SCHLUSSANTRAGE VON HERRN RUIZ-JARABO — RECHTSSACHEN C-463/00 UND C-98/01

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
DAMASO RUIZ-JARABO COLOMER

vom 6. Februar 20031

I — Einfithrung

1. Mit  den  vorliegenden  Vertrags-
verletzungsklagen wird die Vereinbarkeit
verschiedener Regelungen mit dem Ge-
meinschaftsrecht in Frage gestellt, die be-
stimmte Handlungen mit Auswirkungen
auf das Bestehen, den Geschiaftszweck oder
die Struktur des Aktienbesitzes von priva-
tisierten Unternehmen, die strategisch
wichtigen Wirtschaftszweigen angehoren,
von einer vorherigen behordlichen Geneh-
migung abhiangig machen. Diese Rechte der
offentlichen  Verwaltung werden un-
geachtet ihrer Rechtsnatur gemeinhin Gol-
den shares genannt.

2. Mit dieser Thematik hat sich der Ge-
richtshof kiirzlich in den Urteilen vom
4. Juni 2002, Kommission/Portugal, Kom-
mission/Frankreich und Kommission/Bel-
gien 2, befasst und ist dabei zu dem Ergeb-

1 — Originalsprache: Spanisch.

2 — Rechtssachen C-367/98 (Slg. 2002, [-4731), C-483/99 (Slg.
2002, 1-4785) und C-503/99 (Slg. 2002, 1-4809).
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nis gekommen, dass eine derartige Re-
gelung den Anforderungen des Gemein-
schaftsrechts gentigen konne, sofern sie
bestimmte Garantien biete.

II — Rechtlicher Rahmen und Sachverhalt

Rechtssache Kommission/Spanien (C-463/00)

3. In Spanien sind die Voraussetzungen fir
die Privatisierung bestimmter offentlicher
Unternehmen durch das Gesetz 5/1995
vom 23. Mirz zur Regelung der Ver-
duflerung von offentlichen Anteilen an be-
stimmten Unternehmen (BOE Nr. 72) ge-
regelt.
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4. Das Gesetz bestimmt:

»Artikel 1 Subjektiver Anwendungsbereich

Vom Anwendungsbereich dieses Gesetzes
sind umfasst:

1. Handelsgesellschaften, bei denen zum
Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses Ge-
setzes eine unmittelbare oder mittelbare
staatliche Beteiligung am Gesellschafts-
kapital von mehr als 25 Prozent besteht
und die durch den staatlichen Gesell-
schafter durch irgendein im geltenden
Handelsrecht vorgesehenes Mittel kon-
trolliert werden, sofern hinsichtlich der von
der Gesellschaft selbst oder iiber Betei-
ligungen an anderen Gesellschaften aus-
geiibte Tatigkeit eine der folgenden Merk-
male aufweist:

a) die Erbringung von grundlegenden
Dienstleistungen oder von 6ffentlichen
Dienstleistungen, die formlich hierzu
erkliart wurden,

b) das Austben von Titigkeiten, die aus
Griinden des Allgemeininteresses durch
Gesetz einer eigenen Regelung zur
Kontrolle durch die Verwaltung, die
sich insbesondere auf die ausfithrenden
Personen erstreckt, unterliegen,

¢) vollstindige oder teilweise Befreiung
vom Grundsartz des freien Wettbewerbs
im Sinne des Artikels 90 des Griin-
dungsvertrags der Europiischen Ge-
meinschaften;

2. Handelsgesellschaften, die einer Gruppe
im Sinne des Artikels 4 des Gesetzes
24/1988 vom 28. Juli (Borsengesetz) an-
gehoren, in der jedes der in Absatz 1 be-
stimmten Unternehmen eine beherrschende
Stellung innehat, sofern bei thnen eines der
Merkmale der Buchstaben a, b oder ¢ dieses
Absatzes gegeben ist.

