KOMMISSIONEN MOT ITALIEN

DOMSTOLENS DOM (tredje avdelningen)
den 26 mars 2009 *

I mal C-326/07,

angéende en talan om fordragsbrott enligt artikel 226 EG, som vackts den 13 juli 2007,

Europeiska gemenskapernas kommission, foretradd av L. Pignataro-Nolin och
H. Stevlbeek, bada i egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

sokande,

mot

Republiken Italien, foretrddd av [.M. Braguglia, i egenskap av ombud, bitrddd av
P. Gentili, avvocato dello Stato, med delgivningsadress i Luxemburg,

svarande,

meddelar

* Rattegangssprék: italienska.
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DOM AV DEN 26.3.2009 — MAL C-326/07

DOMSTOLEN (tredje avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden A. Rosas samt domarna J.N. Cunha Rodrigues,
J. Klucka, P. Lindh (referent) och A. Arabadjiev,

generaladvokat: D. Ruiz-Jarabo Colomer,
justitiesekreterare: handldggaren C. Stromholm,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 2 oktober 2008,

och efter att den 6 november 2008 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Europeiska gemenskapernas kommission har yrkat att domstolen ska faststélla att
Republiken Italien har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt artiklarna 43 EG
och 56 EG, genom att anta bestimmelserna i artikel 1.2 i premidrministerdekretet av
den 10 juni 2004 om faststéllande av villkoren for utévande av de sérskilda befogenheter
som foreskrivs i artikel 2 i lagdekret nr 332 av den 31 maj 1994, som efter dndringar
omvandlats till lag nr 474 av den 30 juli 1994 (decreto del Presidente del Consiglio dei
Ministri, definizione dei criteri di esercizio dei poteri speciali, di cui all’art. 2 del

1-2318



KOMMISSIONEN MOT ITALIEN

decreto-legge 31 maggio 1994, n. 332, convertito, con modificazioni, dalla legge 30
luglio 1994, n. 474), (GURI nr 139, av den 16 juni 2004, s. 26) (nedan kallat 2004 &rs
dekret).

Tillimpliga bestimmelser

Lagdekret nr 332/1994

Lagdekret nr 332 om foreskrifter for att paskynda forséljning av statens och andra
offentliga rittssubjekts aktieinnehav i aktiebolag (decreto-legge n. 332, norme per
l'accelerazione delle procedure di dismissione di partecipazioni dello Stato e degli enti
pubblici in societa per azioni), av den 31 maj 1994 (GURI nr 126, den 1 juni 1994, s. 38),
som efter dndringar omvandlades till lag nr 474 av den 30 juli 1994 (GURI nr 177, den
30 juli 1994, s. 5). Detta lagdekret dndrades direfter genom lag nr 350 av den
24 december 2003 med bestimmelser om utformningen av statens arliga och flerariga
budget (2004 &rs finanslag) (legge n. 350, disposizioni per la formazione del bilancio
annuale e pluriennale dello Stato (legge finanziaria 2004)) (ordinarie tilldgg till GURI
nr 196, den 27 december 2003, nedan kallad finanslag nr 350/2003). I det ndmnda
lagdekretet i dess omvandlade och éndrade lydelse (nedan kallat lagdekret nr 332/1994)
foreskrivs att staten har sirskilda befogenheter med avseende pa vissa bolag (nedan
kallade de sdrskilda befogenheterna).

Artikel 2.1 i lagdekret nr 332/1994 har foljande lydelse:

”1. Med avseende pa de bolag, verksamma inom férsvars-, transport-, telekommunika-
tions- och energisektorerna eller andra offentliga tjanstesektorer och som direkt eller
indirekt star under statlig kontroll, ska premidrministern genom dekret, som har
antagits efter forslag fran ekonomi- och finansministern och i samrad med néarings-
ministern samt de ministrar som dr ansvariga for de respektive sektorerna faststélla,
efter att ha informerat berérda parlamentsutskott, de bolag i vars bolagsordning det ska
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anges att innan en atgérd vidtas som leder till f6rlust av kontroll ska, genom beslut vid
en extra bolagsstimma, en bestimmelse inforas som ger ekonomi- och finansministern
en eller flera av foljande sérskilda befogenheter, vilka ska utévas i samrdd med
nédringsministern ....”

De sirskilda befogenheterna anges i namnda artikel 2.1 a—d och utgors av foljande:

a) Ritten att kunna motsitta sig att investerare forvdrvar en visentlig andel,
motsvarande minst 5 procent av rosterna eller ett lagre procenttal som ekonomi-
och finansministeriet faststéller genom dekret. Myndigheterna kan motsitta sig ett
sadant forvarv inom 10 dagar frén det datum dd meddelandet skickas av
ledamoéterna i det berérda foretagets styrelse i samband med begéran om
inskrivning i aktiedgarregistret, medan forvirvaren kan vécka talan mot myndig-
heternas beslut vid behérig domstol inom 60 dagar.

b) Rétten att kunna motsitta sig att aktiedgare som har minst 5 procent av rosterna
eller ett lagre procenttal som ekonomi- och finansministeriet faststiller genom
dekret, ingar 6verenskommelser eller avtal sinsemellan. De i punkt a ndmnda
tidsfristerna pa 10 respektive 60 dagar &r tillimpliga gentemot myndigheter
respektive pa talan som vécks av aktiedgare som har ingatt de berérda avtalen eller
overenskommelserna.

¢) Vetoritt vid beslut om likvidation, foretagsoverlételse, fusion, delning, flyttning av
bolagets site till utlandet eller dndring av bolagets verksamhetsféremal eller av
bolagsordningen s att de sdrskilda befogenheterna avskaffas eller dndras. Talan
mot ett beslut om veto ska vickas inom 60 dagar.
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d) Ratten att utse en ledamot som saknar rostratt.

