URTEIL VOM 10. 11. 2011 — RECHTSSACHE C-212/09

URTEIL DES GERICHTSHOFS (Erste Kammer)
10. November 2011 *

In der Rechtssache C-212/09

betreffend eine Vertragsverletzungsklage nach Art. 226 EG, eingereicht am 11. Juni
2009,

Europiische Kommission, vertreten durch G. Braun, M. Teles Roméo und P. Guerra
e Andrade als Bevollmichtigte, Zustellungsanschrift in Luxemburg,

Klagerin,

gegen

Portugiesische Republik, vertreten durch L. Inez Fernandes als Bevollméchtigten
im Beistand von C. Botelho Moniz, M. Rosado da Fonseca und P. Gouveia e Melo,
advogados,

Beklagte,

erlasst

* Verfahrenssprache: Portugiesisch.
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DER GERICHTSHOF (Erste Kammer)

unter Mitwirkung des Prisidenten der Funften Kammer J.-J. Kasel in Wahrnehmung
der Aufgaben des Prisidenten der Ersten Kammer, der Richter A. Borg Barthet, E. Le-
vits und M. Safjan sowie der Richterin M. Berger (Berichterstatterin),

Generalanwalt: P. Cruz Villal4n,
Kanzler: M. Ferreira, Hauptverwaltungsritin,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom
19. Januar 2011,

aufgrund des nach Anhoérung des Generalanwalts ergangenen Beschlusses, ohne
Schlussantrége iiber die Rechtssache zu entscheiden,

folgendes

Urteil

Mit ihrer Klage beantragt die Kommission der Europdischen Gemeinschaften, fest-
zustellen, dass die Portugiesische Republik dadurch gegen ihre Verpflichtungen aus
den Art. 43 EG und 56 EG verstofen hat, dass sie Sonderrechte des portugiesischen
Staates und anderer 6ffentlicher Einrichtungen oder des portugiesischen offentlichen
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Sektors innerhalb der GALP Energia SGPS SA (im Folgenden: GALP) aufrechterhilt,
die in Verbindung mit vom portugiesischen Staat gehaltenen Sonderaktien (,golden
shares®) gewéhrt werden.

Rechtlicher Rahmen

Nationales Recht

Art. 15 Abs. 1 des Gesetzes Nr. 11/90, Rahmengesetz iiber Privatisierungen (Lei
n.° 11/90, Lei Quadro das Privatizag¢des), vom 5. April 1990 (Didrio da Repuiblica 1,
Serie A, Nr. 80, vom 5. April 1990; im Folgenden: LQP) sieht vor:

,2Ausnahmsweise kann, wenn Griinde des nationalen Interesses es erfordern, der
Rechtsakt, mit dem die Satzung des zu reprivatisierenden Unternehmens genehmigt
wird, zur Wahrung des offentlichen Interesses vorsehen, dass Beschliisse iiber be-
stimmte Gegenstidnde von einem vom Staat ernannten Verwaltungsratsmitglied ge-
nehmigt werden miissen.

Art. 15 Abs. 3 LQP sieht die Moglichkeit der Ausgabe von Sonderaktien wie folgt vor:

»Auflerdem konnen in dem Rechtsakt gemifs Art. 4 Abs. 1 [zur Genehmigung der
Satzung des Unternehmens, das reprivatisiert oder in eine Aktiengesellschaft um-
gewandelt werden soll] ausnahmsweise, wenn Griinde des nationalen Interesses
dies erfordern, Sonderaktien vorgesehen werden, die Eigentum des Staates bleiben
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und diesem unabhéngig von ihrer Anzahl bei Satzungsidnderungen und anderen Be-
schliissen tiber bestimmte, in der Satzung hinreichend spezifizierte Gegensténde ein
Vetorecht einrdumen.’

In Anwendung von Art. 15 LQP sieht die gesetzesvertretende Verordnung Nr. 261-
A/99 zur Genehmigung der ersten Etappe der Privatisierung des Gesellschaftskapitals
der GALP — Petréleos e Gds de Portugal, SGPS, SA (Decreto-Lei n° 261-A/99 aprova
a 1.* fase do processo de privatizacdo do capital social da GALP — Petréleos e Gés de
Portugal, SGPS, SA) vom 7. Juli 1999 (Didrio da Repuiblica 1, Serie A, Nr. 156, vom
7. Juli 1999, im Folgenden: gesetzesvertretende Verordnung Nr. 261-A/99) in ihrem
Art. 4 Abs. 1 die Moglichkeit der ,Schaffung von Sonderaktien durch Umwandlung
gewohnlicher Aktien® vor.

Nach Art. 4 Abs. 2 dieser gesetzesvertretenden Verordnung diirfen die Sonderaktien
vor Kapitalerh6hung nicht mehr als 10% des Gesellschaftskapitals von GALP aus-
machen und miissen mehrheitlich von 6ffentlichen Einrichtungen gehalten werden.

Nach Art. 4 Abs. 3 derselben gesetzesvertretenden Verordnung verleihen die Sonder-
aktien ein Vetorecht bei der Berufung einer Zahl von Verwaltungsratsmitgliedern,
die hochstens einem Drittel der Gesamtzahl entspricht. Ferner verleihen sie ein Veto-
recht bei Beschliissen iiber die Anderung der Satzung der Gesellschaft, bei Beschliis-
sen zur Genehmigung des Abschlusses von Gruppenvertrédgen in gleichberechtigter
oder untergeordneter Stellung und bei Beschliissen, die auf irgendeine Art und Weise
die Versorgung des Landes mit Erdol, Gas oder daraus hergestellten Erzeugnissen
gefahrden konnen.
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Art. 391 Abs. 2 des portugiesischen Gesetzbuchs tiber Handelsgesellschaften (im Fol-
genden: CSC) lautet:

»lm Gesellschaftsvertrag kann bestimmt werden, dass die Wahl der Verwaltungs-
ratsmitglieder mit einer Stimmzahl bestitigt werden muss, die einem bestimmten
Vomhundertsatz des Kapitals entspricht, oder dass die Wahl einiger Verwaltungs-
ratsmitglieder, deren Zahl ein Drittel der Gesamtzahl nicht iibersteigen darf, mit der
Mehrheit der bestimmten Aktien verliechenen Stimmrechte ebenfalls bestitigt wer-
den muss; das Recht zur Berufung von Verwaltungsratsmitgliedern darf jedoch nicht
bestimmten Aktienkategorien zugewiesen werden*

Die Satzung von GALP

Die gesetzesvertretende Verordnung Nr. 137-A/99 vom 22. April 1999 (Didrio da
Repuiblica 1, Serie A, Nr. 94, vom 22. April 1999), mit der GALP gegriindet wurde,
enthélt in ihrem Anhang den Text der Satzung dieser Gesellschaft.

Nach Art. 4 Abs. 1 der Satzung von GALP setzt sich deren Gesellschaftskapital aus
40 Millionen Aktien der Kategorie A und etwa 789 Millionen Aktien der Kategorie B
zusammen.

Art. 4 Abs. 3 der Satzung von GALP sieht vor, dass die Aktien der Kategorie A mit
bestimmten Sonderrechten verbunden sind:

»a) Die Wahl des Vorsitzenden des Verwaltungsrats kann nur mit der Mehrheit der
mit den Aktien der Kategorie A verbundenen Stimmrechte bestdtigt werden;
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b) alle Beschliisse, mit denen der Abschluss von Gruppenvertréigen in gleichberech-
tigter oder untergeordneter Stellung genehmigt wird, sowie die Beschliisse, die
auf irgendeine Art und Weise die Versorgung des Landes mit Erdol, Gas, Elek-
trizitdt oder daraus hergestellten Erzeugnissen gefihrden konnen, bediirfen fiir
ihre Annahme der Mehrheit der mit den Aktien der Kategorie A verbundenen
Stimmrechte;

Auflerdem sieht Art. 18 Abs. 1 Buchst. b der Satzung von GALP vor, dass die Be-
schliisse ihres Verwaltungsrats in bestimmten Bereichen mit der qualifizierten Mehr-
heit von zwei Dritteln der Verwaltungsratsmitglieder und unbedingt auch vom Vor-
sitzenden des Verwaltungsrats angenommen werden miissen; zu diesen Bereichen
zdhlen die strategischen Desinvestitionen, die Beteiligungen in nicht zum Hauptge-
schift der Gesellschaft gehorenden Sektoren, die Wahl von strategischen Partnern,
die Aufstellung und Anderung der Strategielinien, des Strategieplans und der dazu-
gehorigen Geschiftsbereiche, die Bestimmung der grundlegenden Verwaltungs- und
Organisationsstruktur, die Bestimmung des Umfangs der autonomen Verwaltung der
von GALP beherrschten Gesellschaften, die Aufspaltung, Verschmelzung oder Auflo-
sung der von GALP beherrschten Gesellschaften und die Ausschiittung von Dividen-
den durch die von GALP beherrschten Gesellschaften.