Artikel 2 Anwendungsvoraussetzungen

Die in den Artikeln 3 ff. dieses Gesetzes
bestimmte Regelung uber die vorherige
behordliche  Genehmigung findet An-
wendung, wenn die 6ffentliche Beteiligung
des staatlichen Gesellschafters an den Ge-
sellschaften, auf die der vorhergehende
Artikel Bezug nimmt, von einem der fol-
genden Tatbestinde umfasst ist:

1. wenn sie durch eine oder mehrere auf-
einander folgende Rechtshandlungen ver-
duflert wird, so dass sie sich auf mindestens
10 Prozent des Gesellschaftskapitals ver-
ringert, sofern die mittelbare oder un-
mittelbare staatliche Beteiligung an dem
Kapital weniger als 50 Prozent betrigt,
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2. wenn sie unmittelbar oder mittelbar in-
folge einer Handlung oder eines Geschifts
auf weniger als 15 Prozent des Gesell-
schaftskapitals verringert wird.

Artikel 3 Vorherige behordliche Genehmi-
gung

(1) Folgende Beschliisse der Gesellschafts-
organe der in Artikel 1 dieses Gesetzes ge-
nannten Handelsgesellschaften kénnen von
einer vorherigen behordlichen Genehmi-
gung abhingig gemacht werden, wenn ¢ine
der Voraussetzungen fiir die Anwendung
des vorhergehenden Artikels vorliegt und
dies in einem Kéniglichen Dekret im Sinne
des Artikels 4 dieses Gesetzes angeordnet
wird:

a) freiwillige Auflosung, Verschmelzung
oder Spaltung der Gesellschaft,

b) Veriuflerung oder Belastung der Ver-
mogensgegenstinde oder der Gesell-
schaftsanteile, die fiir das Erreichen des
Gegenstands des Unternehmens er-
forderlich und zu diesem Zweck be-
stimmt sind, in jeder Form und auf-
grund jeden Rechtstitels,

¢) Anderung des Gegenstands des Unter-
nehmens.
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(2) Ebenso konnen, wenn eine der Vor-
aussetzungen fiir die Anwendung des Ar-
tikels 2 dieses Gesetzes vorliegt, unter den
durch eine Kénigliche Verordnung im Sinne
des nachfolgenden Artikels festgelegten
Voraussetzungen von einer vorherigen be-
hordlichen Genehmigung abhingig ge-
macht werden:

a) Verfiigungen iiber das Gesellschafts-
kapital, mit denen durch eine oder
mehrere aufeinander folgende Rechts-
handlungen die offentliche Beteiligung
an einem der Sonderregelung nach
diesem Gesetz unterliegenden Unter-
nehmen um 10 oder mehr Prozent
verringert wird,

b) der unmittelbare oder mittelbare Er-
werb, auch durch Treuhidnder oder
Mittelsminner, von  Gesellschafts-
anteilen oder anderen Wertpapieren,
die unmittelbar oder mittelbar ein
Recht auf deren Zeichnung oder Er-
werb begriinden konnen, wenn dies
eine Verfigung uber mindestens 10
Prozent des Gesellschaftskapitals zur
Folge hat.

Artikel 4 Regelung der behordlichen Ge-
nehmigung

(1) Die Regelung iiber die vorherige be-
hérdliche Genehmigung erfolgt durch ein
Konigliches Dekret des Ministerrats auf
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Vorschlag des zustindigen Ministers und
nach Einholung einer Stellungnahme des
Staatsrats.

(2) Das Konigliche Dekret iiber die Re-
gelung, auf die dieser Artikel Bezug nimmt,
muss vor Ausfihrung der in Artikel 2 ge-
nannten Verfigungshandlungen in Kraft
getreten sein und Folgendes bestimmen:

a) seinen  subjektiven = Anwendungs-

bereich,

b) diejenigen in Artikel 3 genannten Ver-
fugungshandlungen, die einer vor-
herigen behordlichen Genehmigung
unterliegen,

¢) die fir die Erteilung der Genehmigung
zustindige Stelle,

d) die Geltungsdauer der Regelung uber
die vorherige behordliche Genehmi-

gung.