Det framgar av ansokan att det har inforts en bestimmelse avseende utévande av
sarskilda befogenheter i bolagsordningen for bland annat de enligt italiensk lag bildade
bolagen ENI, Telecom Italia, Enel och Finmeccanica, vilka &r verksamma i petrokemi-,
energi-, telekommunikations- och elektricitetssektorerna samt forsvarssektorn.

I artikel 4.230 i finanslag nr 350/2003 foreskrivs att premidrministern genom ett ad hoc-
dekret, efter forslag av ekonomi- och finansministern och néiringsministern, ska
faststilla villkoren for utovande av de sdrskilda befogenheterna, varvid deras
anviandning ska begrénsas till fall dér statens vitala intressen kan lida skada. Det
niamnda premidrministerdekretet ska antas inom 90 dagar efter att den ndmnda lagen
har trétt i kraft.

2004 drs dekret

Artikel 1.1 och 1.2 i 2004 ars dekret har foljande lydelse:

”1. De sirskilda befogenheter som stadgas i artikel 2 i lagdekret nr [332/1994] far
endast utévas om det med hénsyn till allménintresset finns avgérande och tvingande
skil, sérskilt rorande allmén ordning, allmén sédkerhet, folkhélsa och forsvar.
Befogenheterna ska vara lampliga och sté i proportion till skyddet av dessa intressen,
vilket ska innefatta dndamalsenliga frister, och de far inte strida mot nationella
rattsprinciper, eller gemenskapsrittsliga principer, i synnerhet inte mot icke-diskrimi-
neringsprincipen.
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2. Med forbehall for vad som anges i punkt 1, far de sérskilda befogenheter som avses
iartikel 2.1 a—cilagdekret nr [332/1994] utévas om foljande omsténdigheter foreligger:

a)

b)

c)

e)

En allvarlig och verklig risk for avbrott i den nationella minimiférsorjningen av olje-
och energiprodukter och i tillhandahallandet av anknytande tjanster och
sidotjanster, samt i allménhet i forsorjningen av ravaror till samhaillet, till-
handahallandet av viktiga tjdnster for allmidnheten eller miniminivan for tele-
kommunikations- och transporttjanster.

En allvarlig och verklig risk for att skyldigheterna gentemot allméanheten vad giller
en allménnyttig tjdnst inte kan fortsitta att fullgoras och att tjanster som samhallet
ska tillhandahalla i allménhetens intresse inte kan fortsétta att tillhandahallas.

En allvarlig och verklig fara for sikerheten vid anlidggningar och nit for viktiga
allménnyttiga tjanster.

En allvarlig och verklig fara for landets forsvar, den militira sikerheten, den
allmédnna ordningen och den allménna sékerheten.

Halsorisker.”
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Det administrativa forfarandet

Kommissionen inledde ett fordragsbrottsférfarande genom att den 6 februari 2003
skicka en formell underrittelse till Republiken Italien, i vilken den gjorde gillande att
villkoren for utévande av de sirskilda befogenheterna innebar ett asidosittande av
artiklarna 43 EG och 56 EG. Medlemsstaten éndrade darefter sin lagstiftning genom att
anta finanslag nr 350/2003 samt 2004 ars dekret. Den 22 december 2004 riktade
kommissionen en kompletterande formell underrittelse till Republiken Italien,
eftersom den ansag att de vidtagna dndringarna inte var tillrackliga.

Kommissionen ansag, efter att ha mottagit den italienska regeringens svar av den
20 maj 2005, att det saknas fog for de argument som regeringen hade aberopat i detta
svar. Kommissionen riktade darfor den 18 oktober 2005 ett motiverat yttrande till
Republiken Italien, vilket enbart avsag de villkor som foreskrivs i artikel 1.2 i 2004 ars
dekret, och uppmanade denna medlemsstat att folja yttrandet inom tva manader fran
delgivningen av detsamma. Republiken Italien besvarade detta yttrande genom en
skrivelse i vilken den i huvudsak bestred kommissionens beddmning.

Kommissionen ansag att situationen fortfarande var otillfredsstallande och vickte
dérfor forevarande talan.

Talan

Parternas argument

Enligt kommissionen har Republiken Italien asidosatt artiklarna 43 EG och 56 EG
genom att inte i 2004 ars dekret i tillracklig utstrdckning precisera villkoren for
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utévande av de sérskilda befogenheterna. De ndmnda kriterierna mojliggor enligt
kommissionen inte for investerare att fa vetskap om de fall i vilka dessa befogenheter
kan anvéndas.

Kommissionen har saledes gjort géllande att de konkreta situationer som kan omfattas
av begreppet "allvarlig och verklig risk” i artikel 1.2 a—d i 2004 ars dekret &r potentiellt
manga, obestdimda och obestdmbara. Denna avsaknad av exakthet i bestimmandet av
de sdrskilda och objektiva omstindigheter som kan rattfirdiga att staten anvinder sig av
sarskilda befogenheter innebdr att de italienska myndigheterna forfogar over ett
utrymme for skonsméssig bedomning vid utdvande av de ndmnda befogenheterna.
Detta kan generellt sett avskriacka investerare och sirskilt dem som avser att etablera sig
i Italien for att utova ett inflytande 6ver forvaltningen av de foretag som berdrs av
lagstiftningen i fraga.

Kommissionen har pépekat att eftersom artikel 1.2 i 2004 ars dekret avser utdovande av
sarskilda befogenheter i enlighet med lagdekret nr 332/1994, omfattar den
proportionalitetsbedomning som avses i det forstndmnda dekretet en uppskattning
av huruvida utévandet av de nimnda befogenheterna ar berittigat i vissa bestimda
situationer.

