KOMISJA PRZECIWKO PORTUGALIL

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
PAOLA MENGOZZIEGO
przedstawiona w dniu 2 grudnia 2009 r."

I — Wprowadzenie

1. Niniejszag skarga wniesiona w dniu
21 kwietnia 2008 r. Komisja Wspdlnot Euro-
pejskich zwraca sie do Trybunalu o stwier-
dzenie, ze Republika Portugalska, utrzymujac
w spolce Portugal Telecom SGPS SA. (zwanej
dalej ,Portugal Telecom”) specjalne upraw-
nienia Skarbu Panstwa i innych podmiotéw
publicznych, przystugujace w zwiazku z ak-
cjami uprzywilejowanymi (,golden shares”)
portugalskiego Skarbu Panstwa w Portugal
Telecom, uchybita zobowiazaniom ciazacym
na niej na mocy art. 56 WE i 43 WE.

II — Ramy prawne

2. Artykut 15 ust. 3 Lei Quadro das Priva-
tizagoes (ustawy ramowej o prywatyzacji) >

1 — Jezyk oryginatu: francuski.
2 — Ustawa nr 11/90 z dnia 5 kwietnia 1990 r.

w nastepujacych stowach przewiduje moz-
liwo$¢ tworzenia akcji uprzywilejowanych:

sInstrument prawny okreslony w art. 4 ust. 1
(zatwierdzajacy statut przedsiebiorstwa, kté-
re ma zostac sprywatyzowane lub przeksztal-
cone w spolke akcyjna), moze nadto przewi-
dywac¢ w drodze wyjatku, gdy przemawiaja za
tym wzgledy interesu narodowego, istnienie
akcji uprzywilejowanych, ktére pozostana
wlasno$cig Skarbu Panistwa i ktére, niezalez-
nie od ich liczby, daja mu prawo weta w od-
niesieniu do zmian statutu i innych decyzji
w okreslonej dziedzinie nalezycie sprecyzo-
wanej w statucie”.

3. Artykut 20 ust. 1 rozporzadzenia z moca
ustawy nr 44/95 z dnia 22 lutego 1995 r.
W sprawie pierwszego etapu prywatyzacji
stanowi:

»W przypadku gdyby umowa spétki Portugal
Telecom przewidywala istnienie akcji, do kto-
rych przypisane bylyby szczegélne uprawnie-
nia, innych niz akcje uprzywilejowane co do
dywidendy, to akcje te powinny obowiazkowo
przystugiwaé w wiekszos$ci Skarbowi Panistwa
lub innym akcjonariuszom publicznym”.
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4. Statut Portugal Telecom, ktora jest spétka
holdingowa zarzadzajaca udziatami, precy-
zuje w art. 4 ust. 2, ze kapital zaktadowy dzieli
sie na 1025800000 akcji zwyklych i 500 akeji
kategorii A.

5. Zgodnie z art. 5 statutu Portugal Telecom
akcje kategorii A powinny w wiekszosci przy-
stugiwa¢ Skarbowi Panstwa lub innym akcjo-
nariuszom publicznym i sa do nich przypisa-
ne pewne przywileje w postaci szczeg6lnych
uprawnien.

6. Statut Portugal Telecom wymienia te
szczeg6lne uprawnienia w nastepujacy
sposob:

— conajmniej jedna trzecia spo$réd wszyst-
kich cztonkéw zarzadu, w tym prezes za-
rzadu, wybierana jest wiekszo$cia glosow
przypadajacych na akcje nalezace do ka-
tegorii A, to znaczy gloséw Skarbu Pan-
stwa i innych akcjonariuszy publicznych;

— na 5 lub 7 czlonkéw komisji wykonaw-
czej wylanianej z zarzadu, odpowiednio
1 lub 2 czlonkéw wybieranych jest wiek-
szo$cig gloséw przypadajacych na akcje
nalezace do kategorii A;

— powolanie co najmniej jednego czlonka
zarzadu odpowiedzialnego w szczegdl-
nosci za niektére sprawy administracyj-
ne powinno by¢ dokonane wigkszo$cia
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gloséw przypadajacych na akcje nalezgce
do kategorii A;

uchwaly walnego zgromadzenia doty-
czace wyszczegllnionych nizej spraw
nie mogg zosta¢ przyjete przy sprzeciwie
wiekszosci gloséw przypadajacych na ak-
cje kategorii A:

— podzial zysku albo pokrycie straty
w danym roku obrotowym,

— zmiana statutu i podwyzszenie kapi-
talu zaktadowego,

— ograniczenie lub zniesienie prawa
pierwszenstwa,

— okreslenie warunkéw podwyzszenia
kapitalu zakladowego,

— emisja obligacji lub innych papieréw
warto$ciowych oraz okreslenie kwo-
ty emisji, na ktéra moze wyrazic zgo-
de zarzad, jak réwniez ograniczenie
lub zniesienie prawa pierwszenstwa
przy emisji obligacji zamiennych
na akcje oraz okreslenie przez za-
rzgd warunkéw emisji tego rodzaju
obligacji,
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— przeniesienie siedziby w jakiekol-
wiek inne miejsce na terytorium
panstwa,

— zgoda na nabycie przez akcjonariu-
szy prowadzacych dzialalno$¢ kon-
kurencyjna wzgledem dziatalnosci
prowadzonej przez spétki kontrolo-
wane przez Portugal Telecom akcji
zwyklych w liczbie przekraczajacej
10% kapitatu zakltadowego,

— ponadto wiekszos¢ gloséw przypadaja-
cych na te akcje bedzie konieczna nawet
w przypadku uchwal dotyczacych za-
twierdzenia ogdlnych celéw i podstawo-
wych zasad polityki Portugal Telecom,
jak réwniez w przypadku okreslania
ogo6lnych zasad polityki w zakresie obej-
mowania udzialéw w spélkach lub gru-
pach, nabywania lub zbywania, w przy-
padkach gdy wymagana jest uprzednia
zgoda walnego zgromadzenia.

III — Okolicznos$ci powstania sporu

7. Zalozona w 1994 r. Portugal Telecom
stanowi uwienczenie szeroko zakrojone-
go procesu restrukturyzacji portugalskiego
sektora telekomunikacyjnego. Proces ten
rozpoczat sie w 1992 r. od przeksztalcenia
przedsiebiorstwa panstwowego Correios

e Telecommunicacoes de Portugal w spolke
akcyjng, a jego kontynuacja bylo wylacze-
nie z tej spotki dzialalnosci telekomunika-
cyjnej i przeniesienie jej do odrebnej spéiki,
Telecom Portugal SA. Nastepnie w 1994 r.
kilka spolek nalezacych w calosci do Skarbu
Panstwa, tj. Telecom Portugal SA, Telefones
de Lisboa e Porto SA i Teledifusora de Por-
tugal SA, potaczylo sie i utworzylo Portugal
Telecom.

8. Poczawszy od 1995 r. Portugal Telecom
byla prywatyzowana w pieciu nastepuja-
cych po sobie etapach, w ramach syste-
mu wprowadzonego przez ustawe ramowa
o prywatyzacji.

9. W ramach pierwszego etapu, przewi-
dzianego w rozporzadzeniu z moca ustawy
nr 44/95, zbyte zostaly akcje reprezentujace
okoto 27% kapitatu zakladowego.

10. W trakcie drugiego etapu, ktéry mial
miejsce miedzy kwietniem 1996 r. a sierp-
niem 1997 r., zbyte zostaly akcje reprezentu-
jace okoto 22% kapitatu zakltadowego, przez
co udzial Skarbu Panstwa zmniejszyl sie do
51% kapitatu.

11. W ramach trzeciego etapu, ktéry roz-
poczal sie w sierpniu 1997 r., a zakonczyt sie
w kwietniu 1999 r., sprzedane zostaly do-
datkowo akcje reprezentujace 26% kapitatu
zakladowego.
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12. Z dokumentéw znajdujacych sie w ak-
tach sprawy wynika, ze Republika Portugal-
ska zachowata wiekszos¢ akcji zwyktych Por-
tugal Telecom do korica 1997 r.

13. Po zakonczeniu czwartego etapu Repu-
blika Portugalska zmniejszylta swoj udzial
w kapitale zakladowym Portugal Telecom
o kolejna transze 13,5% akgji.

14. Wreszcie, po zakonczeniu pigtego eta-
pu prywatyzacji, sprzedana zostala ostatnia
transza akcji Skarbu Panstwa w Portugal
Telecom, z wyjatkiem 500 akcji, do ktérych
przypisane zostaly szczegdlne uprawnienia
(akcje kategorii A), ktére pozostaly wlasno-
$cia Skarbu Paristwa.

IV — Postepowanie poprzedzajace wnie-
sienie skargi

15. W dniu 19 grudnia 2005 r. Komisja skie-
rowala do Republiki Portugalskiej wezwanie
do usuniecia uchybienia, w ktérym zarzuci-
fa jej uchybienie zobowigzaniom cigzacym
na niej na mocy art. 56 WE i 43 WE, po-
przez fakt posiadania przez Skarb Panstwa
i innych akcjonariuszy publicznych akcji
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uprzywilejowanych w kapitale zakladowym
Portugal Telecom, do ktérych przypisane
byly szczegélne uprawnienia.

