DOM AV DEN 13,5.2003 — MAL C-463/00

DOMSTOLENS DOM
den 13 maj 2003 *

I mal C-463/00,

Europeiska gemenskapernas kommission, inledningsvis foretrddd av M. Patakia
och M. Desantes, sedan av M. Patakia och G. Valero Jordana, bida i egenskap av
ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

sokande,

mot

Konungariket Spanien, foretritt av N. Diaz Abad, i egenskap av ombud, med
delgivningsadress i Luxemburg,

svarande,

* Rittegdngssprak: spanska.
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med stéd av

Férenade konungariket Storbritannien och Nordirland, foretritt av R. Magrill, i
egenskap av ombud, bitridd av D. Wyatt, QC, och J. Crow, barrister, med
delgivningsadress i Luxemburg,

intervenient,

angdende en talan om faststillelse av att artiklarna 2, 3.1 och 3.2 jimte artikel 11
Ley 5/1995 de régimen juridico de enajenacién de participaciones piblicas en
determinadas empresas (lag nr 5/1995 om en rittslig reglering av forsiljning av
statens andelar i vissa foretag) av den 23 mars 1995 (BOE nr 72 av den
25 mars 1995, s. 9366) och de kungliga tillimpningsdekret som utfirdats med
tillimpning av artikel 4 i denna lag (kungligt dekret nr 3/1996 av den
15 januari 1996 betriffande Repsol SA (BOE nr 14 av den 16 januari 1996,
s. 1133), kungligt dekret nr 8/1997 av den 10 januari 1997 betriffande
Telefénica de Espafia SA och Telefénica Servicios Méviles SA (BOE nr 10 av den
11 januari 1997, s. 907), kungligt dekret nr 40/1998 av den 16 januari 1998
betriffande Corporacién Bancaria de Espafia SA (Argentaria) (BOE nr 15 av den
17 januari 1998, s. 1851), kungligt dekret nr 552/1998 av den 2 april 1998
betriffande Tabacalera SA (BOE nr 80 av den 3 april 1998, s. 11370) och
kungligt dekret nr 929/1998 av den 14 maj 1998 betriffande Endesa SA (BOE
nr 129 av den 30 maj 1998, s. 17939)) ir oférenliga med artiklarna 43 EG och
56 EG, savitt det i dessa foreskrivs tillimpning av en ordning med administrativt
forhandstillstdnd,

— som inte dr motiverad av tvingande hinsyn till allménintresset,

— som saknar objektiva, varaktiga och offentliggjorda kriterier,
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— som inte dr forenlig med proportionalitetsprincipen,

meddelar

DOMSTOLEN

sammansatt av ordféranden G.C. Rodriguez Iglesias, avdelningsordférandena
J.-P. Puissochet, M. Wathelet och R. Schintgen samt domarna C. Gulmann,
D.A.O. Edward A. La Pergola, P. Jann (referent), V Skouris, F. Macken,
N. Colneric, S. von Bahr och A. Rosas,

generaladvokat: D. Ruiz-Jarabo Colomer, :
justitiesékreterare: avdelningsdirektéren L. Hewlett,

med hinsyn till férhandlingsrapporten,

efter att muntliga yttranden har avgivits vid férhandlingen den 5 november 2002
av: kommissionen, foretridd av M. Patakia och G. Valero Jordana, Konungariket
Spanien, foretritt av N. Diaz Abad och Férenade konungariket Storbritannien
och Nordirland, foretritt av J. E. Collins, i egenskap av ombud, bitridd av
D. Wyatt och J. Crow,

och efter att den 6 februari 2003 ha hort generaladvokatens forslag till
avgorande,
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foljande

Dom

Europeiska gemenskapernas kommission har, genom ansékan som inkom till
domstolens kansli den 21 december 2000, med stéd av artikel 226 EG vickt talan
mot Konungariket Spanien om faststillelse av att artiklarna 2, 3.1 och 3.2 jamte
artikel 1 i Ley 5/1995 de régimen juridico de enajenacién de participaciones
ptiblicas en determinadas empresas (lag nr 5/1995 om en rittslig reglering av
forsdlining av statens andelar i vissa f6retag) av den 23 mars 1995 (BOE nr 72 av
den 25 mars 1995, s. 9366, nedan kallad lag nr 5/1995) och de kungliga till-
limpningsdekret som utfirdats med tillimpning av artikel 4 i denna lag (kungligt
dekret nr 3/1996 av den 15 januari 1996 betriffande Repsol SA (BOE nr 14 av
den 16 januari 1996, s. 1133, nedan kallat kungligt dekret nr 3/1996), kungligt
dekret nr 8/1997 av den 10 januari 1997 betriffande Telefénica de Espaiia SA
och Telefénica Servicios Méviles SA (BOE nr 10 av den 11 januari 1997, s. 907,
nedan kallat kungligt dekret nr 8/1997), kungligt dekret nr 40/1998 av den
16 januari 1998 betriffande Corporacién Bancaria de Espafia SA (Argentaria)
(BOE nr 15 av den 17 januari 1998, s. 1851, nedan kallat kungligt dekret
nr 40/1998), kungligt dekret nr 552/1998 av den 2 april 1998 betrdffande
Tabacalera SA (BOE nr 80 av den 3 april 1998, s. 11370, nedan kallat kungligt
dekret nr 552/1998) och kungligt dekret nr 929/1998 av den 14 maj 1998
betriffande Endesa SA (BOE nr 129 av den 30 maj 1998, s. 17939, nedan kallat
kungligt dekret nr 929/1998)) 4r oférenliga med artiklarna 43 EG och 56 EG,
savitt det i dessa foreskrivs tillimpning av en ordning med administrativt
forhandstillstind,

— som inte 4r motiverad av tvingande hinsyn till allménintresset,

— som saknar objektiva, varaktiga och offentliggjorda kriterier,
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— som inte dr férenlig med proportionalitetsprincipen.

Genom beslut av domstolens ordférande av den 1 juni 2001 har Férenade
konungariket Storbritannien och Nordirland tillitits att intervenera till stod for
Konungariket Spaniens yrkanden.

Tillimpliga bestimmelser

Gemenskapsritten

Artikel 56.1 EG har foljande lydelse:

“Inom ramen for bestimmelserna i detta kapitel skall alla restriktioner for
kapitalrérelser mellan medlemsstater samt mellan medlemsstater och tredje land
vara férbjudna.”
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I artikel 58.1 b EG féreskrivs foljande:

»Bestimmelserna i artikel 56 skall inte pdverka medlemsstaternas ritt att

b) vidta alla nédvindiga dtgirder for att forhindra Svertridelser av nationella
lagar och andra forfattningar, sarskilt i friga om beskattning och tillsyn 6ver
finansinstitut, eller att i administrativt eller statistiskt informationssyfte
faststilla forfaranden for deklaration av kapitalrorelser eller att vidta
atgdrder som dr motiverade med hénsyn till allmin ordning eller allmin
sdkerhet.”

Bilaga 1 till radets direktiv 88/361/EEG av den 24 juni 1988 for genomf6randet
av artikel 67 i fordraget (EGT L 178, s. 5; svensk specialutgdva, omrade 10,
volym 1, s. 44) inneh&ller en nomenklatur for kapitalrérelser som avses i artikel 1
i direktivet. I bilagan riknas bland annat foljande kapitalrérelser upp:

»] — Direkta investeringar...