(3) Aufler im Falle des Absatzes 2 Buch-
stabe d wird die Regelung uber die vor-
herige behordliche Genehmigung ent-
sprechend der Vorschriften des Absatzes 1
geandert oder aufgehoben.

5. Aus den Akten geht hervor, dass seit
1996 das durch das Gesetz 5/1995 einge-
fithrte Verfahren iber die vorherige be-
hérdliche Genehmigung beim Erlass meh-
rerer Koniglicher Dekrete Anwendung
fand. Die Kritik der Kommission bezieht
sich auf folgende Privatisierungsverfahren:

— Konigliches Dekret  3/1996 vom
15. Januar 1996 betreffend Repsol
{Kraftstoff und Energie).

— Konigliches Dekret  8/1997 vom
10. Januar 1997 betreffend Telefénica
de Espafia (Telekommunikation).

— Konigliches Dekret  40/1998 vom
16. Januar 1998 betreffend Coporacién
Bancaria de Espaiia (Argentaria) (Kre-
ditinstitut).

— Konigliches Dekret 552/1998 vom
2. April 1998 betreffend Tabacalera
(Tabak).

— Konigliches Dekret 929/1998 vom
14. Mai 1998 betreffend Endesa
(Elektrizitit).
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Rechtssache Kommission/Vereinigtes Ké-
nigreich (C-98/01)

6. Auf der Grundlage des Airports Act
1986 (Flughafengesetz) vom 8. Juli 1986
wurde die offentliche Einrichtung, die die
internationalen Flughdfen im Vereinigten
Koénigreich besafl und bewirtschaftete (Bri-
tish Airports Authority), privatisiert und
ihr Vermogen auf die private Gesellschaft
BBA plc (im Folgenden: BBA) {ibertragen.

Durch ihre Satzung vom 7. Juli 1987 wurde
eine Sonderaktie iiber ein Pfund Sterling
zugunsten des Transportministeriums ge-
schaffen.

7. Artikel 10 der BBA-Satzung legt den In-
halt der Sonderaktie fest. Inhaber muss ein
Regierungsmitglied oder -vertreter sein
(Absatz 1). Gemifd Absatz 2 bedarf er der
schriftlichen Bevollmichtigung unter an-
derem fiir

— jede Satzungsinderung, durch die die
Sonderrechte der offentlichen Hand
innerhalb der Gesellschaft gedndert
werden (u. a. die in Artikel 10 selbst
enthaltenen und die in Artikel 40 ge-
nannten);
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— die Uberlassung der Kontrolle iiber eine
Tochtergesellschaft, die einen der be-
troffenen Flughifen (Gatwick, Heath-
row, Stansted) verwaltet;

— die Auflosung oder Liquidierung der
Gesellschaft oder einer ihrer Toch-
tergesellschaften, die einen der be-
troffenen Flughifen verwaltet, aufler
im Falle der Umstrukturierung;

— die vollstindige oder teilweise Ver-
aufferung eines der betroffenen Flug-
hifen oder seiner Verwaltung.

8. Der Sonderaktionir hat das Recht, zu
allen Hauptversammlungen oder Ver-
sammlungen dhnlicher Natur eingeladen zu
werden; er hat jedoch neben der Zu-
stimmungsbefugnis im oben dargelegten
Umfang weder ein Stimmrecht noch son-
stige Rechte.

9. Artikel 40 Absatz 1 der Satzung be-
stimmt Folgendes:

»Durch diesen Artikel soll verhindert wer-
den, dass es, mit Ausnahme der ermdch-
tigten Person, eine Person gibt, die einen
Rechtstitel an den Aktien der Gesellschaft
hat, der ein Recht auf mehr als 15 Prozent
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der fiir Beschliisse im Rahmen einer
Hauptversammlung der Gesellschaft er-
forderlichen Stimmen (selbst wenn diese
Stimmen nicht bei allen Beschliissen samt-
licher Hauptversammlungen abgegeben
werden konnen) begriindet (oder unter be-
stimmten Gegebenheiten nach den an-
wendbaren Modalitdten begriinden kann),
oder die als eine solche Person anzusehen
ist oder den Vorstandsmitgliedern als eine
solche erscheint.”