16. Komisja zarzucala Republice Portugalskiej
posiadanie akcji uprzywilejowanych Portugal
Telecom (,golden shares”), jak réwniez przy-
znanie Skarbowi Panistwa prawa weta w odnie-
sieniu do kazdego nabycia akcji w liczbie prze-
kraczajacej 10% kapitalu zakladowego Portugal
Telecom przez akcjonariuszy prowadzacych
dziatalnos¢ konkurencyjna wzgledem tej sp6iki.

17. Poniewaz odpowiedZ udzielona przez
Republike Portugalska w pismie z dnia 21 lu-
tego 2006 r. nie usatysfakcjonowata Komisji,
w dniu 10 kwietnia 2006 r. wystosowala ona
do tego panstwa uzasadniong opinie.

18. Republika Portugalska odpowiedziala na
uzasadniong opini¢ pismem z dnia 24 lipca
2006 r. kwestionujac zarzucane naruszenie.

19. Uznajac, ze Republika Portugalska nie
podjela dzialann niezbednych celem zasto-
sowania si¢ do uzasadnionej opinii, Komisja
postanowita wnie$¢ niniejsza skarge w dniu
21 kwietnia 2008 r.
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V — Zadania stron

20. Komisja wnosi do Trybunatu o:

— stwierdzenie, ze Republika Portugal-
ska poprzez utrzymanie szczegdlnych
uprawnienn Skarbu Panstwa i innych
podmiotéw publicznych w Portugal Te-
lecom, przyznanych w zwigzku z akcja-
mi uprzywilejowanymi (,,golden shares”)
Skarbu Panstwa w Portugal Telecom,
uchybita zobowigzaniom cigzacym na
niej na mocy art. 56 WE i 43 WE, oraz

— obciazenie Republiki Portugalskiej kosz-
tami postepowania.

21. Republika Portugalska wnosi do Trybu-
natu o:

— oddalenie skargi, oraz

— obciagzenie kosztami

powania.

Komisji poste-

VI — W przedmiocie uchybienia

A — W przedmiocie dopuszczalnosci skargi

1. Argumenty stron

22. W odpowiedzi na skarge Republika Por-
tugalska zarzuca, ze jest ona niedopuszczalna
z dwé6ch powodéw. Po pierwsze, Republika
Portugalska twierdzi, ze Komisja, nie zalg-
czywszy do akt sprawy aktéw prawnych ani
statutu Portugal Telecom zawierajacego po-
stanowienia konkretyzujace zarzucane uchy-
bienie, naruszyla zasady dotyczace rozkladu
ciezaru dowodu, a tym samym nie zdotala
udowodni¢ zarzucanego uchybienia. Po dru-
gie, Republika Portugalska twierdzi, ze Komi-
sja rozszerzyla w skardze zakres przedmiotu
sporu okreslony na etapie postepowania po-
przedzajacego wniesienie skargi, poniewaz
instytucja ta zarzuca obecnie istnienie innych
szczegllnych uprawnienn Skarbu Panstwa, to
znaczy prawa do mianowania jednego albo
dwdch czltonkéw komisji wykonawczej wy-
tanianej ewentualnie z zarzadu, jak réwniez
prawa weta w odniesieniu do niektdrych stra-
tegicznych decyzji, takich jak sprzedaz istot-
nych aktywéw, laczenie z innymi spétkami
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oraz decyzje skutkujgce zmianami w zakresie
stosunkéw wlasnosciowych w spétce.

23. Komisja odpiera wszystkie te twierdzenia.

2. Ocena

24. Uwazam, ze zadna z dwéch podstaw nie-
dopuszczalno$ci powolanych przez Republike
Portugalska nie zastuguje na uwzglednienie.

25. Jezeli chodzi o ciazacy rzekomo na Ko-
misji obowiazek zalaczenia wlasciwych ak-
téw prawnych i statutu Portugal Telecom, to
Republika Portugalska nie moze twierdzi¢, ze
Komisja, nie zalaczywszy tych dokumentéw
do skargi wszczynajacej postepowanie, opie-
rala sie wylacznie na domniemaniu i nie do-
starczyla Trybunalowi elementéw niezbed-
nych do zbadania uchybienia®.

26. Nawet jesli prawda jest, ze Komisja nie
zalaczyla powyzszych tekstéw do skargi, to

3 — Zobacz w tym wzgledzie wyrok z dnia 6 listopada 2003 r.
w sprawie C-434/01 Komisja przeciwko Zjednoczonemu
Krélestwu, Rec. s. 1-13239, pkt 21.
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przedstawita ona tres¢ odpowiednich prze-
piséw prawa oraz statutu Portugal Telecom
zaréwno w dokumentach na etapie poprze-
dzajacym wniesienie skargi, jak tez w skar-
dze. Tym samym Komisja nalezycie wypetni-
ta spoczywajacy na niej obowigzek wskazania
przepisow, ktore jej zdaniem sa Zrédlem za-
rzucanego uchybienia.

27. Ponadto zwracam uwage, ze Republika
Portugalska nigdy nie kwestionowata istnie-
nia tych przepiséw ani faktu, ze zapewnialy
one Skarbowi Panstwa akcje uprzywilejo-
wane, do ktérych przypisane sa szczegélne
uprawnienia, co zauwazyla Komisja zaréwno
na etapie poprzedzajacym wniesienie skargi,
jak tez przed Trybunalem. Przeciwnie, w od-
powiedziach na pismo wzywajace do usunie-
cia uchybienia i na uzasadniong opinie, Repu-
blika Portugalska wielokrotnie potwierdzala,
ze na podstawie tych aktéw rzeczywiscie po-
siadala ona w kapitale zaktadowym Portugal
Telecom 500 akeji kategorii A, do ktérych
przypisane sa szczeg6lne uprawnienia.

28. W kazdym razie, nawet gdyby uzna¢, ze
Komisja naruszyla cigzacy na niej obowia-
zek, to w zadnym wypadku nie mogloby to
skutkowa¢ niedopuszczalnoscia skargi, gdyz
taki skutek bylby razaco nieproporcjonalny
wzgledem zarzucanego naruszenia. Zreszta
Trybunat oddalil juz cze$ciowo zarzut pod-
niesiony przez Republike Portugalska, stosu-
jac z urzedu $rodek organizacji postepowania
polegajacy na wezwaniu stron postepowania
do zlozenia w sekretariacie statutu Portugal
Telecom, co strony rzeczywiscie uczynily.
Nalezy réwniez zauwazy¢, w $wietle lektury
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statutu Portugal Telecom, ze niewatpliwie
jest on zgodny z trescia odpowiednich po-
stanowienn przedstawionych przez Komisje
w uzasadnionej opinii oraz w skardze.

29. Jezeli chodzi o rzekome rozszerzenie
przedmiotu sporu, polegajace na tym, ze Ko-
misja zawarla w skardze dodatkowe zarzuty,
to nalezy przypomnie¢, iz zgodnie z utrwa-
lonym orzecznictwem zakaz rozszerzania
lub zmiany przedmiotu skargi okreslonego
w uzasadnionej opinii nie siega az tak daleko,
aby w kazdym przypadku naklada¢ obowig-
zek zachowania identycznej tresci zarzutéw
w wezwaniu do usuniecia uchybienia, za-
rzutéw uzasadnionej opinii i zadaniach skar-
gi®. Tak wiec fakt, ze Komisja sprecyzowala
w skardze zarzuty, przedstawione wczesniej
w sposéb bardziej ogélny w wezwaniu do
usuniecia uchybienia i w uzasadnionej opi-
nii, wskazujac dodatkowe dziedziny, w kto-
rych portugalski Skarb Panstwa, jako posia-
dacz wiekszosci akcji kategorii A, dysponuje
w Portugal Telecom szczeg6lnymi uprawnie-
niami, nie ma, wedtug mnie, zadnego wptywu
na zakres sporu®.

30. Z powyzszych wzgledéw uwazam, ze
skarga w niniejszej sprawie jest dopuszczalna.

4 — Zobacz wyroki: z dnia 29 wrze$nia 1998 r. w sprawie
C-191/95 Komisja przeciwko Niemcom, Rec. s. 1-5449,
pkt 56; z dnia 11 lipca 2002 r. w sprawie C-139/00 Komisja
przeciwko Hiszpanii, Rec. s. I-6407, pkt 19.

5 — Zobacz w tym wzgledzie wyrok z dnia 27 listopada 2003 r.
w sprawie C-185/00 Komisja przeciwko Finlandii, Rec.
s. 1-14189, pkt 87.