Kommissionen har medgivit att etableringsfriheten och den fria rorligheten for kapital
kan begrinsas genom nationella bestimmelser som ar motiverade i enlighet med
artiklarna 46 EG och 58 EG eller av tvingande hénsyn till allménintresset, men enbart
i den man det inte har antagits nigra bestimmelser om gemenskapsharmonisering
i vilka det foreskrivs nodvindiga atgirder for att tillvarata skyddet av statens
grundldggande intressen.

Kommissionen anser, med avseende pé reglerade sektorer, sdisom energi-, naturgas-
och telekommunikationssektorerna, att syftet att skydda statens grundliggande
intressen kan uppnés genom att mindre restriktiva bestimmelser antas, saisom dem
som den Europeiska lagstiftaren har féreskrivit. Kommissionen har i synnerhet hanvisat
till Europaparlamentets och radets direktiv 2003/54/EG av den 26 juni 2003 om
gemensamma regler for den inre marknaden f6r el och om upphéivande av
direktiv 96/92/EG (EUT L 176, s. 37), Europaparlamentets och radets direk-
tiv 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), och
Europaparlamentets och radets direktiv 2002/21/EG av den 7 mars 2002 om ett
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gemensamt regelverk for elektroniska kommunikationsnidt och kommunikations-
tjdnster (ramdirektiv) (EGT L 108, s. 33). Kommissionen har betonat att det i dessa
direktiv foreskrivs att atgérder, som avser att skydda den nationella minimif6rsorj-
ningen i de avsedda sektorerna, ska genomforas. Kommissionen har gjort gillande att
Republiken Italien inte har angett varfér skyddet for den nationella minimiforsor;j-
ningen i de siledes reglerade ekonomiska sektorerna inte skulle kunna sékerstillas pa
grundval av de ndmnda direktiven.

Kommissionen har med avseende pa icke-reglerade sektorer gjort gillande att
Republiken Italien inte har motiverat en tillimpning av de omtvistade villkoren.

Den har dessutom gjort gillande att det saknas ett orsakssamband mellan & ena sidan
behovet av att sdkerstélla energiférsorjningen och att tillhandahélla allmidnnyttiga
tjanster, och, & andra sidan kontrollen av dgarstruktur och ett foretags ledning.

Enligt kommissionen utgor saledes 2004 ars dekret ett instrument som gar utéver vad
som dr nodvéndigt for att forsvara de allménna intressen som det avser.

Republiken Italien har for det forsta anfort att en stor del avkommissionens analys avser
pastadendet att de sérskilda befogenheter som regleras i lagdekret nr 332/1994 ar
rittsstridiga. Den underldtenhet som talan och det motiverade yttrandet giller, avser
enbart 2004 ars dekret och inte lagdekret nr 332/1994. Den pastadda rattsstridigheten
av bestimmelserna rorande de sirskilda befogenheter som foljer av detta lagdekret
omfattas saledes inte av forevarande talan.

Enligt samma medlemsstat kan foljaktligen merparten av de anmérkningar som
kommissionen har anfort till stod for sin talan inte godtas. Detta ar fallet med
anmdrkningarna som avser de restriktioner som Republiken Italien har infort for
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forvarv av aktier i de berérda bolagen, avseende ritten att inneha aktier, det vill sédga
dessa bolags dgarstruktur. Kommissionen har i sjilva verket huvudsakligen klandrat
Republiken Italien for att den har infort bestimmelser avseende kontrollen av den
ndmnda strukturen, och inte bestimmelser som gor det mojligt att kontrollera enskilda
beslut avseende foretagets ledning. Dessa anmérkningar avser emellertid lagdekret
nr 332/1994, och inte 2004 ars dekret.

Republiken Italien har yrkat att de anmérkningar enligt vilka bestimmelserna rérande
sarskilda befogenheter inte dr proportionerliga ska avvisas, med anledning av att denna
del av talan i sjilva verket avser lagdekret nr 332/1994.

Republiken Italien har for det andra invint mot kommissionens bedémning i den man
denna har grundat merparten av sina anmérkningar pa ett pastatt asidosittande av
artikel 56 EG, avseende den fria rorligheten av kapital, och har dven anfort att dessa
anmérkningar utan atskillnad skulle kunna grundas pa ett asidosittande av artikel 43
EG, avseende etableringsfriheten. Enligt den medlemsstaten féljer det av domstolens
rittspraxis, bland annat av domen av den 12 september 2006, Cadbury Schweppes och
Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, REG 2006, s. I-7995), att om en fraga kan
provas utifran etableringsfriheten, innebér detta att den inte omfattas av den fria
rorligheten for kapital. Eftersom de omtvistade atgdrderna emellertid géller handlingar
som syftar till att utova ett bestimmande inflytande 6ver de berérda foretagens ledning,
ar artiklarna 43 EG, 45 EG och 46 EG relevanta. Denna fragestéllning ar viktig, eftersom
dessa artiklar &r mindre tvingande &n artiklarna 56 EG och 58 EG.

Republiken Italien har for det tredje bestritt anméirkningen att den nationella
administrationen enligt 2004 ars dekret har ett utrymme f6r skonsméssig bedémning
vid utévande av de sirskilda befogenheterna.

Medlemsstaten har for det fjarde invint mot kommissionens argumentering avseende
de direktiv som ér tillampliga i de reglerade sektorerna. Dessa direktiv vore ndmligen
enbart relevanta om talan avsig lagdekret nr 332/1994 i vilket strukturella atgérder
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foreskrivs. Genom 2004 ars dekret infordes emellertid inte ndgon sadan éatgérd. I det
dekretet foreskrivs ndmligen enbart i vilka fall och under vilka villkor de atgarder som
foreskrivs i det ndmnda lagdekretet kan vidtas. Republiken Italien har gjort gillande att
i vilket fall som helst finns det inte ndgot som forbjuder medlemsstaterna att, i dessa
vasentliga sektorer, vidta dtgirder genom vilka en befogenhet att ingripa infors, vilken
till och med gar utéver bestimmelserna i de ndimnda direktiven.

