DOM AV DEN 13.5.2003 — MAL C-98/01

DOMSTOLENS DOM
deri 13 maj 2003 *

I mal C-98/01,

Europeiska gemenskapernas kommission, féretridd av F. Benyon och M. Patakia,
bada i egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

sokande,

mot

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

svarande,

* Rittegingssprak: engelska,

1- 4644
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angdende en talan om faststillelse av att sdvil bestimmelserna om en begréns-
ning av mojligheten att férvirva rdstberittigade aktier i bolaget BAA plc som
bestimmelser om ett tillstdndsforfarande rérande Sverldtelse av bolagets till-
gangar, om kontroll av dotterbolag och om bolagets likvidation 4r oforenliga
med artiklarna 43 EG och 56 EG,

meddelar

DOMSTOLEN

sammansatt av ordforanden 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,
justitiesekreterare: bitridande justitiesekreteraren H. von Holstein,

med hinsyn till férhandlingsrapporten,

efter att muntliga yttranden har avgivits vid férhandlingen den 5 november 2002
av: kommissionen, foretrddd av F. Benyon och M. Patakia, och Forenade
konungariket Storbritannien och Nordirland, féretritt av J.E. Collins, i egenskap
av ombud, bitridd av D. Wyatt och J. Crow,

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

Dom

Europeiska gemenskapernas kommission har, genom ansokan som inkom till
domstolens kansli den 27 februari 2001, med st6d av artikel 226 EG vickt talan
mot Forenade konungariket Storbritannien och Nordirland om faststillelse av att
savdl bestimmelserna om en begrinsning av mojligheten att férvirva rostbe-
rdttigade aktier i bolaget BAA plc (nedan kallat BAA) som bestimmelser om ett
tillstdndsforfarande rorande 6verldtelse av bolagets tillgdngar, om kontroll av
dotterbolag och om bolagets likvidation 4r oférenliga med artiklarna 43 EG och -
56 EG.

Tillimpliga bestimmelser

Gemenskapsritien

Artikel 56.1 EG har foljande lydelse:

“Inom ramen for bestimmelserna i detta kapitel skall alla restriktioner for
kapitalrorelser mellan medlemsstater samt mellan medlemsstater och tredje land
vara forbjudna.”

I-4646



KOMMISSIONEN MOT FORENADE KUNGARIKET

3 [ artikel 58.1 b EG foreskrivs foljande:

»Bestimmelserna i artikel 56 skall inte pdverka medlemsstaternas rétt att

b) vidta alla nodvindiga atgdrder fér att forhindra Gvertrddelser av nationella
lagar och andra férfattningar, sirskilt i frdga om beskattning och tillsyn 6ver
finansinstitut, eller att i administrativt eller statistiskt informationssyfte
faststilla forfaranden for deklaration av kapitalrorelser eller att vidta
atgirder som 4r motiverade med hinsyn till allmén ordning eller allmin
sikerhet.”

4 Bilaga 1 till radets direktiv 88/361/EEG av den 24 juni 1988 f6r genomf6randet
av artikel 67 i fordraget (EGT L 178, s. 5; svensk specialutgdva, omrdde 10,
volym 1, s. 44) innehdller en nomenklatur for kapitalrorelser 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 égs av
den som tillhandahaller kapitalet, samt fullstindiga f6érvirv av befintliga
foretag.
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2) Forvirv av del i nya eller befintliga foretag i syfte att uppritta eller
vidmakthdlla varaktiga ekonomiska relationer.

”»
.

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

“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 fir tillgdng till kapitalet for sin
ekonomiska verksamhet. Detta begrepp skall sledes forstds i vidaste bemirkelse.

