DOM AV DEN 10.11.2011 - MAL C-212/09

DOMSTOLENS DOM (forsta avdelningen)
den 10 november 2011 *

I mél C-212/09,

angdende en talan om fordragsbrott enligt artikel 226 EG, som vickts den 11 juni 2009,

Europeiska kommissionen, foretridd av G. Braun, M. Teles Romio och P. Guerra e
Andrade, samtliga i egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

sokande,

mot

Republiken Portugal, foretradd av L. Inez Fernandes, i egenskap av ombud, bitradd
av C. Botelho Moniz, M. Rosado da Fonseca och P. Gouveia e Melo, advogados,

svarande,

meddelar

* Rittegangssprak: portugisiska.
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KOMMISSIONEN MOT PORTUGAL

DOMSTOLEN (forsta avdelningen)

sammansatt av ordféranden pé femte avdelningen J.-J. Kasel, tillférordnad ordforan-
de pé forsta avdelningen, samt domarna A. Borg Barthet, E. Levits, M. Safjan och
M. Berger (referent),

generaladvokat: P. Cruz Villalén,
justitiesekreterare: forste handldggaren M. Ferreira,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 19 januari 2011,

med hénsyn till beslutet, efter att ha hort generaladvokaten, att avgdra malet utan
forslag till avgorande,

foljande

Dom

Europeiska gemenskapernas kommission har yrkat att domstolen ska faststilla att Re-
publiken Portugal har underlétit att uppfylla sina skyldigheter enligt artiklarna 43 EG
och 56 EG, genom att behélla sérskilda rattigheter for den portugisiska staten och
andra offentliga organ eller for den portugisiska offentliga sektorn i GALP Energia
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SGPS SA (nedan kallat GALP), rittigheter som &r knutna till statens sérskilda aktier
(gyllene aktier).

Tillampliga bestimmelser

Den nationella lagstiftningen

I artikel 15.1 i ramlag nr 11/90 om privatiseringar (Lei n° 11/90, Lei Quadro das Priva-
tizacoes) av den 5 april 1990 (Didrio da Repiiblica |, serie A, nr 80, av den 5 april 1990)
(nedan kallad LQP), foreskrivs foljande:

"I rattsakten om godkdnnande av bolagsordningen for det foretag som ska privati-
seras kan det undantagsvis — nir detta krdvs med hdnsyn till nationella intressen —
foreskrivas att bolagsbeslut avseende vissa fragor, for att skydda allménintresset, ska
godkédnnas av en styrelseledamot som utsetts av staten.”

I artikel 15.3 i LQP foreskrivs en mojlighet att utstélla aktier med sérskilda réttigheter,
enligt foljande:

"I den rittsakt [om godkénnande av bolagsordningen for det bolag som ska priva-
tiseras eller omvandlas till aktiebolag] som avses i artikel 4.1 kan vidare undantags-
vis — nér detta krdvs med hénsyn till nationella intressen — foreskrivas att det far
forekomma aktier med sdrskilda réttigheter som &r avsedda att forbli i statens dgo
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och som, oavsett antal, ger staten en vetorétt avseende dndringar i bolagsordningen
och andra beslut som giller ett bestimt omréde, vilket avgransats pa vederborlig sitt
i bolagsordningen.”

I enlighet med artikel 15 i LQP, foreskrivs i artikel 4.1 i lagdekret nr 261-A/99 om
godkidnnande av den forsta fasen i forfarandet for privatisering av aktiekapitalet i
GALP - Petrdleos e Gas de Portugal, SGPS SA (Decreto-Lei n° 261-A/99 aprova a
1.* fase do processo de privatizacdo do capital social da GALP — Petrdleos e Gés de
Portugal, SGPS, SA), av den 7 juli 1999 (Didrio da Repuiblica 1, serie A, n° 156, av den
7 juli 1999) (nedan kallad lagdekret nr 261-A/99), en mojlighet att "utstélla aktier med
sarskilda réttigheter genom omvandling av vanliga aktier”

Enligt artikel 4.2 i ovanndmnda lagdekret far aktier med sérskilda réttigheter inte
motsvara mer én tio procent av aktiekapitalet i GALP fore kapitalokningen. Dessa
aktier ska till storsta delen innehas av offentliga organ.

Enligt artikel 4.3 i ovanndmnda lagdekret ger aktier med sérskilda réttigheter veto-
ratt avseende tillsdttning av hogst en tredjedel av det totala antalet styrelseledamoter.
Dessa aktier ger vetoritt dven betrédffande beslut om dndring av bolagsordningen, be-
slut att tillata att avtal ingas om koncernforhallanden, dér bolaget ingér som likvérdig
eller underordnad part och beslut som pa nagot sétt kan dventyra landets forsorjning
av olja, gas eller dérav framstéllda produkter.
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I artikel 391.2 i den lagen om rorelsedrivande bolag (nedan kallad LRB) foreskrivs
foljande:

"I aktiedgaravtalet kan foreskrivas att valet av styrelseledamoter ska bifallas med ett
rostantal som motsvarar en viss andel av kapitalet eller att valet av hogst en tredje-
del av det totala antalet styrelseledamoter ska bifallas dven med rostmajoriteten av
vissa aktier. Ritten att tillsdtta styrelseledamoter kan emellertid inte tillerkédnnas vissa
aktieslag”

GALP:s bolagsordning

Bilagan till lagdekret nr 137-A/99, av den 22 april 1999 (Didrio da Republica 1, se-
rie A, nr 94, av den 22 april 1999), enligt vilken GALP bildades, innehaller texten till
bolagsordningen for bolag.

Enligt artikel 4.1 i GALP:s bolagsordning utgors aktiekapitalet av 40 miljoner A-aktier
och 789 miljoner B-aktier.

I artikel 4.3 i GALP:s bolagsordning foreskrivs att vissa sédrskilda rattigheter ska vara
forenade med A-aktierna.

”a) Valet av styrelseordforande kan bifallas endast med den réstmajoritet som ar for-
enad med A-aktierna.
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b) Beslut att tillata att avtal ingas om koncernforhallanden, ddr bolaget ingar som
likvardig eller underordnad part och beslut som pa négot sétt kan dventyra lan-
dets forsorjning av olja, gas eller darav framstéllda produkter maste, for att bifal-
las, erhélla en majoritet av de roster som dr forenade med A-aktierna.

Enligt artikel 18.1 b i GALP:s bolagsordning ska beslut som GALP:s bolagsstyrel-
se fattar i vissa fragor dessutom fattas med kvalificerad majoritet av tva tredjedelar
av styrelseledamoterna, i vilken styrelseordférandens rost maste inga. Dessa fragor
omfattar bland annat forséljningar av strategiska tillgangar, forvéirv av kapitalande-
lar inom branscher som inte omfattas av bolagets huvudsakliga verksamhet, val av
strategiska partners, antagande och dndring av strategiska huvudlinjer, strategisk plan
och angransande verksamhetsomréden, faststéllande av grundlidggande forvaltnings-
och organisationsstruktur, faststéllande av i vilken omfattning de bolag som GALP
kontrollerar ska drivas sjélvstdndigt, beslut om fusion genom absorption eller kombi-
nation samt om upplosning av bolag som GALP kontrollerar samt utdelning fran de
bolag som GALP kontrollerar.

