KOMMISSIONEN MOT ITALIEN

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
DAMASO RUIZ-JARABO COLOMER
foredraget den 6 november 2008*

I — Inledning

1. Allt som glimmar guld ej ar. Denna inskrift
lagger William Shakespeare in i Képmannen
i Venedig,? ndr prinsen av Marocko viljer det
gyllene skrinet for att erévra Portias hjarta.
Nar det giller “gyllene aktier” borde detta
talesatt ha trangt djupare in i medlemssta-
ternas medvetande. I stéllet forsoker de spela
kung Midas, men har ersatt guldet med
andelar i bolag som dr verksamma inom
strategiska omraden eller tillhandahaéller
allménnyttiga tjanster.

2. I sina alkemistiska utsvdvningar glommer
regeringarna emellertid ofta bort gemen-
skapsrittens korrigerande verkan. Genom
denna undanréjs de varmt omhuldade
sdrskilda privilegier som regeringarna vill
komma i atnjutande av for att kunna sitta
sig Over vanliga aktiedgare. Utan tvivel har
regeringarna de allra bdsta avsikter ndr de

1 — Originalsprak: spanska.

2 — Shakespeare, W., Teatro completo, Galaxia-Gutemberg/
Circulo de lectores, "El mercader de Venecia”, dversittning
av Vicente Molina Fox; andra akten, scen 7, s. 555.

hénvisar till allménintresset, men detta rétt-
firdigar inte att de undandrar sig den disciplin
som bestimmelserna i EG-fordraget kréver.

3. Den talan som kommissionen nu har vickt
mot Republiken Italien séllar sig till den
kategori av mal som ror sa kallade "gyllene
aktier”. Sedan domen i mélet kommissionen
mot Tyskland® kan dessa beskrivas som
rattsliga strukturer som ar tillimpliga pa
enskilda foretag och som bevarar eller bidrar
till att bevara den offentliga sektorns infly-
tande over dessa foretag. * Kommissionen har
i huvudsak yrkat att domstolen ska faststilla
att kriterierna i ett dekret enligt vilket vissa
myndigheter ges sirskilda i lag faststillda
befogenheter strider mot den fria rorligheten
for kapital och mot etableringsritten.

3 — Dom av den 23 oktober 2007 i mil C-112/05, kommissionen
mot Tyskland (REG 2007, s. 1-8995), och mitt forslag till
avgorande, foredraget den 13 februari 2007.

4 — Van Bekkum, J./Kloosterman, J./Winter, J., "Golden Shares
and European Company Law: the Implications of Volks-
wagen”, i European Company Law, band 5/1, februari 2008,
s. 8.
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II — Tillampliga bestimmelser

A — De gemenskapsrittsliga bestimmel-
serna

4. Giltigheten av de nationella bestimmelser
som kommissionen har ifragasatt nir det
giller “gyllene aktier” brukar prévas av
domstolen mot bakgrund av tva av de grund-
laggande friheterna i EG-fordraget, ndmligen
etableringsritten och den fria rorligheten for
kapital. Nar det giller den forstnimnda ar
artikel 43 EG forsta stycket tillimplig, vilken
har foljande lydelse:

“Inom ramen for nedanstdende bestimmelser
skall inskrankningar for medborgare i en
medlemsstat att fritt etablera sig pa en
annan medlemsstats territorium férbjudas.
Detta forbud skall dven omfatta inskrénk-
ningar for medborgare i en medlemsstat som
dr etablerad i ndgon medlemsstat att uppritta
kontor, filialer eller dotterbolag.”

5. Nar det daremot giller den fria rorligheten
for kapital sa behandlas den i artikel 56.1 EG:

”1. Inom ramen for bestimmelserna i detta
kapitel skall alla restriktioner for kapitalro-
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relser mellan medlemsstater samt mellan
medlemsstater ~ och  tredjeland  vara
férbjudna.”

6. Dessutom bor artikel 295 EG beaktas mot
bakgrund av den betydelse som tolkningen av
denna artikel har:

"Detta fordrag skall inte i ndgot hénseende
ingripa i medlemsstaternas egendomsord-
ning.”

7. Inom sekundérritten berors i forsta hand
direktiv 88/361/EEG,° dir det i bilaga 1 finns
en nomenklatur for att klassificera de kapi-
talrorelser som avses i artikel 1. Ddr ndmns
sarskilt "forvirv av del i nya eller befintliga
foretag i syfte att uppréatthalla eller vidmakt-
héalla varaktiga ekonomiska relationer”
(direkta investeringar)® och “utldnningars
forvirv av inhemska virdepapper som
omsitts pd en fondbors” (portfoljinvester-
ingar).”

5 — Radets direktiv av den 24 juni 1988 for genomférandet av
artikel 67 i fordraget (EGT L 178, s. 5; svensk specialutgava,
omrade 10, volym 1, s. 44).

6 — Punkt 1.2 i denna bilaga.

7 — Punkt IILA.1 i samma bilaga.
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B — De italienska bestdmmelserna

8. Genom artikel 4.227-4.231 i den italienska
finanslagen av ar 2004 (nedan kallad finans-
lagen)® &dndrades lagdekret nr 332 av den
31 maj 1994,° i dndrad lydelse omvandlat till
lag nr 474 av den 30 juli 1994 om foreskrifter
for att paskynda forsiljning av statens och
andra offentliga organs aktieinnehav i aktie-
bolag. 1

9. I artikel 4.227 regleras de sérskilda befo-
genheter som den italienska staten atnjuter
med avseende pd vissa bolag. Det giller
framfor allt artikel 4.227 forsta stycket
genom vilken lydelsen av artikel 2.1 i lagdekret
nr 332 har dndrats. Den bestimmelsen har nu
foljande lydelse:

”1. Premidrministern ska genom dekret ...
ange de bolag, verksamma inom forsvars,
transport-, telekommunikations- och energi-
sektorerna eller andra offentliga tjanstesek-
torer och som direkt eller indirekt star under
statlig kontroll, i vars bolagsordning det
genom beslut vid en extra bolagsstimma
innan en étgérd vidtas som leder till forlust
av kontroll ska inféras en bestimmelse som
ger ekonomi- och finansministern en eller

8 — Lag nr 350/2003 av den 24 december 2003 (GURI nr 299 av
den 27 december 2003).

9 — GURI nr 126 av den 1 juni 1994.

10 — GURI nr 177 av den 30 juli 1994.

flera av foljande sdrskilda befogenheter, vilka
ska utovas i samrad med ndringsministern.”

10. Den italienska statens sarskilda befogen-
heter beskrivs dérefter ingdende i artikel 2 a—d
och kan sammanfattas enligt f6ljande:

a) Att kunna motsitta sig att investerare
forviarvar en vésentlig andel, motsva-
rande minst 5 procent av rosterna eller
det lagre procenttal som finansministe-
riet faststéller genom dekret.

b) Attkunna motsitta sig att aktiedgare som
har minst 5 procent av rosterna eller det
lagre procenttal som finansministeriet
faststéller genom dekret ingar 6verens-
kommelser sinsemellan.

¢) Vetoritt vid beslut om likvidation, fore-
tagsoverlatelse, fusion, delning, flyttning
av bolagets site till utlandet eller &ndring
av bolagets syfte eller av bolagsordningen
sd att de sirskilda befogenheterna
avskaffas eller dndras.
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d) Att kunna utse en ledamot utan rostritt.

11. Den 10 juni 2004 antog premidrministern
ett sadant dekret' som avses i artikel 4.230
i finanslagen. I artikel 1.1 i dekretet foreskrivs
foljande:

"De sirskilda befogenheter som stadgas
i artikel 2 i lagdekret nr 332 av &r 1994 far
endast utévas om det med hdnsyn till
allménintresset finns avgorande och tving-
ande skdl, sdrskilt rorande allmin ordning,
allmén sdkerhet, folkhélsa och forsvar. Befo-
genheterna ska vara lampliga och sta i propor-
tion till skyddet av dessa intressen, vilket ska
innefatta relevanta frister, och de far inte
strida mot principerna i den nationella rétts-
ordningen och i gemenskapsritten, i forsta
hand icke-diskrimineringsprincipen.”