Die Aktiondrsvereinbarung von GALP

Am 4. Oktober 2006 schlossen verschiedene Aktionire von GALP, namlich Amorim
Energia, ENI und die staatliche Bank Caixa Geral de Depésitos SA (im Folgenden:
CG@GD), eine Aktiondrsvereinbarung. In der Folge wurde diese Vereinbarung mehrfach
angepasst.
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Namentlich aufgrund dieser Vereinbarung bestimmt CGD ein Verwaltungsratsmit-
glied, das zwingend Vorsitzender des Verwaltungsrats ist.

Vorgeschichte des Rechtsstreits und vorgerichtliches Verfahren

Seit 1999 war der portugiesische Energiesektor, insbesondere der Erd6l- und Erd-
gassektor, Gegenstand eines umfangreichen Umstrukturierungsprozesses, der durch
Erlass der gesetzesvertretenden Verordnung Nr. 137-A/99 vom 22. April 1999 zur
Griindung von GALP fiihrte, einer Gesellschaft mit staatlichem Kapital, in der die
unmittelbaren Beteiligungen des Staates an bestimmten 6ffentlichen Unternehmen
zusammengefiithrt sind.

Die Privatisierung von GALP begann mit ihrer Griindung und verlief im Rahmen der
Regelung des Rahmengesetzes iiber Privatisierungen in fiinf Etappen. Derzeit hélt
der Staat 8% des Gesellschaftskapitals von GALP, davon 7 % iiber Parpublica und 1%
iiber CGD.

Nach Aktenlage ist GALP zurzeit die wichtigste integrierte Gruppe fiir Erd6l- und
Erdgaserzeugnisse in Portugal.

Am 18. Oktober 2006 richtete die Kommission ein Mahnschreiben an die Portugiesi-
sche Republik, in dem sie ihr vorwarf, gegen ihre Verpflichtungen aus den Art. 43 EG
und 56 EG verstoflen zu haben, indem sie im Rahmen der Privatisierung von GALP
vom portugiesischen Staat gehaltene Sonderaktien geschaffen habe, mit denen Son-
derrechte, insbesondere das Recht zur Bestimmung des Verwaltungsratsvorsitzen-
den dieser Gesellschaft und das Vetorecht bei bestimmten wichtigen Entscheidungen
der Gesellschaft, verbunden seien.
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Da die Kommission die Antwort der Portugiesischen Republik vom 18. Dezember
2006 firr unzureichend hielt, erlief$ sie am 29. Juni 2007 eine mit Griinden versehene
Stellungnahme, in der sie den Wortlaut des Mahnschreibens wiederholte und den
betroffenen Mitgliedstaat aufforderte, dieser Stellungnahme binnen einer Frist von
zwei Monaten nach ihrer Zustellung nachzukommen.

Die portugiesischen Behorden antworteten auf diese mit Griinden versehene Stel-
lungnahme mit Schreiben vom 30. Oktober 2007. Da diese Antwort die Kommission
nicht zufriedenstellte, hat sie beschlossen, die vorliegende Klage zu erheben.

Zur Zulissigkeit der Klage

Vorbringen der Parteien

Die Portugiesische Republik stellt in ihren Schriftsétzen die Zuléssigkeit der Klage in
Abrede. Die Klage sei teilweise unzuléssig, da die Kommission mit ihrer Klageschrift
neues Vorbringen, das nicht in der mit Griinden versehenen Stellungnahme enthal-
ten gewesen sei, eingefiihrt und damit den Streitgegenstand, wie er im vorgerichtli-
chen Verfahren festgelegt worden sei, erweitert habe.

Sie bezieht sich in diesem Zusammenhang zum einen auf das Recht des Staates, die
Entscheidungen des Verwaltungsrats iiber die Geschiftsfithrung von GALP dem vom
Staat selbst berufenen Vorsitzenden des Verwaltungsrats zur Genehmigung vorle-
gen zu lassen, und auf das Vetorecht des Vorsitzenden gegen bestimmte Beschliis-
se des Verwaltungsrats gemdfd Art. 18 Abs. 1 Buchst. b der Satzung von GALP, die
mit der qualifizierten Mehrheit von zwei Dritteln der Verwaltungsratsmitglieder
angenommen werden miissen. Zum anderen nimmt sie auf den Vorwurf der Kom-
mission Bezug, dass sie durch Diskriminierungen in den verschiedenen Etappen

I - 10899



22

23

24

25

URTEIL VOM 10. 11. 2011 — RECHTSSACHE C-212/09

der Privatisierung von GALP und bei der Aushandlung der 2006 geschlossenen Ak-
tionérsvereinbarung das in Art. 12 EG verankerte Verbot der Diskriminierung aus
Griinden der Staatsangehorigkeit missachtet habe.

Da es sich dabei um Vorbringen handele, das gegeniiber der mit Griinden versehenen
Stellungnahme neu sei, ist die Portugiesische Republik der Auffassung, dass dieses
Vorbringen fiir unzuldssig zu erklaren sei.

Die Kommission weist diese Ausfithrungen in vollem Umfang zuriick. Die vorliegen-
de Klage betreffe das Recht zur Bestimmung des Vorsitzenden des Verwaltungsrats
von GALP und das Vetorecht in Bezug auf Anderungen des Gesellschaftsvertrags
und sonstige Entscheidungen tiber bestimmte, in der Satzung festgelegte Gegenstén-
de. Diese Sonderbefugnisse gingen auf das portugiesische Recht zuriick, ndmlich auf
das Rahmengesetz iiber Privatisierungen, insbesondere seine Art. 3 und 15, und auf
die gesetzesvertretende Verordnung Nr. 261-A/99, insbesondere ihren Art. 4 Abs. 3.

Das angeblich neue Vorbringen in der Klageschrift, das von der Portugiesischen Re-
publik fiir unzuldssig gehalten werde, bestehe zum einen in Klarstellungen zur Befug-
nis des vom Staat bestimmten Verwaltungsratsmitglieds, die erheblich seien, um den
Sachverhalt der Bestimmung des Verwaltungsratsmitglieds als staatliche Mafinahme
einzustufen, die nicht aus einer normalen Anwendung des Gesellschaftsrechts folge.
Zum anderen ergibt sich aus der Klageschrift nach Ansicht der Kommission eindeu-
tig, dass sie sich mit der schlichten Beschreibung einer Vorgehensweise der Portu-
giesischen Republik nicht auf Art. 12 EG berufen habe, sondern die Schaffung der
Sonderrechte des Staates durch unterschiedslos anwendbare allgemeine Vorschriften
und die diskriminierende Anwendung Letzterer durch privatrechtliche Instrumente
beanstandet habe. Auflerdem hat die Kommission in ihrer Erwiderung erklért, nicht
auf diesem Ansatz zu bestehen, der lediglich der Einordnung des Streitgegenstands in
seinen Zusammenhang diene.

Daher sieht die Kommission in den besagten Ausfithrungen kein Vorbringen, das
gegeniiber der mit Griinden versehenen Stellungnahme neu wiére.
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Wiirdigung durch den Gerichtshof

Vorab ist darauf hinzuweisen, dass nach stidndiger Rechtsprechung der Gegenstand
einer Vertragsverletzungsklage nach Art. 258 AEUV durch die mit Griinden verse-
hene Stellungnahme der Kommission festgelegt wird, so dass die Klage auf die glei-
chen Griinde und das gleiche Vorbringen gestiitzt sein muss wie diese Stellungnah-
me (vgl. Urteile vom 8. Dezember 2005, Kommission/Luxemburg, C-33/04, Slg. 2005,
1-10629, Randnr. 36, vom 9. November 2006, Kommission/Vereinigtes Konigreich,
C-236/05, Slg. 2006, I-10819, Randnr. 10, und vom 8. Juli 2010, Kommission/Portu-
gal, C-171/08, Slg. 2010, I-6817, Randnr. 25).