I frdga om de foretag som nidmns under I 2 i nomenklaturen och som ir
aktiebolag foreligger deldgande genom direkt investering, d4 den aktiepost som
innehas av en fysisk person, ndgot annat foretag eller nigon annan aktiesgare gor
det méjligt for innehavaren att, i enlighet med nationell lagstiftning om
aktiebolag eller p4 annan grund, effektivt medverka i ledningen eller kontrollen
av bolaget.
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Nomenklaturen i bilaga 1 till direktiv 88/361 omfattar dven f8ljande kapitalrd-
relser:

»[II — Aktiviteter med virdepapper som normalt omsitts pd kapitalmark-
naden...

A. Transaktioner med virdepapper pa kapitalmarknaden

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

3. Utldnningars forvdrv av inhemska vdrdepapper som inte omsdtts pd en
fondbors...

»
.
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I artikel 295 EG foreskrivs foljande:

“Detta fordrag skall inte i ndgot hinseende ingripa i medlemsstaternas egen-
domsordning.”

Nationell ritt

British Airports Authority, som dgde och drev sju internationella flygplatser i
Forenade kungariket privatiserades genom Airports Act 1986 (1986 irs lag om
flygplatser) av den 8 juli 1986. Enligt denna lag hade Secretary of State med eller
utan dndringar ritt att godkdnna bolagsordningen for det bolag som skulle 6verta
British Airports Authoritys uppgifter. Ar 1987 bildades BAA for detta dndamal.
En sirskild aktie pa ett pund (One Pound Special Share) skapades till f6rman for
Secretary of State for Transport.

Denna sirskilda aktie definieras nirmare i BAA:s bolagsordning som antogs den
7 juli 1987.

I artikel 10 i BAA:s bolagsordning, med rubriken ”Sérskild aktie”, foreskrivs
foljande:

(1) Den sdrskilda aktien fir endast Gverldtas till en av Hennes Majestits
Secretaries of State, till ett annat av konungarikets ministerier eller till en
person som handlar fér konungarikets rikning. ‘
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(2) Vart och ett av foljande omriden skall anses utgbra en &dndring av de
rittigheter som 4r knutna till den sirskilda aktien, och den ir, oberoende av
vad som foreskrivs i denna bolagsordning, endast giltig med den sérskilda
aktiedgarens skriftliga godkdnnande:

(a) dndring, upphdvande eller férindring av verkan av hela eller delar av
féljande artiklar:

(i) artikel 1 vad giller definitionen av aktiesigare, sirskild aktie eller
bérsombud,

(ii) férevarande artikel,

(iii) artikel 39,

(iv) artikel 40,

(b) om bolaget upphér (oavsett anledning) att ha ritt att utova eller
kontrollera utévandet av mer dn hilften av de rostritter som kan goras
gillande betriffande samtliga beslutspunkter som upptas vid en bolags-
stimma i de dotterbolag som #ger en angiven flygplats eller om ett avtal
av nagot slag ingds for att detta bolag inte lingre skall ha en sédan ritt,
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(c) férslag om att bolaget frlvﬂllgt skall trida i likvidation eller uppldsas eller
om att ett dotterbolag som #ger en angiven flygplats frivilligt skall trida i
likvidation eller upplésas; med undantag for ett dotterbolags frivilliga
likvidation eller upplosmng som utgor en del i ett omorgamsermgsprolekt
eller i en sammanslagning inom ramen for vilken den angivna flygplatsen
Overldts pd ett sddant sitt att bolaget eller ett annat dotterbolag blir
ansvarigt for driften av denna flygplats,

(d) om bolaget eller ett dotterbolag 6verlater eller ingdr ett avtal som syftar
till att 6verldta en angiven flygplats eller en del av denna pé ett sidant
satt att varken bolaget eller nigot av dess dotterbolag blir ansvarigt for
driften av denna flygplats.