12. I artikel 1.2 i dekretet anges kriterier for
nédr de offentliga myndigheterna far anvianda
sig av de sdrskilda maktmedlen:

11 — GURI nr 139 av den 16 juni 2004.
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”2. Med forbehall for det syfte som anges
i punkt 1, far de sérskilda befogenheter som
avses i artikel 2.1 a—c i lagdekret nr 332 av
ar 1994 utévas om foljande omstandigheter
foreligger:

a) En allvarlig och verklig risk for avbrott
i den nationella minimif6érsorjningen av
olje- och energiprodukter och i tillhanda-
hallandet av anknytande tjanster och
sidotjénster, samt i allménhet i forsorj-
ningen av ravaror, viktiga tjénster for
allménheten eller miniminivén for tele-
kommunikations- och transporttjénster.

b) En allvarlig och verklig risk for att
skyldigheterna gentemot allménheten
vad giller en allmédnnyttig tjanst inte kan
fortsitta att fullgoras och att tjinster som
samhallet ska tillhandahalla i allmédnhe-
tens intresse inte kan fortsdtta att till-
handahallas.

¢) En allvarlig och verklig fara for siker-
heten vid anlaggningar och nit for viktiga
allménnyttiga tjénster.
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d) En allvarlig och verklig fara fér landets
forsvar, den militira sikerheten, den
allmédnna ordningen och den allméinna
sakerheten.

e) Halsorisker.”

III — Det administrativa forfarandet

13. Eftersom den italienska regeringen
varken i svaromalet eller i repliken har bestritt
nagon av de faktiska omstdndigheter som
kommissionen har &beropat, bor den redogo-
relse for omstdndigheterna i malet som
aterfinns i ansokan godtas, dven om de delar
som inte dr nddvindiga for att avgéra malet
inte behover beaktas.

14. Kommissionen riktade i februari 2003 en
formell underrittelse till den italienska rege-
ringen rérande huruvida artikel 66 i finanslag
nr 488 av den 23 december 1999 och
premidrministerdekretet av den 11 feb-
ruari 2000 om privatisering av statliga
foretag ar forenliga med gemenskapsritten.

15. Ijuni 2003 svarade de italienska myndig-
heterna att dekretet utgjorde en utveckling av

den réttspraxis som foljer av domstolens dom
i mal C-58/99 2 och i november svarade de att
deislutet av det aret skulle anta bestimmelser
som Overensstimde med gemenskapsrétten.

16. Efter att ha antagit de aviserade forand-
ringarna underrittade den italienska rege-
ringen i januari 2004 kommissionen om
lydelsen av finanslagen for det aret, vilken
inneholl ett mandat for premidrministern att
inom 90 dagar efter det att lagen tritt i kraft
anta ett dekret med kriterierna for att utéva de
sarskilda befogenheterna.

17. Den 30 juni 2004 fick kommissionen
meddelandet om denna tillimpningsfore-
skrift, ndmligen det omtvistade dekretet.

18. Den 22 december 2004 riktade kommis-
sionen en kompletterande formell under-
rittelse till de italienska myndigheterna,
eftersom den ansdg att det fortfarande
forelag ett asidosittande av reglerna i EG-
fordraget om fri rorlighet for kapital och
etableringsfrihet, trots de dndrade bestim-
melserna och de nya kriterierna for utévande
av de sérskilda maktmedlen.

12 — Dom av den 23 maj 2000 i mél C-58/99, kommissionen mot
Italien (REG 2000, s. [-3811).
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19. Den 24 maj 2005 svarade den italienska
regeringen att lagdekret nr 332 och dekretet
av den 10 juni 2004 utgjorde ett system med
“gyllene aktier” for forvaltning av bolag med
ett statligt dgande som var forenligt med
gemenskapsritten.

20. Kommissionen godtog inte denna
invandning, utan skickade ett motiverat
yttrande till den italienska regeringen den
18 oktober 2005. Den 20 december 2005
bestred de italienska myndigheterna detta
yttrande och kommissionen véickte darfor
talan vid domstolen.

IV — Forfarandet vid domstolen och
parternas yrkanden

21. Kommissionens begdran inkom till
domstolens kansli den 13 juli 2007 och
svaromalet fran den italienska regeringen
den 5 oktober samma ér.

22. Repliken och dupliken inkom den 16 no-
vember 2007 respektive den 7 februari 2008.
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23. Kommissionen har yrkat att domstolen
ska forklara att Republiken Italien har under-
latit att fullgora sina skyldigheter enligt
artiklarna 43 och 56 i EG-fordraget genom
att utfirda bestimmelserna i artikel 1.2
i dekretet av den 10 juni 2004, om definition
av kriterierna for utévande av de sirskilda
befogenheter som avses i artikel 2 i lagdekret
nr 332, i dndrad lydelse omvandlat till lag
nr 474 av den 30 juli 1999, i dess lydelse enligt
artikel 4.227 a—c i finanslagen. Vidare har
kommissionen yrkat att domstolen ska
forplikta den italienska regeringen att ersitta
rittegdngskostnaderna.

24. Den italienska regeringen har yrkat att
talan om fordragsbrott ska ogillas och att
kommissionen ska forpliktas att ersitta ritte-
gangskostnaderna.

25. Ombuden for den italienska regeringen

respektive ~ kommissionen  yttrade sig
muntligen under forhandlingen den
2 oktober 2008.
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V — Bedomning av huruvida fordrags-
brott foreligger

A — Inledande synpunkter

1. Om tvisteforemalet

26. 1 sina skrivelser® har den italienska
regeringen framstillt en invindning om
rattegangshinder avseende merparten av
argumenten som ligger till grund for denna
talan om fordragsbrott, men inte avseende
talan i dess helhet. Den menar att den kritik
som har framforts i begdran och i repliken
egentligen inte &r riktad mot det omtvistade
dekretet, utan mot de sérskilda befogenheter
som foreskrivs i lagdekret nr 332. Det
invindes emellertid inte mot dessa befogen-
heter i det motiverade yttrandet. Kommis-
sionen har dérfor pastatt att det dr regleringen
av dessa sdrskilda befogenheter som utgor ett
fordragsbrott och utvidgar déirmed i smyg
foremalet for talan.

27. S6kanden & sin sida har i repliken™
bekriftat att det bara har ifragasatts huruvida
artikel 1.2 i det omtvistade dekretet ar
proportionerlig, sarskilt vad avser kriterierna
for att den italienska staten ska fa utéva dessa
sarskilda befogenheter. Sokanden har anfért
att kriterierna inte ar tillrackligt specifika for
att investerare ska kunna veta ndr myndighe-
terna far utova de sdrskilda befogenheterna.
Sokanden har emellertid medgett att det finns

13 — Nérmare bestdmt i punkterna 4 och 14 a contrario sensu
i svaromalet samt punkterna 2, 4 och 43 in fine i dupliken.
14 — Punkt 3 och foljande punkter i den skrivelsen.

ett behov av att gora en proportionalitets-
analys med avseende pa legitimiteten i att
utova dessa sérskilda befogenheter och dven
med avseende pa lampligheten att gora det. '

28. Enligt fast rattspraxis avgréinsas foremalet
for en talan som vécks med stod av artikel 226
EG av det i den bestimmelsen angivna
administrativa forfarandet. Kommissionens
motiverade yttrande och talan ska foljaktligen
vila pd samma grunder och argument, vilket
innebdr att kritik som inte har framforts i det
ndmnda yttrandet inte kan provas. '* Av denna
rattspraxis foljer att syftet med en sadan
6verlappning mellan det administrativa forfa-
randet och talan vid domstolen &r att ge den
berérda medlemsstaten mdojlighet att savil
fullgora sina skyldigheter enligt gemenskaps-
ratten som pa lampligt vis redogora for de
argument som den finner relevanta for att
bemota kommissionens anmérkningar.