1) Etablering och utvidgning av filialer eller nya foretag som uteslutande édgs av
den som tillhandahéller kapitalet, samt fullstindiga f6rvirv av befintliga
foretag. '
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2) Forvirv av del i nya eller befintliga foretag i syfte att uppritta eller
vidmakthalla varaktiga ekonomiska relationer.

Av forklaringarna i slutet av bilaga 1 till direktiv 88/361 framgéir att med
?direkta investeringar” skall forstds:

“Investeringar av alla slag som gors av fysiska personer eller av handels- eller
industriforetag eller finansiella foéretag och som har till syfte att uppritta
varaktiga och direkta relationer mellan den person som tillhandahéller kapitalet
och den foretagare eller det foretag som far tillgdng till kapitalet for sin
ekonomiska verksambhet. Detta begrepp skall siledes forstds i vidaste bemirkelse.

I friga om de foretag som nimns under 1.2 i nomenklaturen och som ir
aktiebolag foreligger deldgande genom direkt investering, d& den aktiepost som
innehas av en fysisk person, nigot annat foretag eller nigon annan aktiedgare gor
det mojligt for innehavaren att, i enlighet med nationell lagstiftning om
aktiebolag eller pd annan grund, effektivt medverka i ledningen eller kontrollen
av bolaget.

2
.
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Nomenklaturen i bilaga 1 till direktiv 88/361 omfattar dven f6ljande kapitalro-
relser:

»III — Aktiviteter med vdrdepapper som normalt omsitts pd kapitalmark-
naden...

A. Transaktioner med virdepapper pd kapitalmarknaden

1. Utlinningars forvirv av inhemska virdepapper som omsitts pa en fond-
bors...

3. Utldnningars forvirv av inhemska vidrdepapper som inte omsitts pd en
fondbérs...

bH]
.
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I artikel 295 EG foéreskrivs foljande:

"Detta fordrag skall inte i nigot hinseende ingripa i medlemsstaternas egen-
domsordning.”

Nationell réitt

I Spanien regleras forutsdttningarna for privatisering av foretag i den offentliga
sektorn i lag nr 5/1995. 1 artiklarna 1—4 i denna lag foreskrivs féljande:

”Artikel 1. Subjektivt tillimpningsomrade

Denna lag skall tillimpas pé:

1. Handelsf6retag vars bolagskapital vid tidpunkten nir denna lag trider i kraft
direkt eller indirekt #dgs till mer 4n 25 procent av staten, och som pi nigot av de
sdtt som anges i handelslagstiftningen kontrolleras av staten i dess egenskap av
deldgare, under forutsittning att det i den verksamhet som det bedriver, sjilvt
eller med st6d av en andel i andra bolag,

a) tillhandahiller viktiga tjinster eller offentliga tjénster som formellt har
forklarats utgéra sadana,
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bedriver verksamhet som genom foreskrifter i lag och av skl som motiveras
av allminintresset 4r foremal for en sdrskild administrativ kontrollordning
som framfor allt avser dem som bedriver verksamheten, eller

helt eller delvis 4r undantaget frdn att utsittas for fri konkurrens enligt
foreskrifterna i artikel 90 i Férdraget om upprittandet av Europeiska
ekonomiska gemenskapen.

2. Handelsfretag som ingar i en koncern i enlighet med artikel 4 i lag nr 24/1988
av den 28 juli 1988 om virdepappersmarknaden, i vilken ndgot av féretagen som
avses i punkt 1 ovan har en dominerande stillning, under férutsittning att nigon
av de omstindigheter som avses i a, b och ¢ i ndmnda punkt foreligger.

Artikel 2. Villkor for tillimpning

Ordningen med administrativa forhandstillstdnd som anges i artikel 3 och
foljande artiklar i denna lag, tillimpas nér det allmdnna genom staten har en
4dgarandel i de foretag som avses i foregdende artikel som motsvarar nigon av
foljande beskrivningar:

Nir dgarandelen genom en eller flera pd varandra foljande rittshandlingar
avyttras si att andelen minskas med ett procenttal som dr lika med eller
storre 4n 10 procent av bolagskapitalet, och statens direkta eller indirekta
dgarandel i detta kapital understiger 50 procent.

Nir 4garandelen som en direkt eller indirekt foljd av en rittshandling eller
transaktion minskas till ett procenttal som understiger 15 procent av
bolagskapitalet.
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Artikel 3 Administrativt forhandstillstind

1. Nér ndgon av forutsittningarna for tillimpning som anges i foregdende artikel
foreligger, och det finns stéd hirfor i det kungliga dekretet till vilket det hinvisas
i artikel 4 i denna lag, kan administrativt férhandstillstdnd krivas for foljande
beslut som fattas av beslutsorganen i de handelsféretag som anges i artikel 1 i
denna lag:

a) Frivillig upplosning, fission eller fusion av foretaget.

b) Alla former av avyttring eller pantsittning av tillgdngarna eller dgarandelar i
bolag som &r nédvindiga for att fullfélja bolagsindamailet i foretaget och
som dr dmnade for detta dndamaél.

¢) Andring av bolagsindamalet.

2. Aven nir nagon av forutsittningarna for tillimpning som anges i artikel 2 i
denna lag foreligger, kan administrativt forhandstillstind krivas for nedansti-
ende dtgirder pd de villkor som faststillts i det kungliga dekret till vilket det
hinvisas i foljande artikel:

a) Atgirder som bestdr i rittshandlingar som avser avyttring av bolagskapitalet,
vilka innebdr, i form av en eller flera p4 varandra f6ljande rittshandlingar, en
minskning av statens dgarandel i det foretag som omfattas av den sirskilda
ordning som foreskrivs i denna lag, med en procentsats som ir lika med eller
storre dn 10 procent.
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b) Direkt eller indirekt forvdrv, dven genom utomstdende forvaltare eller
mellanmin, av andelar i bolagskapitalet eller andra virdepapper som kan ge
omedelbar eller medelbar ritt till teckning eller f6rvirv av dessa andelar, ndr
forvirvet medfor ett innehav av minst 10 procent av bolagskapitalet.

Artikel 4. Ordningen med administrativt tillstdnd

1. Ordningen med administrativt forhandstillstdnd upprittas genom kungligt
dekret som antagits av konseljen pa férslag av den minister som &r behorig pa
omridet och efter yttrande fran lagradet.

2. Det kungliga dekret genom vilket den ordning som avses i denna artikel
upprittas, skall ha tritt i kraft innan de rittshandlingar som anges i artikel 2
foretas. I dekretet faststills foljande:

a) Dess subjektiva tillimpningsomrade.

b) De konkreta rittshandlingar som bland dem som anges i artikel 3 fordrar ett
administrativt forhandstillstind.

¢) Vilket organ som skall ha behérighet att bevilja tillstdnd.
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d) Gilfighetsperioden for ordningen med administrativa tillstdnd.

3. Med %mdantag av det fall som faststills i punkt 2 d ovan, skall ordningen med
administrativa tillstdnd dndras eller upphivas genom samma forfarande som det
som faststills i punkt 1 i denna artikel.”

De allminna tillimpningsforeskrifterna for lag nr 5/1995 har faststillts i kungligt
dekret nr 1525/1995 av den 15 september 1995 (BOE nr 230 av den 26 september
1995, s. 28616, nedan kallat kungligt dekret nr 1525/1995).