(3) I denna artikel skall

(a) termen *angiven flygplats’ avse en flygplats som fér ndrvarande utpekas i
Section 40 i Airports Act 1986,

(b) termen ’6verlitelse’ inbegripa forsiljning, 6verforing, uppgivande av
rdttigheter, pantsittning, anvisning, skapandet av varje form av tillging,
ekonomiskt intresse eller rittighet, avyttrande av innehavet eller
kontrollen och alla évriga former av éverlatelse,

(c) termen ’ansvarig for driften av en flygplats’ ha den betydelse som avses i
Section 82.1 i Airports Act 1986.
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Bolagets ledning skall utéva alla de kontrollbefogenheter som kan utdvas
gentemot dotterbolagen i syfte att sikerstilla (i den mén de kan sikerstilla
detta genom utévandet av denna befogenhet) att inte ndgot dotterbolag
vidtar en atgird som (antingen ensam eller tillsammans med nigon annan
atgdrd) kan medféra en dndring av ndgot slag av de rittigheter som 4r knutna
till den sirskilda aktien.

Den sirskilda aktiedigaren har ritt att bli kallad, delta och yttra sig vid
bolagsstimma eller mote med samtliga aktiedgarkategorier i bolaget, men
den sirskilda aktien ger ingen rostrdtt eller annan rittighet vid dessa
bolagsstimmor.

Vid férdelningen av kapitalet vid en likvidation av bolaget har den sérskilda
aktiedgaren ritt att fi det kapital som erlagts for den sirskilda aktien
aterbetalat med formansritt framfér Svriga Aterbetalningar av kapital till
ovriga aktiedgare. Den sirskilda aktien ger inte ndgon ritt till bolagets
kapital eller vinst.

Den sirskilda aktieigaren kan alltid, med undantag fér vad som f6ljer av lag,
begira att bolaget aterbetalar den sirskilda aktien till sitt nominella virde
genom att skicka ett skriftligt meddelande till bolaget och &versidnda
aktiebrevet fér motsvarande aktie.”

I artikel 40.1 i BAA:s bolagsordning anges foljande:

» Andamalet med denna artikel 4r att hindra var och en (med undantag for
bemyndigade personer) som vill férviirva eller anses vilja forvirva aktier, eller
som enligt ledningen anses vilja férvirva aktier i bolaget som ger ritt (eller under
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vissa omstindigheter enligt emissionsvillkoren kan ge ritt) till mer dn 15 procent
av de roster som skulle kunna avges for att ett beslut skall kunna fattas pa en av
bolagets stimmor (vare sig sddana roster skulle kunna avges vid alla beslut som
fattas pd alla bolagsstimmor eller inte).”

I artikel 40.2 och 40.3 i ndimnda bolagsordning beskrivs i detalj de olika formerna
for att genomfora bestimmelsen i artikel 40.1.

Det administrativa forfarandet

I en skrivelse av den 3 februari 1999 underrittade kommissionen Forenade
kungarikets regering om att de sirskilda befogenheter for staten som faststillts i
BAA:s bolagsordning kunde innebira att bestimmelserna i EG-férdraget om fri
rorlighet for kapital och etableringsfrihet dsidosattes. Kommissionen anmodade
nidmnda regering att inom tvd ménader inkomma med sina synpunkter.

Forenade kungarikets regering besvarade inte denna formella underrittelse.

Kommissionen riktade den 6 augusti 1999 ett motiverat yttrande till Férenade
kungariket och uppmanade denna stat att folja det motiverade yttrandet inom tva
ménader frin delgivningen av detta.

Forenade kungarikets regering besvarade i en skrivelse av den 5§ november 1999
det motiverade yttrandet. I skrivelsen hivdades att medlemsstaterna har
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befogenhet att, i enlighet med den nationella bolagsritten, ange de sirskilda
villkoren for aktier i privata féretag som handlas pid marknaden, och att till-
limpningen av en sddan befogenhet inte hindrar dessa aktiers tilltride till
marknaden.

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

Parternas grunder och argument

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

Enligt kommissionen uppfyller inte artikel 40 i BAA:s bolagsordning, vilken
begrinsar méjligheten att forvirva réstberittigade aktier i detta bolag, liksom
tillstandsforfarandet i artikel 10 i denna bolagsordning rérande dverlatelse av
bolagets tillgingar, kontroll av dotterbolag och bolagets likvidation, de villkor
sox}lll angivits i meddelandet fridn 1997 och asidosétter ddrmed artiklarna 43 EG
och 56 EG.