GALP:s aktiedgaravtal

Den 4 oktober 2006 ingicks ett aktiedgaravtal mellan ett antal aktiedgare i GALP, ndm-
ligen Amorim Energia, ENI och Caixa Geral de Depésitos SA (nedan kallat CGD),
som 4r en statlig bank. Avtalet har senare dndrats vid flera tillfallen.

I - 10897



13

14

15

16

17

DOM AV DEN 10.11.2011 - MAL C-212/09

Enligt detta avtal giller bland annat att CGD ska utse en styrelseledamot som alltid
ska vara styrelseordforande.

Bakgrund till tvisten och det administrativa forfarandet

Sedan ar 1999 har den portugisiska energisektorn, och sirskilt olje- och naturgas-
sektorn, genomgatt en omfattande omstruktureringsprocess. Denna ledde, genom att
lagdekret nr 137-A/99 antogs den 22 april 1999, till att GALP bildades. GALP ér ett
statligt bolag som forenar statens direkta aktieinnehav i vissa offentliga bolag.

Processen for att privatisera GALP boérjade nir bolaget bildades. Processen skedde
i fem steg, enligt det forfarande som faststillts i LQP. Staten innehar for narvarande
atta procent av aktiekapitalet i GALP, varav sju procent genom Parpublica och en pro-
cent genom CGD.

Det framgéar av handlingarna i malet att GALP for nérvarande ar den storsta integre-
rade koncernen avseende petroleum- och naturgasprodukter i Portugal.

Den 18 oktober 2006 sinde kommissionen en formell underrattelse till Republiken
Portugal, genom vilken den gjorde géllande att denna medlemsstat hade underlatit att
uppfylla sina skyldigheter enligt artiklarna 43 EG och 56 EG, med anledning av att ak-
tier med sirskilda réttigheter utstéllts i samband med privatiseringen av GALP. Dessa
aktier innehades av den portugisiska staten och de sérskilda réttigheterna innebar
bland annat ritt att utse styrelseordférande for detta bolag och vetoritt betriffande
vissa viktiga beslut f6r bolaget.
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Eftersom kommissionen ansdg att Republiken Portugals svar av den 18 decem-
ber 2006 pa den formella underrittelsen inte var tillfredsstéllande, avgav den ett
motiverat yttrande den 29 juli 2007, i vilket innehallet i den formella underrattelsen
upprepades och Republiken Portugal anmodades att ritta sig efter yttrandet inom tva
manader fran delgivningen av detsamma.

De portugisiska myndigheterna besvarade det motiverade yttrandet genom skrivelse
av den 30 oktober 2007. Kommissionen fann inte detta svar tillfredsstillande och
vackte darfor forevarande talan.

Upptagande till sakprovning

Parternas argument

Republiken Portugal har i sitt yttrande hévdat att talan delvis inte kan tas upp till sak-
provning, eftersom kommissionen i sin ansokan har framfort nya pastaenden, som
inte angavs i det motiverade yttrandet. Kommissionen har ddrmed utvidgat foremalet
for tvisten, sdsom denna definierades i det administrativa forfarandet.

Republiken Portugal har harvid hédnvisat dels till statens ritt att sla fast att bolags-
styrelsens beslut om forvaltningen av GALP ska godkidnnas av styrelseordféranden,
som utses av staten, och att styrelseordféranden har vetoritt betréffande vissa sty-
relsebeslut som avses i artikel 18.1 b i GALP:s bolagsordning och som ska fattas med
kvalificerad majoritet av tva tredjedelar av styrelseledamoterna. Republiken Portugal
har vidare hévdat att kommissionen har klandrat den for att inte iaktta principen om
icke-diskriminering pa grund av nationalitet enligt artikel 12 EG, eftersom Republiken
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Portugal agerat diskriminerande i samband med de olika stegen av privatiseringen av
GALP och forhandlingarna om det aktiedgaravtal som ingicks ar 2006.

Enligt Republiken Portugal kan de grunder inte prévas i sak som &r nya i férhéllande
till vad som angavs i det motiverat yttrandet.

Kommissionen har bestritt samtliga dessa pastaenden och har gjort gillande att fore-
varande talan avser rétten att utse styrelseordforande for GALP och vetoritt avseende
dndringar i aktiedgaravtalet och andra beslut avseende vissa fragor som anges i bo-
lagsordningen. Dessa sirskilda befogenheter f6ljer av den portugisiska lagstiftningen,
det vill siga av LQP, bland annat artiklarna 3 och 15 i denna, samt av lagdekret nr 261-
A/99, bland annat artikel 4.3 i denna.

De nya argument i ansokan som Republiken Portugal inte anser kan prévas i sak ut-
gors dels av klargoranden av behorigheten for den styrelseledamot som staten ut-
ser — klargoranden som éar relevanta for att rattsligt kvalificera statens utseende av en
styrelseledamot, vilket dr en statlig atgérd som inte f6ljer av en normal tillampning
av bolagsritten. Dels framgar det enligt kommissionen tydligt av ansokan att denna
inte aberopade artikel 12 EG nér den endast beskrev Republiken Portugals agerande.
Kommissionen angrep diaremot den omstandigheten att staten gavs sérskilda rittig-
heter enligt allménna bestimmelser som var tillimpliga utan atskillnad och att dessa
bestimmelser tillimpades pa ett diskriminerande sitt genom privatrittsliga atgarder.
I sin replik har kommissionen dessutom forklarat att den inte ville insistera pa detta
synsdtt, som var avsett att sitta foremalet for tvisten i dess ssmmanhang.

Enligt kommissionen utgér de ovanndmnda 6vervigandena dérfor inte nya grunder i
forhallande till dem som anges i det motiverade yttrandet.
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Domstolens bedomning

Enligt fast rattspraxis faststélls foremalet for en talan om férdragsbrott med tillaimp-
ning av artikel 258 FEUF genom kommissionens motiverade yttrande, varfor talan
méste avse samma skél och grunder som dem som anges i det yttrandet (se dom
av den 8 december 2005 i mal C-33/04, kommissionen mot Luxemburg, REG 2005,
s. 1-10629, punkt 36, av den 9 november 2006 i mal C-236/05, kommissionen mot
Forenade kungariket, REG 2006, s. I-10819, punkt 10, och av den 8 juli 2010 i
mal C-171/08, kommissionen mot Portugal, REU 2010, s. I-6817, punkt 25).

Detta krav dr emellertid inte s& langtgdende att det i samtliga fall méste rada full-
stindig Overensstimmelse mellan anméirkningarna i det motiverade yttrandet och
yrkandena i ansokan, under forutséttning att foremalet for tvisten, sdsom det angetts
i det motiverade yttrandet, inte har utvidgats eller dndrats (se dom av den 14 juli 2005
i mal C-443/03, kommissionen mot Tyskland, REG 2005, s. I-6985, punkt 28, domen
i det ovanndmnda malet kommissionen mot Férenade kungariket, punkt 11, domen
i det ovanndmnda malet kommissionen mot Portugal, punkt 26, och dom av den
18 november 2010 i mal C-458/08, kommissionen mot Portugal, REU 2010, s. I-11599,
punkt 44).

I forevarande fall har kommissionen varken utvidgat eller dndrat foremalet for tvis-
ten, sdsom det angavs i det motiverade yttrandet.