Dessutom f6reskrivs, med tillimpning av artikel 4 i denna lag, i de kungliga
dekreten nr 3/1996, 8/1997, 40/1998, 552/1998 och 929/1998 att tillstinds-
ordningen skall tillimpas pa féretag som dr verksamma inom respektive bransch
for olja, telekommunikation, bankverksamhet, tobak och elektricitet. I respektive
kungligt dekret faststills i enlighet med artikel 4.2 i lag nr 5/1995 deras
subjektiva tillimpningsomrdde med hinvisning till denna lag, de rittshandlingar
som omfattas av tillstdndsordningen, det administrativa organ som har behérig-
het att bevilja tillstdnd och det datum d& ordningen upphér att gilla, vilket i
enlighet med dekreten har faststillts till en period som stricker sig frin den
5 oktober 2000 till den 8 juni 2008.

Administrativt forfarande

Kommissionen informerade den spanska regeringen i skrivelse av den 26 oktober
1998 om att ordningen med administrativa férhandstillstind som faststillts i lag
nr 5/1995 och i de kungliga dekreten nr 3/1996, 8/1997, 40/1998, 552/1998 och
929/1998, skulle kunna medféra att bestimmelserna i EG-férdraget om fri
rorlighet for kapital och etableringsfrihet 4sidositts. I skrivelsen gav kommis-
sionen den spanska regeringen tillfille att inom tvd ménader inkomma med
synpunkter.
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Den spanska regeringen besvarade denna formella underrittelse i en skrivelse av
den 27 januari 1999 i vilken den hivdade att de ifrigasatta atgdrderna var
forenliga med gemenskapsritten. I en skrivelse av den 18 mars 1999 preciserade
ndmnda regering sin stindpunkt.

Eftersom kommissionen inte ansig att de svar som limnats var tillrickliga,
riktade den ett motiverat yttrande till Konungariket Spanien den 2 augusti 1999,
varvid denna regering uppmanades att folja det motiverade yttrandet inom tva
manader frin delgivningen av detsamma.

Den spanska regeringen besvarade det motiverade yttrandet i en skrivelse av den
3 november 1999. I denna skrivelse gav den en detaljerad redogdrelse for
systemet i Spanien med privatisering av vissa foretag som dr verksamma inom
offentlig sektor, och &terupprepade sin stdndpunkt att de ifrdgasatta dtgidrderna
var forenliga med gemenskapsritten, sirskilt sdvitt avser artiklarna 43 EG,
56 EG och 295 EG.

Eftersom kommissionen inte var néjd med detta svar, vickte den férevarande
talan vid domstolen.

Upptagande till sakprévning

Parternas grunder och argument

Den spanska regeringen har dberopat tre grunder for avvisning.
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For det foérsta har den gjort gillande att de ordningar som har upprittas genom
kungligt dekret nr 40/1998 och kungligt dekret nr 552/1998, i indrad lydelse
enligt kungligt dekret nr 67/2000 av den 21 januari 2000 (BOE nr 28 av den
2 februari 2000, s. 4700), har upphért att gilla den 17 februari 2001 respektive
den 5 oktober 2000. Talan bér siledes inte upptas till prévning svitt avser dessa
béda ordningar.

Betriffande de ordningar som upprittats genom de kungliga dekreten nr 3/1996,
8/1997 och 929/1998, vilka fortfarande ir i kraft, har den spanska regeringen, for
det andra, gjort gallande att talan inte kan provas i det avseendet, eftersom
kommissionen i sin ans6kan inte har hinvisat till de relevanta lagbestammelserna
pé ett korrekt sitt. Kommissionen har nimligen enbart ndmnt artikel 1.1 i lag
nr 5/1995, medan det i sjilva verket ir i enlighet med artikel 1.2 — som rér
foretagskoncerner — som nimnda ordningar ar tillimpliga.

Enligt den spanska regeringen skall nimnda ansokan, for det tredje, inte upptas
till provning sdvitt avser artikel 3.1 i lag nr 5/1995, vilken ror beslut som fattas av
foretagens beslutsorgan, eftersom kommissionen i sina yttranden har hinvisat till
?3tgirder” i enlighet med artikel 3.2 och inte till sdana beslut som fattas av
beslutsorganen.

Kommissionen har yrkat att domstolen inte skall bifalla avvisningsyrkandet pa
dessa grunder.

Vad giller de ordningar som inférts genom kungligt dekret nr 40/1998 och
552/1998, i 4ndrad lydelse, har kommissionen gjort gillande att de upphorde att
gilla efter att den frist som faststillts i det motiverade yttrandet for att folja
detsamma hade 16pt ut, det vill sdga den 2 oktober 1999. Av fast rittspraxis foljer
att forekomsten av ett foérdragsbrott skall bedémas mot bakgrund av den
situation som rddde vid utgdngen av denna frist.
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Vad giller pastdendet att artikel 1.2 i lag nr 5/1995 inte ndmnts i ansdkan, har
kommissionen hivdat att den pd flera stillen i anstkan, allmént, har namnt
denna artikel utan att géra ndgon 4tskillnad mellan artikelns tvd punkter. Aven
om domstolen skulle anse att koncerner inte omfattas av talan, innebir det inte
att talan inte kan upptas till prévning sdvitt avser moderbolagen. Kungligt dekret
nr 8/1997 betriffande Telefénica de Espafia SA och Telef6nica Servicios Méviles
SA r6r under alla omsténdigheter inte hela koncernen utan avser uttryckligen tva
foretag i koncernen.

Vad giller besluten som fattats av foretagens beslutsorgan, har kommissionen
anfort att artikel 3.1 och 3.2 i lag nr 5/1995 nimns savil pd forsta sidan av
ansdkan som i yrkandena. Dessutom nimns beslut av féretagen specifikt i sjdlva
ansokan eller sa hinvisas det diri pa ett allmint sitt till samtliga dtgirder som
kriver tillstdnd. Det kan sdledes inte pastds att talan inte dr preciserad.

Domstolens bedomning

Vad giller den forsta avvisningsgrunden ricker det att konstatera att det foljer av
domstolens rittspraxis att férekomsten av ett fordragsbrott skall bedémas mot
bakgrund av den situation som rddde i medlemsstaten vid utgéngen av den frist
som har angivits i det motiverade yttrandet och domstolen skall inte beakta
senare forindringar (se, bland annat, dom av den 5 december 2002 i mal
C-174/01, kommissionen mot Luxemburg, REG 2002, s. I-11171, punkt 18).
Med hinsyn till att det motiverade yttrandet ir daterat den 2 augusti 1999 och att
fristen for att folja yttrandet dr tvd ménader, kan det forhallandet, att de
ordningar som upprittats genom de kungliga dekreten nr 40/1998 och
nr 552/1998, i indrad lydelse, upphorde att gilla den 17 februari 2001 respektive
den § oktober 2000, inte paverka férekomsten av ett eventuellt fordragsbrott vid
utgdngen av denna frist.

Den férsta avvisningsgrunden kan saledes inte godtas.
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Vad giller den andra och den tredje avvisningsgrunden, skall det framhallas att
det i artikel 38.1 c i rittegingsreglerna foreskrivs att ansokan skall innehélla
uppgifter om féremalet for talan samt en kortfattad framstillning av grunderna
for denna. I det forevarande fallet framgar med tillricklig tydlighet av ansékan
att talan sirskilt avser de kungliga tillimpningsdekreten som antagits med stéd av
lag nr 5/1995, varav vissa ror sjilvstindiga foretag och andra ror foretags-
koncerner, och att bestimmelserna i denna lag endast har angivits i den mén de
utgoér den rittsliga grunden for de ifrdgavarande dekreten. Det saknar siledes
betydelse att kommissionen inte varje ging uttryckligen har hinvisat till
artikel 1.1 eller 1.2 i lag nr 5/1995. Vad giller beslut som fattas av foretagens
beslutsorgan som avses i artikel 3.1 i denna lag, framgar det klart av ansokan att
talan avser tgirder som har vidtagits med tillimpning av artikel 3.1 i lag
nr 5/1995 liksom de &tgirder som har vidtagits med tillimpning av artikel 3.2 i
denna lag. Ansokan ir foljaktligen klar och otvetydig.