Sodann legt die Satzung fest, wie die Vor-
standsmitglieder  sicherzustellen haben,
dass niemand mehr als 15 Prozent des
stimmberechtigten  Gesellschaftskapitals
besitzt. Hierzu rdumt sie ihnen die Befugnis
ein, die betroffenen Inhaber aufzufordern,
ihre iiberzihligen Anteile zu verduflern, und
gegebenenfalls die Verduflerung zu be-
schliefen.

III — Das Vorverfahren

Rechtssache Kommission/Spanien (C-463/00)

10. Mit Schreiben vom 26. Oktober 1999
setzte die Kommission die spanische Re-
gierung davon in Kenntnis, dass die durch
das Gesetz 5/1995 und die zugehérigen
Durchfithrungsbestimmungen eingefiihrte
Regelung iiber die vorherige behordliche
Genehmigung die Vorschriften des EG-

Vertrags iiber den freien Kapitalverkehr
und die Niederlassungsfreiheit verletzen
konnte, und forderte sie auf, hierzu binnen
zwei Monaten Stellung zu nehmen.

11. Die spanische Regierung antwortete am
27. Januar 1999 und brachte vor, die
streitigen Mafinahmen seien mit dem Ge-
meinschaftsrecht vereinbar. In einem wei-
teren Schreiben vom 18. Mirz 1999 legte
sie ihren Standpunkt niher dar.

12. Da diese Begriundung die Kommission
nicht zufrieden stellte, richtete sie am
2. August 1999 eine mit Griinden versehene
Stellungnahme an die spanische Regierung
und forderte sie auf, der Stellungnahme
binnen zwei Monaten nachzukommen.

13. Die spanische Regierung antwortete am
3. November 1999, erklirte detailliert das
System der Privatisierung bestimmter Un-
ternchmen des offentlichen Sektors und
wiederholte ihre Auffassung, die streitigen
Mafinahmen seien mit dem Gemein-
schaftsrecht und  insbesondere  den
Artikeln 43 EG, 56 EG und 295 EG ver-
einbar.

14. Die Kommission gab sich mit diesen
Erkldrungen nicht zufrieden und hat beim
Gerichtshof die vorliegende Klage erhoben.
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Rechtssache Kommission/Vereinigtes Ké-
nigreich (C-98/91)

15. Mit Schreiben vom 3. Februar 1999

teilte die Kommission der Regierung des
Vereinigten Konigreichs mit, dass die in der
BBA-Satzung niedergelegten Sonderrechte
des Staates gegen die Vorschriften des EG-
Vertrags iber den freien Kapitalverkehr
und die Niederlassungsfreiheit verstoffen
konnten und raumte ihr eine Frist von zwei
Monaten zur Stellungnahme ein.

16. Die britische Regierung reagierte auf
diese Aufforderung nicht, so dass die
Kommission am 6. August 1999 eine mit
Grunden versehene Stellungnahme an sie
richtete und sie aufforderte, der Stellung-
nahme binnen zwei Monaten nach-
zukommen.

17. Die britische Regierung antwortete am
5. November 1999 und fiihrte aus, die
Mitgliedstaaten seien fiir die Bestimmung
der wesentlichen Merkmale der an der
Borse erhiltlichen Aktien privater Unter-
nehmen im Bereich des innerstaatlichen
Gesellschaftsrechts zustindig; dariiber hin-
aus behindere eine derartige MafSnahme
nicht den Borsenzugang dieser Aktien.
Weiter brachte sie vor, im Verlauf eines
Privatisierungsprozesses konne der Erlass
besonderer Mafinahmen zum Schutz des
Allgemeininteresses unentbehrlich werden.