B — Co do istoty sprawy

1. Argumenty stron

31. Komisja twierdzi przede wszystkim, ze
fakt, iz Republika Portugalska dysponuje ww.
szczeg6lnymi uprawnieniami dzieki posiada-
niu wiekszo$ci akeji kategorii A w Portugal Te-
lecom, stanowi ograniczenie swobody prze-
plywu kapitalu i swobody przedsiebiorczosci.
Zdaniem Komisji szczegdélne uprawnienia
ograniczaja bowiem zwyklych akcjonariu-
szy jedli chodzi o mozliwosci rzeczywistego
udzialu w zarzadzaniu, jak réwniez sprawo-
wania kontroli nad spétka, proporcjonalnie
do wartosci ich akcji, a nadto pozbawiaja ich
uprawnienia do podejmowania strategicz-
nych decyzji, w odniesieniu do ktérych Skar-
bowi Panistwa przystuguje prawo weta.

32. Ponadto posiadanie przez Republike
Portugalska akcji uprzywilejowanych moze
réwniez utrudnia¢ nabywanie pakietéw
kontrolnych w tej spdlce, co jest niezgodne
z art. 43 WE.

33. Nastepnie Komisja precyzuje, Ze nie
jest mozliwe uznanie, iz wspomniane ak-
cje uprzywilejowane majg charakter pry-
watny, z dwdch nastepujacych powodéw.
Z jednej strony, mimo ze jest oczywistym, iz
zwigzane z nimi szczegdélne uprawnienia sa
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przewidziane wylacznie w statucie Portugal
Telecom, to jednak ich utworzenie powinno
by¢ rozpatrywane w $wietle odpowiednich
postanowien ustawy ramowej o prywatyzacji,
jak réwniez rozporzadzenia z moca ustawy
nr 44/95, zgodnie z ktérymi wiekszos¢ po-
wyzszych akeji uprzywilejowanych powinna
zosta¢ przyznana Skarbowi Panstwa i po-
zosta¢ w jego posiadaniu. Z drugiej strony,
wspomniany statut zostal przyjety w nastep-
stwie pierwszego etapu prywatyzacji, to zna-
czy woéwczas, gdy Skarb Panstwa dyspono-
wal jeszcze znaczng wiekszoscia w Portugal
Telecom.

34. Z tych wzgledéw, zdaniem Komisji,
utworzenie akcji uprzywilejowanych w Por-
tugal Telecom nie bylo efektem normalne-
go zastosowania prawa spolek i stanowito
w kazdym wypadku $rodek panstwowy, a za-
tem wchodzi ono w zakres stosowania art. 56
ust. 1 WE.

35. Komisja podnosi nadto, ze art. 295 WE
nie mégltby uzasadniaé przyznania Skarbowi
Panstwa akcji uprzywilejowanych, bowiem
Trybunal podkreslal juz wielokrotnie, ze
panstwa czlonkowskie nie moga powotywac
sie na obowiazujace u nich zasady prawa
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wlasnoéci w celu usprawiedliwienia prze-
szkéd w stosunku do swobdd przewidzianych
w traktacie WE, wynikajacych ze stosowa-
nia w prywatyzowanych przedsiebiorstwach
systemu zezwolenn administracyjnych®. Zda-
niem Komisji przyznanie portugalskiemu
Skarbowi Panstwa szczegélnych uprawnien
umozliwiajacych mu przeciwstawienie weta
w przypadku podejmowania niektérych de-
cyzji z zakresu spraw przedsiebiorstwa istot-
nie wynika z zastosowania systemu zezwolen
administracyjnych.

36. Komisja w replice kwestionuje réwniez
okreslenie przez Republike Portugalska prawa
do posiadania akcji, do ktérych przypisane sa
szczegblne uprawnienia, jako prawa podsta-
wowego. Komisja twierdzi, ze o ile wolno$¢
stowarzyszania si¢, wolno$¢ prowadzenia
dzialalnosci gospodarczej i prawo wlasnosci
sa niewatpliwie prawami podstawowymi, to
nie mozna tego powiedzie¢ o prawie do po-
siadania akcji uprzywilejowanych. Jesli cho-
dzi o rzekome naruszenie powyzszych praw
podstawowych w przypadku zakazu posia-
dania takich akcji przez podmiot publiczny,
Komisja podkresla, ze zgodnie z wlasciwymi
postanowieniami europejskiej Konwencji
o ochronie praw czlowieka i podstawowych
wolnosci, podpisanej w Rzymie w dniu 4 li-
stopada 1950 r. (zwanej dalej ,EKPC”), oraz
Karty praw podstawowych Unii Europejskiej,
ogloszonej w Nicei w dniu 7 grudnia 2000 r.”,

6 — Komisja powoluje si¢ w szczegdlnosci na wyroki z dnia
4 czerwca 2002 r.: w sprawie C-367/98 Komisja przeciwko
Portugalii, Rec. s. I-4731, pkt 48; w sprawie C-483/99 Komi-
sja przeciwko Francji, Rec. s. 1-4781, pkt 44; wyrok z dnia
13 maja 2003 r. w sprawie C-463/00 Komisja przeciwko
Hiszpanii, Rec. s. I-4581, pkt 66, 67.

7 — Dz.U.C 364,s. 1.
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wykonywanie tych praw moze by¢é poddane
ograniczeniom podyktowanym wzgledami
interesu ogélnego.

37. Komisja dodaje wreszcie, ze ograniczenia
wynikajace z posiadania przez Republike Por-
tugalska szczegélnych uprawnierh w Portugal
Telecom nie moga by¢ uzasadnione wzgleda-
mi interesu ogdlnego powolanymi przez to
panstwo, a w kazdym razie nie sg one zgodne
z zasada proporcjonalnosci.

38. Zdaniem Komisji konieczno$¢ zapew-
nienia panstwu statego dostepu do sieci tele-
komunikacyjnych, odgrywajaca istotna role
w sytuacjach kryzysowych, w przypadku woj-
ny lub aktu terroryzmu, nie moze by¢ uzna-
na za zgodny z prawem cel interesu ogélne-
go, zwazywszy ze Republika Portugalska nie
wykazala istnienia rzeczywistego i wystar-
czajaco powaznego zagrozenia podstawo-
wych intereséw spoleczenistwa w rozumieniu
orzecznictwa Trybunatu®.

39. Komisja odrzuca takze podniesio-
ny przez Republike Portugalska argument,
zgodnie z ktérym, poniewaz do Portugal
Telecom naleza sieci okablowania i kabli
miedzianych oraz prowadzi ona dziatalnos¢
hurtowa i detaliczng, posiadanie szczegdl-
nych uprawnien w Portugal Telecom mialoby
by¢ uzasadnione ze wzgledu na zapewnie-
nie pewnego poziomu konkurencji na rynku

8 — Zobacz w szczegblnosci ww. wyrok z dnia 13 maja 2003 r.
w sprawie Komisja przeciwko Hiszpanii, pkt 72.

telekomunikacyjnym, w braku krajowych
i wspdlnotowych ram prawnych, ktdére przy-
znawalyby odpowiednie uprawnienia portu-
galskim organom ochrony konkurencji czy
tez branzowemu organowi regulacyjnemu.
Zdaniem Komisji taka argumentacja nie jest
mozliwa do zaakceptowania, poniewaz spro-
wadza sie ona do uzasadniania jednego naru-
szenia prawa wspolnotowego (tj. prawa kon-
kurencji) innym naruszeniem tego prawa (to
znaczy ograniczeniami swobodnego przeply-
wu kapitatu i swobody przedsiebiorczosci).

40. Jesli chodzi o uzasadnienie, zgodnie
z ktérym zakwestionowanie uprawnien przy-
stugujacych Skarbowi Panstwa w Portugal
Telecom taczyloby sie w aktualnej sytuacji go-
spodarczej ze znacznym ryzykiem perturba-
¢ji na rynku kapitalowym, Komisja powotuje
sie jedynie na utrwalone orzecznictwo, zgod-
nie z ktérym wzgledy natury gospodarczej
nie moga stanowi¢ uzasadnienia zakazanych
przez traktat ograniczen®.

41. W kazdym razie, Komisja dodaje, Ze
przyznanie szczegélnych uprawnien portu-
galskiemu Skarbowi Panstwa jest srodkiem,
ktéry razaco wykracza poza to, co jest ko-
nieczne dla osiggniecia zamierzonych celéw.
Szczegolne uprawnienia nie dotycza bowiem
okreslonych decyzji z zakresu zarzadzania, ale
decyzji o fundamentalnym znaczeniu dla ist-
nienia przedsigbiorstwa, a ich wykonywanie
nie podlega zadnym warunkom, ktére ogra-
niczalyby uznaniowe uprawnienia organéw
panstwowych, poza faktem, ze uprawnienia

9 — Zobacz w szczegblnosci ww. wyrok w sprawie Komisja prze-
ciwko Portugalii, pkt 52.
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te powinny by¢ wykorzystywane, gdy wyma-
ga tego interes narodowy.