Den andra och den tredje avvisningsgrunden kan saledes inte godtas.

Hirav foljer att talan kan tas upp till provning i sin helhet.

Provning i sak

Parternas grunder och argument

I ans6kan har kommissionen inledningsvis hinvisat till sitt meddelande 97/C
220/06 av den 19 juli 1997 om vissa juridiska aspekter pd gemenskapsinterna
investeringar (EGT C 220, s. 15, nedan kallat meddelandet frin 1997).
Kommissionen har erinrat om att den i detta meddelande har tillkdnnagivit sin
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standpunkt avseende tolkningen av férdragets bestimmelser om fri rorlighet for
kapital och etableringsfrihet i samband med atgirder som vidtas av en medlems-
stat vid privatisering av ett offentligt foretag.

Enligt punkt 7 i meddelandet frin 1997 skall alla dtgirder som innebir att det
krivs ett administrativt forhandstillstind f6r att forvirva aktier som ger kontroll
over foretaget, for att fullstindigt utdva den réstritt som &r forenad med dessa
och inneha ledningen i féretaget betraktas sivil som en inskrdnkning i direkta
investeringar som gors av investerare frin en annan medlemsstat som en
inskrinkning i ritten att gora portfoljinvesteringar eftersom tillstdndsforfaran-
dena i fraga skulle kunna anvindas for att hindra ekonomiska aktorer som vill
gbra portfoljinvesteringar frin att forvirva minoritetsandelar som 6verstiger de
faststillda troskelvirdena.

Enligt kommissionen uppfyller inte den méjlighet som finns i ifrdgavarande
nationella lagstiftning att kriva ett administrativt férhandstillstdnd for vissa
rittshandlingar de villkor som anges i meddelandet frin 1997 och innebir séledes
ett dsidosittande av artiklarna 43 EG och 56 EG.

Vad sirskilt giller den fria rorligheten for kapital har kommissionen hénvisat till
dom av den 14 mars 2000 i mal C-54/99, Eglise de scientologie (REG 2000,
s. I-1335, punkt 14), av vilken det foljer att en nationell foreskrift som innehéller
ett krav pa forhandstillstind for utlindska direktinvesteringar utgdr en restrik-
tion fér den fria rorligheten for kapital.

Aven om medlemsstaterna i enlighet med de undantag som anges i fordraget kan
foreskriva begrinsningar av den fria rorligheten for kapital och av etablerings-
friheten, under vissa omstindigheter som ror utévande av offentlig makt, allmén
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ordning; allmin sikerhet och skyddet for folkhilsan, skall dessa undantag, enligt
kommissionens mening, tolkas restriktivt och deras rickvidd kan inte ensidigt
faststillas av medlemsstaterna. Dessutom skall de uppfylla proportionalitets-
kriterierna vara forenliga med rittssikerhetsprincipen och inte ha vidtagits enbart
av ekonomiska skil (dom av den 31 mars 1993 i mal C-19/92, Kraus, REG 1993,
s. I-1663, svensk specialutgiva, volym 14, s. I-167, och av den 30 november 1995
i mal C:55/94, Gebhard, REG 1995, s. [-4165).

Overviganden av enbart ekonomisk eller administrativ art kan under alla
omstindigheter inte utgora tvingande hinsyn av allménintresse som kan motivera
begrinsningar av de friheter som foreskrivs i fordraget. Tabacalera SA, som
tillverkar tobak, och bankkoncernen Corporacién Bancaria de Espafia SA
(Argentaria) kan vid forsta anblick inte omfattas av en motivering som grundas
pa tvingande hinsyn av allminintresse. Ordningarna med forhandstillstind som
omfattar de dvriga foretagen i friga innehdller inte nigot villkor och skulle kunna
tillimpas i alla situationer efter myndighetens eget skon. Vad giller Telefénica de
Espafia .SA och Telefénica Servicios Mobviles SA omfattar kungligt dekret
nr 8/1997 dessutom #dven mobiltelefonitjinster utanfor Spanien. Vad giller
Endesa SA har detta bolag bildats sdrskilt f6r att gynna utvecklingen av den
koncern i vilken den ingdr pa de internationella marknaderna och sirskilt i
Sydamerika. Det bolaget bidrar enligt kommissionen uppenbarligen inte till
bibehdllandet av en tjinst som ir strategisk for den spanska ekonomin.

Enligt kommissionen strider den omtvistade ordningen, sdrskilt artikel 3.2 i lag
nr 5/1995 men iven artikel 3.1 i denna lag, under alla omstindigheter mot
proportionalitetsprincipen. En ordning med administrativa forhandstillstdnd,
vilken oundvikligen 4r mer ingripande 4n en kontroll i efterhand, méste omfattas
av mycket stringa krav. Detta dr emellertid inte fallet i forevarande mal. I den
ifrdgavarande ordningen saknas insyn, villkoren for beviljande av tillstdnd ar
varken definierade eller forutsebara och nimnda ordning ger inte enskilda ndgon
mojlighet att fi exakt kdnnedom om omfattningen av deras rittigheter och
skyldigheter.
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37 Den spanska regeringen har enligt kommissionen inte visat att administrativa
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forhandstillstdnd utgér den minst ingripande metoden som stdr till dess
forfogande eller att den utgdr det enda effektiva sittet att Gvervaka, kontrollera
och eventuellt férbjuda vissa investeringar som strider mot de mél som
efterstrivas. Denna ordning ger dessutom myndigheten en mojlighet att godtyck-
ligt diskriminera investerare frin andra medlemsstater.

Kommissionen gjorde vid forhandlingen gillande att den delar den bedémning
som domstolen gjort i de domar som meddelats i liknande mal efter det att talan
hade vickts, det vill siga domarna av den 4 juni 2002 i mal C-367/98,
kommissionen mot Portugal (REG 2002, s. I-4731), i médl C-483/99, kommis-
sionen mot Frankrike (REG 2002, s. I-4781), och i m4l C-503/99, kommissionen
mot Belgien (REG 2002, s. 1-4809). Domstolen ansdg i dessa domar att en
ordning med forhandstillstand, sisom den i det férevarande fallet, dr oforenlig
med den fria rorligheten f6r kapital.

Den spanska regeringen har i andra hand, eftersom den har gjort gillande att
talan skall avvisas, gjort gillande att kommissionens bedomning saknar grund
och att talan skall ogillas i sak. Den har for det forsta i detalj redogjort for
forfarandet for privatisering av sektorn for offentliga foretag i Spanien samt de
konstitutionella bestimmelser som rér detta forfarande i syfte att visa att dessa dr
fullstiandigt rittsenliga med beaktande av den nationella ritten. Konungariket
Spanien hade endast for avsikt att i borjan av privatiseringsprocessen vidta
kompletterande tgdrder som garanterar att det sirskilda uppdrag som har
anfortrotts de berdrda foretagen skéts pa ett korrekt sitt.

Denna regering har vidare hanvisat till kungligt dekret nr 1525/1995, i vilket det i
skilen anges att ”den tillstaindsordning som infors genom lag nr 5/1995 av den
23 mars och, foljaktligen, detta kungliga dekret skall tillimpas i enlighet med
bestimmelserna i Fordraget om upprittandet av Europeiska gemenskapen
angdende etableringsritten och den fria rorligheten for kapital”. Harav foljer
att dven gemenskapsritten har iakttagits till fullo.