18. Da die Kommission diese Antwort fiir
wenig Uberzeugend hielt, hat sie beim Ge-
richtshof die vorliegende Klage erhoben.
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IV — Verfahren vor dem Gerichtshof

Rechtssache Kommission/Spanien (C-463/00)

19. Die Klage der Kommission ist am
21. Dezember 2000 in der Kanzlei des
Gerichtshofs eingegangen. Nach Durch-
fithrung des schriftlichen Verfahrens hat
der Gerichtshof beschlossen, die Rechts-
sache in Vollsitzung zu entscheiden und die
miindliche Verhandlung zu eroéffnen. Ne-
ben den Parteien ist dort das Vereinigte
Konigreich als Streithelfer der Beklagten
aufgetreten.

20. Die Kommission beantragt,

1. Artikel 2 und 3 Absatz 1 und 2 des
Gesetzes 5/1995 vom 23. Mirz zur
Regelung der Verdauflerung von offent-
lichen Anteilen an bestimmten Unter-
nehmen in Verbindung mit Artikel 1
dieses Gesetzes und die aufgrund seines
Artikel 4 erlassenen Koniglichen De-
krete (Konigliche Dekrete 3/1996 vom
15. Januar 1996 betreffend Repsol,
8/1997 vom 10. Januar 1997 be-
treffend Telefénica de Espafia, 40/1998
vom 16. Januar 1998 betreffend Ar-
gentaria, 562/1998 vom 2. April 1998
betreffend Tabacalera und 929/1998
vom 14. Mai 1998 betreffend Endesa)
fir mit den Artikeln 43 EG-Vertrag
(friher Artikel 52 EG) und 56 EG-
Vertrag (frither Artikel 73b) unver-
einbar zu erkliren, soweit sie eine
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vorherige behérdliche Genehmigung
vorsehen, die

— nicht aus zwingenden Erforder-
nissen des Allgemeininteresses ge-
rechtfertigt ist,

— nicht an objektive, dauerhafte und
bekannt gemachte Kriterien an-
kniipft

— und nicht verhilenismafig ist,

2. dem Konigreich Spanien die Kosten des
Verfahrens aufzuerlegen.

21. Die spanische Regierung beantragt, die
Klage abzuweisen und der Kommission die
Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

Rechtssache Kommission/Vereinigtes Ko-
nigreich (C-98/01)

22. Die Klage der Kommission ist am
27. Februar 2001 bei der Kanzlei des Ge-

richtshofs  eingereicht  worden. Nach
Durchfithrung des schriftlichen Verfahrens
hat der Gerichtshof beschlossen, tiber den
Rechtsstreit in Vollsitzung zu entscheiden
und die miindliche Verhandlung zu er-
Offnen.

23. Die Kommission beantragt,

1. die Vorschriften zur Beschrinkung der
Moglichkeit, Aktien der Gesellschaft
BBA mit Stimmrecht zu erwerben
(Artikel 40 der Satzung), sowie das
Genehmigungsverfahren fiir die Uber-
tragung von Vermdgensgegenstinden
der Gesellschaft, zur Kontrolle ihrer
Tochtergesellschaften und zu ihrer Li-
quidierung (Artikel 10 der Satzung) fiir
unvereinbar mit den Artikeln 43 EG
und 56 EG zu erkldren,

2. dem Vereinigten Konigreich die Kosten
des Verfahrens aufzuerlegen.

24. Die britische Regierung beantragt, die
Klage abzuweisen und der Kommission die
Kosten aufzuerlegen.
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V — Priifung der Klage

Zulissigkeitsfragen

25. Die spanische Regierung riigt die Zu-
lassigkeit der gegen sie gerichteten Klage.

Die Klage sei, soweit sie sich gegen die
Kéniglichen Dekrete 40/1998 (Argentaria)
und 562/1998 (Tabacalera) richte, un-
zulissig, da am 17. Februar 2001 bzw. am
5. Oktober 2000 3 die Regelung iiber die in
beiden Fillen vorgesehenen Sonderrechte
aufser Kraft getreten sei; in Hinsicht auf die
Koniglichen Dekrete 3/1996 (Repsol),
8/1997 (Telefénica) und 929/1998 (Ende-
sa) sei sie wegen Inkongruenz zwischen den
streitigen gesetzlichen Bestimmungen und
dem Klageantrag unzuldssig. In den drei
letztgenannten Fillen sei die Regelung iiber
die vorherige behérdliche Genehmigung
auf der Grundlage von Artikel 1 Absatz 2
des Gesetzes 5/1995 erlassen worden, da es
sich um Unternehmenszusammenschliisse
gehandelt habe, wihrend die Kommission
in ihrem Aufforderungsschreiben, der mit
Grinden versehenen Stellungnahme und in
der Klage selbst auf Absatz 1 dieses Artikels
Bezug nehme.