42. Republika Portugalska podnosi przede
wszystkim, ze prawo posiadania akcji, do
ktérych przypisane sa szczegdlne uprawnie-
nia, jest podstawowym prawem akcjonariu-
szy i jako takie stanowi ogdlng zasade prawa
wspdlnotowego, ktdérej sady wspdlnotowe
powinny przestrzega¢ zgodnie z postano-
wieniami art. 6 UE, jak réwniez art. 12 i 14
Karty praw podstawowych Unii Europejskiej.
Uznanie, jak to czyni Komisja w niniejszej
sprawie, za niezgodny z prawem zwyklego
faktu, ze powyzsze akcje posiadane sa przez
podmiot publiczny, oznaczaloby naruszenie
niektérych praw podstawowych, w szczegdl-
noséci prawa wlasnosci, wolnosci stowarzy-
szania sie i wolnosci prowadzenia dziatalno-
$ci gospodarcze;j.

43. Nastepnie Republika Portugalska kwe-
stionuje istnienie naruszenia podnoszac, ze
utworzenie akcji uprzywilejowanych wynika
wprost i bezposrednio z woli samej Portugal
Telecom, a zatem z normalnego zastosowania
prawa spétek.
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44. Republika Portugalska uwaza ponadto,
ze nawet gdyby uznad, iz to panstwu nalezy
przypisa¢ utworzenie wspomnianych akcji
uprzywilejowanych, to nie naruszaloby ono
w zaden sposdb art. 56 WE i 43 WE, ponie-
waz wskazane akcje nie maja na celu zaklé-
cenia wymiany handlowej ani utrudniania
swobodnego przeplywu kapitalu. Zdaniem
Republiki Portugalskiej chodzi tu bowiem
nie o $rodek wplywajacy na tryb nabywania
akcji, lecz na tryb zarzadzania nimi, $rodek
stosowany w niedyskryminujacy sposéb, co
sprawia, ze znalazloby zastosowanie w dro-
dze analogii rozumowanie zawarte w wyroku
w sprawie Keck i Mithouard *°.

45. W kazdym razie, Republika Portugalska,
opierajac swoja argumentacje na opinii rzecz-
nika generalnego M. Poiaresa Madura przed-
stawionej w sprawach Federconsumatori
iin.", twierdzi, ze sam fakt posiadania przez
nig szczego6lnych uprawnienn w Portugal Te-
lecom nie wplywa negatywnie na wartos$c tej
sp6tki, a w konsekwencji nie zmniejsza atrak-
cyjnoéci korzystania ze swobody przeptywu
kapitalu przez inwestoréw z innych paristw
czlonkowskich, tym bardziej ze portugalski
Skarb Panstwa do tej pory nigdy nie skorzy-
stal z przystugujacego mu prawa weta.

10 — Wyrok z dnia 24 listopada 2003 r. w sprawach polaczonych
C-267/91i C-268/91, Rec. 5. 1-6097.

11 — Punkt 25. opinii w sprawach potaczonych C-463/04
i C-464/04 (wyrok z dnia 6 grudnia 2007 r.) Zb.Orz.
s. 1-10419.
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46. Republika Portugalska twierdzi ponad-
to, ze nawet gdyby przyjaé, ze postanowienia
statutu Portugal Telecom nalezy przypisa¢
panstwu oraz ze doszto do ograniczenia pod-
stawowych swobdd, tj. swobody przeplywu
kapitalu oraz swobody przedsiebiorczosci, to
ograniczenia takie bylyby uzasadnione nad-
rzednymi wzgledami interesu ogé6lnego.

47. Po pierwsze, fakt, ze Portugal Telecom
jest wlascicielem rozleglej telekomunikacyj-
nej infrastruktury przesylowej i nadawczej,
powoduje konieczno$¢ posiadania przez
Skarb Panstwa szczegdlnych uprawnien po
to, by panstwo moglo zapewni¢ $wiadczenie
ustug telekomunikacyjnych w przypadku kry-
zysu, wojny, aktéw terroryzmu, klesk zywio-
fowych oraz innych nowych zagrozen. W tym
wzgledzie Republika Portugalska kwestionuje
dokonang przez Komisje wykladnie wyro-
ku z dnia 13 maja 2003 r. w sprawie Komisja
przeciwko Hiszpanii'?, podnoszac, ze Try-
bunat nie chcial uzalezni¢ uznania istnienia
wzgledéw bezpieczenistwa publicznego od
wykazania rzeczywistego i dostatecznie po-
waznego zagrozenia wplywajacego na pod-
stawowe interesy spoteczne.

48. Po drugie, Republika Portugalska po-
woluje jako uzasadnienie koniecznos$¢ za-
pewnienia $wiadczenia powszechnej ustugi

12 — Wyzej wymieniony wyrok, pkt 71-73.

telekomunikacyjnej. Wspomniana powszech-
na usluga telekomunikacyjna nalezy bowiem
do ustug, ktére powinny by¢ dostepne na
pewnym poziomie jako$ciowym dla wszyst-
kich uzytkownikéw koricowych na teryto-
rium tego panstwa, niezaleznie od miejsca,
w jakim sie znajduja, i za przystepna cene.
Poniewaz operatorem odpowiedzialnym za
te ustuge jest Portugal Telecom, to istnienie
znacznego ryzyka, iz $wiadczenie tej ustugi
powszechnej byloby zagrozone w przypadku
uzaleznienia jej wylacznie od decyzji akcjo-
nariuszy prywatnych, ma uzasadnia¢ przy-
znanie Skarbowi Paiistwa mozliwosci wywie-
rania wplywu na wspomniang spétke poprzez
posiadanie szczegélnych uprawnien.

49. Po trzecie, zdaniem Republiki Portu-
galskiej, szczegblne uprawnienia przyznane
Skarbowi Panistwa sa konieczne i proporcjo-
nalne w stosunku do celéw, ktérym sluzg.
Zdaniem Republiki Portugalskiej przyzna-
ne jej szczegblne uprawnienia nie réznia sie
niczym od prawa sprzeciwu a posteriori, to
znaczy od prawa do uniewaznienia kazdej
uchwaly zwyczajnego walnego zgromadzenia
w przypadkach wyszczegélnionych uprzed-
nio w statucie Portugal Telecom. Poza tym
prawa te ograniczaja sie do szczegdlnych
i okres$lonych uprzednio sytuacji. Z tych
wzgledéw mamy tu do czynienia z systemem
poréwnywalnym do tego, ktéry stanowil
przedmiot sprawy Komisja przeciwko Bel-
gii ® i ktéry zostal uznany przez Trybunat za
zgodny z traktatem.

13 — Wyrok z dnia 4 czerwca 2002 r. w sprawie C-503/99 Komi-
sja przeciwko Belgii, Rec. s. I-4809.
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2. Ocena

a) W przedmiocie istnienia ograniczen, o kt6-
rych mowa w art. 56 WE

50. Trybunal po raz kolejny stanal wobec
zadania polegajacego na ocenie zgodnosci
z prawem wspdlnotowym uregulowar praw-
nych przyznajacych Skarbowi Panstwa, w na-
stepstwie procesu prywatyzacji, akcje spétki,
do ktérych przypisane sg szczegdlne upraw-
nienia (,golden shares”) umozliwiajace mu
wywieranie znaczacego wplywu na dzialal-
nos¢ tej spotki ™.

51. Trybunatl zawsze dokonywal oceny tego
rodzaju uregulowan krajowych w $wietle
swobody przeptywu kapitalu, ktérej narusze-
nie powoduje dodatkowo uchybienie w za-
kresie swobody przedsiebiorczosci.

52. Przede wszystkim nalezy przypomnie¢,
ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem

14 — Jedli chodzi o Republike Portugalska nalezy zauwazy¢, ze
przed Trybunatem zawisly dwie inne skargi o stwierdze-
nie uchybienia zobowigzaniom parstwa czlonkowskiego
(sprawa C-543/08 Komisja przeciwko Portugalii, dotyczaca
szczegolnych akgji, ktére Skarb Panstwa posiada w spélce
Energias de Portugal, oraz sprawa C-212/09 Komisja prze-
ciwko Portugalii, dotyczaca szczegélnych akeji posiadanych
przez Skarb Paristwa w spétce GALP Energia SGPS SA.).
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art. 56 ust. 1 WE w sposéb ogélny zakazuje
ograniczen w przeplywie kapitalu pomiedzy
panistwami cztonkowskimi .

53. O ile traktat nie definiuje pojecia prze-
plywu kapitalu, to Zalacznik I do dyrektywy
Rady 88/361/EWG z dnia 24 czerwca 1988 r.
w sprawie wykonania art. 67 traktatu [arty-
kut uchylony przez traktat z Amsterdamu]
(Dz.U. L 178, s. 5) zawiera orientacyjna liste
operacji uznawanych za przeplywy kapita-
tu'®. Tym samym przeplywem kapitatu w ro-
zumieniu art. 56 ust. 1 WE sa w szczegdlnosci
inwestycje w formie udziatu, ktére przyznaja
mozliwo$¢ rzeczywistego udzialu w zarza-
dzaniu spétka lub sprawowaniu nad nig kon-
troli (inwestycje zwane bezposrednimi), jak
réwniez nabycie papieréw warto$ciowych na
rynku kapitalowym dokonane jedynie w celu
lokaty kapitalu bez zamiaru uczestniczenia
w zarzadzaniu przedsigbiorstwem lub spra-
wowania nad nim kontroli (inwestycje zwane
portfelowymi) 7.