Republiken Italien har tillagt att subsidiaritetsprincipen ska tillimpas. Den nationella
lagstiftningen dr ndmligen béttre ldmpad dn den gemenskapsrittsliga lagstiftningen att
reglera situationer i vilka det foreligger en risk for statens vitala intressen, och vilka
enbart staten kan gora en riktig bedomning av inom en lamplig tidsfrist.

Med avseende péd andra sektorer med allménnyttiga tjénster, vilka &nnu inte har
harmoniserats, sasom forsvarssektorn, har en medlemsstat ritt att vidta &tgérder for att
konfrontera situationer som kan medfora att allménintresset skadas allvarligt.

Enligt Republiken Italien &r det enda relevanta pastdendet som anforts till stod for talan,
att det inte kan forutsdgas i vilka konkreta situationer det &r mojligt att dberopa
bestimmelserna i lagdekret nr 332/1994. Medlemsstaten har emellertid gjort géllande
att det ar forst da det finns en investerare som alla sirskilda omsténdigheter blir
identifierade och kan bedomas. Republiken Italien anser dérfor att villkoren for
utévande av de sérskilda befogenheterna inte kan bestimmas mer exakt dn i 2004 ars
dekret.
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Domstolens bedomning

Foremalet for talan

Enligt Republiken Italien har kommissionen genom de flesta av sina argument i sjélva
verket inte invdnt mot kriterierna i 2004 ars dekret utan mot de sérskilda befogenheter
som infoérdes genom lagdekret nr 332/1994, for att domstolen ska faststélla att dessa
befogenheter inte dr forenliga med gemenskapsritten. Dessa argument innebér saledes
en utvidgning av foremalet for talan och kan séledes inte tas upp till prévning.

Domstolen erinrar i detta hidnseende om att foremalet for en talan om foérdragsbrott
avgrdnsas genom det motiverade yttrandet och ansokan (se bland annat, for ett
liknande resonemang, dom av den 24 juni 2004 i mél C-350/02, kommissionen mot
Nederldnderna, REG 2004, s. I-6213, punkt 20 och dér angiven rittspraxis). Eftersom de
tvd ndmnda handlingarna i forevarande fall enbart avser de kriterier som foreskrivs
i artikel 1.2 i 2004 ars dekret, har kommissionen inte utvidgat foremélet for talan och
denna kan séledes tas upp till provning.

Kommissionen har forvisso utvecklat argument som innebér kritik mot de sarskilda
befogenheter som infoérdes genom lagdekret nr 332/1994, men har inte ifragasatt dessa
och har enbart angripit de kriterier som avser utévandet av de naimnda befogenheterna.

Eftersom det pastddda fordragsbrottet enbart avser de kriterier som foreskrivs
i artikel 1.2 1 2004 ars dekret ska domstolen enbart préova huruvida den bestimmelsen
ar forenlig med gemenskapsritten.
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Tillimpningen av artiklarna 43 EG och 56 EG

Enligt kommissionen bor det péstiddda fordragsbrottet bedéomas pé grundval av
artikel 43 EG, avseende etableringsfriheten, och artikel 56 EG, avseende den fria
rorligheten for kapital.

Vad giller fragan huruvida en nationell lagstiftning omfattas av den ena eller den andra
av dessa friheter, framgar det av fast rdttspraxis att foremélet for den aktuella
lagstiftningen ska beaktas (se dom av den 24 maj 2007 i mal C-157/05, Holbock,
REG 2007, s. I-4051, punkt 22 och dér angiven rattspraxis).

Det materiella tillimpningsomréadet for EG-fordragets bestimmelser om etablerings-
frihet omfattar de nationella bestimmelser som ér tillimpliga pa andelsinnehav som en
medlemsstats medborgare har i kapitalet i ett i en annan medlemsstat hemmahorande
bolag, som mojliggor for vederborande att utova ett bestimmande inflytande over
bolagets beslut och bestimma dess verksamhet (se, for ett liknande resonemang, dom
av den 13 april 2000 i mal C-251/98, Baars, REG 2000, s. I-2787, punkt 22, och av den
23 oktober 2007 i mal C-112/05, kommissionen mot Tyskland, REG 2007, s. I-8995,
punkt 13).

Bestammelserna i artikel 56 EG, avseende den fria rorligheten for kapital, omfattar
bland annat direkta investeringar, nimligen alla slags investeringar som fysiska eller
juridiska personer foretar och som har till syfte att upprétta varaktiga och direkta
relationer mellan den person som tillhandahaller kapitalet och det bolag som fér
tillgang till kapitalet, for bedrivande av en ekonomisk verksamhet. Detta syfte
forutsitter att de aktier som innehas av aktiedgaren ger vederbérande mojlighet att
effektivt medverka i forvaltningen eller kontrollen av bolaget (se domen i det
ovannimnda maélet, kommissionen mot Tyskland, punkt 18 och dir angiven
rittspraxis).

En nationell lagstiftning som inte enbart &r avsedd att tillimpas péa dgarandelar som ger
ett bestimmande inflytande 6ver ett bolags beslut och verksamhet, utan som é&r
tillamplig oberoende av omfattningen av en aktiedgares andel i ett foretag, kan omfattas
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savil av artikel 43 EG som av artikel 56 EG (se, for ett liknande resonemang, domen i det
ovannidmnda malet Holbock, punkterna 23 och 24). Tviartemot vad Republiken Italien
har gjort gillande ar det med stod av domen i det ovanndmnda malet Cadbury
Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas inte mojligt att sluta sig till att enbart
artikel 43 EG vore relevant i ett sddant fall. Den ndmnda domen avser i sjélva verket,
vilket framgar av punkt 32 i den domen, enbart en situation i vilken ett bolag innehar
dgarandelar som ger det kontroll 6ver andra bolag (se dom av den 17 juli 2008
i mal C-207/07, kommissionen mot Spanien, punkt 36).