Dieses Erfordernis kann jedoch nicht so weit gehen, dass in jedem Fall eine vollige
Ubereinstimmung zwischen der Darstellung der Riigen im Tenor der mit Griinden
versehenen Stellungnahme und den Antrigen in der Klageschrift bestehen muss, so-
fern nur der Streitgegenstand, wie er in der mit Griinden versehenen Stellungnah-
me umschrieben ist, nicht erweitert oder gedndert worden ist (vgl. Urteile 14. Juli
2005, Kommission/Deutschland, C-433/03, Slg. 2005, I-6985, Randnr. 28, Kommissi-
on/Vereinigtes Konigreich, Randnr. 11, Kommission/Portugal, Randnr. 26, und vom
18. November 2010, Kommission/Portugal, C-458/08, Slg. 2010, I-11599, Randnr. 44).

Im vorliegenden Fall hat die Kommission den Streitgegenstand, wie er in der mit
Griinden versehenen Stellungnahme umschrieben worden ist, weder erweitert noch
gedndert.

Insoweit geniigt der Hinweis, dass die Kommission sowohl im Tenor der mit Griin-
den versehenen Stellungnahme als auch in den Antrédgen in der Klageschrift klar an-
gegeben hat, dass sie der Portugiesischen Republik zur Last lege, dass der portugiesi-
sche Staat und andere 6ffentliche Anteilseigner Sonderaktien am Gesellschaftskapital
von GALP hielten, die mit Sonderrechten verbunden seien, nimlich dem Recht zur
Bestimmung des Verwaltungsratsvorsitzenden, der die Befugnis habe, Beschliisse
der Gesellschaftsorgane iiber die Geschiftsfithrung zu genehmigen, und dem ein
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Vetorecht bei wichtigen Entscheidungen der Gesellschaft zustehe. Indem sie sich zu-
dem auf die Verpflichtungen der Mitgliedstaaten aus den Art. 43 EG und 56 EG be-
rufen hat, denen die Portugiesische Republik nicht nachgekommen sei, hat die Kom-
mission den Streitgegenstand somit hinreichend genau bestimmt.

Zwar hat die Kommission erstmals in der Klageschrift der Portugiesischen Republik
vorgeworfen, in den verschiedenen Etappen der Privatisierung von GALP und bei
der Aushandlung der Aktiondrsvereinbarung diskriminierend gehandelt zu haben,
und sich auf bestimmte nationale Bestimmungen, insbesondere Art. 18 der Satzung
von GALP und die darin vorgesehenen Rechte, gestiitzt. Aus den Akten ergibt sich je-
doch, dass sie entgegen den Behauptungen der Portugiesischen Republik in ihrer Kla-
geschrift nicht angenommen hat, dass der portugiesische Staat tiber neue Sonderbe-
fugnisse verfiige; vielmehr hat sie als zusdtzliche Argumente zur Veranschaulichung
der Begriindetheit ihrer Riigen nicht nur weitere nationale Bestimmungen zur Kon-
kretisierung des Rahmengesetzes {iber Diskriminierungen und der gesetzesvertre-
tenden Verordnung Nr. 261-A/99, auf denen die Sonderbefugnisse des Staates beru-
hen, sondern auch die Entstehungsgeschichte der Aktionérsvereinbarung angefiihrt.

Dass die Kommission ihre Riigen, die sie bereits in der mit Griinden versehenen
Stellungnahme in allgemeinerer Form erhoben hatte, ndher ausgefiihrt hat, hat da-
her den Gegenstand der behaupteten Vertragsverletzung nicht geéndert und keine
Auswirkung auf den Umfang des Rechtsstreits gehabt (vgl. in diesem Sinne Urteile
vom 27. November 2003, Kommission/Finnland, C-185/00, Slg. 2003, I-14189, Rand-
nrn. 84 bis 87, vom 8. Juli 2010, Kommission/Portugal, Randnr. 29, und vom 11. No-
vember 2010, Kommission/Portugal, C-543/08, Slg. 2010, I-11241, Randnr. 23).

Demnach ist die von der Portugiesischen Republik erhobene Einrede der Unzuléssig-
keit zurtickzuweisen.
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Zur Begriindetheit

Zum Vorliegen von Beschrdnkungen

Vorbringen der Parteien

Die Kommission macht insbesondere geltend, es sei ein Hemmnis sowohl fiir Di-
rektinvestitionen als auch fiir Portfolioinvestitionen in das Gesellschaftskapital von
GALP und somit eine Beschridnkung des freien Kapitalverkehrs und der Niederlas-
sungsfreiheit, dass der portugiesische Staat Sonderrechte innerhalb dieser Gesell-
schaft, namlich das Recht zur Bestimmung des mit der Befugnis zur Genehmigung
von Beschliissen der Gesellschaftsorgane tiber die Geschiftsfithrung ausgestatteten
Verwaltungsratsvorsitzenden, das in den Klauseln der vom portugiesischen Staat
iiber CGD als Mittler ausgehandelten Aktionarsvereinbarung Bestatigung finde, so-
wie das Vetorecht bei wichtigen Entscheidungen von GALDP, besitze.

Nach Ansicht der Kommission beschrianken ndamlich solche Sonderrechte zum ei-
nen die Moglichkeit fiir die Anteilseigner, sich entsprechend dem Wert ihrer Anteile
wirksam an der Verwaltung und Kontrolle der betroffenen Gesellschaft zu beteiligen,
und halten zum anderen Investoren aus anderen Mitgliedstaaten davon ab, Aktien
dieser Gesellschaft zu erwerben.

Die Kommission fithrt dazu niher aus, dass sich die Schaffung von mit Sonderakti-
en verbundenen Sonderrechten nicht aus einer normalen Anwendung des Gesell-
schaftsrechts ergebe, sondern eine staatliche Mafinahme darstelle, die in den Anwen-
dungsbereich der Art. 43 EG und 56 Abs. 1 EG falle. Die Satzung von GALP, die die
betreffenden Sonderrechte vorsehe, sei namlich zu einer Zeit, als der portugiesische
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Staat Eigner des gesamten Kapitals dieser Gesellschaft gewesen sei, durch Gesetz
errichtet worden und konne nicht ohne Zustimmung des Staates gedndert werden.

Die Portugiesische Republik macht zunédchst unter Berufung auf das Urteil vom
26. Mirz 2009, Kommission/Italien (C-326/07, Slg. 2009, 1-2291, Randnr. 39), gel-
tend, die von der Kommission beanstandeten nationalen Bestimmungen seien aus-
schliefllich unter dem Blickwinkel des Art. 43 EG zu untersuchen, da sich wie in der
Rechtssache, in der jenes Urteil ergangen sei, sowohl das Vetorecht als auch das Recht
zur Bestimmung des Verwaltungsratsvorsitzenden von GALP auf Entscheidungen im
Rahmen der Verwaltung der Gesellschaft bezogen und daher nur Aktionére betréfen,
die einen sicheren Einfluss auf die Gesellschaft ausiiben konnten.

Ferner fielen jedenfalls die nationalen Bestimmungen iiber die Sonderrechte des
Staates nicht in den Anwendungsbereich der Art. 43 EG und 56 EG, da in ihnen kei-
ne Beschrinkung der betreffenden Grundfreiheiten liege. Der Einfluss der fraglichen
nationalen Mafinahmen auf den Marktzugang sei ndmlich nach der Rechtsprechung
des Gerichtshofs zur Niederlassungsfreiheit rein hypothetisch und jedenfalls vollig
ungewiss und mittelbar (Urteil vom 20. Juni 1996, Semeraro Casa Uno u. a., C-418/93
bis C-421/93, C-460/93 bis C-462/93, C-464/93, C-9/94 bis C-11/94, C-14/94,
C-15/94, C-23/94, C-24/94 und C-332/94, Slg. 1996, [-2975, Randnr. 32). Diese na-
tionalen MafSnahmen konnten nur dann beschrinkende Mafinahmen im Hinblick
auf die Art. 43 EG und 56 EG darstellen, wenn sie den Marktzugang der Anleger
unmittelbar und substanziell beeinflussten. Die Portugiesische Republik fordert den
Gerichtshof insoweit auf, den Begriff der ,Beschrankung” des freien Kapitalverkehrs
und der Niederlassungsfreiheit insbesondere im Licht des Urteils vom 24. November
1993, Keck und Mithouard (C-267/91 und C-268/91, Slg. 1993, I-6097), auszulegen,
das Verkaufsmodalititen im Zusammenhang mit der Freiheit des Warenverkehrs
betraf.