54. Trybunal orzekal w tym wzgledzie, ze
przepisy krajowe, ktére moga uniemozliwiaé

15 — Zobacz w szczegdlnosci ww. wyrok z dnia 4 czerwca 2002 r.
w sprawie Komisja przeciwko Francji, pkt 35, 40; wyroki:
z dnia 13 maja 2003 r. w sprawie C-98/01 Komisja prze-
ciwko Zjednoczonemu Krélestwu, Rec. s. I-4641, pkt 38,
43; z dnia 28 wrzesnia 2006 r. w sprawach pofaczonych
C-282/04 i C-283/04 Komisja przeciwko Niderlandom,
Zb.Orz. s.1-9141, pkt 18.

16 — Zobacz w szczeg6lnosci ww. wyrok w sprawie Komisja
przeciwko Portugalii, pkt 37; wyrok z dnia 23 pazdziernika
2007 r. w sprawie C-112/05 Komisja przeciwko Niemcom,
Zb.Orz. s. 1-8995, pkt 18.

17 — Zobacz wyrok z dnia 16 marca 1999 r. w sprawie C-222/97
Trummer i Mayer, Rec. s. 1-1661, pkt 21; ww. wyroki:
w sprawie Komisja przeciwko Francji, pkt 36, 37; z dnia
13 maja 2003 r. w sprawie Komisja przeciwko Zjednoczo-
nemu Krélestwu, pkt 39, 40; w sprawie Komisja przeciwko
Niderlandom, pkt 19.
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lub ogranicza¢ nabywanie akcji w zaintereso-
wanych przedsiebiorstwach i zniechecié¢ in-
westoréw z innych panstw cztonkowskich do
inwestowania w kapital tych przedsigbiorstw,
powinny by¢ kwalifikowane jako ,ogranicze-
nia” w rozumieniu art. 56 ust. 1 WE'%.

55. Republika  Portugalska  kwestionuje
przede wszystkim fakt istnienia ogranicze-
nia swobody przeplywu kapitalu podno-
szac, ze utworzenie spornych akeji wynika
wprost i bezposrednio z woli samej Portugal
Telecom, a zatem z normalnego zastosowa-
nia prawa spétek. Innymi stowy, utworzenia
spornych akcji uprzywilejowanych nie mozna
przypisa¢ Republice Portugalskiej, a tym sa-
mym nie stanowi ono $rodka paristwowego
w rozumieniu art. 56 WE.

56. Powyzsza argumentacja zupelnie mnie
nie przekonuje.

57. Co prawda ani ustawa ramowa o prywa-
tyzacji, ani inne akty prawne regulujace réz-
ne etapy prywatyzacji Portugal Telecom nie
nakladaja obowiazku przyznania Skarbowi
Panstwa wiekszosci akeji uprzywilejowanych
w kapitale tej spoiki. Rozporzadzenie z moca
ustawy nr 44/95, wprowadzajace pierwszy

18 — Zobacz ww. wyroki: w sprawie Komisja przeciwko Francji,
pkt 41; z dnia 13 maja 2003 r. w sprawie Komisja prze-
ciwko Hiszpanii, pkt 61; wyroki: z dnia 2 czerwca 2005 r.
w sprawie C-174/04 Komisja przeciwko Wtochom, Zb.Orz.
s. 1-4933, pkt 30, 31; z dnia 14 lutego 2008 r. w sprawie
C-274/06 Komisja przeciwko Hiszpanii, pkt 20.

etap prywatyzacji, stanowi jedynie, ze gdyby
umowa spotki przewidywata istnienie ak-
cji, do ktorych przypisane byltyby szczegdlne
uprawnienia, to powinny one zostaé w wiek-
szo$ci objete przez Skarb Panstwa lub przez
inne podmioty publiczne. To statut Portugal
Telecom jednoznacznie ustanawia istnienie
akcji uprzywilejowanych w kapitale zaklado-
wym tej spétki, w rozumieniu art. 24 kodeksu
spotek handlowych.

58. Jednakze bezsporne jest, ze postanowie-
nia statutu Portugal Telecom przyznajace
wiekszos¢ akcji uprzywilejowanych portu-
galskiemu Skarbowi Panstwa zostaly wpro-
wadzone bezposrednio po uchwaleniu roz-
porzadzenia z moca ustawy nr 44/95, w dniu
4 kwietnia 1995 r., tj. w okresie, kiedy Skarb
Panstwa byt wiekszo$ciowym wspélnikiem
spo6lki. Republika Portugalska potwierdzi-
ta zreszta w trakcie rozprawy, ze w tamtym
okresie do Skarbu Parnstwa nalezalo 54,2%
kapitatu zakladowego Portugal Telecom.

59. A zatem to panstwo, dzialajac w charak-
terze ustawodawcy, zezwolilo na utworzenie
akgji uprzywilejowanych w Portugal Telecom
i panstwo, dzialajac w charakterze wiekszo-
$ciowego akcjonariusza tej spotki, faktycznie
je wprowadzito, zmieniajac statut Portugal
Telecom, zgodnie z mozliwo$ciami, ktére
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dawala mu ustawa ramowa o prywatyzacji
i rozporzadzenie z moca ustawy nr 44/95 .

60. W tych okolicznosciach nie wydaje mi
sie mozliwe twierdzenie, ze utworzenie akcji
uprzywilejowanych moze by¢ przypisane wy-
facznie Portugal Telecom.

61. Przyjecie  przeciwnej  argumentacji
prowadziloby do umozliwienia panstwom
czlonkowskim uchylania sie od stosowania
art. 56 WE tylko na tej podstawie, ze to nie
spanstwo—prawodawca’, lecz ,panstwo—ak-
cjonariusz” utworzylo akcje uprzywilejowane
w nastepstwie zezwolenia udzielonego przez
panstwo—prawodawce!  Jest oczywistym,
ze poparcie takiego sposobu rozumowania
w duzym stopniu podwazaloby skuteczno$é
zakazu przewidzianego w art. 56 ust. 1 WE.

62. Jesli chodzi o cze$¢ przedstawionej
przez Republike Portugalska argumentacji
odnoszacy sie do faktu, ze utworzenie akcji
uprzywilejowanych bylo wylacznie wynikiem

19 — Interesujgce zagadnienie, czy mozliwe byloby stwierdzenie
uchybienia zobowigzaniom wynikajacym z prawa wspdl-
notowego, gdyby statut Portugal Telecom nie zostal przy-
jety, stanowi calkowicie teoretyczna hipoteze, poniewaz
w niniejszej sprawie statut tej spotki zostal rzeczywiscie
zmieniony bezposrednio po przyjeciu rozporzadzenia
z mocg ustawy nr 44/95 zgodnie z kierunkiem wskazanym
przez ustawodawce i portugalskie wladze wykonawcze,
natomiast Komisja potwierdzita w trakcie rozprawy, ze
zarzucane uchybienie dotyczy calosci portugalskich prze-
piséw w tym przedmiocie, w tym takze zawartego w nich
odestania do statutu Portugal Telecom.
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normalnego zastosowania prawa spolek, po-
zwole sobie zauwazy¢, ze akcje te maja po-
zosta¢ wlasnoscia Skarbu Parstwa, zgodnie
z art. 15 ust. 3 ustawy ramowej o prywaty-
zacji, jako wyjatek od art. 4 kodeksu spolek
handlowych, ktéry stanowi, ze szczegélne
uprawnienia w spétkach akcyjnych moga by¢
przyznawane tylko niektérym kategoriom ak-
¢ji i sa zbywalne wraz z tymi akcjami*.

63. Z tego wzgledu, jak trafnie zauwazyla
w replice Komisja, a czego nie zakwestio-
nowala Republika Portugalska, mamy tu do
czynienia z umowg spétki wywodzaca sie for-
malnie z uméw prawa prywatnego, na ktéra
ustawodawstwo krajowe wywiera wplyw wy-
kraczajacy poza przepisy ogélne, polegajacy
w szczegolnoséci na zakazie wprowadzania do
swobodnego obrotu akcji uprzywilejowanych.

64. Ponadto nie budzi mojego przekonania
podniesiony przez Republike Portugalska ar-
gument wywiedziony z rzekomej slusznosci
rozréznienia pomiedzy akcjami uprzywilejo-
wanymi utworzonymi w ramach normalnego
stosowania krajowego prawa spoélek, a akcja-
mi uprzywilejowanymi prawa publicznego.