29. Den italienska regeringens invandning
om rattegdngshinder kan inte vinna framgang
eftersom en jamforelse mellan den formella
underrittelsen, ”” det motiverade yttrandet'®
och ansokan visar dels att kommissionens
avsikt endast &r att fa till stdnd en prévning av
det omtvistade dekretet, dels att tvistefore-

15 — I punkt 5 i repliken.

16 — Exempelvis dom av den 11 maj 1989 i mal 76/86, kommis-
sionen mot Tyskland (REG 1989, s. 1021), punkt 8, av den
20 mars 1997 i mal C-96/95, kommissionen mot Tyskland
(REG 1997, s. 1-1653), punkt 22, av den 11 juni 1998
i mal C-206/96, kommissionen mot Luxemburg (REG 1998,
s.1-3401), punkt 13, och av den 24 juni 2004 i mal C-350/02,
kommissionen mot Nederlinderna (REG 2004, s. 1-6213),
punkterna 19 och 20.

17 — Skrivelse fran kommissionen till Republiken Italiens standiga
representation den 6 februari 2003.
18 — Skrivelse fran kommissionen till denna representation den

18 oktober 2005.
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malet i det sistnimnda dokumentet har
begrénsats till dekretet, medan de foregédende
dokumenten innehaller vissa riktlinjer for att
angripa giltigheten av de sirskilda befogenhe-
terna i sig. "

30. Aven om det skulle rora sig om en
inskriankning av tvisteféremélet ér det under
alla forhallanden tillrackligt att peka pa att
domstolen har godtagit en sadan mojlighet vid
talan om fordragsbrott, men dédremot inte
godtagit att tvisteforemalet utvidgas. *

31. Den italienska regeringens argumenta-
tion dr dessutom alltfor sofistisk. Den itali-
enska regeringen har antytt att kommissionen
dd den klandrar det omtvistade dekretet
i sjélva verket angriper de sérskilda befogen-
heternas art, eftersom utévandet av befogen-
heterna inte kan bed6mas utan att de
genomgar en rittslig provning. Genom att
likstélla formuleringen av de sérskilda befo-
genheterna med utévandet av dem, forvéxlar
den bestimmelsen dar de erkidnns (artikel 2.1
a—d i lagdekret nr 332) med den som reglerar
utovandet av dem (artikel 1.2 i ndmnda

dekret).

32. Sammanfattningsvis handlar  tvisten
mellan kommissionen och den italienska
regeringen om huruvida bestimmelserna
i det ovan ndmnda dekretet dr proportioner-

19 — Pésidan 7 nist sista stycket i den formella underrittelsen och
pa sidan 6 sista stycket i det motiverade yttrandet.

20 — Dom av den 16 september 1997 i mél C-279/94, kommis-
sionen mot Italien (REG 1997, s. 1-4743), punkt 25.
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liga. Kommissionens samtliga argument i skri-
velserna dr giltiga.

33. Det kan ifragasittas huruvida de sérskilda
befogenheterna i lagdekret nr 332 &r forenliga
med bestimmelserna om fri rorlighet
i fordraget, men fordragsbrottsforfarandets
sdrskilda karaktdar gor att domstolen inte far
prova denna fraga ex officio, eftersom den da
skulle ga ut6ver vad som yrkats (ultra petita).

34. Darfor kan omstandigheterna kring
denna talan sdgas vara minst sagt markliga:
det har yrkats att domstolen ska prova
huruvida utévandet av vissa sirskilda befo-
genhetera dr proportionerligt, utan att det
forst har begérts att domstolen ska avgora om
dessa befogenheter dr forenliga med de
grundliggande friheterna i EG-fordraget.
Eftersom det inte dr uteslutet att denna fraga
kommer att stéllas i andra mal, uppmanar jag
kommissionen att, inte minst av processe-
konomiska skil, samordna sina fragor och
ddrmed utnyttja de allménna medlen pa ett
bittre sitt.

2. Huruvida artikel 295 EG ér relevant

35. Aven om den italienska regeringen inte
till sitt forsvar har aberopat att artikel 295 EG
ska iakttas, vilken undersoktes ingéende
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i mina forslag till avgérande i malen kommis-
sionen mot Portugal, kommissionen mot
Frankrike och kommissionen mot Belgien,
respektive i malen kommissionen mot
Spanien och kommissionen mot Férenade
kungariket,” motiverar utformningen av de
omtvistade sirskilda befogenheterna att det
redogors for den standpunkt som jag intog
i dessa forslag till avgorande.

36. Jag anser fortfarande att uttrycket egen-
domsordning i artikel 295 EG inte avser den
civilrattsliga lagstiftningen om &garforhal-
landen, utan en ténkt samling bestimmelser
av alla slag, savél privatrattsliga som offentlig-
rittsliga, som kan ge &garrittigheter till ett
foretag, det vill siga som ger dess innehavare
ett avgorande inflytande Gver faststéllandet
och genomf6randet av alla eller vissa av dess
mal. Samtidigt framgar det av den nodvéndiga
teleologiska tolkningen att distinktionen
mellan offentliga och privata foretag
i fordragets mening inte enbart kan baseras
pad aktiedgarkollektivets sammansittning,
utan ocksa &dr beroende av statens mojlighet
att faststdlla en viss ekonomisk politik som
skiljer sig fran den strdvan efter vinstmaxi-
mering som kinnetecknar privat verksamhet.

21 — Dom av den 4 juni 2002 i mél C-367/98, kommissionen mot
Portugal (REG 2002, s. 1-4731), i mél C-483/99, kommis-
sionen mot Frankrike (REG 2002, s. 1-4781), och
i mal C-503/99, kommissionen mot Belgien (REG 2002,
s. 1-4809), i vilka forslagen till avgorande féredrogs den
3 juli 2001.

22 — Dom av den 13 maj 2003 i méal C-463/00, kommissionen mot
Spanien (REG 2003, s. [-4581), och mal C-98/01, kommis-
sionen mot Forenade kungariket (REG 2003, s. 1-4641).
Forslagen till avgorande féredrogs den 6 februari 2003.

37. Jag paminner dven om att den hinsyn till
medlemsstaternas egendomsordningar som
slas fast i artikel 295 EG omfattar alla atgarder
som genom ekonomiska ingripanden i den
offentliga sektorn mojliggor for staten att
delta i utformningen av landets ekonomiska
verksambhet, framfor allt nér det géller priva-
tisering av foretag som ér verksamma inom sa
kallade strategiska omriden dér liberaliser-
ingen av marknaden har skett gradvis.” Jag
tdnker ndrmare bestimt pad statsmakternas
ingripande i vissa verksamheter som &r av
avgorande intresse for landet i syfte att infora
en ekonomiskpolitisk strategi.

38. Den kritik som jag framférde i mitt férslag
till avgorande i malen C-463/00 och C-98/01,
att domstolen utan motivering forkastade
tillimpningen och réickvidden av arti-
kel 295 EG, ar fortfarande lika aktuell,
eftersom bestimmelsen inte heller har
tolkats i ndgon senare dom. Domstolen har
begransat sig till att faststélla att medlems-
staternas farhagor under vissa omstindig-
heter kan motivera att de behaller ett visst
inflytande over privatiserade foretag som
tidigare varit offentliga, om dessa foretag
tillhandahaller tjanster av allmént eller stra-
tegiskt intresse. **

23 — Aven mitt forslag till avgérande i det ovannimnda malet
kommissionen mot Tyskland, punkt 47 och féljande punkter.