I det motiverade yttrandet och yrkandena i den ans6kan genom vilken talan vicktes
har kommissionen tydligt angett att den klandrade Republiken Portugal for att, ge-
nom den portugisiska staten och andra offentliga aktiedgare, inneha aktier med sir-
skilda rattigheter i GALP:s aktiekapital. Dessa réttigheter utgjordes av ritten att utse
styrelseordférande med behorighet att faststélla beslut som fattats av bolagsorganen
i fraga om forvaltningen samt vetoritt betraffande vissa viktiga beslut f6r bolaget.
Eftersom kommissionen dven har dberopat de skyldigheter for medlemsstaterna som

I - 10901



30

31

32

DOM AV DEN 10.11.2011 - MAL C-212/09

foljer av artiklarna 43 EG och 56 EG, vilka Republiken Portugal pastis ha é&sidosatt,
har kommissionen saledes i tillrdcklig utstrickning preciserat foremalet for tvisten.

Det ér riktigt att kommissionen forst i ans6kan klandrade Republiken Portugal for att
ha agerat pa ett diskriminerande sétt i de olika stegen for att privatisera GALP samt
vid forhandlingen avseende aktiedgaravtalet. Det &r vidare riktigt att kommissionen
forst i ansokan grundade sin uppfattning pa vissa nationella bestimmelser, bland an-
nat artikel 18 i GALP:s bolagsordning och de rittigheter som foreskrivs i denna be-
stimmelse. Det framgér emellertid av handlingarna i mélet att kommissionen, i mot-
sats till vad Republiken Portugal har gjort gillande, i sin ans6kan inte angav att den
portugisiska staten hade nya sirskilda befogenheter. Som ytterligare argument for att
illustrera att dess anmérkningar varit vialgrundade, hdnvisade kommissionen emel-
lertid inte bara till andra nationella bestimmelser som gav ett konkret uttryck at LQP
och lagdekret nr 261-A/99, vilka utgoér grundvalen for statens sérskilda befogenheter,
utan den redogjorde dven for aktiedgaravtalets tillkomst.

Den omsténdigheten att kommissionen har preciserat anmérkningar som den hade
framstallt i mer allmdnna ordalag i det motiverade yttrandet har inte forandrat fore-
maélet for det pastadda fordragsbrottet och har saledes inte haft nadgon inverkan pa
tvistens omfattning (se, for ett motsvarande synsitt, dom av den 27 november 2003 i
maél C-185/00, kommissionen mot Finland, REG 2003, s. [-14189, punkterna 84—87,
av den 8 juli 2010 i det ovanndmnda malet kommissionen mot Portugal, punkt 29,
och av den 11 november 2010 i mal C-543/08, kommissionen mot Portugal, REU
2010, s. I-11241, punkt 23).

Mot bakgrund av ovanstdende ska den invéindning om rattegangshinder som fram-
forts av Republiken Portugal ogillas.
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Provning i sak

Huruvida restriktioner foreligger

Parternas argument

Kommissionen har hévdat att bland annat den omstdndigheten att den portugisis-
ka staten har sdrskilda réttigheter i GALP — vilka utgors av rétten att utse styrelse-
ordforande med behorighet att faststilla beslut som fattats av bolagsorganen i fraga
om forvaltningen, klausuler om aktiedgaravtal som den portugisiska staten har for-
handlat genom CGD och vetoritt betrédffande vissa viktiga beslut fér bolaget — utgor
hinder mot béde direkta investeringar och portféljinvesteringar i detta bolag. Det-
ta innehav utgor dérfor en restriktion for savél den fria rorligheten for kapital som
etableringsfriheten.

Enligt kommissionen innebir dessa sérskilda rattigheter en inskrankning av 6vriga
aktiedgares mojlighet att faktiskt delta i forvaltningen och kontrollen av det ifraga-
varande bolaget i proportion till viardet av deras aktieinnehav. De medfor vidare att
investerare fran andra medlemsstater avstar fran att kopa aktier i detta bolag.

Kommissionen har preciserat att den omstindigheten att sédrskilda réttigheter knyts
till aktier inte foljer av en normal tillimpning av bolagsrétten, utan utgor en statlig at-
gdrd som omfattas av tillimpningsomradet for artiklarna 43 EG och 56.1 EG. GALP:s
bolagsordning, dar de sirskilda rattigheterna foreskrivs, uppréttades naimligen genom
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lag, vid en tidpunkt d& den portugisiska staten innehade hela aktiekapitalet i detta bo-
lag. Bolagsordningen kan inte dndras utan statens medgivande.

Republiken Portugal har, med hénvisning till dom av den 26 mars 2009 i mal C-326/07,
kommissionen mot Italien (REG 2009, s. I-2291), punkt 39, hivdat forst och framst
att de nationella bestimmelser som kommissionen har ifragasatt ska bedomas ute-
slutande mot bakgrund av artikel 43 EG, eftersom bade vetoritten och ritten att utse
styrelseordférande for GALD, i likhet med i detta mal, ror beslut om ett bolags for-
valtning, och dirmed avser enbart de aktiedgare som kan utéva ett bestimmande
inflytande over bolaget.

Republiken Portugal har vidare gjort gillande att de nationella bestimmelserna
om sérskilda réttigheter for staten inte omfattas av tillimpningsomradet for artik-
larna 43 EG och 56 EG, eftersom de inte innebar nagon restriktion av de ifragava-
rande grundldggande friheterna. De ifrdgavarande nationella bestdmmelsernas in-
verkan pa tilltradet till marknaden ér, i enlighet med domstolens praxis avseende
etableringsfriheten, rent hypotetisk, eller i vart fall osiker och indirekt (dom av den
20 juni 1996 i de forenade mélen C-418/93-C-421/93, C-460/93-C-462/93, C-464/93,
C-9/94-C-11/94, C-14/94, C-15/94, C-23/94, C-24/94 och C-332/94, Semeraro Casa
Uno m.fl,, REG 1996, s. I-2975, punkt 32). Dessa nationella bestimmelser kan utgora
restriktiva atgarder enligt artiklarna 43 EG och 56 EG endast om de pa ett direkt och
patagligt sétt paverkar investerarnas tilltrdde till marknaden. Republiken Portugal har
uppmanat domstolen att tolka begreppet restriktion for den fria rorligheten f6r kapi-
tal och for etableringsrétten mot bakgrund av domen av den 24 november 1993 i de
féorenade malen C-267/91 och C-268/91, Keck och Mithouard (REG 1993, s. I-6097;
svensk specialutgava, volym 14, s. I-431), om séljformer och fri rorlighet for varor.

Med hénsyn till dgarstrukturen i GALP och bolagets utveckling fran ar 1999 ér det
dessutom uppenbart att statens sédrskilda réttigheter i detta bolag inte har haft ndgon
negativ inverkan vare sig pa direkta investeringar eller pa portfoljinvesteringar i detta
bolags aktiekapital.
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Republiken Portugal har slutligen hidvdat att bestimmelsen i GALP:s bolagsordning
och i aktiedgaravtalet om ritten att utse bolagets styrelseordforande inte utgor en
statlig, utan en privatréttslig dtgdrd som inte omfattas av tillimpningsomradet for
artiklarna 43 EG och 56 EG.