Auflerdem sei in Anbetracht der Aktionérsstruktur von GALP und ihrer Entwicklung
seit dem Jahr 1999 offenkundig, dass das Bestehen von Sonderrechten des Staates an
dieser Gesellschaft keinerlei nachteilige Wirkung auf Direktinvestitionen oder Port-
folioinvestitionen in das Gesellschaftskapital von GALP gehabt habe.
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Zu der Behauptung, dass das in der Satzung von GALP und in der Aktionérsverein-
barung festgeschriebene Recht zur Berufung des Verwaltungsratsvorsitzenden dieser
Gesellschaft den Charakter einer staatlichen Mafinahme habe, fithrt die Portugie-
sische Republik schliefllich aus, dass dieses Recht keine staatliche Mafinahme sei,
sondern ein privatrechtlicher Rechtsakt, der nicht in den Anwendungsbereich der
Art. 43 EG und 56 EG falle.

In Erwiderung auf dieses Vorbringen entgegnet die Kommission zur Bezugnahme der
Portugiesischen Republik auf das Urteil Kommission/Italien, dass sowohl das Veto-
recht als auch das Recht zur Bestimmung des Verwaltungsratsvorsitzenden dem Staat
Sonderbefugnisse in Bezug auf bestimmte Entscheidungen der Hauptversammlung
einrdumten, die alle Anteilseigner und potenziellen Investoren beriithrten und nicht
nur diejenigen, die einen sicheren Einfluss auf die Entscheidungen der betroffenen
Gesellschaft austibten. Die Portugiesische Republik konne daher die Anwendbarkeit
von Art. 56 EG nicht in Abrede stellen.

Wiirdigung durch den Gerichtshof

— Zur Anwendbarkeit der Art. 43 EG und 56 EG

Fiir die Beantwortung der Frage, ob eine nationale Regelung unter die eine oder die
andere dieser Verkehrsfreiheiten fillt, ist nach gefestigter Rechtsprechung auf den
Gegenstand der fraglichen Regelung abzustellen (vgl. u. a. Urteile vom 24. Mai 2007,
Holbock, C-157/05, Slg. 2007, 1-4051, Randnr. 22, Kommission/Italien, Randnr. 33,
und vom 11. November 2010, Kommission/Portugal, Randnr. 40).
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In den sachlichen Anwendungsbereich von Art. 43 EG tiber die Niederlassungsfrei-
heit fallen nationale Vorschriften, die anzuwenden sind, wenn ein Angehériger eines
Mitgliedstaats am Kapital einer Gesellschaft mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat
eine Beteiligung hilt, die es ihm ermoglicht, einen sicheren Einfluss auf die Entschei-
dungen dieser Gesellschaft auszuiiben und deren Tétigkeiten zu bestimmen (vgl. u. a.
Urteile vom 13. April 2000, Baars, C-251/98, Slg. 2000, 1-2787, Randnr. 22, Kom-
mission/Italien, Randnr. 34, und vom 11. November 2010, Kommission/Portugal,
Randnr. 41).

Von Art. 56 EG, der den freien Kapitalverkehr betriftt, werden insbesondere Direkt-
investitionen erfasst, d. h. Investitionen jeder Art durch natiirliche oder juristische
Personen zur Schaffung oder Aufrechterhaltung dauerhafter und direkter Beziehun-
gen zwischen denjenigen, die diese Mittel bereitstellen, und dem Unternehmen, fiir
das die Mittel zum Zweck der Ausiibung einer wirtschaftlichen Tétigkeit bestimmt
sind. Dieses Ziel setzt voraus, dass die Aktien ihrem Inhaber die Moglichkeit geben,
sich effektiv an der Verwaltung dieser Gesellschaft oder an deren Kontrolle zu betei-
ligen (vgl. u. a. Urteile vom 23. Oktober 2007, Kommission/Deutschland, C-112/05,
Slg. 2007, 1-8995, Randnr. 18 und die dort angefiihrte Rechtsprechung, Kommission/
Italien, Randnr. 35, und vom 11. November 2010, Kommission/Portugal, Randnr. 42).

Eine nationale Regelung, die nicht nur auf Beteiligungen anwendbar ist, die es er-
moglichen, einen sicheren Einfluss auf die Entscheidungen einer Gesellschaft aus-
zuiiben und deren Tétigkeiten zu bestimmen, sondern unabhéngig vom Umfang der
Beteiligung eines Aktiondrs an einer Gesellschaft gilt, kann sowohl unter Art. 43 EG
als auch unter Art. 56 EG fallen (Urteile Kommission/Italien, Randnr. 36, und vom
11. November 2010, Kommission/Portugal, Randnr. 43).

Im vorliegenden Vertragsverletzungsverfahren ist nicht ausgeschlossen, dass die in
Rede stehenden nationalen Bestimmungen alle Aktionédre und potenziellen Investoren
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bertihren und nicht nur die Aktionire, die einen sicheren Einfluss auf die Verwaltung
und Kontrolle von GALP ausiiben konnen. Die streitigen Bestimmungen sind daher
unter dem Blickwinkel der Art. 43 EG und 56 EG zu priifen.

— Zum Verstof$ gegen die Verpflichtungen aus Art. 56 EG

Zunichst ist darauf hinzuweisen, dass nach stindiger Rechtsprechung Art. 56 Abs. 1
EG ganz allgemein Beschriankungen des Kapitalverkehrs zwischen den Mitgliedstaa-
ten verbietet (vgl. u. a. Urteile vom 28. September 2006, Kommission/Niederlande,
C-282/04 und C-283/04, Slg. 2006, I-9141, Randnr. 18 und die dort angefiihrte Recht-
sprechung, vom 23. Oktober 2007, Kommission/Deutschland, Randnr. 17, vom 8. Juli
2010, Kommission/Portugal, Randnr. 48, sowie vom 11. November 2010, Kommissi-
on/Portugal, Randnr. 45).

Da im EG-Vertrag der Begriff des Kapitalverkehrs im Sinne von Art. 56 Abs. 1 EG
nicht definiert ist, hat der Gerichtshof der Nomenklatur fiir den Kapitalverkehr in
Anhang I der Richtlinie 88/361/EWG des Rates vom 24. Juni 1988 zur Durchfithrung
von Artikel 67 des Vertrags (ABL. L 178, S. 5) (dieser Artikel ist durch den Vertrag von
Amsterdam aufgehoben worden) Hinweischarakter zuerkannt. So hat er entschieden,
dass Kapitalbewegungen im Sinne von Art. 56 Abs. 1 EG insbesondere sogenannte
Direktinvestitionen sind, also Investitionen in Form der Beteiligung an einem Unter-
nehmen tiber Aktien, die die Mdoglichkeit verschafft, sich tatsdchlich an der Verwal-
tung und der Kontrolle dieses Unternehmens zu beteiligen, sowie sogenannte Portfo-
lioinvestitionen, d. h. Investitionen in Form des Erwerbs von Wertpapieren auf dem
Kapitalmarkt allein in der Absicht einer Geldanlage, ohne auf die Verwaltung und
Kontrolle des Unternehmens Einfluss nehmen zu wollen (vgl. Urteile Kommission/
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Niederlande, Randnr. 19 und die dort angefithrte Rechtsprechung, vom 23. Oktober
2007, Kommission/Deutschland, Randnr. 18, vom 8. Juli 2010, Kommission/Portugal,
Randnr. 49, und vom 11. November 2010, Kommission/Portugal, Randnr. 46).

In Bezug auf diese beiden Investitionsformen hat der Gerichtshof festgestellt, dass na-
tionale Regelungen als ,Beschrankungen® im Sinne von Art. 56 Abs. 1 EG anzusehen
sind, wenn sie geeignet sind, den Erwerb von Aktien der betroffenen Unternehmen
zu verhindern oder zu beschrinken oder aber Investoren aus anderen Mitgliedstaa-
ten davon abzuhalten, in das Kapital dieser Unternehmen zu investieren (vgl. Urteil
vom 11. November 2010, Kommission/Portugal, Randnr. 47 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).

Die Portugiesische Republik bestreitet, dass Art. 4 Abs. 3 der Satzung von GALP und
die einschldgigen Klauseln der Aktiondrsvereinbarung ihrem Charakter nach nati-
onale Mafsnahmen sind. Sie macht insbesondere geltend, dass nach der genannten
Vereinbarung das Recht des Staates zur Bestimmung des Verwaltungsratsvorsitzen-
den von GALP durch CGD und nicht durch den portugiesischen Staat ausgetiibt wer-
de, so dass die fragliche Bestimmung keine staatliche Mafinahme sei und daher nicht
in den Anwendungsbereich der Art. 43 EG und 56 EG falle.