20 — Nalezy dodag, ze art. 328 ust. 2 kodeksu spotek handlowych
zezwala w drodze wyjatku na klauzule wylaczajace zbywal-
nos¢ akeji, w szczegdlnosci klauzule wprowadzajace wymog
zgody spéiki, klauzule dotyczace prawa pierwszenstwa
przystugujacego innym akcjonariuszom oraz klauzule uza-
lezniajace zbycie od pewnych warunkéw. Jest oczywistym,
ze wyjatek przewidziany w ustawie ramowej o prywatyzacji
nie nalezy do zadnej z trzech powotanych wyzej kategorii.
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65. Nawet bowiem gdyby doszukiwac sie po-
chodzenia tych akcji w prawie prywatnym, to
ich utworzenie réwniez nalezaloby przypisa¢
Republice Portugalskiej. Moim zdaniem nie
ulega watpliwosci, ze panstwa czlonkowskie
jako sygnatariusze traktatu obowigzane sa
do przestrzegania zasad odnoszacych sie do
swobdd podstawowych, niezaleznie od tego,
czy dzialaja jako organy publiczne czy pod-
mioty prawa prywatnego. Przyjecie odmien-
nego zalozenia oznaczaloby udostepnienie
panstwom czlonkowskim $rodkéw w celu
obejscia powyzszych zasad, zwazywszy, ze
jako ustawodawcy moglyby one bez trudu
zmienia¢ krajowe prawo prywatne, zobowia-
zujac na przyklad spétki, w ktérych posiada-
ja udzialy, do wprowadzenia do ich uméw
postanowienn dajacych im rézne szczegdlne
uprawnienia >,

66. Z powyzszych wzgledéw utworzenie ak-
¢ji uprzywilejowanych nalezy niewatpliwie
przypisa¢ Republice Portugalskie;j.

67. Jezeli chodzi o ograniczajacy charakter
portugalskich przepiséw, w tym zawartego
w nich odestania do statutu Portugal Tele-
com, to nalezy stwierdzi¢, ze akcje uprzywi-
lejowane, ktére przepisy te przyznaja Skar-
bowi Paristwa, umozliwiaja mu wywieranie

21 — Zobacz réwniez podobnie pkt 22, 23 opinii rzecznika gene-
ralnego M. Poiaresa Madura w ww. sprawie Komisja prze-
ciwko Niderlandom.

wplywu daleko wykraczajacego poza rze-
czywista warto$¢ posiadanych przezen ak-
cji. Ze wzgledu na te akcje uprzedniej zgody
portugalskiego Skarbu Panstwa wymaga bo-
wiem nie tylko duza liczba decyzji z zakresu
zarzadzania dotyczacych struktury przed-
siebiorstwa, jak réwniez istotnych aspektéw
jego dziatalno$ci, lecz takze, jak wynika z za-
wartego w pkt 6 niniejszej opinii wyliczenia,
nawet nabycie udzialéw w kapitale zakla-
dowym Portugal Telecom jest w niektérych
wypadkach uzaleznione od takiej uprzedniej
zgody. Jak stusznie zauwaza Komisja, portu-
galskie przepisy wprowadzaja wiec system
uprzedniego zezwolenia administracyjnego
dla przyjecia niektérych decyzji z zakresu za-
rzgdzania oraz nabywania udziatéw w Portu-
gal Telecom.

68. Mimo tego, ze Republika Portugalska
nigdy nie skorzystala ze szczeg6lnych upraw-
nien, jakie daje jej posiadanie wiekszosci akcji
uprzywilejowanych w kapitale zakladowym
Portugal Telecom, to fakt, iz podejmowanie
decyzji o takim znaczeniu moze by¢ uzalez-
nione od uprzedniej zgody Skarbu Parnstwa,
moze tylko zniecheca¢ operatoréw z innych
panstw czlonkowskich do dokonywania in-
westycji bezposrednich w Portugal Telecom,
zwazywszy, ze w takich okolicznosciach nie
mogliby uczestniczy¢ w zarzadzaniu i kon-
troli nad ta spétka proporcjonalnie do war-
tosci ich akeji

22 — Zobacz podobnie ww. wyrok w sprawie Komisja przeciwko
Niderlandom, pkt 27.
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69. Podobnie przyznanie Skarbowi Panstwa
szczegblnych uprawnien sprawia, ze inwesty-
cje portfelowe staja sie mniej atrakcyjne, po-
niewaz warto$¢ gietdowa akcji nalezacych do
akcjonariuszy prywatnych mogtaby zmniej-
szy¢ sie w nastepstwie skorzystania przez
Skarb Panstwa z przyslugujacego mu prawa
weta wobec decyzji, ktéra bytaby zgodna z in-
teresami Portugal Telecom.

70. Nie wydaje mi sig, aby inne argumenty
podniesione przez Republike Portugalska byty
w stanie podwazy¢ powyzsze twierdzenia.

71. Przede wszystkim zupelnie nie przeko-
nuje zarzut, jakoby art. 295 WE dawal pan-
stwu czlonkowskiemu prawo do posiadania
akeji uprzywilejowanych, takich jak te w ni-
niejszej sprawie.

72. Wystarczy w tym wzgledzie stwierdzic,
ze, jak stusznie przypomniata Komisja*, nie
mozna przecenia¢ obaw, ktére w zaleznosci
od okolicznosci moga uzasadnia¢ utrzymanie
przez panstwa czlonkowskie pewnych wpty-
wéw w przedsiebiorstwach, ktére byly po-
czatkowo przedsigbiorstwami pafstwowymi,
a nastepnie zostaly sprywatyzowane, jezeli
przedsigbiorstwa te prowadza dzialalnosc
w dziedzinie ustug uzytecznosci publicz-
nej lub ustug o charakterze strategicznym.
W zadnym wypadku obawy te nie pozwalaja
panstwom czlonkowskim powolywaé sie na
obowigzujace u nich zasady prawa wlasnosci,

23 — Zobacz pkt 35 niniejszej opinii.
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o ktérych mowa w art. 295 WE, w celu uspra-
wiedliwienia przeszkéd w stosunku do swo-
béd przewidzianych w traktacie, wynikaja-
cych z systemu zezwolen administracyjnych
zastosowanego do prywatyzowanych przed-
siebiorstw. Jest bowiem oczywiste, ze arty-
kut ten nie moze skutkowaé wylaczeniem
obowiazujacych w panistwach czltonkowskich
zasad prawa wlasno$ci spod dzialania pod-
stawowych zasad traktatu .

73. Nie przekonuje réwniez podniesiony
przez Republike Portugalska argument, zgod-
nie z ktérym Trybunal powinien zastosowa¢
W niniejszej sprawie rozumowanie zawarte
w ww. wyroku w sprawie Keck i Mithouard.

74. Nalezy w tym wzgledzie zauwazy¢, ze
rozumowanie to, zastosowane w niniejszej
sprawie, prowadziloby, zdaniem Republiki
Portugalskiej, do wniosku, ze poniewaz mamy
do czynienia z niedyskryminujacymi zasada-
mi dotyczacymi zarzadzania tymi udziatami,
a nie nabywania ich, to niemozliwe jest naru-
szenie swobody przeplywu kapitatu.

75. Otz argumentowi temu, z jednej strony,
brak podstaw faktycznych, poniewaz oczywi-
stym jest, ze wsréd decyzji uzaleznionych od
uprzedniej zgody Skarbu Panstwa znajduje
sie nabycie akcji zwyklych w liczbie przekra-
czajacej 10% kapitalu zakladowego Portugal
Telecom przez akcjonariuszy prowadzacych
dziatalno$¢ konkurencyjna wzgledem dzia-
talnosci prowadzonej przez spétki kontrolo-
wane przez Portugal Telecom. Z tego wzgledu

24 — Zobacz podobnie ww. wyrok w sprawie Komisja przeciwko
Portugalii, pkt 47, 48 i przytoczone tam orzecznictwo.
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uchybienie zarzucane Republice Portugal-
skiej nie zanika calkowicie.

76. Z drugiej strony, uwazam w kazdym ra-
zie, ze wywierany przez Republike Portugal-
ska, dzieki akcjom uprzywilejowanym, wplyw
na decyzje z zakresu zarzadu Portugal Tele-
com, takie jak te bedace przedmiotem niniej-
szej sprawy, moze réwniez by¢ tego rodzaju,
ze zniecheca to inwestoréw z innych panstw
cztonkowskich do nabywania udzialéw w tej
spolce. Takie samo stanowisko zajal zreszta
Trybunal w sprawie Komisja przeciwko Ni-
derlandom, odrzucajac argument Krélestwa
Niderlandéw, jakoby zadne ograniczenie
swobody przeplywu kapitalu nie mialo miej-
sca z tego powodu, ze posiadane przez nider-
landzki Skarb Panstwa akcje specjalne miaty
wplyw wylacznie na decyzje z zakresu zarza-
du przedsigbiorstw pocztowo — telekomuni-
kacyjnych, ktérych dotyczyla tamta sprawa ».