24 — Exempelvis i domen i det ovanndmnda malet kommissionen
mot Spanien, punkt 66, och dom av den 6 december 2007 i de
forenade malen C-463/04 och C-464/04, Federconsumatori
m.fl. (REG 2007, s. I-10479), punkt 41.
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39. Domstolen har tillagt att dessa farhagor
emellertid inte ger medlemsstaterna ritt att
aberopa sina egendomsordningar, i den
mening som avses i artikel 295 EG, till stod
for inskrdnkningar i de friheter som foreskrivs
i gemenskapsritten om inskrdnkningarna &r
ett resultat av att medlemsstatens aktiein-
nehav i ett privatiserat foretag ar forbundet
med privilegier. Némnda artikel undantar
ndmligen inte medlemsstaternas egendoms-
ordningar fran fordragets grundliggande
bestammelser. >

40. I mina tidigare nimnda forslag till avgo-
rande framfors pa liknande vis att tillamp-
ningen av neutralitetsbestimmelsen
i artikel 295 EG pé intet sitt innebér ett
undantag fran fordragets tvingande regler. De
har alla verkningar enligt sina lydelser,
i synnerhet géller det forbudet mot diskrimi-
nering pa grund av nationalitet. Artikel 295 EG
innebdr inte att fordragets grundliggande
regler inte dr tillimpliga, men att de ndimnda
atgirderna inte per se kan anses oforenliga
med fordraget. De skyddas av den presumtion
for  giltighet som legitimiteten hos
artikel 295 EG medfor. %

41. Enligt min tes utgoér statsmakternas
sdrskilda befogenheter, vilka har ifragasatts

25 — Domarna i de ovannimnda malen kommissionen mot
Spanien, punkt 67, kommissionen mot Frankrike, punkt 44,
och kommissionen mot Belgien, punkt 44.

26 — Forslagtill avgérande i de ovanndmnda mélen kommissionen
mot Portugal, kommissionen mot Frankrike och kommis-
sionen mot Belgien, punkt 67, respektive i de ovannimnda
malen kommissionen mot Spanien och kommissionen mot
Forenade kungariket, punkt 37.
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genom detta forfarande om fordragsbrott,
bestimmelser om offentligt ingripande
i vissa foretags verksambhet i syfte att uppstilla
mal avseende den ekonomiska politiken, och
de kan jamstillas med former for foretagsi-
gande som det enligt artikel 295 EG
ankommer pd medlemsstaterna att utforma.
Forekomsten av sddana regler stir inte i sig
i strid med de grundliggande friheter som
fastslas i fordraget, dven om det specifika satt
pé vilket de tillimpas dédremot kan gora det.

42. A ena sidan har kommissionen i denna
tvist enbart invdnt mot bristen pa proportio-
nalitet, mot bakgrund av EG-fordraget, hos
vissa aspekter av det omtvistade dekretet som
ror utovandet av de sidrskilda befogenheter
som har tillerkidnts den italienska staten
genom lagdekret nr 332. A andra sidan &r
proportionalitetsprincipen, vilken i korthet
innebdr att den statliga regleringen ska sta
i proportion till det efterstrivade mélet,” en
av gemenskapsrittens allménna principer,
enligt vilka lagenligheten hos de sirskilda
befogenheter som medlemsstaterna forfogar
over maste bedomas. I tidigare forslag till
avgorande har jag séledes gjort gillande att de
regeringar som forsvarar bestimmelser om
“gyllene aktier” méste visa att det statliga
dgandet i privatiserade foretag dr anpassat
efter det efterstrivade maélet.?® Jag anser
i forevarande fall, i Gverensstimmelse med
mitt resonemang pa de foregdende sidorna,
att det inte finns nigot som talar emot att
dessa bestimmelser prévas mot bakgrund av
proportionalitetsprincipen.

27 — Schwarze, ], European Administrative Law, Sweet &
Maxwell, férsta omarbetade upplagan, London, 2006, s. 679.

28 — De ovannimnda mélen kommissionen mot Spanien och
kommissionen mot Férenade kungariket, punkt 37.
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3. Artikel 43 EG kontra artikel 56 EG

43. Sokanden har yrkat att domstolen ska
forklara att Republiken Italien har &sidosatt
etableringsfriheten och den fria rorligheten
for kapital.

44. Jag anser i detta avseende fortfarande att
det &r naturligast och lampligast att prova de
olika begrinsningar som foljer av vad som
brukar kallas for “gyllene aktier” inom ramen
for etableringsfriheten. Med hjilp av befogen-
heter att ingripa i utformningen av aktie-
strukturen brukar den berérda medlems-
staten forsoka kontrollera foretag som har
privatiserats (det kan ske genom ingrepp
i aktiestrukturen eller genom konkreta
atgarder avseende bolagets ledning). Detta
har foga att gora med den fria rorligheten for
kapital. »

45. Sadana befogenheter kan emellertid
péverka etableringsfriheten och gora den
mindre intressant sévil direkt, nir befogen-
heterna avser tilltrade till bolagsandelar, som
indirekt, nér etableringsfrihetens attraktions-
kraft minskas genom att bolagsstyrelsens
mojligheter att forfoga 6ver bolaget och leda

29 — Forslagtill avgérande i de ovanndmnda mélen kommissionen
mot Spanien och kommissionen mot Forenade kungariket,
punkt 36, samt mitt forslag till avgorande i det ovanndmnda
malet kommissionen mot Tyskland, punkterna 58 och 59.

detsamma begrdnsas.* I motsats till vad
domstolen har fastslagit?® dr en begrinsning
av den fria rorligheten for kapital en under-
ordnad men inte nédvindig f6ljd av detta. Jag
har redan papekat att detta stimmer i fraga
om dtgérder som inverkar pa utformningen av
aktiedgarkretsen, men det stimmer i 4n hogre
grad ndr det giller atgérder som begransar
bolagets mojligheter att fatta beslut (om till
exempel dndring av foremalet for verksam-
heten eller avyttring av tillgangar), saisom dem
som avses i anmérkningarna i det nu aktuella
malet. I sistndimnda fall dr kopplingen till den
fria rorligheten for kapital rent hypotetisk
eller mycket svag. *

46. Skillnaden far stor praktisk betydelse med
tanke pa att den fria rorligheten for kapital
inte bara giller mellan medlemsstaterna, utan
dven mellan medlemsstaterna och tredje-
land.*® Det innebér att 4ven om en &tgéird
som ett veto mot ett beslut om likvidation av
ett bolag inom en strategisk sektor forklaras
oforenlig med artikel 43 EG, kan den aberopas
gentemot aktiedgare i tredjeland.

30 — Velasco San Pedro, L.A. och Sanchez Felipe, ].M., "La libertad
de establecimiento de las sociedades en la UE. El Estado de la
cuestion después de la SE”, i Revista de derecho de sociedades
nummer 19, ar 2002-2, s. 31.

31 — Domarna i de ovannimnda mélen kommissionen mot
Portugal och kommissionen mot Frankrike, punkt 56. Aven
domen i milet kommissionen mot Nederldnderna, punkt 43.

32 — Forslagtill avgorande i de ovanndmnda mélen kommissionen
mot Spanien och kommissionen mot Forenade kungariket,
punkt 36.

33 — Till exempel den nyligen meddelade domen av den
17 juli 2008 i mél C-207/07, kommissionen mot Spanien,
punkt 31.
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47. Om denna sirskilda befogenhet ansigs
strida mot artikel 56 EG, trots att de penning-
fléden fran tredjeland som ar nodvindiga for
att forvarva tillrackligt manga vardepapper for
att kunna kontrollera bolagets ledning ar
accessoriska, skulle det vara fritt fram for
dessa aktiedgare frin tredjeland att genomféra
likvidationen, till forfing for medlemsstatens
intressen av att bolaget ska fortsdtta att
tillhandahalla de allménnyttiga tjansterna.

48. Jag fornekar inte att det finns vissa
atgarder som kan provas mot bakgrund av
de tva aktuella grundldggande friheterna, jag
vill bara peka pa att det finns andra sérskilda
befogenheter, vilkas nira anknytning till fore-
tagens forvaltning forsvagar kopplingen till
den fria rorligheten for kapital i sa hog grad att
en ogiltigforklaring av dessa skulle innebéra
en alltfor vidstrackt tolkning av artikel 56 EG.

49. Jag menar séledes att tillimpningsomra-
dena for de tva grundldggande friheterna bor
koncentreras, vilket strider mot den nuva-
rande vis atractiva for den fria rorligheten for
kapital, som foljer av domstolens réttspraxis.
Jag kommer att behandla detta mer ingdende
lingre fram da jag ndrmare granskar inne-
héllet i dekretet av den 10 juni 2004. Orsaken
till att jag ndmner det nu &r att skillnaden
mellan punkterna 2 a och 2 b i avsnitt B i detta
forslag till avgérande ligger i utifrdn vilken
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grundlidggande frihet som det omtvistade
dekretet ska provas.