Kommissionen har, i fraga om Republiken Portugals hdnvisning till domen i det ovan-
ndmnda malet kommissionen mot Italien, genmalt att bade vetorétten och ritten att
utse styrelseordforande ger staten sirskilda befogenheter avseende vissa av bolags-
stimmans beslut, vilka péverkar samtliga potentiella aktiedgare och investerare och
inte bara dem som har ett visst inflytande 6ver det ifrdgavarande bolagets beslut.
Portugal kan darfor inte bestrida att artikel 56 EG ar tillimplig i forevarande mal

Domstolens bedémning

— Huruvida artiklarna 43 EG och 56 EG ér tillimpliga

Vad giller fragan huruvida en nationell lagstiftning omfattas av den ena eller den
andra av dessa grundldaggande friheter, framgér det av fast rittspraxis att foremélet
for den aktuella lagstiftningen ska beaktas (se, bland annat, dom av den 24 maj 2007
i mal C-157/05, Holbock, REG 2007, s. I-4051, punkt 22, domen i det ovannamnda
malet kommissionen mot Italien, punkt 33, och dom av den 11 november 2010 i det
ovanndamnda malet kommissionen mot Portugal, punkt 40).
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Det materiella tillimpningsomrédet for bestimmelserna i artikel 43 EG om etable-
ringsfrihet omfattar de nationella bestimmelser som ér tillimpliga p& andelsinnehav
som en medborgare i en medlemsstat har i kapitalet i ett i en annan medlemsstat
hemmahorande bolag, som mojliggor for vederborande att utéva ett bestimmande
inflytande 6ver bolagets beslut och styra dess verksamhet (se, bland annat, dom av
den 13 april 2000 i mal C-251/98, Baars, REG 2000, s. I-2787, punkt 22, domen i det
ovanndmnda mélet kommissionen mot Italien, punkt 34, och dom av den 11 novem-
ber 2010 i det ovanndmnda mélet kommissionen mot Portugal, punkt 41).

Bestimmelserna i artikel 56 EG om fri rorlighet for kapital omfattar bland annat di-
rekta investeringar, namligen alla slags investeringar som fysiska eller juridiska perso-
ner foretar och som har till syfte att upprétta eller vidmakthalla varaktiga och direkta
relationer mellan den person som tillhandahaller kapitalet och det bolag som far till-
gang till kapitalet, for bedrivande av en ekonomisk verksamhet. Detta syfte forutsat-
ter att de aktier som innehas av aktiedgaren ger vederborande majlighet att faktiskt
medverka i forvaltningen av eller kontrollen 6ver bolaget (se, bland annat, dom av den
23 oktober 2007 i mal C-112/05, kommissionen mot Tyskland, REG 2007, s. I-8995,
punkt 18 och dér angiven réttspraxis, domen i det ovanndmnda malet kommissionen
mot Italien, punkt 35, och dom av den 11 november 2010 i det ovanndmnda maélet
kommissionen mot Portugal, punkt 42).

En nationell lagstiftning som inte enbart dr avsedd att tillimpas péa dgarandelar som
ger ett bestimmande inflytande 6ver ett bolags beslut och verksamhet, utan som ar
tillamplig oberoende av omfattningen av en aktiedgares andel i ett foretag, kan om-
fattas savil av artikel 43 EG som av artikel 56 EG (domen i det ovanndmnda malet
kommissionen mot Italien, punkt 36, och dom av den 11 november 2010 i det ovan-
nidmnda malet kommissionen mot Portugal, punkt 43).

Nir det giller forevarande talan om fordragsbrott kan det konstateras att det inte
ar uteslutet att de aktuella nationella bestimmelserna paverkar alla aktiedgare och
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potentiella investerare och inte bara de aktiedgare som kan utéva ett bestimmande
inflytande 6ver forvaltningen av och kontrollen 6ver GALP. De omtvistade bestam-
melserna ska foljaktligen provas utifrén artiklarna 43 EG och 56 EG.

— Underlatenhet att uppfylla de skyldigheter som foljer av artikel 56 EG

Det foljer av fast rattspraxis att artikel 56.1 EG innebér ett allmént forbud mot res-
triktioner for kapitalrorelser mellan medlemsstater (se, bland annat, dom av den
28 september 2006 i de forenade malen C-282/04 och C-283/04, kommissionen mot
Nederlanderna, REG 2006, s. [-9141, punkt 18 och dér angiven réttspraxis, av den
23 oktober 2007 i det ovanndmnda maélet kommissionen mot Tyskland, punkt 17,
av den 8 juli 2010 i det ovanndmnda malet kommissionen mot Portugal, punkt 48,
och av den 11 november 2010 i det ovanndmnda malet kommissionen mot Portugal,
punkt 45).

Eftersom begreppet kapitalrorelser, i den mening som avses i artikel 56.1 EG, inte de-
finieras i EG-fordraget, har domstolen ansett att den nomenklatur for kapitalrorelser
som finns i bilaga 1 till radets direktiv 88/361/EEG av den 24 juni 1988 fér genom-
forandet av artikel [67] i fordraget [artikeln upphédvdes genom Amsterdamfordraget]
(EGT L 178, s. 5; svensk specialutgava, omrade 10, volym 1, s. 44) ar vigledande.
Domstolen har saledes ansett att savil sa kallade direkta investeringar, det vill sdga
investeringar i form av deldgande i foretag genom innehav av aktier som ger mojlighet
att faktiskt medverka i forvaltningen av eller kontrollen 6ver foretaget, som sa kallade
portfoljinvesteringar, det vill siga forvirv av virdepapper pé kapitalmarknaden med
enda syfte att genomfora en kapitalplacering, utan avsikt att inverka pa foretagets for-
valtning och kontrollen 6ver detsamma, utgor kapitalrorelser i den mening som avses
i artikel 56.1 EG (se domen i de ovannamnda forenade mélen kommissionen mot
Nederldnderna, punkt 19 och dér angiven rittspraxis, dom av den 23 oktober 2007
i det ovanndmnda malet kommissionen mot Tyskland, punkt 18, av den 8 juli 2010 i
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det ovanndmnda malet kommissionen mot Portugal, punkt 49, och av den 11 novem-
ber 2010 i det ovanndmnda malet kommissionen mot Portugal, punkt 46).

Domstolen har, vad giller dessa tva typer av investeringar, preciserat att nationella
atgirder som kan hindra eller begrédnsa forvirv av aktier i de beroérda foretagen eller
som kan avskricka investerare fran andra medlemsstater att investera i dessa foretags
kapital ska anses utgora restriktioner i den mening som avses i artikel 56.1 EG (se
dom av den 11 november 2010 i det ovanndmnda malet kommissionen mot Portugal,
punkt 47 och dér angiven réttspraxis).

Republiken Portugal har bestritt att artikel 4.3 i GALP:s bolagsordning och relevanta
klausuler i aktiedgaravtalet kan anses utgora en statlig atgérd. Republiken Portugal
har dessutom hdvdat bland annat att, enligt detta avtal, utévas statens ritt att utse
styrelseordférande for GALP av CGD - inte av den portugisiska staten. Den aktuella
bestammelsen utgor foljaktligen inte en statlig atgérd och omfattas ddarmed inte av
tillimpningsomréadet for artiklarna 43 EG och 56 EG.