De ifrdgavarande nationella bestimmelserna skulle, dven om de ar tillimpliga
utan atskillnad, kunna utgdra hinder fér ritten fér medborgarna i andra
medlemsstater att fritt etablera sig och fér den fria rorligheten for kapital inom
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gemenskapen, eftersom dessa bestimmelser kan begrinsa eller gora det mindre
lockande att utnyttja dessa friheter. Vad giller den fria rorligheten for kapital
hinvisar kommissionen till bilaga 1 till direktiv 88/361, i vilken det dels hinvisas
till portfoljinvesteringar, det vill siga férvirv av aktier utan avsikt att paverka
ledningen av bolaget, dels till direktinvesteringar som kinnetecknas av att de
forvirvade aktierna ger innehavaren faktisk mojlighet att medverka i ledningen
eller kontrollen av bolaget.

Aven om medlemsstaterna i enlighet med de undantag som anges i férdraget kan
foreskriva begrdnsningar av dessa friheter under vissa omstindigheter som ror
utévande av offentlig makt, allmin ordning, allmin sikerhet och skyddet for
folkhilsan, skall dessa undantag, énligt kommissionens mening, tolkas restriktivt
och deras rickvidd kan inte ensidigt faststillas av medlemsstaterna. Dessutom
skall de uppfylla proportionalitetskriterierna, vara forenliga med rittssikerhets-
principen 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 specialutgdva, volym
14, s. I-167, och av den 30 november 1995 i mél C-55/94, Gebhard, REG 1995,
5. 1-4165).

Kommissionen anser att artikel 40 i BAA:s bolagsordning dr uppenbart oférenlig
med bestimmelserna i férdraget. Forenade kungarikets regering har varken
dberopat nigot allmint intresse i detta hinseende eller beropat nigra sirskilda
omstindigheter f6r att motivera en sidan tgird.

Aven artikel 10.2 i BAA:s bolagsordning, enligt vilken ett visst antal viktiga beslut
betriffande detta bolags verksamhet skall godkinnas av den sirskilda aktiedga-
ren, ger Forenade kungariket en fullstindigt skonsmissig befogenhet vars
omfattmng inte dr definierad. Denna befogenhet begrinsar den mojlighet, vilken
trots allt i sig utgor en foljd av direkta investeringar, som andra aktiedgare har att
delta i ledningen av foretaget. Foljaktligen innebar den en begrinsning av eller
gor det mindre lockande att utva de ifrdgavarande friheterna.
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Vad giller det argument som &beropats av Forenade kungarikets regering i sitt
svar pa det motiverade yttrandet, nimligen att tillimpningen av de civilrattsliga
bestimmelserna i bolagsritten vid férsta anblicken inte omfattas av de krav som
uppstills i fordraget, har kommissionen gjort gillande att dven om de
ifrigavarande atgirderna faktiskt ir tilldtna enligt den nationella bolagsritten,
utgdr de inte en normal tillimpning av denna ritt utan de har vidtagits av
medlemsstaten i form av en lagstiftningsakt och skall ddrfér prévas sasom
utgdrande en handling av staten.

I sitt svaromal har Forenade kungarikets regering hivdat att de rdttigheter som
tillerkdnns den sirskilda aktiedgaren i artiklarna 10 och 40 i BAA:s bolags-
ordning inte utgor en begrinsning av de friheter som foreskrivs i f6rdraget. Talan
saknar siledes grund och skall ogillas.

Denna regering har anfort att i den i Férenade kungariket géllande nationella
bolagsritten kan det forekomma flera olika kategorier av aktier, och de
réttigheter som 4r forbundna med dessa kan skilja sig 4t sévil vad avser ritten
till utdelning av bolagets vinst som ledningen av detta. Den sirskilda aktien i
fraga tillhor helt enkelt en av dessa kategorier. I synnerhet 4r det vanligt med icke
rostberittigade aktier i vissa bolag.