Insoweit ist zum einen festzustellen, dass ausweislich der Akten die Satzung von
GALP vor Abschluss der ersten Etappe der Privatisierung dieser Gesellschaft errich-
tet wurde, d. h. zu einer Zeit, als der portugiesische Staat die Mehrheit am Gesell-
schaftskapital von GALP hielt. Parallel dazu wurde gleichfalls von Gesetzes wegen ein
spezifisches Vetorecht zugunsten dieses Staates vorgesehen, das insbesondere bei Be-
schliissen iiber die Anderung der Satzung dieser Gesellschaft ausgeiibt werden kann.
Damit kann die Klausel iiber das Recht zur Bestimmung des Verwaltungsratsvorsit-
zenden von GALP nunmehr von den Gesellschaftern nicht mehr ohne Zustimmung
des Staates aufgehoben werden.
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Zum anderen geniigt zu dem Argument, das die Portugiesische Republik in diesem
Zusammenhang zur Berufung des Verwaltungsratsvorsitzenden durch CGD vorge-
bracht hat, die Feststellung, dass der Staat dadurch, dass CGD eine Bank in seinem
Alleinbesitz ist, seine Rechte iiber diese als Mittlerin ausiibt. Was den privaten Cha-
rakter der Aktiondrsvereinbarung angeht, stimmt sich der portugiesische Staat somit
iiber die CGD mit den Referenzanteilseignern ab, die er ausgewéhlt hat, um seinen
Einfluss auf die Zusammensetzung und die Verwaltung von GALP aufrechtzuerhalten.

Unter diesen Umsténden ist festzustellen, dass es die Portugiesische Republik selbst
ist, die zum einen tiber den nationalen Gesetzgeber die Schaffung von Sonderaktien
am Gesellschaftskapital von GALP gestattet hat und die zum anderen in ihrer Ei-
genschaft als Triger offentlicher Gewalt beschlossen hat, nach Art. 15 Abs. 3 LQP
Sonderaktien an diesem Kapital einzufiihren, sie dem Staat zuzuweisen und die mit
ihnen verbundenen Sonderrechte festzulegen.

Auflerdem ist auch festzustellen, dass die Schaffung des Rechts des Staates zur Be-
stimmung des Verwaltungsratsvorsitzenden von GALP nicht auf eine normale An-
wendung des Gesellschaftsrechts zuriickgeht. Wihrend das portugiesische Gesetz-
buch iiber Handelsgesellschaften ausdriicklich untersagt, das Recht zur Berufung
mancher Verwaltungsratsmitglieder bestimmten Aktienkategorien zuzuweisen, se-
hen die gesetzesvertretende Verordnung Nr. 261-A/99 und die Satzung von GALP im
Gegensatz dazu vor, dass die Bestétigung der Wahl des Verwaltungsratsvorsitzenden
ein den Sonderaktien des Staates innewohnendes Recht ist. Es handelt sich also um
ein vom allgemeinen Gesellschaftsrecht abweichendes Sonderrecht, das in einer nati-
onalen gesetzlichen Mafinahme allein zugunsten 6ffentlicher Akteure vorgesehen ist
(vgl. in diesem Sinne Urteil vom 23. Oktober 2007, Kommission/Deutschland, Rand-
nrn. 59 bis 61).

Das Recht des Staates zur Bestimmung des Vorsitzenden des Verwaltungsrats von
GALP ist daher der Portugiesischen Republik zurechenbar und fillt demgeméf3 in
den Anwendungsbereich von Art. 56 Abs. 1 EG.

I - 10909



55

56

57

58

URTEIL VOM 10. 11. 2011 — RECHTSSACHE C-212/09

Zur restriktiven Natur des in den nationalen Rechtsvorschriften — teils in Verbin-
dung mit der Satzung von GALP — dem portugiesischen Staat eingerdumten Besit-
zes von mit Sonderrechten verbundenen Sonderaktien am Gesellschaftskapital von
GALP ist festzustellen, dass solche Aktien Wirtschaftsteilnehmer aus anderen Mit-
gliedstaaten davon abhalten konnen, in das Kapital dieser Gesellschaft zu investieren.

Zum Vetorecht ergibt sich ndmlich aus Art. 4 Abs. 3 der gesetzesvertretenden Ver-
ordnung Nr. 261-A/99, dass die Genehmigung einer erheblichen Anzahl wichtiger
Beschliisse tiber GALP vom Einversténdnis des portugiesischen Staates abhingt. Ins-
besondere ist dessen Zustimmung fiir jeden Beschluss zur Anderung der Satzung von
GALP erforderlich, so dass der Einfluss des portugiesischen Staates auf diese Gesell-
schaft nur abnehmen kann, wenn er selbst dem zustimmt.

Da dieses Vetorecht dem portugiesischen Staat einen Einfluss auf die Verwaltung und
Kontrolle von GALP verleiht, die nicht durch den Umfang seiner Beteiligung an dieser
Gesellschaft gerechtfertigt ist, kann es somit Wirtschaftsteilnehmer aus anderen Mit-
gliedstaaten von Direktinvestitionen in das Gesellschaftskapital von GALP abhalten,
da sie an der Verwaltung und der Kontrolle der Gesellschaft nicht entsprechend dem
Wert ihrer Beteiligungen mitwirken konnten (vgl. u. a. Urteile vom 23. Oktober 2007,
Kommission/Deutschland, Randnrn. 50 bis 52, vom 8. Juli 2010, Kommission/Portu-
gal, Randnr. 60, sowie vom 11. November 2010, Kommission/Portugal, Randnr. 56).

Das fragliche Vetorecht kann auch von Portfolioinvestitionen in das Gesellschafts-
kapital von GALP abhalten, da eine etwaige Verweigerung der Zustimmung des por-
tugiesischen Staates zu einer wichtigen Entscheidung, die von den Organen dieser
Gesellschaft als in deren Interesse liegend vorgeschlagen wird, den Wert der Aktien
von GALP und damit die Attraktivitat einer Anlage in diese Aktien mindern kann
(vgl. in diesem Sinne Urteile Kommission/Niederlande, Randnr. 27, vom 8. Juli 2010,
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Kommission/Portugal, Randnr. 61, und vom 11. November 2010, Kommission/Por-
tugal, Randnr. 57).

Was das Recht zur Bestimmung des Verwaltungsratsvorsitzenden angeht, so stellt es
eine Beschrankung des freien Kapitalverkehrs dar, da ein solches in einer nationalen
gesetzlichen Mafinahme allein zugunsten offentlicher Akteure vorgesehenes Son-
derrecht eine Abweichung vom allgemeinen Gesellschaftsrecht darstellt (vgl. Urteile
vom 23. Oktober 2007, Kommission/Deutschland, Randnr. 61, und vom 11. Novem-
ber 2010, Kommission/Portugal, Randnr. 62). Zwar kann diese Befugnis durch Ge-
setz als qualifiziertes Minderheitsrecht gewahrt werden, sie muss jedoch dann allen
Aktiondren offenstehen und darf nicht ausschliefSlich dem Staat vorbehalten werden.

Da das in Art. 15 Abs. 1 LQP und Art. 4 Abs. 3 der gesetzesvertretenden Verordnung
Nr. 261-A/99 vorgesehene Recht zur Bestimmung eines Verwaltungsratsmitglieds fiir
andere Aktiondre als den portugiesischen Staat die Moglichkeit beschrankt, sich am
Gesellschaftskapital von GALP zu beteiligen, um zu ihr dauerhafte und direkte Wirt-
schaftsbeziehungen, die eine effektive Beteiligung an ihrer Verwaltung oder Kontrolle
ermoglichen, herzustellen oder aufrechtzuerhalten, kann dieses Recht Direktinvesto-
ren aus anderen Mitgliedstaaten von einer Anlage in das Kapital dieser Gesellschaft
abhalten.

Daraus folgt, dass das Vetorecht bei bestimmten Beschliissen der Hauptversamm-
lung von GALP und das Recht zur Bestimmung des Verwaltungsratsvorsitzenden Be-
schriankungen des freien Kapitalverkehrs im Sinne von Art. 56 Abs. 1 EG darstellen.

Diese Feststellung wird auch nicht durch das Vorbringen der Portugiesischen Re-
publik in Frage gestellt, das diese auf die Anwendbarkeit des dem Urteil Keck und
Mithouard vermeintlich zugrunde liegenden Gedankengangs stiitzt.
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Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass die in Rede stehenden nationalen Mafnahmen
nicht den Regelungen tiber Verkaufsmodalitdten entsprechen, die der Gerichtshof im
Urteil Keck und Mithouard als dem Anwendungsbereich von Art. 28 EG entzogen
ansah.