I-4625



41

42

43

44

DOM AV DEN 13.5.2003 — MAL C-463/00

Den spanska regeringen har dven hinvisat till principen om neutralitet i fordraget
vad giller egendomsordningen, vilken anges i artikel 295 EG. Den delar
generaladvokaten Ruiz-Jarabo Colomers dsikt i dennes forslag till avgérande
infér domarna i de ovannimnda mdlen kommissionen mot Portugal, kommis-
sionen mot Frankrike och kommissionen mot Belgien, att liknande ordningar som
ar i kraft i Portugal, Frankrike och Belgien skall anses vara férenliga med
gemenskapsritten med stod av artikel 295 EG. Den har gjort gillande att
eftersom medlemsstaterna har ritt att privatisera féretag i offentliga sektorn skall
den rittsliga principen om att ”den som kan &stadkomma det stora, kan
dstadkomma det lilla” tillimpas.

Under alla omstindigheter dr ordningen med administrativa férhandstillstind
enligt lag nr 5/1995 férenlig med den fria rorligheten fér kapital och etablerings-
friheten. Vad giller de beslut av beslutsorgan i foretag som riknas upp i
artikel 3.1 i denna lag, giller samtliga dessa beslut bibehillandet av foretagets:
bolagsindamal eller dess egendom och motiveras av bibehdllandet av kontinuitet
i foretaget. En investerare frdn en annan medlemsstat fir dessutom forvirva
sddana aktieposter som ger kontroll dver foretaget som avses i artikel 3.2 i lag
nr 5/1995 pa samma villkor som giller for spanska medborgare. Den
ifrdgavarande ordningen innebir siledes ingen diskriminering pa grundval av
nationalitet.

Aven om de omtvistade bestimmelserna eventuellt skulle kunna beréra
etableringsfriheten begrinsar de enligt den spanska regeringen med sikerhet inte
den fria rorligheten for kapital. Ordningen med administrativa férhandstillstdnd
syftar inte till att hindra att kapital frin andra medlemsstater kommer ut pa de
nationella finansiella marknaderna eller att reglera den rittsliga ordningen fér de
transaktioner som genomfors i detta syfte. Den gillande materiella ritten i varje
medlemsstat utgér en av faktorerna pd marknaden som inte kan anses strida mot
den fria rorligheten for kapital. Dessutom rér den ifrigavarande ordningen
enbart rittigheter som ror aktieigarnas inflytande, sdsom rostritt, medan deras
ekonomiska rittigheter inte berérs.

Ordningen med administrativa férhandstillstind ér enligt den spanska regeringen
under alla omstindigheter motiverad av tvingande hidnsyn till allméinintresset,
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vilka bestdr i ett strategiskt intresse samt behovet av att sikerstilla kontinuitet i
tillhandahillandet av offentliga tjinster. Hinvisningar till denna garanti fore-
kommer i alla de ifrdgavarande kungliga dekreten. Det ankommer ndmligen pé
medlemsstaterna att garantera en trygg forsdrjning, ekonomisk och social
solidaritet samt skydd for konsumenternas intressen.

Enligt den spanska regeringen 4r den ifrdgavarande ordningen dven forenlig med
proportionalitetsprincipen. Sikerstillandet av kontinuitet vid tillhandahallandet
av offentliga tjinster utgor ett klart, objektivt och icke-diskriminerande kriterium
vilket dven &r forenligt med rittssikerhetsprincipen, d4ven om det innebir till-
limpning av ett utrymme for skonsmissig bedémning. Myndigheten omfattas
dessutom alltid av rittsregler vid utévandet av denna befogenhet.

En uttémmande forteckning &ver de skil som medfor avslag pd ansékan om det
administrativa tillstindet i fraga, sdsom kommissionen har begirt, 4r enligt den
spanska regeringen inte nddvindigt och skulle paralysera myndighetens hand-
lingsméjligheter.

Dessutom ir samtliga atgirder som ror tillimpning av bestimmelserna i fraga
underkastade en domstolskontroll i enlighet med nationell ritt, vilken grundas pa
artiklarna 9.3, 103 och 106 i den spanska konstitutionen. Den ordning som
tvisten ror saknar sdledes inte insyn.

Den spanska regeringen har slutligen hinvisat till artikel 86.2 EG. Utan att i
detalj utveckla sina argument har den gjort gillande att denna bestimmelse utgor
en allmin regel enligt vilken medlemsstaterna fir vidta atgdrder som inte endast
avviker fran konkurrensbestimmelserna i fordraget utan dven avviker frdn andra
bestimmelser i fordraget.
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Férenade kungarikets regering, som har intervenerat till stéd for den spanska
regeringens yrkanden, har gjort gillande att det méste goras en atskillnad mellan
den rittsliga befogenheten att uppstilla krav pd férhandstillstind vid forvirv av
delar av ett bolag, sdsom foreskrivs i artikel 3.2 i lag nr 5/1995, och den rittsliga
befogenheten att hindra beslut i bolaget angdende 6verldtelse av egendom och
tillgdngar eller andra beslut som ror den lopande férvaltningen, sdsom féljer av
artikel 3.1 i samma lag. Till skillnad fran det forsta slaget av befogenhet, kan det
andra slaget av befogenhet med sikerhet inte utgéra ett hinder foér etablerings-
friheten eller den fria rorligheten fér kapital, varvid den inte behéver motiveras.

Kommissionens bedémning dr enligt Férenade kungarikets regering felaktig i den
del kommissionen anser att alla 4tgdrder som hindrar eller gor det mindre
lockande att utéva de friheter, som féreskrivs i férdraget inte far vara
diskriminerande och dessutom méiste vara motiverade av skil som hinfor sig
till en proportionerlig tillimpning av rittsliga krav. Det foljer tydligt av
domstolens rittspraxis att dtgirder som inte hindrar tilltrddet till marknaden
inte behover motiveras p4 detta sitt (se sdrskilt dom av den 24 november 1993 i
de forenade mélen C-267/91 och C-268/91, Keck och Mithouard, REG 1993,
s. [-6097, punkt 17; svensk specialutgdva, volym 14, s. I-431).

Domstolens bedomning

Artikel 56 EG

For det forsta skall det erinras om att artikel 56.1 EG infor fri rorlighet for kapital
mellan medlemsstater och mellan medlemsstater och tredje land. I artikeln
foreskrivs att, inom ramen f6r bestimmelserna i fordragets kapitel med rubriken
”Kapital och betalningar”, alla restriktioner for kapitalrérelser mellan medlems-
stater samt mellan medlemsstater och tredje land skall vara férbjudna.
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Det finns inte nigon definition av begreppen kapitalrorelser respektive betal-
ningar i fordraget. Det dr emellertid klarlagt att direktiv 88/361 tillsammans med
den till direktivet bifogade nomenklaturen 4r vigledande vid definition av
begreppet kapitalrérelser (se dom av den 16 mars 1999 i mél C-222/97, Trummer
och Mayer, REG 1999, s. I-1661, punkterna 20 och 21).

Enligt punkterna I och IIT i nomenklaturen i bilaga 1 till direktiv 88/361 och
enligt forklaringarna i bilagan utgér direkta investeringar i form av forvirv av
foretag genom kop av aktier samt férviry av virdepapper pé kapitalmarknaden
kapitalrorelser i den mening som avses i artikel 56 EG. Enligt nimnda
forklaringar utmirks direkta investeringar av en faktisk mojlighet att medverka
i ledningen eller kontrollen av foretaget.