Sasom framgar av handlingarna i malet, uppréttades GALP:s bolagsordning innan
det forsta steget av privatiseringen av GALP hade avslutats, det vill sidga vid en tid-
punkt da den portugisiska staten innehade den storsta andelen av aktiekapitalet i det-
ta bolag. Samtidigt foreskrevs en sérskild vetoritt for staten i lagstiftningen. Denna
vetoritt galler bland annat beslut om &ndringar i GALP:s bolagsordning. Deldgarna
kan séledes inte utan statens samtycke upphéva klausulen om ritten att utse styrelse-
ordférande for GALP.
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I fraga om den portugisiska regeringens argument i detta sammanhang, ndmligen
att styrelseordféranden ska utses av CGD, konstaterar domstolen att staten utovar
sina rattigheter genom CGD, eftersom denna ér en bank vars hela aktiekapital dgs av
staten. Med avseende pa fragan huruvida aktiedgaravtalet dr av privatrattslig karaktar,
samrader den portugisiska staten, genom CGD, med de viktigaste aktiedgarna, som
staten har valt ut i syfte att behalla sitt inflytande 6ver sammanséttningen och forvalt-
ningen av GALP.

Under dessa omstidndigheter finner domstolen att det var Republiken Portugal sjalv
som dels, genom lagstiftning, mojliggjorde att aktier med sérskilda rattigheter utstéll-
des i GALP, dels, i egenskap av forvaltningsmyndighet, beslutade att — med tillaimp-
ning av artikel 15.3 i LQP — infora aktier med sdrskilda rattigheter i GALD, tilldela
staten dessa aktier och definiera de sérskilda réttigheter som de ger upphov till.

Statens ritt att utse styrelseordférande for GALP har inte tillkommit som ett resultat
av en normal tillimpning av bolagsritten. Enligt LRB &r det uttryckligen forbjudet att
forena vissa aktieslag med rdtten att tillsdtta vissa styrelseledamoter. I GALP:s bolag-
sordning och i lagdekret nr 261-A/99 foreskrivs daremot att ratten att godkanna valet
av styrelseordforande ér forbunden med statens sirskilda aktier. Det ér saledes fraga
om en sérskild rittighet som utgor ett undantag fran allménna bolagsrittsliga regler,
som har inforts genom en nationell lagstiftningsatgédrd och vars syfte uteslutande ar
att gynna offentliga aktorer (se, fér ett motsvarande synsitt, domen av den 23 okto-
ber 2007 i det ovanndmnda malet kommissionen mot Tyskland, punkterna 59-61).

Den omsténdigheten att staten har rétt att utse styrelseordforande for GALP maste
dérfor tillskrivas den portugisiska staten och omfattas darfor av tillimpningsomradet
for artikel 56.1 EG.
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Vad giller fragan huruvida den portugisiska statens innehav av aktier med sérskilda
rittigheter i GALP, som foreskrivs i den nationella lagstiftningen och till viss del i
GALP:s bolagsordning, har en restriktiv verkan, konstaterar domstolen att sadana
rattigheter kan leda till att aktorer fran andra medlemsstater avstar fran att investera
i detta bolags aktier.

Nir det giller vetoritten framgar det av artikel 4.3 i lagdekret nr 261-A/99 att den
portugisiska statens samtycke krivs for antagande av ett stort antal viktiga beslut av-
seende GALP. Den portugisiska staten méste bland annat bitréda alla beslut om énd-
ringar i GALP:s bolagsordning, och statens inflytande 6ver bolaget kan séledes endast
begrinsas om staten samtycker hértill.

Denna vetoritt innebér saledes att den portugisiska statens inflytande vad avser for-
valtningen av och kontrollen 6ver GALP blir omotiverat stort med héansyn till stor-
leken pa statens aktieinnehav i bolaget. Denna situation kan avskriacka aktorer fran
andra medlemsstater fran att gora direktinvesteringar i GALP, eftersom dessa aktorer
inte skulle kunna medverka i forvaltningen av och kontrollen 6ver bolaget i propor-
tion till vardet av sina aktieinnehav (se, bland annat, domen av den 23 oktober 2007 i
det ovanndmnda maélet kommissionen mot Tyskland, punkterna 50-52, dom av den
8juli 2010 i det ovanndmnda mélet kommissionen mot Portugal, punkt 60, och av den
11 november 2010 i det ovanndmnda mélet kommissionen mot Portugal, punkt 56).

Vetoritten kan likasé ha en avskrickande effekt pa portféljinvesteringar i GALP. Om
den portugisiska staten eventuellt skulle vdgra att lamna sitt samtycke till ett viktigt
beslut, som det berdrda bolagets organ lagt fram i foretagets intresse, kan detta nam-
ligen inverka negativt pa vérdet av bolagets aktier och darigenom pé intresset av att
investera i sddana aktier (se, for ett motsvarande synsitt, domen i de ovanndmnda
férenade mélen kommissionen mot Nederldnderna, punkt 27, dom av den 8 juli 2010
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i det ovanndmnda malet kommissionen mot Portugal, punkt 61, och av den 11 no-
vember 2010 i det ovanndmnda malet kommissionen mot Portugal, punkt 57).

Rétten att utse styrelseordférande utgor en restriktion for den fria rorligheten for
kapital, i den man denna specifika rittighet utgor ett undantag fran allmdnna bolags-
rattsliga regler som har inforts genom en nationell lagstiftningsatgérd och vars syfte
uteslutande &r att gynna offentliga aktorer (se domen av den 23 oktober 2007 i det
ovanndmnda mélet kommissionen mot Tyskland, punkt 61, och dom av den 11 no-
vember 2010 i det ovannimnda malet kommissionen mot Portugal, punkt 62). Aven
om denna réttighet kan ha inforts i lagen till skydd for en kvalificerad minoritet, kan
det konstateras att den i s fall maste kunna utnyttjas av alla aktiedgare och inte vara
forbehallen endast staten.

Rétten att utse en styrelseledamot, vilken foreskrivs i artikel 15.1 i LQP och i arti-
kel 4.3 i lagdekret nr 261-A/99, kan avskrédcka direktinvesterare i andra medlems-
stater fran att investera i bolaget, genom att den begrénsar mojligheten fér andra
aktiedgare dn den portugisiska staten att inneha andelar i bolagets aktiekapital i syfte
att upprétta eller vidmakthélla varaktiga och direkta ekonomiska relationer, som moj-
liggor f6r dem att faktiskt delta i forvaltningen av eller kontrollen 6ver bolaget.

Harav foljer att vetoritten betraffande vissa beslut pa GALP:s bolagsstimma och rétt-
en att utse styrelseordférande utgor restriktioner for den fria rorligheten for kapital i
den mening som avses i artikel 56.1 EG.

Republiken Portugals argument att det pastadda underliggande resonemanget i do-
men i det ovanndmnda malet Keck och Mithouard &r tillampligt féranleder inte dom-
stolen att gora nagon annan bedémning.
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De ifrdgavarande nationella atgérderna kan inte likstillas med de bestammelser om
sdljfformer som domstolen, i domen i det ovanndmnda maélet Keck och Mithouard,
har ansett falla utanfor tillimpningsomradet for artikel 28 EG.