Nach jenem Urteil ist ndmlich die Anwendung nationaler Bestimmungen, die im
Gebiet des Einfuhrmitgliedstaats bestimmte Verkaufsmodalititen beschrinken oder
verbieten, auf Erzeugnisse aus anderen Mitgliedstaaten nicht geeignet, den Handel
zwischen den Mitgliedstaaten zu behindern, sofern diese Bestimmungen erstens fiir
alle betroffenen Wirtschaftsteilnehmer gelten, die ihre T4tigkeit im Inland ausiiben,
und zweitens den Absatz der inldndischen Erzeugnisse und der Erzeugnisse aus an-
deren Mitgliedstaaten rechtlich wie tatsachlich in der gleichen Weise beriithren. Der
Grund hierfiir liegt darin, dass die Anwendung einer solchen Regelung nicht geeignet
ist, den Marktzugang fiir die letztgenannten Erzeugnisse im Einfuhrmitgliedstaat zu
versperren oder stirker zu behindern, als sie dies fiir inléndische Erzeugnisse tut (Ur-
teil vom 10. Mai 1995, Alpine Investments, C-384/93, Slg. 1995, I-1141, Randnr. 37).

Im vorliegenden Fall sind die fraglichen nationalen Bestimmungen zwar unter-
schiedslos sowohl auf Gebietsansissige als auch auf Gebietsfremde anwendbar, doch
beriihren sie die Situation des Erwerbers einer Beteiligung als solche und sind daher
geeignet, Anleger aus anderen Mitgliedstaaten von solchen Investitionen abzuhalten
und damit den Marktzugang zu beeinflussen (vgl. Urteile vom 13. Mai 2003, Kom-
mission/Spanien, C-463/00, Slg. 2003, I-4581, Randnr. 61 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung, sowie vom 8. Juli 2010, Kommission/Portugal, Randnr. 67, und vom
11. November 2010, Kommission/Portugal, Randnr. 68).

Im Ubrigen kann die Feststellung, dass diese nationalen Bestimmungen Beschrankun-
gen des freien Kapitalverkehrs darstellen, nicht durch das Vorbringen der Portugiesi-
schen Republik in Frage gestellt werden, dass die beanstandeten Sonderrechte weder
auf Direktinvestitionen noch auf Portfolioinvestitionen in das Gesellschaftskapital
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von GALP Auswirkungen hétten, weil sich ein grofler Teil der Aktien dieser Gesell-
schaft im Besitz von Anlegern aus anderen Mitgliedstaaten befinde.

Wie oben in den Randnrn. 58 und 61 erwéhnt worden ist, verringern die streitigen
nationalen Bestimmungen das Interesse am Erwerb einer Beteiligung am Gesell-
schaftskapital von GALP, da sie Instrumente schaffen, die geeignet sind, die Moglich-
keit fiir Anleger zu beschrénken, sich an diesem Kapital zu beteiligen, um dauerhafte
und direkte Wirtschaftsbeziehungen mit GALP herzustellen oder aufrechtzuerhal-
ten, die eine effektive Beteiligung an der Verwaltung oder Kontrolle dieser Gesell-
schaft ermoglichen (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 23. Oktober 2007, Kommissi-
on/Deutschland, Randnr. 54, und vom 11. November 2010, Kommission/Portugal,
Randnr. 70).

Diese Feststellung wird nicht dadurch beriihrt, dass es unter den Aktionédren von
GALP Direktinvestoren gibt. Im Rahmen dieser Klage kann dieser Umstand namlich
nichts daran éndern, dass tatsdchliche oder potenzielle Direktinvestoren aus anderen
Mitgliedstaaten, obwohl sie den Grundsatz des freien Kapitalverkehrs und den damit
zu ihren Gunsten eingerichteten Schutz fiir sich beanspruchen konnten, aufgrund
der streitigen nationalen Bestimmungen moglicherweise davon abgehalten wurden,
eine Beteiligung am Kapital dieser Gesellschaft zu erwerben, um sich mit dem Ziel
an ihr zu beteiligen, dauerhafte und direkte Wirtschaftsbeziehungen zu ihr herzustel-
len oder aufrechtzuerhalten, die eine effektive Beteiligung an ihrer Verwaltung oder
Kontrolle erméglichen (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 23. Oktober 2007, Kommis-
sion/Deutschland, Randnr. 55, und vom 11. November 2010, Kommission/Portugal,
Randnr. 71).

Nach alledem ist festzustellen, dass der Besitz von Sonderaktien durch den portugie-
sischen Staat in Verbindung mit den Sonderrechten, die diese Aktien ihrem Inhaber
verleihen, eine Beschréankung des freien Kapitalverkehrs im Sinne von Art. 56 Abs. 1
EG darstellt.
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Zur Rechtfertigung der Beschrdnkungen

Vorbringen der Parteien

Die Kommission macht geltend, dass die Beschriankungen, die sich aus den Sonder-
rechten des portugiesischen Staates innerhalb von GALP ergében, durch keines der
Ziele, auf die sich die Portugiesische Republik berufe, gerechtfertigt werden konnten
und jedenfalls gegen den Grundsatz der Verhdltnismafligkeit verstief3en.

Die Sonderrechte des Staates innerhalb von GALP konnten nicht mit Griinden der
oOffentlichen Sicherheit, hier der Sicherheit der Energieversorgung Portugals, gerecht-
fertigt werden. Wie sich aus der gesetzesvertretenden Verordnung Nr. 31/2006 zur
Errichtung der allgemeinen Grundlagen der Organisation und Funktionsweise des
nationalen Erdodlsystems (Didrio da Repiiblica 1, Serie A, Nr. 33, vom 15. Februar
2006) und der gesetzesvertretenden Verordnung Nr. 30/2006 zur Errichtung der all-
gemeinen Grundlagen der Organisation und Funktionsweise des nationalen Erdgas-
systems (Didrio da Republica 1, Serie A, Nr. 33, vom 15. Februar 2006) ergebe, sei es
niamlich Sache des Staates und nicht von GALP, die Sicherheit der Versorgung mit
Erdol und Erdgas zu gewihrleisten.

Zum Verhiltnisméfligkeitsgrundsatz bringt die Kommission vor, die Sonderrechte,
die der Staat innerhalb von GALP habe, seien nicht angemessen, um das reibungslo-
se Funktionieren des Gasversorgungsnetzes und den Einzelhandelsverkauf der Erd-
Olerzeugnisse von GALP sicherzustellen. In Wirklichkeit seien diese Rechte Instru-
mente zur Verfolgung des Privatinteresses der Gesellschaft und nicht des nationalen
Interesses. AufSerdem sei ihre Anwendung in der Praxis vollig dem freien Ermessen
iberlassen, da entgegen den Anforderungen der einschldgigen Rechtsprechung des
Gerichtshofs (vgl. insbesondere Urteil vom 4. Juni 2002, Kommission/Frankreich,
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C-483/99, Slg. 2002, 1-4781, Randnrn. 50 bis 53) kein objektives und genaues Kriteri-
um zur Absteckung des Rahmens fiir ihre Ausiibung festgelegt worden sei.

Dariiber hinaus rechtfertige auch das sekundére Unionsrecht das Bestehen von Son-
derrechten des Staates innerhalb von GALP nicht.

Nach der Richtlinie 2003/55/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom
26. Juni 2003 tiber gemeinsame Vorschriften fiir den Erdgasbinnenmarkt und zur
Aufhebung der Richtlinie 98/30/EG (ABI. L 176, S. 57) konne nidmlich die Verant-
wortung der 6ffentlichen Hand, die Sicherheit der Versorgung mit Erdgas zu gewihr-
leisten, einen Eingriff des Staates von auflen in seiner Eigenschaft als Regulator er-
fordern, nicht aber einen Eingriff des Staates von innen in seiner Eigenschaft als mit
Sonderrechten ausgestatteter Anteilseigner der auf dem Markt tatigen Unternehmen.

Zum Erdolsektor stellt die Kommission klar, dass nach der Richtlinie 2006/67/EG
des Rates vom 24. Juli 2006 zur Verpflichtung der Mitgliedstaaten, Mindestvorrite an
Erdol und/oder Erdolerzeugnissen zu halten (ABI. L 217, S. 8) die 6ffentliche Verant-
wortung fiir die Gewéhrleistung der Sicherheit der Versorgung mit Erddlerzeugnis-
sen ebenfalls den Staat und nicht private Unternehmen treffe.