50. Avslutningsvis bor det papekas att det av
handlingarna i malet framgar att det &r just
rddslan for investeringar i foretag som har fatt
den italienska staten att anta de bestimmelser
som kommissionen har invint mot. Aven om
det inte dr den enda drivkraften sa finns det en
bakomliggande 6nskan att hindra att féretag
i strategiska sektorer faller i hdnderna pa
finansiella koncerner med tvivelaktig solvens
i tredjeland, vilka kanske efterstravar mél som
ar oforenliga med medlemsstaternas politik.

B — Huruvida det omtvistade dekretet dr
proportionerligt

1. Resonemang

51. Kommissionen har till stod for sin talan
anfort att kriterierna i det omtvistade dekretet
for nar de sdrskilda befogenheterna fér
anvindas inte dr tillrackligt precisa for att
investerare ska kunna veta under vilka
omstindigheter regeringen avser att anvinda
dem. Kommissionen har i detta sammanhang
hivdat att eftersom dekretet ar mycket
allmint formulerat sa griper bara staten in
om en investerare forsoker skaffa sig en
betydande aktieportfélj i bolag inom de
berorda ekonomiska sektorerna (forsvar,
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transporter, telekommunikationer, energi-
kallor och andra allménnyttiga
tjdnster),* vilket innebédr att beslutet blir
subjektivt och enbart baseras pa investerarens
egenskaper.

52. Kommissionen har tillagt att formuler-
ingarna "allvarlig och verklig risk” och "halso-
risk” inte &r objektiva och inte tillrackligt
specifika for att det ska framga under vilka
omstandigheter som dessa sérskilda befogen-
heter far aberopas. Detta ger de italienska
myndigheterna ett stort utrymme for skon-
sméssig bedomning och hindrar eller
avskriacker investerarna, sarskilt dem som
tinkte etablera sig i Italien for att paverka
foretagets ledning.

53. Kommissionen har dessutom pépekat att
en nationell domstol, i vilken en konkret tvist
avseende de sérskilda befogenheterna provas,
skulle sakna medel for att kontrollera den
administrativa myndighetens utrymme f{or
skonsmissighet.

54. Kommissionen har observerat att det inte
finns nagot orsakssamband mellan nédvén-
digheten av att sdkra energiforsorjningen,

34 — Kommissionen har hivdat (vilket den italienska regeringen
inte har férnekat) att klausulen om utévande av de sirskilda
maktmedlen har forts in i bolagsordningarna fér ENI Spa
(energi och petrokemi), Telecom Italia (telekommunika-
tioner), Enel Spa (el) och Finameccanica Spa (forsvar).

tillhandahallandet av allmdnnyttiga tjanster
och kontrollen av aktiestrukturen i féretagen.
Detta giller framfor allt omrdden som inte har
harmoniserats. Inom verksamhetsomraden
dér det har skett en viss tillndrmning av de
nationella lagstiftningarna har kommissionen
héanvisat  till  direktiven 2003/54/EG,*
2003/55/EG?% och 2002/21/EG?* (nedan
kallade eldirektivet, gasdirektivet och tele-
kommunikationsdirektivet) och anfort att de
innehaller bestimmelser for att sdkerstélla en
landsomfattande kontinuerlig forsorjning
inom dessa ekonomiska omraden.

55. Forutom de ovan nidmnda argumenten
rorande tvisteféremalet, har den italienska
regeringen valt att forlagga diskussionen inom
ramen for etableringsfriheten och inte inom
ramen for den fria rorligheten for kapital,
eftersom atgédrderna i fraga syftar till att pa ett
avgorande sitt ingripa i foretagens ledning.

56. Den italienska regeringen har dven invént
mot tilldimpligheten av direktiven om el- och

35 — Europaparlamentets och radets direktiv av den 26 juni 2003
om gemensamma regler for den inre marknaden for el och
om upphédvande av direktiv 96/92/EG — Uttalanden om
verksamheter som ror nedliggning och avfallshantering
(EUT L 176, s. 37).

36 — Europaparlamentets och radets direktiv av den 26 juni 2003
om gemensamma regler fér den inre marknaden fér naturgas
och om upphiavande av direktiv 98/30/EG (EUT L 176, s. 57).

37 — Europaparlamentets och radets direktiv av den 7 mars 2002
om ett gemensamt regelverk for elektroniska kommunika-
tionsndt och  kommunikationstjdnster  (ramdirektiv)
(EGT L 108, s. 33), vilket kommissionen har hinvisat till
tillsammans med Europaparlamentets och radets direk-
tiv 2002/22/EG av den 7 mars 2002 om sambhillsomfattande
tjdnster och anvéndares rittigheter avseende elektroniska
kommunikationsnit och kommunikationstjédnster (direk-
tiv om samhillsomfattande tjinster) (EGT L 108, s. 51).
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gasmarknaderna, eftersom det inte har inforts
nigra strukturella &tgirder genom det
angripna direktivet.

57. Den italienska regeringen har &ven
aberopat subsidiaritetsprincipen till stod for
argumentet att den nationella lagstiftningen
ar bast skickad att hantera situationer som
allvarligt kan skada nationella intressen, séval
nér det giller allmdnnyttiga tjanster som nar
det giller forsvarsfragor.

2. Bedomning

a) Inledning

58. Innan jag undersoker grunderna for
fordragsbrottet kan det vara lampligt att kort
redogora for parametrarna for denna under-
s6kning.

59. Jag vill for det forsta betona att de
sdrskilda befogenheterna i artikel 2.1
i lagdekret nr 332 ska tolkas utifrdn etable-
ringsfriheten och den fria rorlighet for kapital
som foreskrivs i EG-férdraget, eftersom dessa
befogenheter inte omfattas av kommissionens
talan. Eftersom kommissionen bara har invént
mot den bristande proportionaliteten hos de
syften som regleras i det nidmnda dekretet,
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maste dessutom fragan huruvida de dr moti-
verade bedomas i forhéllande till dessa
friheter.

60. Idetavseendet innehaller den omtvistade
italienska bestimmelsen en rad olika fore-
vindningar for de snedvridningar som
utovandet av de sirskilda befogenheterna
kan orsaka pa den inre marknaden. Dir
namns uttryckligen upprétthéallandet av ener-
giforsorjningen och tillhandahallandet av
allmdnnyttiga tjanster, sikerheten vid anlagg-
ningar for detta, landets forsvar och den
allminna ordningen samt halsorisker. %

61. Med avseende pa, for det andra, en
bedémning av huruvida nationella bestdm-
melser som strider mot de grundliggande
friheterna &r forenliga med fordraget, syftar
proportionalitetsprincipen till att framja
marknadernas integrering. Domstolen har
i detta avseende tolkat den principen striktare
dn ndr den tillimpar den pa bestimmelser
som hérrér fran gemenskapens institu-
tioner. *

62. Jag vidhaller, med avseende pd min
metod, att atskillnaden mellan utévande av
de sérskilda befogenheterna i det omtvistade

38 — Artikel 2.1 a—e i det omtvistade dekretet.

39 — Tridimas, T., The General Principles of EU Law, andra
upplagan, Oxford University Press, Oxford, 2006, s. 193;
Galetta, D.-U., Principio di proporzionalita e sindacato
giurisdizionale nel diritto amministrativo, Giuffré Editore,
Milano, 1998, s. 103 och féljande sidor.
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dekretet enligt & ena sidan artikel 2.1 a och b
ilagdekret nr332 ochaandrasidanartikel 2.1 ¢
i samma lagdekret utgérs av att giltigheten av
punkt 1 a och punkt 1 b ska prévas mot
bakgrund av artikel 56 EG, medan giltigheten
av punkt 1 ¢ ska provas mot bakgrund av
artikel 43 EG.

b) Huruvida de sidrskilda befogenheterna
i artikel 2.1 a och b i lagdekret nr 332 ar
proportionerliga

63. Enligt dessa tva punkter i det ovan
nimnda dekretet far ekonomiministern
i samrad med néringsministern motsitta sig
att investerare forvirvar en viasentlig andel
i bolag inom de tidigare ndimnda sektorerna,
motsvarande minst 5 procent av rosterna
(punkt 1 a), och motsitta sig 6verenskom-
melser mellan aktiedgare som har minst
5 procent av rosterna (punkt 1 b).