Mot bakgrund av dessa 6verviganden skall det undersdkas huruvida den ordning
som foljer av lag nr 5/1995 och de kungliga dekreten nr 3/1996, 8/1997, 40/1998,
552/1998 och 929/1998 utgor en restriktion av kapitalrérelserna mellan
medlemsstaterna, eftersom det krdvs ett forhandstillstdnd av den nationella
myndigheten for att fatta beslut i handelsféretag som ror

— upplosning, fission eller fusion av foretaget,

— avyttring eller pantsittning av tillgdngarna eller dgarandelar i bolag som ir
nddvindiga for att fullfélja bolagsindamalet,

— 4ndring av bolagsindamalet,
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— avyttring av bolagskapitalet som innebdr en minskning av statens dgarandel
med en procentsats som 4r lika med eller storre dn 10 procent,

— forvirv av andelar i foretag som medfor ett innehav av minst 10 procent av
bolagskapitalet,

nir statens dgarandel i foretagets bolagskapital har minskats med minst
10 procent och kommit att bli mindre 4n 50 procent eller denna #garandel har
minskats till mindre dn 15 procent av bolagskapitalet.

Den spanska regeringen har inledningsvis gjort gillande att 4tgirderna i
artikel 3.2 i lag nr 5/1995 ir tillimpliga utan 4tskillnad med avseende pa
nationalitet. Det ror sig sdledes inte om en diskriminerande behandling av
medborgare frin andra medlemsstater. Foljaktligen anser denna regering att de
Lfrﬁgava'rande atgirderna inte utgdr ndgot hinder fér den fria rorligheten for
apital.

Domstolen anser inte att detta argument kan godtas. Det féljer nimligen av
punkt 44 respektive 40 i domarna i de ovannimnda milen kommissionen mot
Portugal och kommissionen mot Frankrike att férbudet i artikel 56 EG gér Lingre
dn att enbart eliminera skillnader i behandlingen av aktérer pi finansmark-
naderna som grundas p4 nationalitet.

Bestaimmelser som, i likhet med dem som foreskrivs i artikel 3.2 i lag nr 5/1995,
begrinsar f6rvirv av andelar i féretag utgor ett hinder for den fria rérligheten for
kapital.
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Vad giller de 4tgirder som foreskrivs i artikel 3.1 i lag nr 5/1995 har Forenade
kungarikets regering med stéd av domen i de ovannimnda malen Keck och
Mithouard gjort gillande att de inte hindrar tilltrddet till marknaden och att de
inte 4r av sidan art att de kan inverka pd den fria rérligheten for kapital.

Detta argument kan inte godtas. De ifrgavarande 4tgirderna har inte en verkan
som motsvarar verkan av de bestimmelser som i domen i de ovannimnda
forenade malen Keck och Mithouard har ansetts falla utanfor tillimpnings-
omridet for artikel 30 i EG-fordraget (nu artikel 28 EG i dndrad lydelse).

Enligt ndmnda dom ir tillimpningen pa varor frin andra medlemsstater av
nationella bestimmelser, som begrinsar eller forbjuder vissa forsiljningsformer i
importstaten, inte d4gnad att hindra handeln mellan medlemsstaterna, forutsatt att
bestimmelserna tillimpas pi samtliga berérda niringsidkare som bedriver
verksamhet inom det nationella territoriet och férutsatt att de savil rattsligt
som faktiskt paverkar avsittningen av inhemska varor och varor frin andra
medlemsstater pa samma sitt, Skilet till detta ér att denna tillimpning inte anses
hindra varornas tilltrdde till marknaden i importstaten eller forsvdra deras
tilltride jaimfort 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 det i det forevarande fallet ir riktigt att de ifrdgavarande hindren for
investeringstransaktionerna utan 4tskillnad 4r tillimpliga pa savil personer som
ir bosatta i medlemsstaten som pa personer som inte dr det, kan det inte desto
mindre konstateras att de paverkar situationen som sddan for en person som vill
forvirva en andel i ett foretag, och de kan siledes medfora att investerare i andra
medlemsstater avstdr frin att gora sidana investeringar och péverkar, folj-
aktligen, tilltridet till marknaden (se dven dom meddelad denna dag i mal
C-98/01, kommissionen mot Forenade kungariket, REG 2003, s. I-4641,
punkt 47).
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Mot denna bakgrund finns det skil att anse att de ifrdgavarande bestimmelserna
som dels grundas p4 artikel 3.2 i lag nr 5/1995, dels pd artikel 3.1 i samma lag
utgor ed restriktion av kapitalrorelserna i den mening som avses i artikel 56 EG.

Denna bedémning pédverkas inte av det férhallandet, vilket har 4beropats av den
spanska regeringen, att det i skilen i kungligt dekret nr 1525/1995 anges att den
ifrdgavarande ordningen skall tillimpas i enlighet med gemenskapsritten.

Ett sddant pastdende kan fér det forsta inte gora kravet pi foérhandstillstdind
forenligt med gemenskapsritten nir det saknas en limplig motivering. For det
andra kan en sddan abstrakt regel inte med sikerhet garantera att den konkreta
tillimpningen av den ifrdgavarande ordningen alltid kommer att ske i enlighet
med de krav som uppstills i gemenskapsritten.

Det skallll sdledes undersékas huruvida, och i férekommande fall pa vilka villkor,
den omtvistade begrinsningen kan anses motiverad betriffande de olika foretag
som omfattas av de kungliga dekreten i friga.

Som domstolen har slagit fast (se domarna i de ovannimnda maélen kommis-
sionen mot Portugal, punkt 47, kommissionen mot Frankrike, punkt 43, och
kommissionen mot Belgien, punkt 43), kan medlemsstaternas farhigor under
vissa omstdndigheter motivera att de behdller ett visst inflytande 6ver privati-
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serade foretag som tidigare varit offentliga, ndr dessa foretag tillhandahéller
tjanster av allmint eller strategiskt intresse.

Ovannidmnda farhagor ger emellertid inte medlemsstaterna ritt att dberopa sina
egendomsordningar, i den mening som avses i artikel 295 EG, till stod for
inskrdnkningar i de friheter som foreskrivs i fordraget nir inskrdnkningarna 4r ett
resultat av att medlemsstatens aktieinnehav i ett privatiserat foretag dr forbundet
med privilegier. Ndmnda artikel undantar ndmligen inte medlemsstaternas
egendomsordningar frin férdragets grundliggande bestimmelser (se domarna i
de ovannimnda maélen kommissionen mot Frankrike, punkt 44, och kommis-
sionen mot Belgien, punkt 44).

Den fria rérligheten for kapital, som &r en grundlidggande princip i fordraget, kan
endast inskrinkas genom nationella bestimmelser som motiveras av hinsyn som
avses i artikel 58.1 EG eller av tvingande hénsyn till allménintresset. For att vara
motiverade skall de nationella bestimmelserna dessutom vara #gnade att
sikerstilla att det efterstrivade malet uppnds och den skall, for att uppfylla
proportionalitetskravet, inte g utéver vad som 4r nddvindigt for att uppna detta
mal (se, fér ett liknande resonemang, domarna i de ovannimnda mélen
kommissionen mot Portugal, punkt 49, kommissionen mot Frankrike, punkt 45,
och kommissionen mot Belgien, punkt 45).