Schlieflich widerspricht die Kommission dem Vorbringen der Portugiesischen Repu-
blik, dass Art. 86 EG auf die streitigen Mafinahmen Anwendung finde, denn zum ei-
nen sei diese Bestimmung an eine bestimmte Kategorie von Unternehmen und nicht
an die Mitgliedstaaten gerichtet und zum anderen seien Gegenstand des vorliegen-
den Verfahrens nicht Sonderrechte, die der Staat etwa GALP gewihrt hétte, sondern
vielmehr Sonderrechte des Staates innerhalb dieser Gesellschaft.
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Die Portugiesische Republik hilt die in Rede stehenden nationalen MafSnahmen,
selbst wenn man in ihnen eine Beschrankung der Niederlassungsfreiheit und des frei-
en Kapitalverkehrs sehen wollte, in Anbetracht der Art. 46 EG und 58 EG gleichwohl
fiir gerechtfertigt, weil sie erforderlich seien, um die Sicherheit der Versorgung des
Landes mit Erdgas und Erdol zu gewihrleisten, und erlaubten, dies in angemessener
Weise sicherzustellen, wenn man vor allem beriicksichtige, dass es auf Unionsebene
insoweit keine geeigneten Instrumente gebe.

Sie weist auch darauf hin, dass die Ausiibung der fraglichen Sonderrechte einer wirk-
samen gerichtlichen Kontrolle unterliege. So begehe der Staat, wenn er diese Rechte
ausiibe, ohne sich dabei auf eine wirkliche und ernsthafte Gefahrdung der Versor-
gungssicherheit zu stiitzen, eine Zuwiderhandlung, gegen die jeder Anteilseigner von
GALP sowohl vor den nationalen Verwaltungsgerichten als auch vor den nationalen
Zivilgerichten vorgehen konne.

Auflerdem behauptet die Portugiesische Republik, dass die streitigen Bestimmungen
den VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz beachteten, und macht im Ubrigen geltend, dass
die Kommission jedenfalls nicht den Nachweis erbracht habe, dass es weniger ein-
schneidende MafSnahmen gebe, die den Staat in die Lage versetzten, im Fall einer tat-
sachlichen und schwerwiegenden Beeintrachtigung der Versorgungssicherheit rasch
und wirksam zu reagieren.

Schliefilich seien die beanstandeten nationalen Mafsnahmen geméf3 Art. 86 Abs. 2 EG
doch mit dem Unionsrecht vereinbar, da sie notwendig seien, damit GALP die Aufga-
ben im Zusammenhang mit den Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse, mit denen sie vom Staat betraut worden sei, in angemessener Weise erfiille.
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Wiirdigung durch den Gerichtshof

Nach gefestigter Rechtsprechung konnen nationale Regelungen, die den freien Kapi-
talverkehr beschrianken, aus den in Art. 58 EG genannten Griinden oder aus zwin-
genden Griinden des Allgemeininteresses gerechtfertigt sein, sofern sie geeignet sind,
die Erreichung des mit ihnen verfolgten Ziels zu gewéhrleisten, und nicht tiber das
hinausgehen, was hierzu erforderlich ist (vgl. Urteile vom 23. Oktober 2007, Kommis-
sion/Deutschland, Randnrn. 72 und 73 sowie die dort angefithrte Rechtsprechung,
vom 8. Juli 2010, Kommission/Portugal, Randnr. 69, und vom 11. November 2010,
Kommission/Portugal, Randnr. 83).

Was die in Art. 58 EG zugelassenen Ausnahmen betrifft, lasst sich nicht leugnen, dass
das von der Portugiesischen Republik angefiihrte Ziel, die Sicherheit der Energie-
versorgung dieses Mitgliedstaats im Krisen-, Kriegs- oder Terrorfall sicherzustellen,
einen Grund der 6ffentlichen Sicherheit darstellen (vgl. Urteile vom 14. Februar 2008,
Kommission/Spanien, C-274/06, Randnr. 38, vom 8. Juli 2010, Kommission/Portugal,
Randnr. 72, und vom 11. November 2010, Kommission/Portugal, Randnr. 84) und
gegebenenfalls eine Beeintrachtigung des freien Kapitalverkehrs rechtfertigen kann.
Die Bedeutung, die die Mitgliedstaaten und die Européische Union dem Schutz der
Sicherheit der Energieversorgung beimessen, kommt insbesondere, was Erdol be-
trifft, in der Richtlinie 2006/67 und, was den Erdgassektor angeht, in der Richtlinie
2003/55 zum Ausdruck.

Unstreitig sind jedoch die Erfordernisse der 6ffentlichen Sicherheit, insbesondere als
Ausnahme vom Grundprinzip des freien Kapitalverkehrs, eng auszulegen, so dass
ihre Tragweite nicht von jedem Mitgliedstaat einseitig ohne Nachpriifung durch die
Organe der Union bestimmt werden kann. So ist eine Berufung auf die 6ffentliche
Sicherheit nur moglich, wenn eine tatséchliche und hinreichend schwere Gefihr-
dung vorliegt, die ein Grundinteresse der Gesellschaft beriihrt (vgl. u. a. Urteile vom
14. Mirz 2000, Eglise de scientologie, C-54/99, Slg. 2000, I-1335, Randnr. 17, vom
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8. Juli 2010, Kommission/Portugal, Randnr. 73, und vom 11. November 2010, Kom-
mission/Portugal, Randnr. 85).

Insoweit macht die Portugiesische Republik namentlich geltend, dass es gegenwirtig
Befiirchtungen in Bezug auf bestimmte, insbesondere von Staatsfonds oder eventuell
Terrororganisationen nahestehenden Fonds getitigte Investitionen in Unternehmen
der strategischen Sektoren gebe, die eine solche Bedrohung fiir die Energieversor-
gung darstellten. Angesichts der Pflicht eines Mitgliedstaats, die Sicherheit einer
ordnungsgeméflen und kontinuierlichen Versorgung mit Erdol und Erdgas zu ge-
wihrleisten, sei es legitim, dass dieser Staat sich die Mittel an die Hand gebe, die
erforderlich seien, um das Grundinteresse der Versorgungssicherheit im Krisenfall
zu garantieren. Er habe dafiir zu sorgen, dass angemessene Instrumente geschaffen
wiirden, mit denen rasch und wirksam reagiert werden konne, um die dauerhafte
Sicherheit dieser Versorgung zu gewihrleisten.

Da die Portugiesische Republik sich mit dem Hinweis auf den Rechtfertigungsgrund
der Sicherheit der Energieversorgung begniigt hat, aber nicht die genauen Griinde
dargelegt hat, weshalb sie meint, dass sich mit jedem einzelnen der beanstandeten
Sonderrechte oder mit allen zusammen eine solche Beeintréichtigung eines Grundin-
teresses wie der Energieversorgung verhindern lief3e, kann die Rechtfertigung mit der
Offentlichen Sicherheit im vorliegenden Fall nicht akzeptiert werden.

Im Ubrigen kann dem Vorbringen der Portugiesischen Republik, dass das Unions-
recht beim gegenwirtigen Stand die Sicherheit der Energieversorgung der Mitglied-
staaten nicht hinreichend gewihrleiste, was sie dazu zwinge, angemessene nationale
Mafdnahmen zu erlassen, um den Schutz dieses Grundinteresses der Gesellschaft zu
garantieren, nicht gefolgt werden.

Selbst wenn, wie die Portugiesische Republik behauptet, nach den Vorschriften des
Sekundérrechts der Union eine Verpflichtung eines Mitgliedstaats bestehen sollte,
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die Energieversorgung in seinem Staatsgebiet zu garantieren, kann die Einhaltung
einer solchen Verpflichtung nicht angefithrt werden, um irgendeine MafSnahme zu
rechtfertigen, die grundsitzlich einer Grundfreiheit zuwiderlduft (vgl. Urteil vom
11. November 2010, Kommission/Portugal, Randnr. 89).

Der Vollstindigkeit halber ist zur Verhaltnisméafligkeit der in Rede stehenden natio-
nalen Bestimmungen darauf hinzuweisen, dass, wie die Kommission zu Recht geltend
macht, die Ausiibung der Sonderrechte, die der Besitz von Sonderaktien am Gesell-
schaftskapital von GALP dem portugiesischen Staat verleiht, entgegen dem Vorbrin-
gen des beklagten Mitgliedstaats an keine Bedingung und keinen spezifischen objek-
tiven Umstand gekniipft ist.