Enligt den ovanndmnda domen &r tillimpningen pa varor fran andra medlemsstater
av nationella bestdmmelser, som begrénsar eller férbjuder vissa siljformer i import-
staten, inte dgnad att hindra handeln mellan medlemsstaterna, forutsatt att bestim-
melserna tillimpas pa samtliga berérda néringsidkare som bedriver verksamhet i
staten i fraga och forutsatt att de saval rattsligt som faktiskt paverkar avséttningen av
inhemska varor och varor fran andra medlemsstater pa samma sétt. Skalet till detta
ar att denna tillimpning inte anses utgora hinder for varornas tilltréde till marknaden
i importstaten eller forsvara deras tilltride jamfort med inhemska varor (dom av den
10 maj 1995 i mal C-384/93, Alpine Investments, REG 1995, s. I-1141, punkt 37).

Aven om de aktuella nationella bestimmelserna i férevarande fall ir tillimpliga utan
atskillnad sévil pa personer som ér bosatta i medlemsstaten som péa personer som
inte ar det, kan det inte desto mindre konstateras att de paverkar situationen foér den
som vill forvirva en andel i ett foretag. De kan saledes medfora att investerare i andra
medlemsstater avstar fran att géra sadana investeringar och, foljaktligen, paverka till-
tradet till marknaden (se dom av den 13 maj 2003 i mal C-463/00, kommissionen mot
Spanien. REG 2003, s. I-4581, punkt 61 och déar angiven réttspraxis, av den 8 juli 2010
i det ovanndmnda malet kommissionen mot Portugal, punkt 67, och av den 11 no-
vember 2010 i det ovanndmnda malet kommissionen mot Portugal, punkt 68).

Slutsatsen att ndimnda nationella bestimmelser utgor restriktioner for den fria rorlig-
heten for kapital paverkas inte heller av Republiken Portugals argument att de omtvis-
tade sdrskilda rattigheterna inte har nagon inverkan pa vare sig direktinvesteringar
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eller portféljinvesteringar i GALP, eftersom ett stort antal av detta bolags aktier &dgs
av investerare fran andra medlemsstater.

Sasom ndmnts ovan i punkterna 58 och 61, minskar de omtvistade nationella bestdm-
melserna intresset av att forviarva andelar i GALP, eftersom de innebér att atgédrder
inférs som kan begriansa mojligheten for investerare att forvirva en andel i bolagets
aktiekapital i syfte att upprétta eller vidmakthélla varaktiga och direkta ekonomis-
ka relationer med bolaget, som mojliggor for dem att faktiskt delta i forvaltningen
av eller kontrollen 6ver detta bolag (se, for ett motsvarande synsitt, domen av den
23 oktober 2007 i det ovanndmnda malet kommissionen mot Tyskland, punkt 54,
och av den 11 november 2010 i det ovanndmnda malet kommissionen mot Portugal,
punkt 70).

Denna bedémning paverkas inte av att det bland GALP:s aktiedgare finns ett visst
antal direktinvesterare. I forevarande mal vederldgger denna omstidndighet ndmligen
inte det forhéllandet att faktiska eller potentiella investerare fran andra medlems-
stater till foljd av de omtvistade nationella bestimmelserna kan ha avskréickts fran
att forvirva andelar i detta bolag i syfte att uppritta eller vidmakthalla varaktiga och
direkta ekonomiska relationer med bolaget, som mojliggor for dem att faktiskt med-
verka i forvaltningen av eller kontrollen 6ver bolaget, trots att de kunde &beropa prin-
cipen om fri rorlighet for kapital och det skydd som f6ljer av denna princip (se, for ett
motsvarande synsétt, domen av den 23 oktober 2007 i det ovanndmnda malet kom-
missionen mot Tyskland, punkt 54, och av den 11 november 2010 i det ovanndmnda
mélet kommissionen mot Portugal, punkt 70).

Mot bakgrund av ovanstiende finner domstolen att den portugisiska statens innehav
av aktier med sérskilda rattigheter, med hénsyn till de réttigheter som dessa aktier
medfor for innehavaren, utgor en restriktion for den fria rorligheten for kapital, i den
mening som avses i artikel 56.1 EG.
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Huruvida restriktionerna dr motiverade

Parternas argument

Kommissionen har anfort att de restriktioner som foljer av de sérskilda rattigheter
som den portugisiska staten har i GALP inte kan motiveras av nagot av de dndamal
som Republiken Portugal har dberopat och att de under alla omsténdigheter strider
mot proportionalitetsprincipen.

Kommissionen har hévdat att statens sarskilda réttigheter i GALP inte kan grundas
pé hénsyn till allmén sékerhet, i forevarande fall behovet av en tryggad energifor-
sorjning i Portugal. Av lagdekret nr 31/2006 om faststéllande av de allmdnna grun-
derna for organisationen av och funktionen hos det nationella oljesystemet (Didrio
da Repuiblica 1, serie A, nr 33, av den 15 februari 2006) och av lagdekret nr 30/2006
om faststillande av de allmdnna grunderna fér organisationen av och funktionen hos
naturgassystemet (Didrio da Repuiblica ], serie A, nr 33, av den 15 februari 2006) foljer
att det ankommer pa staten och inte pd GALP att sékerstélla en tryggad forsorjning
av olja och naturgas.

Med avseende pa proportionalitetsprincipen, har kommissionen gjort géllande att
statens sdrskilda réttigheter i GALP inte dr lampliga for att sdkerstélla att gasnétet och
forsiljningen av GALP:s oljeprodukter till slutkunder ska fungera vil. Dessa rittighe-
ter utgor i verkligheten medel for att tillfredsstilla bolagets egna intressen och inte
nationella intressen. I strid med de krav som féljer av domstolens praxis pa omradet
(se, bland annat, dom av den 4 juni 2002 i mal C-483/99, kommissionen mot Frank-
rike, REG 2002, s. [-4781, punkterna 50-53) har inte nagra objektiva och precisa
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kriterier faststéllts for hur dessa réttigheter ska utovas. De kan déarfor i praktiken ut-
ovas fullstindigt godtyckligt.

Kommissionen har dessutom havdat att det inte heller enligt unionens sekundarratt
ar motiverat att sirskilda réttigheter foreligger i GALP.

Enligt Europaparlamentets och radets direktiv 2003/55/EG av den 26 juni 2003 om
gemensamma regler for den inre marknaden for naturgas och om upphévande av
direktiv 98/30/EG (EUT L 176, s. 57), kan det offentliga ansvaret att sikerstilla en
tryggad forsorjning av naturgas medfora att staten maste ingripa utifran i egenskap
av lagstiftare. Detta ansvar kan emellertid inte innebéra att den ska ingripa inifran
i egenskap av aktiedgare med sérskilda rittigheter i de bolag som &r verksamma pé
marknaden.

Betriffande oljesektorn har kommissionen preciserat att, d&ven enligt radets direk-
tiv 2006/67/EG av den 24 juli 2006 om en skyldighet for medlemsstaterna att inneha
minimilager av réolja och/eller petroleumprodukter (EUT L 217, s. 8), dligger det of-
fentliga ansvaret att sikerstélla en tryggad forsorjning av petroleumprodukter staten
och inte de privata bolagen.