77. Wreszcie, jesli chodzi o podniesiona
przez Republike Portugalska kwestie, jakoby
posiadanie szczegdlnych uprawnien przy-
bierato charakter prawa podstawowego, to
nalezy przypomnieé, ze prawa podstawowe
stanowig integralna cze$¢ ogdlnych zasad
prawnych, ktérych przestrzeganie zapew-
nia Trybunal opierajac sie w tym zakresie
na tradycjach konstytucyjnych wspdlnych
panstwom czlonkowskim, jak réwniez na ak-
tach miedzynarodowych dotyczacych ochro-
ny praw czlowieka, przy tworzeniu ktérych

25 — Zobacz ww. wyrok, pkt 16, 24.

panistwa czlonkowskie wspotpracowaly lub
do ktérych przystapily, w szczegélnosci na
EKPC?*. Tymczasem nalezy zauwazy¢, ze
Republika Portugalska w zadnym momencie
niniejszego postepowania nie powolala sie
na fakt, iz prawo posiadania szczegdlnych
uprawnied w sprywatyzowanym przedsie-
biorstwie nalezy do tradycji konstytucyjnych
wspdlnych panstwom czlonkowskim badz tez
figuruje chociaz w jednym akcie miedzynaro-
dowym dotyczacym ochrony praw czlowieka.

78. W $wietle powyzszych rozwazan sadze,
ze przyznanie Skarbowi Panstwa wiekszosci
wspomnianych akeji uprzywilejowanych sta-
nowi co do zasady ograniczenie w rozumie-
niu art. 56 ust. 1 WE.

b) W przedmiocie ewentualnego uzasadnie-
nia ograniczen

79. Jak wynika z utrwalonego orzecznictwa,
swobodny przeplyw kapitalu moze zostaé

26 — Zobacz podobnie wyrok z dnia 27 czerwca 2006 r. w spra-
wie C-540/03 Parlament przeciwko Radzie, Zb.Orz.
s. 1-5769, pkt 35 i przywolane tam orzecznictwo.
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ograniczony na mocy uregulowan krajowych
uzasadnionych wzgledami wymienionymi
w art. 58 WE lub nadrzednymi wzgledami
interesu ogdlnego, o ile nie istnieje wspdl-
notowy przepis harmonizujacy przewidu-
jacy srodki konieczne dla zagwarantowania
ochrony tych intereséw .

80. W braku tego rodzaju harmonizacji
wspdlnotowej do panstw czlonkowskich
nalezy decyzja, na jakim poziomie chca za-
pewni¢ ochrone okreslonych intereséw
prawnych oraz co do sposobu, w jakim ten
poziom ochrony chca osiagnaé, w poszano-
waniu traktatu, a w szczeg6lnosci zasady pro-
porcjonalnos$ci, ktéra wymaga, aby podjete
$rodki byly wlasciwe dla zagwarantowania
osiagniecia zamierzonego przez nie celu i nie
wykraczaly poza to, co jest konieczne dla jego
osiagniecia *.

81. Republika Portugalska twierdzi, ze
w niniejszej sprawie istnieje klika wzgle-
déw interesu ogodlnego, ktére uzasadnialyby
ograniczenie swobody przeplywu kapitalu,
w szczeg6lnosci wzgledy bezpieczenstwa pu-
blicznego, wymog zagwarantowania $wiad-
czenia powszechnej ustugi telekomunika-
cyjnej, konieczno$¢ zapewnienia pewnego
poziomu konkurencji na rynku ustug tele-
komunikacyjnych, jak réwniez koniecznos¢

27 — Zobacz podobnie w szczeg6lnosci ww. wyroki: w sprawie
Komisja przeciwko Portugalii, pkt 49; z dnia 14 lutego
2008 r. w sprawie Komisja przeciwko Hiszpanii, pkt 35.

28 — Zobacz w tym wzgledzie wyrok z dnia 14 marca 2000 r.
w sprawie C-54/99 Eglise de Scientologie, Rec. s. 1-1335,
pkt 18; a takze ww. wyroki: w sprawie Komisja przeciwko
Belgii, pkt 45; Komisja przeciwko Portugalii, pkt 49; z dnia
14 lutego 2008 r. w sprawie Komisja przeciwko Hiszpanii,
pkt 36.
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unikniecia ewentualnych perturbacji na ryn-
ku kapitatowym.

82. Jesli chodzi o ostatnie dwie podstawy
uzasadnienia przytoczone przez Republike
Portugalsky, to Trybunal nie powinien po-
$wieca¢ nadmiernej uwagi w celu ich badania,
poniewaz, moim zdaniem, nie stanowig one
nawet wlasciwych wzgledéw interesu ogél-
nego, ktére moglyby uzasadnia¢ ograniczenia
swobody przeplywu kapitatu.

83. Po pierwsze, jesli bowiem chodzi o ry-
zyko spowodowania perturbacji na rynku
kapitalowym, to nalezy ono do podstaw
o charakterze ekonomicznym, ktére zgod-
nie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu
nie moga stanowi¢ uzasadnienia zakazanych
przez traktat ograniczen®.

84. Po drugie, jesli chodzi o cel, jakim jest
zapewnienie pewnego poziomu konkurencji
na rynku ustug telekomunikacyjnych, kto-
ry, zdaniem Republiki Portugalskiej, nie jest
zupelnie konkurencyjny z tego wzgledu, ze
Portugal Telecom zachowata wlasno$¢ sieci
okablowania i kabli miedzianych, jak réwniez
prowadzi dzialalno$¢ hurtowa i detaliczng —
to nalezy zauwazy¢, iz Trybunal orzekat juz
wczedniej, ze interes zwigzany z ogdlnym
wzmocnieniem struktury konkurencji na

29 — Zobacz w szczegélnosci ww. wyrok w sprawie Komisja
przeciwko Portugalii, pkt 52.
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danym rynku nie moze stanowi¢ nalezytego
uzasadnienia ograniczen swobody przeplywu
kapitatu®.

85. W kazdym razie zarzut, jakoby utrzyma-
nie w Portugal Telecom akcji uprzywilejowa-
nych, do ktérych przypisane sa szczegdlne
uprawnienia, byto konieczne dla osiagniecia
tego celu, zastuguje na oddalenie, poniewaz,
wedlug mnie, wystarczytoby, aby Republika
Portugalska przyznala niezbedne kompeten-
cje wlasciwym organom regulacyjnym*.. Jesli
chodzi o te kwestie, to Republika Portugalska
nie wyjasnita powodéw, dla ktérych przyzna-
nie takich kompetencji nie byloby mozliwe.

86. Jesli chodzi o dwie wlasciwe podsta-
wy uzasadnienia oparte, odpowiednio, na
wzgledach bezpieczenistwa publicznego oraz
na wymogu zagwarantowania $wiadczenia
powszechnej ustugi telekomunikacyjnej, to
przyznanie Skarbowi Panstwa akeji uprzywi-
lejowanych w kapitale zakladowym Portugal
Telecom nie wydaje mi sie ani konieczne, ani
proporcjonalne dla osiagniecia ktéregokol-
wiek z tych celéw.

30 — Zobacz ww. wyroki: w sprawie Komisja przeciwko Portuga-
lii, pkt 52; Komisja przeciwko Wlochom, pkt 37; w sprawie
C-274/06 Komisja przeciwko Hiszpanii, pkt 44.

31 — Poza tym, jezeli chodzi o podniesiony przez Republike Por-
tugalska zarzut, jakoby wewnetrzne uregulowania prawne
nie dawaly temu organowi odpowiednich dla osiggniecia
wspomnianego celu kompetencji, poprzestane na przy-
wolaniu utrwalonego orzecznictwa, zgodnie z ktérym
panstwo czlonkowskie nie moze powolywaé si¢ na prze-
pisy, praktyki lub sytuacje w jego wewnetrznym porzadku
prawnym dla uzasadnienia uchybienia zobowigzaniom
wynikajacym z prawa wspoélnotowego: zob. w szczegélno-
$ci wyroki: z dnia 20 listopada 2008 r. w sprawie C-94/08
Komisja przeciwko Hiszpanii, pkt 21; z dnia 4 czerwca
2009 r. w sprawie C-568/07 Komisja przeciwko Grecji,
Zb.Orz. s. [-4505, pkt 50.

87. Jezeli chodzi o pierwsza z wymienionych
podstaw, to o ile stanowi fakt bezsporny, ze
Portugal Telecom jest wlascicielem rozlegtej
infrastruktury telekomunikacyjnej, ktéra od-
grywa istotng role w sytuacji kryzysu, woj-
ny lub katastrofy zywiolowej, o tyle zgodnie
z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu
wymogi bezpieczeristwa publicznego, jako
odstepstwo od swobody przeplywu kapita-
tu, nalezy interpretowac¢ scisle, w zwigzku
z czym mozna si¢ na nie powolywaé tylko
w przypadku rzeczywistego i dostatecznie
powaznego zagrozenia majacego wplyw na
podstawowe interesy spoteczeristwa®. Tym-
czasem rzad portugalski w zaden sposéb nie
wykazal, ze procedura uprzedniego zezwole-
nia administracyjnego wynikajaca z posiada-
nia w kapitale zakladowym Portugal Telecom
akcji uprzywilejowanych jest uruchamiana
wylacznie w przypadku ,rzeczywistego i do-
statecznie powaznego” zagrozenia, ktére mo-
globy mie¢ wplyw na podstawowe interesy
spoleczenstwa.