Zwar bestimmt Art. 15 Abs. 3 LQP, dass die Schaffung von Sonderaktien am Gesell-
schaftskapital von GALP, die dem portugiesischen Staat Sonderrechte verleihen, der —
im Ubrigen ziemlich allgemein und ungenau formulierten — Bedingung unterliegt,
dass Griinde des nationalen Interesses dies erfordern, doch legt weder dieses Gesetz
noch die Satzung von GALP Kriterien dafiir fest, unter welchen spezifischen Unstin-
den diese Sonderrechte ausgeiibt werden konnen (vgl. Urteile Kommission/Italien,
Randnr. 51, und vom 11. November 2010, Kommission/Portugal, Randnr. 91). Das
Gleiche gilt fiir Art. 15 Abs. 1, der die Bestimmung eines Verwaltungsratsmitglieds
durch den portugiesischen Staat von der — ebenfalls ziemlich allgemein und ungenau
formulierten — Bedingung der Wahrung des 6ffentlichen Interesses abhédngig macht.

Eine solche Unsicherheit stellt daher eine schwerwiegende Beeintriachtigung des frei-
en Kapitalverkehrs dar, da hierdurch den nationalen Behérden bei der Wahrnehmung
derartiger Rechte ein so weiter Ermessensspielraum eingeraumt wird, dass dieser
nicht als den verfolgten Zielen angemessen angesehen werden kann (vgl. in diesem
Sinne Urteile Kommission/Italien, Randnr. 52, und vom 11. November 2010, Kom-
mission/Portugal, Randnr. 92).
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Schliefilich ist zu der auf Art. 86 Abs. 2 EG gestiitzten Rechtfertigung festzustellen,
dass sich anhand dieser Bestimmung in Verbindung mit Abs. 1 desselben Artikels
rechtfertigen ldsst, dass ein Mitgliedstaat einem Unternehmen, das mit Dienstleistun-
gen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut ist, den Bestimmungen des
Vertrags zuwiderlaufende besondere oder ausschliefiliche Rechte tibertragt, sofern
die Erfullung der diesem Unternehmen iibertragenen besonderen Aufgabe nur durch
die Einrdumung solcher Rechte gesichert werden kann und soweit die Entwicklung
des Handelsverkehrs nicht in einem Ausmaf beeintrachtigt wird, das dem Interesse
der Union zuwiderlduft (Urteile vom 17. Mai 2001, TNT Traco, C-340/99, Slg. 2001,
[-4109, Randnr. 52, vom 18. Dezember 2007, Asociacidn Profesional de Empresas de
Reparto y Manipulado de Correspondencia, C-220/06, Slg. 2007, 1-12175, Randnr. 78,
und vom 1. Oktober 2009, Woningstichting Sint Servatius, C-567/07, Slg. 20009,
1-9021, Randnr. 44).

Im vorliegenden Fall ist jedoch festzustellen, dass dies nicht der Gegenstand der
Bestimmungen der nationalen Regelung ist, um die es im Rahmen der Vertragsverlet-
zungsklage gegen die Portugiesische Republik geht.

Wie die Kommission ndmlich zutreffend ausfiihrt, betreffen diese Bestimmungen
nicht die Ubertragung besonderer oder ausschliefilicher Rechte auf GALP und auch
nicht die Qualifizierung der Tétigkeiten von GALP als Dienstleistungen von allge-
meinem wirtschaftlichem Interesse, sondern die Rechtmiéfligkeit der Zuweisung von
Sonderrechten an den portugiesischen Staat in seiner Eigenschaft als Aktionér dieser
Gesellschaft, die mit den von am Gesellschaftskapital von GALP gehaltenen Sonder-
aktien verbunden sind.

Jedenfalls hat die Portugiesische Republik, obwohl ein Mitgliedstaat eingehend darle-
gen muss, aus welchen Griinden in seinen Augen im Falle einer Authebung der bean-
standeten MafSnahmen die Erfiilllung der im allgemeinen wirtschaftlichen Interesse
liegenden Aufgaben, mit denen er ein Unternehmen betraut hat, zu wirtschaftlich
tragbaren Bedingungen gefihrdet wére (Urteil vom 13. Mai 2003, Kommission/Spa-
nien, Randnr. 82), in keiner Weise erlautert, weshalb das hier der Fall wire.
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Daraus folgt, dass Art. 86 Abs. 2 EG auf eine Situation wie im vorliegenden Fall keine
Anwendung findet und daher von der Portugiesischen Republik nicht zur Rechtferti-
gung der fraglichen nationalen Bestimmungen geltend gemacht werden kann, soweit
diese die im Vertrag verbiirgte Freiheit des Kapitalverkehrs beschranken.

Das auf Art. 86 Abs. 2 EG gestiitzte Vorbringen ist daher ebenfalls zuriickzuweisen.

Demzufolge ist festzustellen, dass die Portugiesische Republik dadurch gegen ihre
Verpflichtungen aus Art. 56 EG verstofSen hat, dass sie Sonderrechte innerhalb von
GALP aufrechterhilt wie diejenigen, die im vorliegenden Fall durch das Rahmenge-
setz Uiber Privatisierungen, die gesetzesvertretende Verordnung Nr. 261-A/99 und die
Satzung von GALP zugunsten des portugiesischen Staates und anderer 6ffentlicher
Einrichtungen vorgesehen sind und in Verbindung mit vom Staat gehaltenen Sonder-
aktien am Gesellschaftskapital dieses Unternehmens gewahrt werden.

Zum Verstof gegen die Verpflichtungen aus Art. 43 EG

Zum Antrag der Kommission auf Feststellung, dass die Portugiesische Republik ge-
gen ihre Verpflichtungen aus Art. 43 EG verstofien hat, geniigt die Feststellung, dass
nach stindiger Rechtsprechung des Gerichtshofs, soweit die fraglichen nationalen
Mafinahmen zu Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit fithren, solche Be-
schrinkungen die unmittelbare Folge der vorstehend gepriiften Hindernisse fiir den
freien Kapitalverkehr sind, mit denen sie untrennbar verbunden sind. Da ein Verstof3
gegen Art. 56 Abs. 1 EG festgestellt worden ist, brauchen die genannten Mafinah-
men somit nicht gesondert im Licht der Vertragsbestimmungen tiber die Niederlas-
sungsfreiheit gepriift zu werden (vgl. u. a. Urteile vom 13. Mai 2003, Kommission/
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Spanien, Randnr. 86, Kommission/Niederlande, Randnr. 43, vom 8. Juli 2010, Kom-
mission/Portugal, Randnr. 80, und vom 11. November 2010, Kommission/Portugal,
Randnr. 99).

Kosten

Nach Art. 69 § 2 der Verfahrensordnung ist die unterliegende Partei auf Antrag
zur Tragung der Kosten zu verurteilen. Da die Portugiesische Republik mit ihrem
Vorbringen unterlegen ist, sind ihr gemaf} dem Antrag der Kommission die Kosten
aufzuerlegen.

Aus diesen Griinden hat der Gerichtshof (Erste Kammer) fiir Recht erkannt und
entschieden:

1. Die Portugiesische Republik hat dadurch gegen ihre Verpflichtungen aus
Art. 56 EG verstofien, dass sie Sonderrechte innerhalb der GALP Energia
SGPS SA aufrechterhilt wie diejenigen, die im vorliegenden Fall durch
das Gesetz Nr. 11/90, Rahmengesetz iiber Privatisierungen (Lei n.° 11/90,
Lei Quadro das Privatiza¢des), vom 5. April 1990, die gesetzesvertretende
Verordnung Nr. 261-A/99 zur Genehmigung der ersten Etappe der Privati-
sierung des Gesellschaftskapitals der GALP — Petrodleos e Gas de Portugal,
SGPS, SA (Decreto-Lei n° 261-A/99 aprova a 1.* fase do processo de priva-
tizacdo do capital social da GALP — Petroleos e Gas de Portugal, SGPS SA)
vom 7. Juli 1999 und die Satzung dieser Gesellschaft zugunsten des portu-
giesischen Staates und anderer 6ffentlicher Einrichtungen vorgesehen sind
und in Verbindung mit vom Staat gehaltenen Sonderaktien (,golden shares®)
am Gesellschaftskapital dieses Unternehmens gewihrt werden.

2. Die Portugiesische Republik trigt die Kosten.

Unterschriften
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