Domstolen har redan slagit fast att nir det 4r friga om ett system i vilket ett
administrativt férhandstillstdnd krévs, vilket dr fallet med den aktuella ord-
ningen, maste detta krav std i proportion till det efterstrivade malet pa sa sitt att
mélet inte skulle kunna uppnés genom 4tgirder med mindre begrinsande verkan,
bland annat genom inférandet av en ordning dér deklaration sker i efterhand (se,
for ett liknande resonemang, dom av den 14 december 1995 i de férenade malen
C-163/94, C-165/94 och C-250/94, Sanz de Lera m.fl., REG 1995, s. 1-4821,
punkterna 23—28, dom av den 20 februari 2001 i mal C-205/99, Analir m.fl.,
REG 2001, s. I-1271, punkt 35, och domarna i de ovannimnda mélen
kommissionen mot Portugal, punkt 50, och kommissionen mot Frankrike,
punkt 46). En sidan ordning méste vara grundad pa objektiva kriterier som inte
dr diskriminerande och de berdrda foéretagen madste i forvdg kidnna till dessa
kriterier. Dessutom maste alla som berérs av en atgird med begrinsande verkan
av denna typ ha mojlighet att f& tgirden dverprévad (domarna i de ovannidmnda
mélen Analir m.fl.,, punkt 38, kommissionen mot Portugal, punkt 50, och
kommissionen mot Frankrike, punkt 46).
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I det forevarande fallet har den spanska regeringen gjort gillande att den
ifrigavarande ordningen dr motiverad av ett tvingande hidnsyn till allmédn-
intresset, vilket dr forbundet bide med ett strategiskt intresse och med behovet av
att sdkerstdlla kontinuitet i tillhandahéllandet av offentliga tjdnster. I detta
hinseende kan det omgdende konstateras att féretaget Tabacalera SA, som
tillverkar tobak, och koncernen Corporacién Bancaria de Espafia SA (Argenta-
ria), som ir en affirsbankskoncern inom den traditionella banksektorn och
betrdffande vilken det inte har pastitts att den skulle utféra uppgifter som det
ankommer pd en centralbank eller ett liknande organ att utfora, inte utgor
foretag som tillhandahaller offentliga tjinster. Den spanska regeringen har inte
visat att det foreligger sdrskilda omstindigheter av vilka det f6ljer att denna
bankkoncern fyller en offentlig funktion genom att enbart hdnvisa till *vissa
verksamheter” som tidigare utgjorde en del av de offentliga sparbankernas
befogenhet. Hirav féljer att de ifrigavarande ordningarna rorande Tabacalera
SA och Corporacién Bancaria de Espana SA (Argentaria) inte 4r motiverade.

v

Vad giller de tre andra féretagen i friga, som 4r verksamma inom branscherna
for olja, telekommunikation och elektricitet, kan det inte fornekas att malet att
trygga fOrsdrjningen av sidana produkter, eller tillhandahillandet av sidana
tjdnster i en krissituation inom den berérda medlemsstaten, kan utgora ett skil
grundat pd allmin sikerhet (se for liknande omstindigheter domarna i de
ovannimnda mélen kommissionen mot Frankrike, punkt 47, och kommissionen
mot Belgien, punkt 46) och skulle, foljaktligen, kunna anses motivera en
inskrinkning i den fria rorligheten for kapital.

Domstolen har emellertid dven slagit fast att de krav som den allminna
sidkerheten stdller skall tolkas restriktivt, sdrskilt nir det 4r friga om undantag
frdn den grundliggande principen om fri rorlighet for kapital, si att deras
rickvidd inte kan bestimmas ensidigt av varje medlemsstat utan kontroll av
gemenskapsinstitutionerna. Séledes kan allmin sikerhet dberopas enbart di det
foreligger ett verkligt och tillrickligt allvarligt hot som paverkar ett grund-
liggande sambhillsintresse (se bland annat domarna i de ovannimnda mailen
Eglise de scientologie, punkt 17, kommissionen mot Frankrike, punkt 48, och
kommissionen mot Belgien, punkt 47).
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Det skall siledes undersokas om de ifrigavarande bestimmelserna rorande dessa
tre foretag vid ett verkligt och allvarligt hot i den berérda medlemsstaten kan
trygga minimiférsérjningen av oljeprodukter och elektricitet samt en miniminiva
vad giller telekommunikationstjinster och att de inte gir utdver vad som dr
nédvindigt for att nd detta mal.

Vad giller kommissionens anmérkning angdende artikel 3.2 i lag nr 5/1995, skall
det i detta hinseende erinras om att det i den ordning som infoérts genom denna
bestdmmelse foreskrivs att sivil avyttringar av bolagskapitalet, som innebér en
minskning av statens dgarandel med en procentsats som dr lika med eller storre
4n 10 procent, i den mén denna dgarandel har kommit att understiga 50 procent
eller denna dgarandel har minskats till mindre &n 15 procent av bolagskapitalet,
som forvirv av en dgarandel som medfér ett innehav av minst 10 procent av
bolagskapitalet skall godkdnnas av en foretridare for staten. Statens utévande av
denna rittighet #r enligt de tillimpliga bestimmelserna inte underkastat nagra
villkor. De berdrda investerarna erhiller ingen information om de sirskilda och
objektiva omstindigheter p4 grundval av vilka ett férhandstillstdnd kommer att
beviljas eller nekas.

En sidan oklarhet gor att enskilda inte har mojlighet att fa kdnnedom om
omfattningen av de rittigheter och skyldigheter som de har enligt artikel 56 EG,
och en sddan ordning maste siledes anses strida mot rittssdkerhetsprincipen (se
domen i det ovannimnda malet kommissionen mot Frankrike, punkt 50).

Myndigheten har hdrvid ndmligen ett mycket vidstrickt utrymme for skons-
missig beddmning, vilket utgdr ett allvarligt hinder f6r den fria rorligheten for
kapital och kan leda till att denna blir obefintlig. Den ifrdgavarande ordningen
gar siledes utover vad som #r nddvindigt for att uppné det efterstrivade mal som
har dberopats av den spanska regeringen, det vill sdga att hindra ett avbrott i
forsorjningen av oljeprodukter, elektricitet och telekommunikationstjdnster.
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Vad giller kommissionens anmirkning angdende artikel 3.1 i lag nr 5/1995 som
ror kravet pd ett administrativt forhandstillstdind vid beslut om upplosning,
fission eller fusion av foretaget, avyttring eller pantsittning av tillgdngar eller
dgarandelar som dr nédvindiga for att fullfolja bolagsdandamalet i féretagen samt
dndring av bolagsindamalet, har den spanska regeringen vid foérhandlingen gjort
gillande att den ifrdgavarande ordningen skall anses tilliten eftersom den
uppvisar likheter med den ordning som provats i domen i det ovannimnda malet
kommissionen mot Belgien, vilken godkindes av domstolen eftersom den endast
rorde vissa tillgdngar i bolagen i friga samt vissa f6rvaltningsbeslut, och eftersom
den inte rérde begrinsningar avseende investerarna i sig eller deras dgarandelar
som sddana.