64. Iden man begreppet “kapitalrorelser” inte
definieras i EG-fordraget har det i rattspraxis
hittills slagits fast att den nomenklatur som
utgor bilaga till direktiv 88/361/EEG* ska
vara vigledande. Enligt denna omfattar kapi-
talrorelser direkta investeringar i form av
forvarv av ett foretag genom kop av aktier

40 — Ibada fallen far ekonomiministern genom dekret faststalla ett
ldgre procenttal.

41 — Radets direktiv av den 24 juni 1988 for genomférandet av
artikel 67 i fordraget (ovan ndmnd).

som ger mojlighet att effektivt medverka
i ledningen eller kontrollen av foretaget samt
indirekta investeringar som forvarv av varde-
papper pa kapitalmarknaden med enda syfte
att gora en penningplacering utan avsikt att
inverka pa foretagets ledning och kontroll
(aven kallade portféljinvesteringar). **

65. Domstolen har i fraga om dessa bida
typer av investeringar ndrmare angett att
nationella dtgédrder som hindrar eller férsvarar
forvarv av aktier i de berdrda foretagen eller
som avskricker investerare fran andra
medlemsstater att investera kapital i dessa
foretag ska anses utgora restriktioner i den
mening som avses i artikel 56.1 EG.*

66. Aven om jag redan har nimnt att det inte
ar de sérskilda befogenheter som har tilldelats
de ovan ndmnda ministrarna som ska provas
i detta mal, bekriftas det genom den ovan-
stdende forklaringen att fragan huruvida
mojligheten att motsétta sig saval forvéirv av
aktieportfoljer ~som  motsvarar  minst
5 procent av kapitalet i ett bolag som att
sddana aktiedgare ingdr Overenskommelser

42 — Dom av den 16 mars 1999 i mal C-222/97, Trummer och
Mayer (REG 1999, s. 1-1661), punkt 21, domarna i de
ovanndmnda malen kommissionen mot Frankrike, punk-
terna 36 och 37, och kommissionen mot Férenade kunga-
riket, punkterna 39 och 40.

43 — Domarna i de ovannimnda malen kommissionen mot
Frankrike, punkt 41, och kommissionen mot Italien
(C-174/04), punkterna 30 och 31, samt dom av den
19 januari 2006 i mal C-265/04, Bouanich (REG 2006,
s. 1-923), punkterna 34 och 35.

I-2309



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT RUIZ-JARABO — MAL C-326/07

med andra ér forenlig med gemenskapsritten
ska provas mot bakgrund av artikel 56 EG. Det
dr ndmligen uppenbart att dessa befogenheter
kan paverka, och till och med avskrécka fran,
aktieforvarv.

67. Ett sddant aktieinnehav &r inte i sig till-
rackligt for att skaffa sig kontroll 6ver bolaget,
dven om den omstdndigheten att aktieinne-
havet &r utspritt pd de stora aktiebolagen
underléttar for grupper av investerare med ett
relativt litet antal aktier att delta i bolagets
forvaltning.

68. Om analysen begrénsas till huruvida det
italienska dekretet &r proportionerligt, finns
det anledning att anta att det inte ens skulle
klara  proportionalitetstestet.* Kommis-
sionen har papekat att det ar svart att se
négot logiskt samband mellan de sirskilda
befogenheterna i artikel 2.1 a och b i lagdekret
nr 332 och villkoren for att utéva dem enligt
det ndimnda dekretet.

69. Det idr siledes svart att se hur ett aktie-
forvarv eller en Gverenskommelse mellan
aktiedgare kan medfora allvarlig och verklig
risk for avbrott i energiférsorjningen eller

44 — Jag utgar fran den vedertagna uppfattningen att proportio-
naliteten kan prévas genom tva test: huruvida bestimmelsen
i fraga star i proportion till de efterstrivade madlen och
huruvida bestimmelsen ar nédvindig, vilket i gemenskaps-
ritten brukar kallas "den minst ingripande atgirden”. Se dven
Sarmiento Ramirez-Escudero, D., El control de proporciona-
lidad de la actividad administrativa, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2004, s. 641 och f6ljande sidor.

I-2310

tillhandahallandet av allménnyttiga tjanster
och hur det kan utgora ett allvarligt och
verkligt hot mot siakerheten vid anldggningar
och nit for viktiga allménnyttiga tjénster eller
mot landets forsvar eller den allménna séker-
heten, och &n mindre hur det kan utgéra en
hélsorisk — hur sjuka investerarna eller de
aktiedgare som ingér 6verenskommelsen dn
ar.

70. Den italienska regeringen har inte lagt
fram nagon bevisning eller nagra indicier som
kan undanréja kommissionens tvivel, vilka
saledes forefaller vilgrundade. An virre &r att
de behoriga ministrarna utan ndgon som helst
motivering kan faststélla ett lagre procenttal
an 5 procent. Under detta troskelvirde okar
ndmligen kinslan av fullstandig godtycklighet
nér det giller utovandet av denna vetorétt. *°

71. Det saknas foljaktligen anledning att
prova huruvida el-, gas- och telekommunika-
tionsdirektiven ér tillimpliga, eftersom det
inte avhjilper den ursprungliga bristen pa
overensstimmelse mellan befogenheterna
och regleringen av deras utovande i det
omtvistade dekretet. Det kan dessutom ifra-
gasittas hur relevanta dessa direktiv dr, med

45 — Det dr mérkligt att denna anméarkning ska beh6vas med tanke
pé att proportionalitetsprincipen normalt forknippas med
rationalitetsprincipen i italiensk ritt, enligt Fromont, M.,
Droit administratif des Etats européens, Thémis droit puf,
Paris, 2006, s. 294.



KOMMISSIONEN MOT ITALIEN

tanke pa att de enbart omfattar frigor om
behorighet pa respektive marknad och bara
innehaller gemensamma minimikrav for
uppfyllande av kriterierna fér allmdnnyttiga
tjdnster.

72. Nar det giller den italienska regeringens
forsok att radda dekretets giltighet genom att
hanvisa till subsidiaritetsprincipen, som
garanti for att medlemsstaterna ska fa
ingripa for att virna om sina vitala intressen,
bor det papekas att denna princip enligt EG-
fordraget ska tillimpas med iakttagande av
fordragets allmdnna bestimmelser och mal,
sarskilt ndr det géller att fullt ut behélla
gemenskapens regelverk. ¥

73. Domstolen har dessutom faststillt att
dven om det stir medlemsstaterna fritt att
utifrdn nationella behov precisera vad
hénsynen till allmdn sékerhet och allmin
ordning kréver, ska dessa begrepp pa euro-
peisk niva tolkas restriktivt. Deras rickvidd
kan ndmligen inte bestimmas ensidigt av
varje medlemsstat utan kontroll fran Euro-
peiska unionens institutioner. *®

46 — Artikel 3.2, jamford med skal 27, i gasdirektivet, och artikel 3,
jamford med skil 26, i eldirektivet. Dessutom tas samhalls-
omfattande tjinster och de skyldigheter som foljer dérav upp
i direktiv 2002/22 och de utgor bara en sektor av de
allménnyttiga tjansterna. Se dven Pieficalla, M., Golden
Aktien aus EG-rechtlicher Sicht - Eine Untersuchung
staatlicher und privater Sonderrechte in Wirtschaftsgesell-
schaften unter besonderer Beriicksichtigung der Kapitalver-
kehrsfreiheit, Dr. Kovac, Hamburg, 2006, s. 202.

47 — Protokoll om tillimpning av subsidiaritets- och proportio-
nalitetsprinciperna, infort som bilaga till EG-férdraget
genom Amsterdamfordraget, punkt 2.

48 — Dom av den 28 oktober 1975 i mél 36/75, Rutili (REG 1975,
s. 1219; svensk specialutgéva, volym 2, s. 485), punkterna 26
och 27.