26. Zum einen ist zu beriicksichtigen, dass
nach stindiger Rechtsprechung bei der

3 — Nach Anderung durch das Kénigliche Dekret 67/2000 vom
21. Januar 2000.
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Priffung einer Vertragsverletzung durch ei-
nen Staat die Situation Gegenstand der
Priifung ist, die bei Ablauf der von der
Kommission in ihrer mit Griinden ver-
sehenen Stellungnahme eingeriumten Frist
bestand; im vorliegenden Fall handelt es
sich um den 2. Oktober 1999. Die beklagte
Regierung bezieht sich auf einen spiteren

Zeitpunkt.

27. Zum anderen geniigt zum Vorwurf von
Inkongruenz — ohne dazu Stellung zu
nehmen, ob sie tatsichlich gegeben ist —
ein Blick in die Verfahrensakte, um fest-
zustellen, dass der beklagten Regierung
hinreichend genau bekannt war, welche Art
von Vertragsverletzung ihr vorgeworfen
wurde, so dass dieser Einwand keinen Er-
folg haben kann.

28. Ich schlage daher vor, die Klage gegen
das Konigreich Spanien in vollem Umfang
fur zuldssig zu erkliren.

Die in den Urteilen vom 4. Juni 2002 auf-
gestellten Grundsiitze

29. Es bestehen Zweifel, ob der Gerichts-
hof hierbei den Ratschligen folgte, die Don
Quijote Sancho Panza gab, bevor dieser die
Statthalterschaft der Insel Bataria antrat:
Lass dich nie leiten vom Gesetz deiner
Willkiir ... Die Trinen des Armen sollen
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Mitgefiihl bei dir finden, aber dich bei der
Suche nach Gerechrigkeit nicht starker be-
einflussen als das Vorbringen des Reichen.
Suche... die Wahrheit zu erforschen. Wenn
Billigkeit walten kann und darf, so wende
nicht das Gesetz in seiner ganzen Strenge
an, denn ein strenger Richter geniefSt nicht
mehr Ruhm als ein mitfihlender 4.

30. Den Urteilen vom 4. Juni 2002 lasst
sich zur Betrachtungsweise des Gerichts-
hofs Folgendes entnehmen:

a) Die verschiedenen nationalen Ein-
griffsnormen werden im Wesentlichen
anhand der Grundsitze des freien Ka-
pitalverkehrs  gepriift, aus deren
Nichtbeachtung sich als Nebenfolge
moglicherweise eine Verletzung der
Niederlassungsfreiheit ergibt.

b) In dem Mafe, in dem derartige Vor-
schriften geeignet sind, den Erwerb von
Aktien der betroffenen Unternehmen
zu verhindern und Anleger aus anderen
Mitgliedstaaten abzuschrecken, stellen
siec eine Beschrinkung der Nieder-
lassungsfreiheit dar.

4 — M. de Cervantes, El ingenioso caballero Don Quijote de la
Mancha, Zweites Buch, Zweiundvierzigstes Kapitel, Hrsg.
Martin de Riquer, Planeta 1994, Barcelona, S. 935; frete
Ubersetzung.

c) Artikel 295 EG ist in diesem Bereich
ohne praktische Wirkung.

d) Der freie Kapitalverkehr kann recht-
miflig nur durch Mafinahmen be-
schrinkt werden, die, ohne zu einer
Diskriminierung wegen der Staats-
angehorigkeit zu fithren, aus zwingen-
den Griinden des Allgemeininteresses
gerechtfertigt und zur Erreichung des
verfolgten Zieles geeignet und verhilt-
nismifig sind. Solche nachtriglich zu
erlassenden Mafinahmen miissen auf
objektive, im Voraus bekannte und
gerichtlich nachprifbare Kriterien ge-
stitzt sein.