De ifrgavarande dtgdrderna r helt férenliga med gemenskapsritten, eftersom de
ar tillimpliga pa samtliga medborgare frin medlemsstaterna utan dtskillnad med
avseende pa nationalitet och de utgdr inte ndgot hinder for tilltridet till
marknaden. Det 4r saledes inte nédvindigt att motivera dessa atgirder.

Forenade kungarikets regering anser att kommissionen har fel ndr den driver
argumentet att varje itgird som begrinsar eller innebir att utdvandet av de
grundldggande friheterna blir mindre lockande méste motiveras med hénsyn till
proportionalitetsprincipen, eftersom denna princip enbart &r tillimplig pa
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atgirder som utgdr hinder fér tilltrddet till marknaden. En alltfor extensiv till-
limpning av domstolens rittspraxis angdende fri rorlighet f6r varor har rittats till
genom dom av den 24 november 1993 i de forenade milen C-267/91 och
C-268/91, Keck och Mithouard (REG 1993, s. 1-6097; svensk specialutgiva,
volym 14, s. I-431). Kommissionens argument i foérevarande mal medfér att
samtliga de problem som har givit upphov till nimnda dom upprepas dven
betrdffande etableringsfriheten och den fria rorligheten for kapital.

I det forevarande fallet utgdér varken de bestimmelser i civilritten i vilka
egenskaperna hos de aktier som ges ut pd marknaden definieras eller de
bestimmelser enligt vilka sirskilda aktiedgare tilldts delta i ett bolags beslut eller
enligt vilka det krivs ett godkinnande frin dessa aktiedgare innan vissa beslut
kan fattas, hinder for tilltrddet till marknaden.

De rittigheter som den sirskilda aktiedgaren kan utéva enligt artikel 10 i BAA:s
bolagsordning hindrar varken etableringsritten eller den fria rorligheten for
kapital med hinsyn till att bolagen inte ir skyldiga att silja sina aktier och med
hinsyn till att det, innan aktierna har givits ut pd marknaden, inte kan ske nigot
dsidosdttande av de grundliggande friheterna f6r de personer som ir intresserade
av att forvidrva dessa aktier. Det kan enbart vara friga om hinder mot dessa
friheter for det fall en viss person dr tvungen att erhdlla tillstind for att forvirva
aktier som har 6verlatits pA marknaden, vilket det inte ir frdga om i férevarande

fall.

Forenade kungarikets regering har anfért att rittigheterna for den sirskilda
aktiedgaren enligt artikel 10 i BAA:s bolagsordning, i vilken det foreskrivs ett
krav p4 foregiende skriftligt godkdnnande fran regeringen innan bolaget far fatta
vissa beslut, till fullo foljer de i Forenade kungariket gillande normala
bestimmelserna i bolagsritten, enligt vilka det ar tillitet att ge ut olika kategorier
av aktier. Det saknar betydelse huruvida dessa regler dr ”vanliga” eller inte.
BAA:s bolagsordning utgér inte en nationell lagstiftning och kan inte heller
likstdllas med en sidan. Medlemsstaterna f&r nimligen utéva ekonomisk
verksamhet pd samma grunder som privata ekonomiska aktérer inom ramen
for civilrdttsliga avtal. I avsaknad av en harmonisering av den nationella
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bolagsritten kan gemenskapsritten inte utgéra grund for att ett bolag som ger ut
aktier skall vara skyldigt att tillata att marknaden forvirvar kontrollen av detta
eller till dessa aktier knyta alla de rittigheter som samtliga faktiska eller
potentiella investerare 6nskar skall vara knutna till dessa.

Samma argument giller for artikel 40 i BAA:s bolagsordning. Denna bestdm-
melse har till syfte att definiera egenskaperna hos de aktier som ges ut pa
marknaden i enlighet med tillimplig bolagstitt och inte att uppstilla ett krav pa
godkdnnande av en viss specifik investerares forvirv och ddrmed att hindra
tilltridet till marknaden genom dessa aktier.