74. Domstolen har vidare funnit att ett krav
pa forhandstillstdnd for utlindska direktin-
vesteringar * och ett system i vilket beslut kan
underkinnas a posteriori, *° vilka enbart inne-
haller en allmédn definition av transaktionerna
i fraga, sdsom transaktioner som kan hota
allmén ordning och allmén sékerhet, innebér
att de berorda parterna inte kan fa kinnedom
om de sirskilda omstindigheter som ska
foreligga for att ett forhandstillstand ska vara
nodvindigt eller for att ett beslut ska kunna
underkédnnas. Domstolen har sjilv funnit att
denna oklarhet kring vilka rattigheter och
skyldigheter som enskilda har enligt
artikel 56 EG éar oforenlig med rattssikerhets-
principen.

75. Sammanfattningsvis strider en sddan vag
tillimpning av subsidiaritetsprincipen mot
den rittssakerhet som domstolen kraver for
att kringga de strénga villkoren f6r medlems-
staternas ataganden enligt fordraget.

76. Mot bakgrund av ovanstiende Overvi-
ganden foreslér jag att domstolen faststéller
att republiken Italien har underlétit att
uppfylla sina skyldigheter enligt artikel 56
i EG-fordraget, genom att utfirda bestim-
melser sasom dem i artikel 1.2 i premiérmi-
nisterdekretet av den 10 juni 2004, jamford
med artikel 4.227 a och b i finanslagen.

49 — Dom av den 14 mars 2000 i mal C-54/99, Eglise de
scientologie och Scientology International (REG 2000,
s. 1-1335), punkterna 19-23.

50 — De ovannimnda malen kommissionen mot Frankrike,
punkterna 50 och 52, och kommissionen mot Spanien,
punkt 74.

[-2311



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT RUIZ-JARABO — MAL C-326/07

¢) Huruvida de befogenheter som foreskrivs
i artikel 2.1 c i lagdekret nr 332 &r proportio-
nerliga

77. Som tidigare namnts innebér den omtvis-
tade bestimmelsen att ekonomiministern och
nédringsministern har vetoritt vid beslut om
likvidation, foretagsoverlatelse, fusion,
delning, flyttning av bolagets site till utlandet
eller dndring av bolagets syfte eller av bolags-
ordningen, vilket medfor att de sdrskilda
befogenheterna i de aktuella offentliga fore-
tagen upphaévs eller éndras.

78. Ipunkt49idetta forslag till avgorande har
jag gjort en tydligare avgransning mellan de
fall som ror den fria rorligheten for kapital och
dem som ror etableringsfriheten, eftersom jag
menar att de inte automatiskt kan jamstéllas
vid provning mot bakgrund av de grund-
ldggande friheter som sdkerstills genom EG-
fordraget.

79. Jag ér i detta sammanhang 6vertygad om
att de étgirder som avses i artikel 2.1 c
i lagdekret nr 332 avser etableringsfriheten.
Enligt domstolens egen rattspraxis ska syftet
med en nationell bestimmelse beaktas vid
avgorande av vilken av de fria rorligheterna
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som den omfattas av.” Enligt domstolen
omfattar  etableringsfriheten  nationella
bestimmelser som &r tillimpliga d& en
medborgare i en medlemsstat innehar en
sddan andel i ett bolag som &r beldget i en
annan medlemsstat att denna andel medfér
ett faktiskt inflytande 6ver detta bolags beslut
och mojlighet att paverka bolagets verk-
samhet. >

80. Den som tar initiativ till eller befrdmjar
sddana beslut maéste emellertid inneha ett
tillrackligt stort antal aktier for att fa bolags-
stimman att fatta beslut. Det dr namligen
endast pa detta sitt som den majoritet kan
uppnds som krévs for att paverka bolagets
verksambhet i sddan omfattning. Vissa beslut
kan i sjdlva verket utgéra hot mot bolagets
fortlevnad. De nationella lagstiftarna har
darfor infort en bestimmelse om att sddana
beslut maste fattas av en kvalificerad majoritet

51 — Dom av den 12 september 2006 i mal C-196/04, Cadbury
Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas (REG 2006,
s. 1-7995), punkterna 31-33, av den 3 oktober 2006
i mal C-452/04, Fidium Finanz (REG 2006, s. 1-9521),
punkterna 34 och 44-49, och av den 12 december 2006
imél C-374/04, Test Claimants in Class IV of the ACT Group
Litigation (REG 2006, s. I-11673), punkterna 37 och 38, samt
domen av den 17 juli 2008 i det ovannimnda malet
kommissionen mot Spanien, punkt 35.

52 — Dom av den 13 april 2000 i méil C-251/98, Baars (REG 2000,
s. 1-2787), punkt 22, och av den 21 november 2002
i mal C-436/00, X och Y (REG 2002, s. [-10829), punkt 37,
samt den tidigare nimnda domen av den 12 september 2006
i malet Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes Over-
seas, punkt 31.
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av det kapital som &r representerat vid
bolagsstimman. **

81. Under alla forhéllanden skedde det dven
tidigare utan problem penningrorelser 6ver
grinserna for forvarv av aktieportfoljer, vilket
innebdr att kopplingen till den fria rorligheten
for kapital enbart #r teoretisk. Aven om
bestimmelserna i viss man kan verka
avskrickande (och medfora att en utlandsk
investerare tappar intresset for foretag vars
bolagsordning innehaller en sddan klausul
som den hir undersokta), har en stor del av
atgirderna i fraga harmoniserats inom
gemenskapen mot bakgrund av etablerings-
friheten, ndrmare bestimt med stod av
artikel 44.2 g EG.* Detta ar ocksé logiskt
med tanke pa kopplingen mellan besluten
enligt artikel 2.1 cilagdekret nr 332 och denna
grundldggande frihet i fordraget.

53 — Artikel 59.1 i radets férordning (EG) nr 2157/2001 av den
8 oktober 2001 om stadga fér Europabolag (EGT L 294, s. 1)
och artikel 39.1 i den tredje dndringen av forslaget till radets
femte direktiv grundat pa artikel 54 i EG-férdraget vad giller
aktiebolagsformer samt deras organs réttigheter och skyldig-
heter (KOM(1991) 372 slutlig). Exempel frin de nationella
rittsordningarna ar artiklarna 153 och 239 i den franska lagen
nr 66-537 av den 24 juli 1966 om handelsbolag, artiklarna 179
(1n), 182 (I), 193 (I) och 262 (I), nr 2 mfl. i den tyska
aktiebolagslagen (Aktiengesetz) av den 6 september 1965
(BGBL. [, s. 1089), artiklarna 2364 och 2368 och 2369a i den
italienska civillagen, samt artiklarna 144.1 och 260.1 forsta
stycket i den omarbetade lydelsen av den spanska aktiebo-
lagslagen, som antagits genom kungligt lagstiftningsdekret
1564/1989 av den 22 december 1989.

54 — Det handlar framfér allt om féljande bestimmelser (for att
denna fotnot inte ska bli alltfér lang utelimnar jag hir de
fullstdndiga titlarna och néjer mig med att ange deras
nummer och publiceringshdnvisning till den officiella
tidningen): direktiv 68/151/EEG (EGT L 65, s. 8), direk-
tiv 77/91/EEG (EGT L 26, s. 1), direktiv 78/855 EEG
(EGT L 295, s. 36 ), direktiv 78/660/EEG (EGT L 222,
s. 11), direktiv 82/891/EEG (EGT L 378, s. 47), direk-
tiv 83/349/EEG (EGT L 193, s. 1), direktiv 84/253/EEG
(EGT L 126, s. 20), direktiv 89/666/EEG (EGT L 395, s. 36),
direktiv 89/667/EEG (EGT L 395, s. 40), direktiv 2004/25/EG
(EUT L 142, s. 12), direktiv 2005/56/EG (EUT L 310, s. 1),
direktiv 2007/36/EG (EUT L 184, s. 17) och direk-
tiv 2007/63/EG (EGT L 300, s. 47).