Kommissionen har slutligen bestritt Republiken Portugals argument att artikel 86 EG
ar tillamplig pa de ifrdgavarande atgirderna. Denna bestimmelse riktar sig ndmligen
for det forsta till en viss kategori foretag och inte till medlemsstaterna. For det andra
utgors foremalet for talan i forevarande mal inte av sdrskilda réttigheter som staten
har beviljat GALP, utan av de sérskilda réttigheter som staten har i detta bolag.
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Republiken Portugal har medgett att de nationella atgdrder som ér i fraga i foreva-
rande mal utgor restriktioner for etableringsfriheten och for den fria rorligheten for
kapital. Republiken Portugal har emellertid havdat att dessa dtgirder var motiverade
med beaktande av artiklarna 46 EG och 58 EG, eftersom de var nédvéindiga for att
sakerstilla landet en tryggad forsorjning av naturgas och olja och gor det mojligt att
sakerstilla detta pa ett lampligt sdtt, med hansyn bland annat till att atgérder i detta
syfte saknas pa unionsniva.

Republiken Portugal har éven preciserat att utévandet av de ifragavarande sérskilda
rittigheterna kan bli féremal for en effektiv domstolsprovning. Om staten skulle ut-
Ova dessa rattigheter utan att ett verkligt och allvarligt hot mot en tryggad forsorjning
forelag, skulle den begé en Gvertridelse som samtliga aktiedgare i GALP skulle kunna
gora gillande vid nationella domstolar, savil vid forvaltningsdomstolar som vid all-
méanna domstolar.

Republiken Portugal har gjort géllande att proportionalitetsprincipen iakttas i de om-
tvistade bestdmmelserna och har vidare hdvdat att kommissionen i vart fall inte har
forebringat nagon bevisning for att det finns mindre restriktiva atgérder som ger sta-
ten mojlighet att reagera snabbt och effektivt pa ett verkligt och allvarligt hot mot en
tryggad forsorjning.

Republiken Portugal har slutligen gjort géllande att de ifrdgasatta nationella bestam-
melserna trots allt ér forenliga med unionsritten enligt artikel 86.2 EG. De dr ndm-
ligen nodvindiga for att GALP pa ett lampligt sétt ska kunna utfora sitt uppdrag att
forvalta de tjanster av allmént ekonomiskt intresse som staten har anfortrott detta
bolag.
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Domstolens bedomning

Det framgér av fast rittspraxis att nationella bestimmelser som begransar den fria
rorligheten for kapital kan motiveras av de skil som ndmns i artikel 58 EG eller av
tvingande skl av allménintresse, forutsatt att de dr dgnade att sikerstilla att det
mal som efterstravas med dem uppnas och att de inte gar utéver vad som dr nod-
vindigt for att uppnéd detta mal (se dom av den 23 oktober 2007 i det ovanndmnda
malet kommissionen mot Tyskland, punkterna 72 och 73 och dér angiven rittspraxis,
av den 8 juli 2010 i det ovanndmnda maélet kommissionen mot Portugal, punkt 69,
samt av den 11 november 2010 i det ovanndmnda mélet kommissionen mot Portugal,
punkt 83).

Vad giller de undantag som medges i artikel 58 EG, kan det inte fornekas att det
mal som Republiken Portugal har aberopat — ndmligen att sikerstilla en tryggad en-
ergiforsorjning i krissituationer, i krig och i samband med terrorism — kan utgora skal
som ror allmin siakerhet (se dom av den 14 februari 2008 i méal C-274/06, kommis-
sionen mot Spanien, punkt 38, av den 8 juli 2010 i det ovanndmnda malet kommissio-
nen mot Portugal, punkt 72, och av den 11 november 2010 i det ovanndmnda malet
kommissionen mot Portugal, punkt 84). Detta mal kan eventuellt motivera ett hinder
for den fria rorligheten for kapital. Den betydelse som medlemsstaterna och Euro-
peiska unionen féster vid upprétthéllandet av en tryggad energiférsorjning kommer,
betraffande olja, for 6vrigt till uttryck bland annat i direktiv 2006/67 och betraffande
naturgassektorn i direktiv 2003/55.

Det star emellertid klart att de krav som den allmdnna sdkerheten stiller ska tolkas
restriktivt, sdrskilt da det ar fraga om undantag frdn den grundldggande principen
om fri rorlighet for kapital, s att deras rackvidd inte kan bestimmas ensidigt av varje
medlemsstat utan kontroll av unionens institutioner. Saledes kan allméin sdkerhet en-
dast &beropas dé det foreligger ett verkligt och tillrackligt allvarligt hot som paver-
kar ett grundldggande samhaillsintresse (se, bland annat, dom av den 14 mars 2000 i
mal C-54/99, Eglise de scientologie, REG 2000, s. I-1335, punkt 17, av den 8 juli 2010 i
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det ovanndmnda malet kommissionen mot Portugal, punkt 73, och av den 11 novem-
ber 2010 i det ovanndmnda malet kommissionen mot Portugal, punkt 85).

Republiken Portugal har hirvid hévdat bland annat att vissa investeringar som stat-
liga investeringsfonder och fonder som eventuellt har samband med terroristorga-
nisationer har gjort i foretag i strategiska sektorer for ndrvarande inger beténklig-
heter, eftersom de utgor ett sadant hot mot energiférsorjningen. Med beaktande av
medlemsstaternas skyldighet att sdkerstélla en regelbunden och oavbruten olje- och
naturgasforsorjning ar det legitimt att en medlemsstat forser sig med nodvéandiga
medel for att sdkerstilla det grundlédggande intresset av en tryggad forsorjning i kris-
situationer. Medlemsstaterna ska forsékra sig om att det finns dndamaélsenliga medel
som mojliggor snabba och effektiva atgirder for att sikerstilla en fortsatt tryggad
forsorjning i detta avseende.

Republiken Portugal har som grund endast aberopat intresset av en tryggad energi-
forsorjning, utan att ha preciserat varfor den anser att den genom utévande av var
och en av de omtvistade speciella rittigheterna, eller dessa rattigheter sammantaget,
skulle kunna avstyra ett sddant hot mot ett grundldggande intresse som energifor-
sorjningen. En motivering med hénsyn till allmén sékerhet kan ddrmed inte godtas i
forevarande fall.

Domstolen kan inte godta Republiken Portugals argument att unionsrétten for nér-
varande inte i tillrdcklig utstrickning sikerstéller en tryggad energiforsorjning i med-
lemsstaterna, och att Republiken Portugal ddrmed har varit tvungen att vidta dnda-
maélsenliga nationella &tgirder for att skydda detta grundldggande samhallsintresse.

Aven om det anses att en medlemsstat, enligt unionens sekundirritt, har en skyldig-
het att sdkerstilla energiforsdrjningen inom det egna territoriet, saisom Republiken
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Portugal har péstatt, kan iakttagandet av en sddan skyldighet inte dberopas som mo-
tivering for en &tgird som i princip strider mot en grundliggande frihet (se domen
av den 11 november 2010 i det ovanndmnda malet kommissionen mot Portugal,
punkt 89).

Vad giller fragan huruvida de aktuella nationella bestimmelserna ar proportioner-
liga, anger domstolen for fullstindighetens skull, i likhet med vad kommissionen, mot
Republiken Portugals bestridande, har pastatt, att den portugisiska statens utévande
av de sérskilda rattigheter som foljer av dess innehav av ifragavarande aktier i EDP
inte omfattas av négra villkor eller specifika och objektiva omsténdigheter.