Det bor i forevarande fall goras en atskillnad utifran huruvida villkoren &r tillaimpliga pa
dels statens rétt att motsitta sig forvarv av dgarandelar och ingéende av Gverens-
kommelser mellan aktiedgare som innehar en viss procentandel av rostritten, dels
befogenheten att inlédgga veto mot vissa av bolagets beslut.

Vad for det forsta géller befogenheten i artikel 2.1 a och b i lagdekret nr 332/1994 att
motsitta sig forvarv och 6verenskommelser, framgar det av handlingarna i malet att
den andel motsvarande minst 5 procent av rostritten eller, eventuellt, den ldgre
procentandel som faststéllts av den behoriga ministern, ska mojliggora for de berérda
att effektivt delta i forvaltningen av ett av bolagen i fraga, vilket omfattas av artikel 56
EG. Det idr emellertid inte uteslutet, med avseende péd bolag i vilka aktiedgandet
i allménhet &r mycket utspritt, att de som innehar dgarandelar motsvarande de ndmnda
procentandelarna kan utéva ett bestimmande inflytande 6ver forvaltningen av ett
sadant bolag och bestimma dess verksambhet, vilket omfattas av artikel 43 EG, sdsom
Republiken Italien har gjort géllande. Eftersom en minsta procentandel dessutom
faststills genom lagdekret nr 332/1994, ér denna lagstiftning dven tillimplig pé
dgarandelar som oOverskrider denna procentandel och som medfér en uppenbar
kontrollmgjlighet. Domstolen ska foljaktligen prova kriterierna som avser utévandet av
de nimnda befogenheterna att motsitta sig férvirv och 6verenskommelser av aktuellt
slag, utifran de tvd nimnda bestdmmelserna i fordraget.

Domstolen konstaterar fér det andra, med avseende p& den vetoritt som avses
i artikel 2.1 c i lagdekret nr 332/1994, att denna befogenhet ror beslut om ett bolags
ledning, och den avser ddrmed enbart de aktiedgare som kan utdva ett bestimmande
inflytande 6ver de berérda bolagen, varfor de kriterier som avser utévandet av denna
befogenhet ska provas utifran artikel 43 EG. Om det for 6vrigt antas att dessa kriterier
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verkar inskrankande pa den fria rorligheten for kapital, &r en sadan verkan en
oundviklig foljd av ett eventuellt hinder for etableringsfriheten och kan darfor inte
motivera en sjalvstandig prévning utifran artikel 56 EG (se domen i det ovannamnda
maélet Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas, punkt 33). De kriterier
som avser utovandet av vetordtten ska foljaktligen enbart provas pa grundval av
artikel 43 EG.

Kriterierna i artikel 1.2 i 2004 ars dekret i den man de avser utdvandet av befogenheter
att motsitta sig forvirv och 6verenskommelser

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

Domstolen pépekar inledningsvis att de kriterier som provas i forevarande fall innebér
ett faststillande av de omstandigheter under vilka staten kan utéva sina befogenheter
att motsitta sig forvirv av vissa dgarandelar eller ingdende av dverenskommelser
mellan aktiedgare i de berdrda bolagen. Det f6ljer av domstolens rittspraxis att
utovandet av sddana befogenheter kan strida mot den fria rorligheten for kapital som
garanteras av artikel 56 EG (se, bland annat, dom av den 13 maj 2003 i mal C-98/01,
kommissionen mot Férenade kungariket, REG 2003, s. [-4641, punkt 50, och domen
i det ovannimnda malet kommissionen mot Spanien, punkt 58). Tvistefragan
i forevarande fall dr huruvida det genom de ndmnda kriterierna faststélls villkor av
sddant slag att det dr motiverat att utova sddana befogenheter.

Domstolen erinrar i detta hinseende om att den fria rorligheten for kapital kan
begrinsas genom nationella bestimmelser som &r motiverade av saddana skil som
ndmns i artikel 58 EG eller av tvingande skil av allménintresse, i den man det inte finns
ndgra bestimmelser om gemenskapsharmonisering i vilka nodvéndiga atgérder for att
sakerstdlla skyddet av dessa intressen foreskrivs (se domen i det ovanndmnda maélet
kommissionen mot Tyskland, punkt 72 och dir angiven rittspraxis).
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I avsaknad av gemenskapsharmonisering ankommer det i princip pd medlemsstaterna
att besluta om vilken skyddsnivé som ska gélla for sddana beréttigade intressen och hur
denna niva ska sikerstillas. De far emellertid bara gora detta inom de grénser som
faststills i fordraget, och de maste sdrskilt iaktta proportionalitetsprincipen som
forutsétter att de antagna atgérderna dr dgnade att sékerstélla forverkligandet av det
syfte som efterstrdvas med dem och inte gar utdver vad som ér nddvéndigt for att uppna
detta syfte (se domen i det ovannimnda méalet kommissionen mot Tyskland, punkt 73
och dir angiven rittspraxis).

Proportionalitetsprincipen ér for 6vrigt, &ven pa de omraden som har harmoniserats,
tillaimplig i de fall da gemenskapslagstiftaren har beviljat medlemsstaterna ett utrymme
for skonsméssig bedomning.