Hirvid skall det framhéllas att det for det forsta foljer av punkterna 49—52 i
domen i det ovannimnda malet kommissionen mot Belgien att den ordning som
provades i den domen var en ordning dir invindningar kunde resas i efterhand,
vilket 4r mindre ingripande 4n en.ordning med forhandstillstind vilket dr fallet i
forevarande mal (se, fér ett liknande resonemang, dom av den 5§ mars 2002 i de
forenade malen C-515/99, C-519/99—C-524/99 och C-526/99—C-540/99,
Reisch m.fl.,, REG 2002, s. I-2157, punkt 37). Vidare kinnetecknades den férsta
ordningen av att den sirskilt riknade upp de berorda strategiska tillgdngarna
samt de exakta forvaltningsbeslut som kunde ifrigasittas. Slutligen begriansades
den administrativa myndighetens ingripande till enbart de fall dir dndamadlen
med energipolitiken kunde dventyras. Alla beslut som fattades inom dessa ramar
skulle vara formellt motiverade och var underkastade en effektiv domstols-
kontroll.

Dessa kriterier dr inte uppfyllda betriffande dén ordning som grundas pi en
tillimpning av artikel 3.1 i lag nr 5/1995 och de kungliga dekreten rérande de
berdrda foretagen i branscherna for olja, telekommunikation och elektricitet. De
“tillgdngar... eller dgarandelar i bolag som ir nodvindiga for att fullfolja
bolagsindamadlet i féretaget och som dr &mnade fér detta dndamél”, som anges i
artikel 3.1 b i denna lag, 4r endast noggrant fastslagna i vissa av nimnda dekret.
Frivillig upplosnmg, fission eller fusion av foretaget eller dndring av bolagsin-
damaélet, som anges i artikel 3.1 a och ¢ i denna lag utgor inte, till skillnad fran de
beslut som var aktuella i domen i det ovannimnda mélet kommissionen mot
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Belgien (punkt 50), specifika férvaltningsbeslut utan beslut som 4r grundliggande
for driften av ett foretag. Ingripandet av den administrativa myndigheten &r i det
forevarande fallet, i motsats till vad som var fallet i malet rérande Konungariket
Belgien, inte underkastat nagot villkor som begrinsar denna myndighets
utrymme for skénsmissig beddmning. Det forhéllandet att det tycks vara méjligt
att dverprova sidana beslut i domstol férindrar inte denna bedémning eftersom
varken lagen eller de ifrigavarande dekreten innehéller kriterier som 4r tillrdck-
ligt precisa for att den nationella domstolen skall kunna kontrollera den
administrativa myndighetens utévande av detta utrymme for skonsméssig
bedémning.

Mot bakgrund av att den ifrdgavarande ordningen saknar objektiva och precisa
kriterier finns det skil att anse att denna gér utdver vad som dr nddvindigt for att
uppna det mal som har dberopats av den spanska regeringen.

Denna bedémning paverkas inte av att det genom de tre berdrda kungliga
dekreten har inférts en ordning med en giltighetstid som 4r begrinsad till 10 ar.
Den omstindigheten att en underlatelse att uppfylla de skyldigheter som féljer av
fordraget 4r tidsbegrinsad forindrar inte det forhallandet att det 4r friga om ett
férdragsbrott.

Denna bedomning péverkas inte heller av den spanska regeringens argument
angdende artikel 86.2 EG. Det skall hérvid framhallas att dven om det 4r riktigt
att denna bestdimmelse, jimford med artikel 86.1 i férdraget, avser att forena
medlemsstaternas intresse av att anvinda vissa foretag, i synnerhet inom den
offentliga sektorn, som instrument fér den ekonomiska politiken eller socialpo-
litiken, med gemenskapens intresse av att konkurrensreglerna iakttas och att den
gemensamma marknadens enhetlighet bevaras (dom av den 19 mars 1991 i mdl
C-202/88, Frankrike mot kommissionen, REG 1991, s. I-1223, punkt 12, svensk
specialutgiva, volym 11, s. I-97, och av den 23 oktober 1997 i mal C-157/94,
kommissionen mot Nederldnderna, REG 1997, s. I-5699, punkt 39), méste denna
medlemsstat emellertid pa ett detaljerat sitt redogéra for skilen till att det kan
ifragasittas att ett foretag som den har anfértrott uppgifter av allmént
ekonomiskt intresse skulle kunna fullgéra dessa under godtagbara ekonomiska
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villkor om de pétalade atgirderna avskaffades (domen i det ovannimnda mélet
kommissionen mot Nederlinderna, punkt 58).

Den spanska regeringen har emellertid inte givit nigon férklaring till varfor det
skulle vara fallet i férevarande mil. Argumentet angiende artikel 86.2 EG kan
foljaktligen inte godtas.

Det finns saledes skil att faststilla att Konungariket Spanien har underlatit att
uppfylla sina skyldigheter enligt artikel 56 EG genom att bibehélla artiklarna 2,
3.1 och 3.2 i lag nr 5/1995 samt de kungliga dekreten nr 3/1996, 8/1997,
40/1998, 552/1998 och 929/1998, sdvitt det i dessa foreskrivs tillimpning av en
ordning med administrativt férhandstillstind.

Artikel 43 EG

Kommissionen har dven yrkat att domstolen skall faststilla att artikel 43 EG har
asidosatts, det vill siiga att etableringsfriheten sdvitt avser féretag har dsidosatts.

Domstolen framhéller i detta hinseende att, i den min de ifrdgavarande
bestimmelserna utgér hinder fér etableringsfriheten, sidana hinder ir en direkt
f6ljd av, och kan inte sirskiljas frdn, de ovan prévade hindren for den fria
rorligheten for kapital. Eftersom det har konstaterats att artikel 56 EG har
asidosatts, dr det inte nodvindigt att separat prova de ifrdgavarande Atgirderna
mot bakgrund av férdragets bestimmelser om etableringsfrihet.
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Rittegangskostnader

Enligt artikel 69.2 i rittegdngsreglerna skall tappande part forpliktas att ersdtta
rittegdngskostnaderna, om detta har yrkats. Kommissionen har yrkat att
Konungariket Spanien skall férpliktas att ersdtta rittegangskostnaderna. Efter-
som Konungariket Spanien har tappat madlet, skall kommissionens yrkande
bifallas. Med tillimpning av artikel 69.4 forsta stycket i rittegangsreglerna skall
Forenade kungariket, som har intervenerat i mélet, bdra sin rdttegdngskostnad.

P4 dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN

féljande dom:

1) Konungariket Spanien har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt
artikel 56 EG genom att bibehalla artiklarna 2, 3.1 och 3.2 i Ley 5/1995 de
régimen juridico de enajenacion de participaciones piiblicas en determinadas
empresas (lag nr 5/1995 om en rittslig reglering av forsiljning av statens
andelar i vissa foretag) av den 23 mars 1995, samt kungligt dekret nr 3/1996
av den 15 januari 1996 betriffande Repsol SA, kungligt dekret nr 8/1997 av
den 10 januari 1997 betriffande Telefénica de Espafia SA och Telefonica
Servicios Méviles SA, kungligt dekret nr 40/1998 av den 16 januari 1998
betriffande Corporacién Bancaria de Espafia SA (Argentaria), kungligt
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dekret nr 552/1998 av den 2 april 1998 betriffande Tabacalera SA och
kungligt dekret nr 929/1998 av den 14 maj 1998 betriffande Endesa SA,
savitt det i dessa foreskrivs tillimpning av en ordning med administrativt
forhandstillstand.

2) Konungariket Spanien skall ersitta rittegdngskostnaderna.

3) Forenade konungariket Storbritannien och Nordirland skall bira sin

rittegangskostnad.
Rodriguez Iglesias Puissochet Wathelet
Schintgen Gulmann
Edward La Pergola Jann
Skouris Macken
Colneric von Bahr Rosas

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 13 maj 2003.

R. Grass ’ G.C. Rodriguez Iglesias

Justitiesekreterare " Ordférande

I-4640