82. Hur som helst tjanar det inget till att
fordjupa sig i frigan till vilket omrade
atgarderna hor, eftersom det inte ar deras
giltighet som ska provas utan kriterierna for
att utéva dem enligt det omtvistade dekretet.
Jag vill emellertid understryka att jag ar
fullstindigt 6vertygad om att denna typ av
atgdrder fran bolagsorganens sida omfattas av
etableringsfriheten i artikel 43 EG och inte av
rorligheten for kapital, vilket jag inte finner
relevant, inte ens om det skulle finnas en
avskrickande verkan gentemot utlindska
investerare, med tanke pa det svaga
sambandet.

83. For att atergé till fraigan huruvida dekretet
i fraga dr proportionerligt, anser jag att
vetoritten mot dtgérderna ar lamplig for att
uppna det efterstravade syftet, med undantag
for dndringar i bolagsordningen som avskaffar
eller dndrar de sidrskilda befogenheterna
i offentliga bolag. En likvidation av ett bolag
eller en dndring av bolagets syfte kan exem-
pelvis dventyra sidkerheten nir det giller
energiforsorjningen och/eller tillhandahal-
landet av andra allmdnnyttiga tjénster, i strid
med medlemsstatens legitima och avgoérande
intresse av att sékerstélla sina medborgares
valfard.

84. Det kan emellertid ifrdgasittas huruvida
denna vetoritt dr nodvindig, eftersom det
finns losningar med mindre betungande
konsekvenser for den gemensamma markna-
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dens funktion, vilka gor utldndska investe-
rares agerande mer forutsidgbart. Jag ténker
nidrmare bestdimt pa att italienska staten kan
behalla en blockerande minoritet i de bolag
dér den finner det lampligt att fortsdtta att
vara ndrvarande.

85. Jag har tidigare berort kravet pa enhil-
lighet i den europeiska bolagsritten, enligt
vilken beslut som avses i artikel 2.1 ¢
i lagdekret nr 332 far verkningar om de
uppfyller krav inte enbart pa kvalificerad
majoritet vid en (vanligtvis extra) bolags-
stimma, utan dven pd att stimman dr besluts-
massig.

86. Forutsatt att det inte missbrukas har en
aktieportfolj som ér tillrackligt stor for att
motverka alla forsok att underkasta bolag som
tillhandahaller allménnyttiga tjanster beslut
av den innebord som detta mal giller den
uppenbara fordelen att det allménintresse
som lagstiftningen dr avsedd att vdrna om
anpassas till den nationella bolagsrétten utan
att det strider mot gemenskapsrétten. Denna
16sning medfor, i praktiskt taget samtliga fall,
inte heller ndgon merkostnad for staten. Den
innebdr ndmligen inte att en viss mingd
kapital forvarvas, utan bara att de offentliga
myndigheterna gor sig av med en lamplig
méngd kapital for att kunna fortsitta att styra
bolagens verksamhet, med hansyn till bola-
gens sdrskilda karaktér och till att de fram tills
helt nyligen kontrollerades fullstindigt av
staten.
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87. Eftersom det dr rimligt att staten kdnner
sig forpliktigad att sdkerstilla att forsorj-
ningen och tillhandahallandet av allmédnnyt-
tiga tjdnster ar kontinuerliga och stabila, finns
det for Ovrigt inte nagot som hindrar att
tillsynsmyndigheterna for elmarknaden, tele-
kommunikationsmarknaden  och  andra
omraden ges befogenheter att till exempel
kontrollera att en likvidation av ett elbolag,
som innebdr att en leverantor av dessa viktiga
varor eller tjédnster forsvinner, inte paverkar
medborgarna.

88. Sammanfattningsvis dr det omtvistade
dekretet inte proportionerligt till de befogen-
heter vilkas utévande det dr avsett att reglera,
eller till gemenskapsrétten. Foljaktligen fore-
slér jag att domstolen faststiller att Republi-
ken Italien har underlatit att fullgora sina
skyldigheter enligt artikel 43 EG genom att
utfirda bestimmelser sasom dem i artikel 1.2
i dekretet, mot bakgrund av artikel 4.227 c
i finanslagen.

d) Avslutande anméarkningar

89. Den talan som kommissionen har vickt
mot Republiken Italien handlar sérskilt om
forvarv som gors av investerare fran tredje-
land av vérdepapper av viss omfattning i bolag
som &r verksamma inom sektorer som anses
strategiska eller dar allminnyttiga tjanster
tillhandahalls, vilket ibland vdcker misstro
bland de europeiska regeringarna. Detta
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framgér tydligt av den italienska regeringens
svaromal, dir det hiavdas att kriterierna (i det
omtvistade dekretet) bara kan preciseras med
héansyn till aktieférvirvarens beskaffenhet. %

90. Det har dessutom anforts att den centrala
tanken bakom lagstiftningen om “gyllene
aktier” ror villkoren for utomeuropeiska
enheter att atnjuta privilegier som ar forknip-
pade med dgande av bolag inom de kinsligaste
sektorerna, varvid 16sningar som 6msesidigt,
med aktiedgarmajoritetens godkdnnande, har
forkastats till fordel for 6verenskommelser
som innefattar gyllene aktier i bolagsordning-
arna. *®

91. Mot bakgrund av detta anser jag att min
standpunkt innebér att jag tar ganska stor
hénsyn till medlemsstaternas oro for investe-
rare fran tredjeland. Om det faststills att det
nationella dekretet om utdvande av de
sarskilda maktmedlen i artikel 4.227 a och b
i finanslagen inte dr proportionerligt och att
det darmed strider mot artikel 56 EG, sa kan
Republiken Italien inte &beropa den kritise-
rade bestimmelsen gentemot medborgare
i medlemsstaterna eller i tredjeland pa grund
av att den fria rorligheten for kapital som

55 — Punkt 26 och f6ljande punkter i svaromalet.

56 — Goldschmidt, P.N., “Editorial — Golden Shares”, i Cahiers de
droit européen, 2007, nr 3/4,s.297. Omsesidighet foresprakas
diaremot i Weiss, M., "Staatlicher Schutz vor Investitionen
nach dem Urteil zum VW-Gesetz”, i EWS, 2008, nr 1/2, s. 20.

tidigare namnts ar tillimplig utanfér gemen-
skapen.

92. Diaremot har regeringarna ett visst mand-
verutrymme att hindra investerare fran tredje-
land med tvivelaktiga avsikter och infora
restriktioner for sddana handlingar som
avses i artikel 4.227 c i finanslagen. Med
avseende pd artikel 43 EG innebir inte den
omstindigheten att ett veto mot sadana
strukturella beslut for ett bolags verksamhet
ar oforenligt med etableringsfriheten att
medlemsstaterna inte kan anvénda sig av det
mot stora aktiedgare fran tredjeland, eftersom
de inte omfattas av den grundldggande frihet
som etableringsritten utgor.

VI — Rittegangskostnader

93. Enligtartikel 69.2 i réittegangsreglerna ska
tappande part forpliktas att ersitta rétte-
gangskostnaderna, om detta har yrkats.
Kommissionen har yrkat att Republiken
Italien ska forpliktas att ersétta réittegangs-
kostnaderna. Eftersom Republiken Italien har

tappat malet, ska kommissionens yrkande
bifallas.
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VII — Forslag till avgorande

94. Mot bakgrund av det ovanstaende foreslar jag att domstolen

1) forklarar att Republiken Italien har underlatit att fullgora sina skyldigheter enligt
artikel 56.1 EG, nir det giller artikel 4.227 a och b i finanslagen, samt enligt
artikel 43 EG, nir det géller artikel 4.227 c¢ i samma lag, genom att utfirda
bestimmelser som dem i artikel 1.2 i dekretet av den 10 juni 2004 i definitionen av
kriterierna for ut6vandet av de sérskilda befogenheter som avses i artikel 2
i lagdekret nr 332, i dndrad lydelse omvandlat till lag nr 474 av den 30 juli 1994,
i dess lydelse enligt den ndmnda finanslagen,

2) forpliktar Republiken Italien att ersétta rattegdngskostnaderna.
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