Republiken Italien och kommissionen har i férevarande fall intagit skilda standpunkter
med avseende pa frigan huruvida kriterierna, som é&r tillimpliga pa utévande av
befogenheterna att motsétta sig forvérv av dgarandelar eller att aktiedgare som innehar
minst 5 procent av rostrétterna ingar 6verenskommelser, dr sddana att detta utévande
ar proportionerligt i forhallande till de mal som efterstrévas och séledes férenligt med
den frihet som garanteras genom artikel 56 EG.

Domstolen péapekar i detta hidnseende att de omtvistade kriterierna avser allmdnna
intressen som bland annat rér minimiférsorjningen av energi och grundlidggande
tjanster for allménheten, det fortgaende tillhandahallandet av allménnyttiga tjdnster,
sakerheten vid de anldggningar som brukas med avseende pad grundldggande
allménnyttiga tjénster, landets forsvar, den allménna ordningen och den allmidnna
sakerheten samt akuta hélsorisker. Stravan att tillgodose sddana intressen kan, under
forutséttning att proportionalitetsprincipen iakttas, motivera vissa restriktioner med
avseende pa utovandet av de grundlédggande friheterna (se, bland annat, dom av den
14 februari 2008 i mal C-274/06, kommissionen mot Spanien, punkt 38).

Det har emellertid i punkterna 42 och 43 i forevarande dom erinrats om att det enligt
proportionalitetsprincipen krévs, i forsta hand, att de atgérder som vidtas ér dgnade att
sakerstélla att de efterstrdvade méalen uppnas.
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Tillimpningen av de omtvistade kriterierna i den mén som de avser utévande av
befogenheterna att motsitta sig forvarv och dverenskommelser, dr emellertid inte
dgnad att sikerstilla att de efterstravade malen uppnas i forevarande fall. Det saknas
nidmligen ett samband mellan de ndmnda kriterierna och dessa befogenheter.

Domstolen har nidmligen tidigare funnit att ett enkelt forvérv av dgarandelar
motsvarande mer &n 10 procent av aktiekapitalet i ett bolag som &r verksamt
i energisektorn, eller varje annat forvirv som medfor ett betydande inflytande 6ver ett
saddant bolag i princip inte i sig kan anses utgora ett verkligt och tillrackligt allvarligt hot
for sidkerheten ndr det géller energiforsorjningen (se domen av den 17 juli 2008 i det
ovanndmnda malet kommissionen mot Spanien, punkterna 38 och 51).

Republiken Italien har i sina inlagor inte anfort nidgon bevisning eller ens nagon
omstdndighet som tyder p4 att tillimpningen av de omtvistade kriterierna for utovande
av befogenheterna i fraga gor det mojligt att uppna de efterstrdvade maélen.
Medlemsstaten har forvisso under den muntliga féorhandlingen givit nagra exempel.
Den har saledes hédnvisat till mojligheten att en utlindsk aktér som ar forbunden med
en terroristorganisation forsoker forvirva betydande dgarandelar i nationella bolag pa
ett strategiskt omride. Republiken Italien har dven &beropat mojligheten att ett
utlindskt bolag som kontrollerar internationella natverk for energiéverféring och som,
tidigare, anvdnt sin stillning for att skapa allvarliga forsorjningssvarigheter for
angrédnsande linder, vill forvérva aktier i ett nationellt bolag. Enligt den medlemsstaten
skulle forekomsten av tidigare likartade fall kunna réttfardiga att staten motsitter sig att
sadana investerare forvirvar betydande andelar i de berérda nationella bolagen.

Domstolen konstaterar emellertid att sddana 6verviganden inte gors i 2004 ars dekret,
i vilket det inte anges nagra som helst konkreta och objektiva omsténdigheter.

Domstolen har tidigare funnit att en medlemsstats befogenhet att ingripa — sdsom
befogenheten att motsitta sig forvirv och gverenskommelser for vilken de aktuella
kriterierna bestimmer villkoren for utévande — som inte dr underkastad nagot villkor
med undantag for en allmint formulerad hénvisning till skyddet fér nationella
intressen, varvid de konkreta och objektiva omstédndigheter under vilka denna
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befogenhet kommer att utévas inte preciseras, utgor ett allvarligt hinder for den fria
rorligheten for kapital (se, for ett liknande resonemang, dom av den 4 juni 2002
i mal C-483/99, kommissionen mot Frankrike, REG 2002, s. I-4781, punkterna 50 och
51).

Dessa éverviganden ir tillimpliga i férevarande fall. Aven om de aktuella kriterierna
avser olika sorters allmidnna intressen, dr de allmént och vagt hallna. Avsaknaden av
samband mellan dessa kriterier och de sirskilda befogenheter som de ndmnda
kriterierna avser forstirker dessutom osédkerheten betriffande de omstdndigheter
under vilka de sérskilda befogenheterna kan uttvas, och innebidr att de nationella
myndigheterna atnjuter ett utrymme for skonsmaissig bedémning vid utévande av
dessa befogenheter. Ett sadant utrymme for skonsméssig bedomning stir inte
i proportion till de efterstravade malen.

Enbart den omstdndigheten, att det i artikel 1.1 i 2004 ars dekret anges att de sérskilda
befogenheterna enbart far utévas i enlighet med gemenskapsritten, kan inte medféra
att utovandet av dessa kriterier ar forenligt med densamma. Dessa kriteriers allmdnna
och abstrakta karaktir innebar att det inte kan garanteras att de sérskilda
befogenheterna utdvas i enlighet med de krav som uppstills i gemenskapsritten (se,
for ett liknande resonemang, dom av den 13 maj 2003 i mal C-463/00, kommissionen
mot Spanien, REG 2003, s. [-4581, punkterna 63 och 64).

Aven om, slutligen, den omstindigheten att utévandet av de sirskilda befogenheterna
kan omfattas av den nationella domstolens kontroll enligt artikel 2.1 a—c i lagdekret
nr 332/1994 &r nodvindig for att kunna skydda personer med avseende pa
tillaimpningen av reglerna om den fria rorligheten for kapital, dr den emellertid inte
i sig tillracklig for att avhjélpa en oférenlighet mellan dessa regler och kriterierna for
utdvande av de sérskilda befogenheterna.

