Kommissionen mod
Belgien, at den omhandlede nationale ordning var kendetegnet ved den omstendighed, at den
specifikt opregnede de bergrte strategiske aktiver sdvel som de beslutninger vedrerende driften, der i
konkrete tilfeelde kunne anfegtes. Endelig var myndighedernes indgreb snaevert begreenset til
situationer, hvor malseetningerne for energipolitikken var i fare. Enhver afgorelse, som blev truffet
inden for rammerne af denne ordning, skulle endvidere formelt begrundes og var underlagt en effektiv
domstolsprevelse (dommen af 13.5.2003 i sagen Kommissionen mod Spanien, premis 78).

I lighed med de ordninger, som Domstolen undersogte i dommen af 13. maj 2003 i sagen
Kommissionen mod Spanien og dommen i sagen Kommissionen mod Italien, kan den i den
foreliggende sag omhandlede ordning, selv om den har karakter af en efterfolgende ordning og derfor
er mindre indgribende end en forudgdende ordning, ikke begrundes ud fra de kriterier, der folger af
dommen i sagen Kommissionen mod Belgien.

Med hensyn til de beslutninger, der er opregnet i artikel 11, stk. 3, litra a) og b), i lov nr. 3631/2008,
har Domstolen nemlig for det forste allerede fastslaet, at sadanne beslutninger ikke, i modseetning til de
beslutninger, der var tale om i sagen Kommissionen mod Belgien (preemis 50), udger specifikke
beslutninger vedrgrende driften, men beslutninger, der er grundleeggende for virksomheden (dommen
af 13.5.2003 i sagen Kommissionen mod Spanien, premis 79).
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Derneest kan preeciseringen i dette stk. 3, litra b) og c), i henhold til hvilken beslutningerne er omfattet,
i det omfang de »vil kunne bringe leveringen af ydelser pa omrader, som har en strategisk betydning, i
fare, eller de vedrerer »anvendelsen af strategiske dele af de ovenneevnte virksomheders aktiver og af
basisnet og -infrastrukturer, som er nedvendige for landets gkonomiske og sociale liv samt dets
sikkerhed«, vanskeligt anses for at veere en specifik opregning af de berorte strategiske aktiver.

Selv om artikel 11, stk. 3, i lov nr. 3631/2008, som Den Hellenske Republik har heevdet, skulle forstas
saledes, at den indsigelsesret, som er fastsat deri, kun kan udeves for at sikre kontinuiteten af de
ydelser, der leveres, og af nettenes funktion, geelder det ikke desto mindre, at i mangel af en
preecisering af de konkrete omstendigheder, hvorunder denne ret kan udeves, har investorerne ikke
mulighed for at vide, hvornar den vil kunne finde anvendelse.

Som Kommissionen har anfort, er de omsteendigheder, hvorunder indsigelsesretten kan udeves, saledes
potentielt talrige, ubestemte og ubestemmelige, og de overlader en for vid skensbefgjelse til de
nationale myndigheder.

Som folge deraf ma det fastslas, at Den Hellenske Republik ved at fastsette bestemmelserne i

artikel 11, stk. 1, ssmmenholdt med artikel 11, stk. 2, i lov nr. 3631/2008 og bestemmelserne i lovens
artikel 11, stk. 3, har tilsidesat sine forpligtelser i henhold til artikel 43 EF om etableringsfriheden.

Sagens omkostninger

Ifolge procesreglementets artikel 138, stk. 1, paleegges det den tabende part at betale sagens

omkostninger, hvis der er nedlagt pastand herom. Da Kommissionen har nedlagt pastand om, at Den

Hellenske Republik tilpligtes at betale sagens ombkostninger, og Den Hellenske Republik har tabt

sagen, bor det paleegges den at betale sagens omkostninger.

Pa grundlag af disse preemisser udtaler og bestemmer Domstolen (Fjerde Afdeling):

1) Den Hellenske Republik har tilsidesat sine forpligtelser i henhold til artikel 43 EF om
etableringsfriheden ved at fastseette bestemmelserne i artikel 11, stk. 1, ssmmenholdt med
artikel 11, stk. 2, i lov nr. 3631/2008 om oprettelse af en national fond for social
samhorighed, og bestemmelserne i lovens artikel 11, stk. 3.

2) Den Hellenske Republik betaler sagens omkostninger.

Underskrifter
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