I sin replik har kommissionen gjort géllande att det inte foreligger nagon tvekan
om att de ifrigavarande atgirderna hindrar tilltrddet till marknaden for
investerare i andra medlemsstater och goér det mindre lockande att utéva de
berérda friheterna. Eftersom de ifrdgavarande befogenheterna utévas av For-
enade kungariket i egenskap av stat, saknar det betydelse att den gor det med
tillimpning av den nationella bolagsritten.

De principer som domstolen uppstillde i domen i de ovannimnda férenade
malen Keck och Mithouard 4r enligt kommissionen inte tillimpliga i det
forevarande malet. Denna dom rérde ett sdrskilt fall av nationella forsiljnings-
former inom ramen for den fria rorligheten for varor. Aven f6r det fall dessa
principer skulle kunna tillimpas pd den fria rérligheten for kapital och
etableringsfriheten — vilket domstolen redan har stillt sig avvisande till i flera
domar sdsom dom av den 10 maj 1995 i mal C-384/93, Alpine Investments
(REG 1995, s. I-1141, punkterna 36—38), och av den 15 december 1995 i mal
C-415/93, Bosman (REG 1995, s. 1-4921, punkt 103) — kan det konstateras att
det forevarande fallet inte ror formerna for forvirv eller forvaltning av aktier
utan principen om forvirvet av aktierna som sidant och siledes en inskrénkning
av en grundliggande del av de berdrda friheterna och ett verkligt hinder mot
deras utdvande.
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I sin duplik har Forenade kungarikets regering insisterat pd att den sdrskilda
aktien i friga utgér en av de former som stir till buds enligt nationell bolagsritt
och att det ddrfor inte 4r nodvindigt att motivera de ifrAgavarande atgirderna.
Om det skulle vara mojligt att ifrdgasitta den sirskilda aktien, skulle samma sak
gilla samtliga aktiekategorier for vilka réstritterna pi ett eller annat sitt kan
anses vara formanligare 4n fér en annan kategori aktier. Kommissionens
argument leder till att vanliga aktiedgare med stéd av fordraget skulle kunna
omférhdndla de rittigheter som dr knutna till de aktier som de har férvirvat.

Vid forhandlingen framhéll Férenade kungariket pd nytt att ordningen med
torhandstillstdnd inte paverkar oberoendet vid den 16pande forvaltningen av BAA
och att.den ror tinkbara omstindigheter som #r alltfér osikra och alltfor
indirekta for att utgéra hinder for de friheter som féreskrivs i férdraget.

Kommissionen gjorde vid foérhandlingen diremot 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 siiga dom av den 4 juni 2002 i mal C-367/98,
kommissionen mot Portugal (REG 2002, s. I-4731), i mal C-483/99, kommis-
sionen mot Frankrike (REG 2002, s. I-4781), och i mil C-503/99, kommissionen
mot Belgien (REG 2002, s. I-4809). Domstolen ansig i dessa domar att en
ordning med forhandstillstind, sdsom den i det férevarande fallet, dr oférenlig
med den fria rorligheten for kapital.

Domstolens bedémning .

Artikel 56 EG

For det forsta skall det erinras om att artikel 56.1 EG infér fri rérlighet fér kapital
mellan medlemsstater och mellan medlemsstater och tredje land. I artikeln
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foreskrivs att inom ramen for bestimmelserna i fordragets kapitel med rubriken
»Kapital och betalningar”, skall alla restriktioner for kapitalrérelser mellan
medlemsstater samt mellan medlemsstater och tredje land vara férbjudna.

Det finns inte nigon definition av begreppen kapitalrorelser respektive betal-
ningar i fordraget. Det 4r emellertid klarlagt att direktiv 88/361 tillsammans med
den till direktivet bifogade nomenklaturen #r vigledande vid definition av
begreppet kapitalrorelser (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 III i nomenklaturen i bilaga 1 till direktiv 88/361 och
forklaringarna i bilagan utgdr direkta investeringar i form av forvirv av foretag
genom kOp av aktier samt forvdrv av virdepapper pd kapitalmarknaden
kapitalrorelser i den mening som avses i artikel 56 EG. Enligt nimnda
forklaringar utmirks direkta investeringar av en faktisk méjlighet att medverka
i ledningen eller kontrollen av f6retaget.