I artikel 15.3 i LQP foreskrivs visserligen att aktier med sérskilda rattigheter i GALP
till forman for den portugisiska staten endast kan utstédllas pa villkor att detta krévs
med hénsyn till nationella intressen, vilket ar ett villkor som ar timligen allmént och
vagt formulerat. Domstolen finner dock att det varken i denna lag eller i GALP:s bo-
lagsordning har faststillts nagra kriterier for under vilka omsténdigheter dessa sér-
skilda rattigheter kan utévas (se domen i det ovanndmnda mélet kommissionen mot
Italien, punkt 51, och dom av den 11 november 2010 i det ovanndmnda malet kom-
missionen mot Portugal, punkt 91). Detsamma géller for artikel 15.1 i LQP, enligt
vilken den portugisiska staten kan utse en styrelseledamot pa villkor att detta kravs
for att skydda allménintresset, vilket dven detta &r ett tdmligen allmént och vagt for-
mulerat villkor.

En saddan osédkerhet utgor ett allvarligt hinder for den fria rorligheten for kapital, ef-
tersom de nationella myndigheterna ges ett vildigt stort utrymme for skonsméssig
beddmning avseende utévandet av sddana rittigheter. Detta utrymme star inte i pro-
portion till de efterstravade mélen (se, for ett motsvarande synsitt, domen i det ovan-
nidmnda mélet kommissionen mot Italien, punkt 52, och av den 11 november 2010 i
det ovanndmnda malet kommissionen mot Portugal, punkt 92).
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Nir det giller motiveringen med stod av artikel 86.2 EG kan denna bestimmelse,
jamford med punkt 1 i samma artikel, dberopas for att motivera att ett foretag som
anfortrotts att tillhandahalla tjanster av allmént ekonomiskt intresse av en medlems-
stat beviljas sérskilda eller exklusiva rittigheter som stér i strid med bestimmelserna
i fordraget, nér fullgérandet av de sirskilda uppgifter som foretaget har tilldelats inte
kan sédkerstéllas pa annat sétt dn genom att sadana rattigheter beviljas och nér utveck-
lingen av handeln inte péverkas i en omfattning som strider mot unionens intresse
(dom av den 17 maj 2001 i mal C-340/99, TNT Traco, REG 2001, s. I-4109, punkt 52,
av den 18 december 2007 i mal C-220/06, Asociacion Profesional de Empresas de Re-
parto y Manipulado de Correspondencia, REG 2007, s. I-12175, punkt 78, och av den
1 oktober 2009 i mal C-567/07, Woningstichting Sint Servatius, REG 20009, s. [-9021,
punkt 44).

Det kan emellertid konstateras att bestimmelserna i den nationella lagstiftning som
ska provas i detta fordragsbrottsforfarande mot Republiken Portugal inte har ett séi-
dant syfte.

I likhet med vad kommissionen har anfort avser dessa bestaimmelser inte beviljande
av sérskilda eller exklusiva rittigheter till forman for GALP och inte heller kvalifice-
ring av GALP:s verksamhet som tjédnster av allmint ekonomiskt intresse. Bestam-
melserna avser diremot lagenligheten av att den portugisiska staten, i egenskap av
aktiedgare i GALDP, har tilldelats sdrskilda réttigheter som ar knutna till denna stats
innehav av ifragavarande aktier i GALP.

En medlemsstat maste pé ett detaljerat sitt redogora for skalen till att fullgérandet,
under godtagbara ekonomiska villkor, av de uppgifter av allmint ekonomiskt intresse
som medlemsstaten har anfortrott ett foretag skulle kunna dventyras om de ifragasat-
ta atgdrderna avskaffades (domen av den 13 maj 2003 i det ovanndmnda malet kom-
missionen mot Spanien, punkt 82). Republiken Portugal har inte forklarat pa vilket
satt detta skulle vara fallet i forevarande mal.
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Hérav foljer att artikel 86.2 EG inte kan tillampas i forevarande fall och foljaktligen
inte kan &beropas av Republiken Portugal som motivering for de aktuella nationella
bestammelserna i den man dessa utgor restriktioner for den fria rorligheten for kapi-
tal, vilken stadgas i fordraget.

Saledes kan inte heller argumentet avseende artikel 86.2 EG godtas.

Domstolen slar saledes fast att Republiken Portugal har underlatit att uppfylla sina
skyldigheter enligt artikel 56 EG genom att behalla de sérskilda rittigheter i GALP
som géller till forman for den portugisiska staten och andra offentliga organ en-
ligt LQP, lagdekret nr 261-A/99 och enligt GALP:s bolagsordning, rittigheter som
ar knutna till den portugisiska statens innehav av aktier med sirskilda réttigheter i
GALP.

Huruvida underldtenhet att uppfylla de skyldigheter som foljer av artikel 43 EG
foreligger

Med avseende pa kommissionens yrkande att domstolen ska faststélla att Republiken
Portugal har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt artikel 43 EG, ar det till-
rackligt att ange att det framgar av domstolens fasta praxis att i den mén de aktuella
nationella atgérderna utgor restriktioner for etableringsfriheten dr sddana restriktio-
ner en direkt f6ljd av, och kan inte sérskiljas fran, de ovan prévade hindren for den fria
rorligheten for kapital. Eftersom det har konstaterats att artikel 56.1 EG har édsido-
satts, dr det inte nddvéndigt att separat prova de ifrdgavarande atgidrderna mot bak-
grund av fordragets bestimmelser om etableringsfrihet (se, bland annat, domen av
den 13 maj 2003 i det ovanndmnda malet kommissionen mot Spanien, punkt 86, do-
men i de ovanndmnda férenade malen kommissionen mot Nederldnderna, punkt 43,
av den 8 juli 2010 i det ovanndmnda malet kommissionen mot Portugal, punkt 80,
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och av den 11 november 2010 i det ovanndmnda malet kommissionen mot Portugal,
punkt 99).

Rittegangskostnader

Enligt artikel 69.2 i rattegdngsreglerna ska tappande part forpliktas att ersitta rétte-
gangskostnaderna, om detta har yrkats. Kommissionen har yrkat att Republiken Por-
tugal ska forpliktas att ersitta rattegangskostnaderna. Eftersom Republiken Portugal
har tappat malet, ska kommissionens yrkande bifallas.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (forsta avdelningen) foljande:

1) Republiken Portugal har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt ar-
tikel 56 EG genom att behalla de sirskilda rittigheter i GALP Energia SGPS
SA som giller till forman for den portugisiska staten och andra offentliga
organ, enligt ramlagen nr 11/90 om privatiseringar (Lei n° 11/90, Lei Quadro
das Privatizacdes) av den 5 april 1990, enligt lagdekret nr 261-A/99 om god-
kidnnande av den forsta fasen i forfarandet for privatisering av aktiekapitalet
i GALP - Petréleos e Gas de Portugal SGPS SA (Decreto-Lei n° 261-A/99
aprova a 1.* fase do processo de privatizacido do capital social da GALP - Pet-
réleos e Gas de Portugal, SGPS, SA) avden 7 juli 1999 och enligt detta bolags
bolagsordning — rittigheter som dr knutna till den portugisiska statens inne-
hav av aktier med sirskilda rittigheter (gyllene aktier) i detta bolag.

2) Republiken Portugal ska ersitta rittegangskostnaderna.

Underskrifter
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