88. Jezeli chodzi o wymdg zagwarantowa-
nia $wiadczenia powszechnej uslugi tele-
komunikacyjnej, to posiadanie przez Repu-
blike Portugalska w Portugal Telecom akgcji
uprzywilejowanych, do ktérych przypisane
sa szczegblne uprawnienia, nie moze by¢
uznane ze $rodek konieczny dla osiagniecia
takiego celu. Moim zdaniem mechanizmy
kompensacji kosztéw poniesionych w zwigz-
ku ze $wiadczeniem powszechnej ustugi
telekomunikacyjnej, wdrozone w kazdym
panstwie czlonkowskim zgodnie z wtérnym

32 — Zobacz w szczeg6lnoéci ww. wyroki: z dnia 13 maja 2003 r.
w sprawie Komisja przeciwko Hiszpanii, pkt 72; z dnia
14 lutego 2008 r. w sprawie Komisja przeciwko Hiszpanii,
pkt 39.
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prawem wspdlnotowym®, moga w wystar-
czajaco skuteczny sposéb zapewni¢ $wiad-
czenie ustugi powszechnej, do $wiadczenia
ktérej w niniejszej sprawie obowigzana jest
Portugal Telecom. Poza tym Republika Por-
tugalska nie moze zasadnie i w sposéb sp6jny
twierdzi¢, ze akcje uprzywilejowane mialyby
zapobiec temu, aby $wiadczenie takiej ustugi
powszechnej przeszlo w calosci w rece akcjo-
nariuszy prywatnych, podczas gdy samo to
panstwo czlonkowskie podjeto decyzje o cal-
kowitej prywatyzacji Portugal Telecom.

89. Ponadto uwazam, ze sporne przepisy
wprowadzone przez Republike Portugalska
razgco wykraczaja poza to, co jest konieczne
dla osiggniecia zamierzonych rzekomo celéw.

90. W szczegélnosci na odrzucenie zastu-
guje zarzut Republiki Portugalskiej, jakoby
przyslugujace jej szczegélne uprawnienia
byly analogiczne do szczegdlnych uprawnien
Krélestwa Belgii, ktére byly przedmiotem
postepowania zakoniczonego ww. wyrokiem

33 — Zobacz w tym wzgledzie dyrektywe Komisji 96/19/WE
z dnia 13 marca 1996 r. zmieniajaca dyrektywe 90/388/
EWG w zakresie wprowadzenia pelnej konkurencji na
rynkach telekomunikacyjnych (Dz.U. L 74, s. 13) oraz
dyrektywe 2002/22/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie uslugi powszechnej
i zwiazanych z sieciami i ustugami facznosci elektronicznej
praw uzytkownikéw (dyrektywa o ustudze powszechnej)
(Dz.U. L 108, s. 51).
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w sprawie Komisja przeciwko Belgii i ktére
Trybunat uznat za zgodne z art. 56 WE.

91. W tej sprawie szczeg6lne akcje posiada-
ne przez Krélestwo Belgii w spétkach SNTC
i Distrigaz dawaly mu bowiem prawo sprze-
ciwu a posteriori wobec szczegblowo wymie-
nionych decyzji z zakresu zarzadu wylgcznie
w sytuacji, gdy naruszone byly cele polityki
krajowej. Poza tym wykonanie prawa sprzeci-
wu musialo by¢ formalnie uzasadnione i pod-
legato skutecznej kontroli sadowej *.

92. Natomiast w niniejszej sprawie, jak juz
zauwazylem, mamy do czynienia z systemem
uprzedniego zezwolenia administracyjne-
go. Ponadto powyzsze uprzednie zezwolenie
nie odnosi si¢ do ograniczonej liczby decyzji
z zakresu zarzadu, lecz do catego wachlarza
fundamentalnych dla istnienia spéiki de-
cyzji, w tym w niektérych przypadkach do
nabywania udzialéw przekraczajacych prég
10% kapitalu zakladowego Portugal Tele-
com. Réwniez wykonywanie wspomnianych
uprawnien przez Skarb Paristwa jest w niniej-
szej sprawie uzaleznione jedynie od warunku,
iz przemawiaja za tym ,wzgledy interesu na-
rodowego”*. Poza tym, jezeli nawet mozliwa
jest kontrola sadowa przypadkéw korzystania
przez Skarb Panstwa z prawa weta, to odpo-
wiednie akty prawne nie dostarczaja sadowi

34 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Komisja przeciwko
Belgii, pkt 49-52.
35 — Zobacz art. 15 ust. 3 ustawy ramowej o prywatyzacji.
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krajowemu wystarczajaco precyzyjnych kry-
teriéw, tak aby moégl on rzeczywiscie spra-
wowacé kontrole wykonywania uznaniowych
uprawnien Skarbu Paristwa.

93. Tym samym uwazam, ze Republika Por-
tugalska nie moze powolywac si¢ w niniej-
szej sprawie w drodze analogii na ww. wyrok
w sprawie Komisja przeciwko Belgii.

94. Wynika z tego, ze Republika Portugalska
nie przedstawila dowoddéw, ktére wykazaty-
by, ze cele, na ktére powotalo sie to panstwo,
préobujac  uzasadni¢ wdrozenie badanego
w niniejszej sprawie systemu uprzednich ze-
zwolenn administracyjnych, nie moglyby zo-
sta¢ osiagniete przy uzyciu mniej restrykcyj-
nych $rodkéw, takich jak na przyklad system
zgloszenia a posteriori®.

95. Majac na wzgledzie powyzsze rozwa-
zania, nalezy stwierdzi¢, ze przepisy kra-
jowe (w tym zawarte w nich odestanie do
statutu Portugal Telecom), przyznajace Re-
publice Portugalskiej akcje uprzywilejowane

36 — Zgodnie bowiem z orzecznictwem Trybunatu, system zglo-
szenia a posteriori jest co do zasady $rodkiem mniej ogra-
niczajacym swobode przepltywu kapitatu, pod warunkiem,
ze jest oparty na obiektywnych i niedyskryminujacych
kryteriach, uprzednio podanych do wiadomo$ci zaintere-
sowanych przedsigbiorstw, oraz ze kazdy, przeciwko komu
skierowany zostal tego rodzaju $rodek ograniczajacy, ma
mozliwo$¢ odwolania sie: zob. ww. wyrok w sprawie Komi-
sja przeciwko Portugalii, pkt 50; ww. wyrok z dnia 13 maja
2003 r. w sprawie Komisja przeciwko Hiszpanii, pkt 69;
a takze z dnia 17 lipca 2008 r. w sprawie C-207/07 Komisja
przeciwko Hiszpanii, pkt 48.

prywatyzowanego przedsiebiorstwa Portugal
Telecom, do ktérych przypisane sa szcze-
gblne uprawnienia, stanowia ograniczenie
swobody przeplywu kapitalu w rozumieniu
art. 56 WE.

¢) W przedmiocie istnienia ograniczenia,
o ktérym mowa w art. 43 WE

96. Komisja twierdzi, ze przyznanie portu-
galskiemu Skarbowi Panistwa wspomnianych
akcji w Portugal Telecom skutkuje réwniez
naruszeniem art. 43 WE.

97. Zgodnie z orzecznictwem Trybunalu
w zakresie, w jakim sporne przepisy stanowia
ograniczenie swobody dzialalnosci gospo-
darczej, sa one bezposrednia konsekwencja
istnienia przeszkéd w swobodnym przeply-
wie kapitalu, z ktérymi sa one nierozerwalnie
zwiazane ¥. W konsekwencji nie ma koniecz-
nosci dokonywania oddzielnego badania
spornego systemu w $wietle traktatowych
zasad dotyczacych swobody dziatalnosci
gospodarczej.

37 — Zobacz w szczegélnosci ww. wyrok w sprawie Komisja
przeciwko Belgii, pkt 59; wyrok z dnia 23 maja 2000 r.
w sprawie C-58/99 Komisja przeciwko Wiochom, Rec.
s. 1-3811, pkt 20; ww. wyroki: z dnia 13 maja 2003 r. w spra-
wie Komisja przeciwko Hiszpanii, pkt 86; w sprawie Komi-
sja przeciwko Niderlandom, pkt 43.
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VII — Whnioski

98. Z powyzszych wzgledéw proponuje, aby Trybunat:

— stwierdzil, ze Republika Portugalska poprzez utrzymanie w Portugal Telecom
SGPS SA. szczegélnych uprawnien Skarbu Panistwa i innych podmiotéw publicz-
nych, przyznanych w zwiazku z akcjami uprzywilejowanymi Skarbu Panstwa
w Portugal Telecom SGPS SA., uchybila zobowiazaniom ciazacym na niej na
mocy art. 56 WE, oraz

— obciazyl Republike Portugalska kosztami postepowania.
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