Mot bakgrund av dessa 6verviganden skall det forst undersékas huruvida den
ordning i artikel 40 i BAA:s bolagsordning som hindrar andra personer én en
bemyndigad person fran att férvdrva eller ha ett intresse i BAA:s aktier som ger
ritt till mer 4n 15 procent av rdsterna utgdr en restriktion for kapitalrérelser
mellan medlemsstaterna. Direfter skall det understkas huruvida ett férhands-
tillstand frin den nationella myndigheten avseende de beslut som avses i
artikel 10.2 1 BAA:s bolagsordning, det vill séga att bolaget frivilligt skall trdda i
likvidation, en 4ndring av nimnda bolagsordning som rér de réttigheter som &r
forbundna med den sirskilda aktien, dverltelse av en flygplats som &gs av
bolaget samt ett avstdende av ritten att utdva mer én hilften av rostratterna i ett
dotterbolag som #ger en flygplats, ocksa utgor en restriktion for kapitalrérelser
mellan medlemsstaterna.
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Foérenade kungarikets regering har gjort gillande att den ifrdgavarande ordningen
ar tillimplig utan 4tskillnad med avseende p4 nationalitet. Det ror sig sdledes inte
om en diskriminerande behandling av medborgare frin andra medlemsstater.
Foljaktligen anser denna regering att ordnlngen inte utgor ndgot hinder f6r den
fria rorligheten for kapital.

Domstolen anser inte att detta argument kan godtas. Det foljer nimligen av
punkterna 44 respektive 40 i domarna i de ovannimnda mélen kommissionen
mot Portugal och kommissionen mot Frankrike att férbudet i artikel 56 EG gar
lingre 4n att enbart eliminera skillnader i behandlingen av aktérer pa finans-
marknaderna som grundas pa nationalitet.

Bestdmmelser som begrinsar forvirv av andelar i foretag, vilket 4r fallet med
artikel 40 1 BAA:s bolagsordning, eller pA annat sitt begrinsar den faktiska
mojligheten att medverka i ledningen eller kontrollen av ett féretag, vilket dr
fallet med ordningen med forhandstillstdnd i artikel 10.2 i denna bolagsordning,
utgor ett hinder f6r den fria rorligheten for kapital.

Vidare kan i synnerhet Forenade kungarikets argument att de ifrdgavarande
atgirderna inte hindrar tilltridet till marknaden i den mening som avses i domen i
de ovannidmnda férenade mélen Keck och Mithouard inte godtas. De ifrigava-
rande dtgirderna liknar inte de bestimmelser om férsiljningsformer som i
nimnda dom har ansetts falla utanfér tillimpningsomradet foér artikel 30 i
EG-fordraget (nu artikel 28 EG i dndrad lydelse).

Enligt nimnda dom ér tillimpningen pd varor frin andra medlemsstater av
nationella bestimmelser, som begrinsar eller férbjuder vissa forsiljningsformer i
importstaten, inte dgnad att hindra handeln mellan medlemsstaterna, forutsatt att
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bestimmelserna tillimpas pd samtliga berdrda niringsidkare som bedriver
verksamhet inom det nationella territoriet och férutsatt att de sdvil rittsligt
som faktiskt paverkar avsittningen av inhemska varor och varor frin andra
medlemsstater pd samma sitt. Skilet till detta ir att denna tillimpning inte anses
hindra varornas tilltrdde till marknaden i importstaten eller forsvara deras
tilltrdde jamfort med inhemska varor (domen i det ovanndmnda malet Alpine
Investments, punkt 37).