Republiken Italien har saledes, med anledning av att den antog artikel 1.2 i 2004 ars
dekret, underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt artikel 56 EG, i den man som den
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forstndimnda bestammelsen ar tillimplig pa de sdrskilda befogenheter som foreskrivs
i artikel 2.1 a och b i lagdekret nr 332/1994.

— Asidosittande av de skyldigheter som foljer av artikel 43 EG

Domstolen anser, av samma orsaker som dem som anférts ovan inom ramen for
provningen av huruvida de kriterier som anges i artikel 1.2 i 2004 ars dekret &r forenliga
med artikel 56 EG, att dessa kriterier ger de italienska myndigheterna ett
oproportionerligt stort utrymme for skonsmaissig beddmning vid utévandet av
befogenheten att motsitta sig forvarv och 6verenskommelser, i den man denna
befogenhet dven giller dgarandelar som mojliggor for sina innehavare att utéva ett
bestimmande inflytande 6ver forvaltningen av de berérda bolagen samt bestimma
deras verksamhet, och saledes kan medfora restriktioner i etableringsfriheten.

Republiken Italien har saledes, genom att anta artikel 1.2 i 2004 ars dekret, underlétit att
uppfylla sina skyldigheter enligt artikel 43 EG, i den man som den bestammelsen &r
tillamplig pa de sirskilda befogenheter som foreskrivs i artikel 2.1 a och b i lagdekret
nr 332/1994.

Kriterierna i artikel 1.2 i 2004 ars dekret i den man de avser utdvandet av vetoritten

Tillimpningen av de kriterier som anges i artikel 1.2 i 2004 ars dekret pa ritten att
inlagga veto mot vissa beslut ska, sasom har angetts ovan i punkt 39, provas enbart mot
bakgrund av artikel 43 EG.
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Kommissionen anser att dessa kriterier, i den man som de ar tillimpliga pa denna
vetoritt, inte dr proportionerliga i forhallande till det efterstravade syftet. De ar
foljaktligen inte forenliga med artikel 43 EG. Republiken Italien har invant mot denna
bed6mning.

Domstolen konstaterar, med avseende pa de berorda foretagen, att beslut avseende
deras likvidation, 6verlatelse, fusion, delning, flyttning av sétet till utlandet, &ndring av
verksamhetsforemalet samt éndringar av bolagsordningen som innebér att de sirskilda
befogenheterna avskaffas eller éndras, ror viktiga delar av forvaltningen av dessa bolag.

Sadana beslut, vilka till och med kan réra fragan om dessa bolags fortlevnad, kan bland
annat fa betydelse for det fortsatta tillhandahéllandet av allménnyttiga tjanster eller av
en nationell minimiférsorjning av ravaror till samhallet, vilka utgér allménna intressen
som avses i 2004 ars dekret.

Det foreligger siledes ett samband mellan den sirskilda vetorétten och de kriterier som
faststéllts i 2004 ars dekret.

De omstéindigheter under vilka dessa befogenheter kan utdvas dr emellertid vaga.

Domstolen har, med avseende pé befogenheten att motsitta sig vissa beslut om
overlatelse eller pantsittning av tillgdngarna i bolag som &r verksamma i oljesektorn,
funnit att da utévandet av denna befogenhet inte var underkastad négra villkor som
begrinsade det utrymme for skonsméssig bedomning som den behériga ministern
hade vid kontrollen av bolagens aktiedgares identitet, gick den berérda regleringen
utover vad som kravdes for att uppna det efterstravade mélet, ndmligen att forebygga ett
angrepp pa minimiforsorjningen av oljeprodukter nér det foreligger ett verkligt hot.
Domstolen har tillagt att, i avsaknad av sérskilda och objektiva kriterier med avseende
pad den ndmnda regleringens struktur, reglerna i fradga inte var proportionerliga
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i forhéllande till det efterstravade maélet (se domen i det ovanniamnda maélet
kommissionen mot Frankrike, punkterna 52 och 53).

Det ska séaledes provas huruvida nagra liknande overvaganden gor sig gillande
i forevarande fall.

De omstidndigheter under vilka kriterierna for utévande av den vetoritt som avses
i artikel 2.1 c i lagdekret nr 332/1994 dr tillimpliga, preciseras inte i 2004 ars dekret.
Aven om denna ritt enbart kan utdvas i situationer dir det foreligger en allvarlig och
verklig risk eller en akut hélsorisk i enlighet med artikel 1.2 i det ndmnda dekretet, och
under iakttagande av de villkor som avses i artikel 1.1 i samma dekret, det vill séga den
ska utovas for att uppna syften avseende bland annat allmén ordning och sékerhet,
folkhilsa och forsvaret, saknar investerarna vetskap om nér denna vetorétt ar tillamplig,
i avsaknad av en precisering av under vilka faktiska omsténdigheter det &r majligt att
utéva rétten i fraga. Det ska f6ljaktligen anses, sésom kommissionen har gjort géllande,
att de situationer i vilka vetordtten kan utovas potentiellt &r talrika, obestimda och
obestimbara, och att de ger de italienska myndigheterna ett stort utrymme for
skonsmassig bedomning.

Republiken Italien har emellertid gjort géllande att subsidiaritetsprincipen ér tillimplig
pé de berorda strategiska omradena, och att medlemsstaterna méste bevara ett stort
utrymme for skonsmaéssig bedomning eftersom de dr bést placerade att bemota
bradskande situationer som paverkar statens vitala intressen. De direktiv som har
antagits pa de reglerade omradena, saisom omradet for energi, innehaller enbart
minimikrav for tillgodoseendet av behovet av allménnyttiga tjanster.