Aven om det i det forevarande fallet 4r riktigt att de ifrdgavarande hindren for
investeringstransaktionerna utan 4tskillnad &r tillimpliga pa sdvil personer som
4r bosatta i medlemsstaten som pa personer som inte dr det, kan det inte desto
mindre konstateras att de paverkar situationen som sidan for en person som vill
forvirva en andel i ett foretag och de kan saledes medfora att investerare i andra
medlemsstater avstir fran att gora sidana investeringar och paverkar foljaktligen
tilltradet till marknaden (se dven dom meddelad denna dag i mal C-463/00,
kommissionen mot Spanien, REG 2003, s. I-4579, punkt 61).

Det argument som har aberopats av Férenade kungarikets regering, att det i
forevarande fall enbart skulle vara friga om en tillimpning av de civilrittsliga
bestaimmelserna i bolagsritten, kan inte godtas. De ifrdgavarande hindren utgor
nimligen inte en normal tillimpning av bolagsritten. Det var i enlighet med
Airports Act 1986 som BAA:s bolagsordning skulle godkinnas av Secretary of
State, vilket faktiskt ocksd skedde. Under dessa omstindigheter handlade
medlemsstaten i detta fall i egenskap av offentlig myndighet.

Foljaktligen finns det skil att anse att de ifrAgavarande bestimmelserna utgér en
restriktion av kapitalrorelserna i den mening som avses i artikel 56 EG. Eftersom
Forenade kungarikets regering uttryckligen har forklarat att den inte ville
beropa nigon motivering som grundas pa eventuella tvingande hénsyn till
allminintresset, saknas det anledning att préva en sidan motivering.
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Domstolen konstaterar siledes att Forenade kungariket har underlatit att
uppfylla sina skyldigheter enligt artikel 56 EG genom att bibehilla sivil
bestimmelser om en begrinsning av méjligheten att férvirva rostberittigade
aktier i bolaget BAA som bestimmelser om ett tillstindsforfarande rérande
overlatelse av bolagets tillgdngar, om kontroll av dotterbolag och om bolagets
likvidation.

Artikel 43 EG

Kommissionen har dven yrkat att domstolen skall faststilla att artikel 43 EG har
asidosatts, det vill siga etableringsfriheten s3vitt avser foretag.

Domstolen framhaller i detta hdnscende att i den min de ifrigavarande
bestimmelserna utgdr hinder for etableringsfriheten, 4r sddana hinder en direkt
foljd av, och kan inte sirskiljas frin, de ovan prévade hindren for den fria
rorligheten for kapital. Eftersom det "har konstaterats att artikel 56 EG har
asidosatts, dr det inte nédvindigt att separat prova de ifrdgavarande atgirderna
mot bakgrund av fordragets bestimmelser om etableringsfrihet.

Rittegangskostnader

Enligt attikel 69.2 i rittegangsreglerna skall tappande part forpliktas att ersitta
rittegangskostnaderna, om detta har yrkats. Kommissionen har yrkat att
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Forenade kungariket skall forpliktas att ersitta rittegangskostnaderna. Eftersom
Forenade kungariket har tappat malet, skall kommissionens yrkande bifallas.

P2 dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN

foljande dom:

1)

2)

Forenade konungariket Storbritannien och Nordirland har underlétit att
uppfylla sina skyldigheter enligt artikel 56 EG genom att bibehélla savil
bestammelser om en begrinsning av méjligheten att férvirva rostberdttigade
aktier i bolaget BAA plc som bestimmelser om ett tillstandsforfarande
rorande overlatelse av bolagets tillgingar, om kontroll av dotterbolag och om
bolagets likvidation.

Forenade konungariket Storbritannien och Nordirland skall ersdtta rétte-
gangskostnaderna.

Rodriguez Iglesias Puissochet Wathelet
Schintgen Gulmann
Edward La Pergola Jann
Skouris Macken
Colneric von Bahr Rosas
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Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 13 maj 2003.

R. Grass G.C. Rodriguez Iglesias -

Justitiesekreterare Ordférande
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