Aven om dessa direktiv, sisom har anforts i punkt 43 ovan, i detta hinseende ger
medlemsstaterna ett utrymme for skonsmaéssig bedémning, bland annat for att vidta
atgirder i nodfall, far de bestimmelser de antar inte g& utéver de granser som faststélls
genom fordraget, och i synnerhet inte utéver proportionalitetsprincipen.
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Domstolen har bland annat, betriffande enheter som &r verksamma i olje-,
telekommunikations- och elektricitetssektorerna, bekriftat att syftet att garantera en
saker forsorjning av sddana produkter eller tillhandahéllandet av sddana tjanster i en
krissituation i den aktuella medlemsstaten kan utgora ett skl avseende allmén sakerhet
och det kan ddrmed réttfirdiga restriktioner med avseende pa en grundldggande frihet
(se dom av den 13 maj 2003 i det ovanndmnda mélet kommissionen mot Spanien,
punkt 71).

Domstolen har emellertid dessutom funnit att d&ven om det i huvudsak star
medlemsstaterna fritt att utifran nationella behov bestimma vilka krav som hénsynen
till allmén ordning och allmén sékerhet stiller, for att motivera ett undantag fran en
grundldggande frihet, ska dessa krav tolkas restriktivt, varfor de inte kan bestimmas
ensidigt utan kontroll fran Europeiska gemenskapens institutioners sida. Hansyn till
allmén ordning och allmén sékerhet kan saledes med framgang aberopas enbart da det
foreligger ett verkligt och tillrdckligt allvarligt hot som péverkar ett grundldggande
samhallsintresse (se, bland annat, dom av den 9 mars 2000 i mal C-355/98,
kommissionen mot Belgien, REG 2000, s. I-1221, punkt 28, och av den 14 mars 2000
imal C-54/99, Eglise de scientologie, REG 2000, s. I-1335, punkt 17, samt dom avden 17
juillet 2008 i det ovanndmnda malet kommissionen mot Spanien, punkt 47).

Domstolen har gjort samma bedomning avseende bestimmelser om rétt att motsétta
sig forvirv och 6verenskommelser, vilka tillimpades i Belgien i energisektorn, och som
avsag vissa beslut rorande nationella bolags strategiska tillgangar, sérskilt energinét-
verk, samt vissa sdrskilda beslut avseende forvaltningen av dessa bolag, med avseende
pé vilka staten endast kunde ingripa om malen for energipolitiken dventyrades.
Domstolen fann att dessa bestimmelser vilade pa objektiva kriterier som kunde provas
av domstol och att kommissionen inte hade visat att mindre restriktiva atgérder skulle
ha kunnat vidtas for att uppnd det efterstravade mélet (se dom av den 4 juni 2002
i mal C-503/99, kommissionen mot Belgien, REG 2002, s. I-4809, punkterna 50-53).

[ forevarande fall innehéller 2004 &rs dekret, sisom har konstaterats ovan i punkt 66,
emellertid inte nagra nirmare uppgifter avseende de faktiska omstidndigheter under
vilka vetordtten kan utévas, och de kriterier som anges i dekretet utgor saledes inte
objektiva villkor som kan prévas av domstol.
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Domstolen har i punkterna 53 och 54 ovan erinrat om att uttalandet att vetoritten
enbart ska utovas i enlighet med gemenskapsritten, och den omstandigheten att detta
utovande kan provas av den nationella domstolen, inte kan medfora att 2004 ars dekret
blir férenligt med gemenskapsritten.

Republiken Italien har saledes, genom att anta artikel 1.2 i 2004 ars dekret, underlatit att
uppfylla sina skyldigheter enligt artikel 43 EG, i den man som den foérstndmnda
bestimmelsen dr tillaimplig pa de sérskilda befogenheter som foreskrivs i artikel 2.1 ¢
i lagdekret nr 332/1994.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 69.2 i réttegéngsreglerna, ska tappande part forpliktas att ersitta
rattegdngskostnaderna, om detta har yrkats. Kommissionen har yrkat att Republiken
Italien ska ersatta riattegangskostnaderna. Eftersom Republiken Italien har tappat malet
ska kommissionens yrkanden bifallas.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (tredje avdelningen) foljande:

1) Republiken Italien har, genom att anta bestimmelserna i artikel 1.2 i premiir-
ministerns dekret av den 10 juni 2004 om faststillande av villkoren for
utovande av de sirskilda befogenheter som foreskrivs i artikel 2 i lagdekret
nr 332 av den 31 maj 1994, som efter @andringar omvandlats till lag nr 474 av
den 30 juli 1994 (decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri, definizione
dei criteri di esercizio dei poteri speciali, di cui all’art. 2 del decreto-legge 31
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maggio 1994, n. 332, convertito, con modificazioni, dalla legge 30 luglio 1994,
n. 474), underlatit att uppfylla sina skyldigheter

— enligt artiklarna 43 EG och 56 EG, i den man som de ovannimnda
bestimmelserna dr tillimpliga pa de sarskilda befogenheter som
foreskrivs i artikel 2.1 a och b i lagdekret nr 332/1994 i dess lydelse
enligt lag nr 350, med bestimmelser om utformningen av statens arliga
och flerariga budget (2004 ars finanslag) (legge n. 350, disposizioni per la
formazione del bilancio annuale e pluriennale dello Stato (legge
finanziaria 2004)), och

— enligt artikel 43 EG, i den man som de ovannidmnda bestimmelserna ar
tillimpliga pa de sirskilda befogenheter som foreskrivs i nidmnda
artikel 2.1 c.

2) Republiken Italien ska ersitta rittegangskostnaderna.

Underskrifter
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