31. Unter Anwendung dieser Grundsitze
erklirte der Gerichtshof die portugiesische
Regelung, nach der Anleger aus anderen
Mitgliedstaaten nur eine begrenzte Zahl
von Anteilen an bestimmten Unternchmen
erwerben durften, fiir rechtswidrig. Diese
Regelung habe einen eindeutig dis-
kriminierenden Charakter, ohne dass die
auf rein politischer Ebene erfolgte Ver-
pflichtung der portugiesischen Regierung,
von der Beschrinkung gegeniiber Gemein-
schaftsangehorigen keinen Gebrauch zu
machen, ausgereicht hitte, um die Ver-
tragsverletzung zu heilen. 3

32. Anhand derselben Grundsitze stellte er
eine Vertragsverletzung fest im Fall be-
stimmter unterschiedslos angewendeter

5 — Randnrn. 40 bis 42 des Urteils Kommission/Portugal,
angefithrt in Fulnote 2.
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Regelungen, und zwar der portugiesischen
und der franzésischen, die den Erwerb eines
Anteils, der bestimmte Schwellenwerte des
Kapitals bestimmter Unternehmen iiber-
schritt, von einer vorherigen behérdlichen
Genehmigung abhingig machten, wie auch
bei der franzosischen Regelung, die den
Vertretern des Staates das Recht einrdumte,
Beschliissen Gber die Verduflerung oder die
Verpfindung von Vermdgensgegenstinden
verschiedener Gesellschaften zu wider-
sprechen.

Die portugiesische Regierung hatte zu ihrer
Verteidigung angefiihrt, dass es notwendig
sei, wirtschaftspolitische Ziele wie die
Wahl eines strategischen Partners, die
Starkung der Wettbewerbsstruktur des
Marktes sowie die Modernisierung und
Steigerung der Leistungsfahigkeit der Pro-
duktionsmittel zu verfolgen.

Die franzosische Regierung hatte sich auf
das offentliche Interesse an der Sicher-
stellung der Versorgung mit Erdélpro-
dukten im Krisenfall berufen.

Der Gerichtshof entschied in der ersten
Rechtssache, dass wirtschaftliche Griinde
nicht zur Rechtfertigung von Behin-
derungen, die der Vertrag verbiete, dienen
konnten; in der zweiten entschied er, dass
die Regelung mangels objektiver und ge-
nauer Kriterien iiber das hinausgehe, was
zur Erreichung des angegebenen Zieles er-
forderlich sei.
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33. Die belgische Regelung, durch die dem
Staat das Recht eingeriumt wurde, jeder
Ubertragung, Verwendung als Sicherheit
oder Anderung des Verwendungszwecks
von Leitungsnetzen fiir Energietrager oder
verschiedener anderer strategischer Ver-
mogensgegenstande  sowie  bestimmten
Verwaltungsentscheidungen, die als den
energiepolitischen Leitlinien des Landes
zuwiderlaufend angesehen werden, zu wi-
dersprechen, erfuhr jedoch eine andere Be-
handlung.

Der Gerichtshof berticksichtigte dabei, dass
es sich um eine Widerspruchsregelung
handelte, die strenge Fristen fiir die Aus-
iibung des Widerspruchsrechts vorsah, und
dass die moglichen Interventionen (Wider-
spruch gegen Entscheidungen iiber strate-
gische Aktiva und spezielle Verwaltungs-

entscheidungen) punktuellen Charakter’

hatten und die dariiber hinaus nur bei Be-
eintrichtigung der energiepolitischen Ziele
vorgenommen werden konnten, einer
formlichen Begriindung bedurften und ei-
ner wirksamen gerichtlichen Kontrolle un-
terlagen.

34. Die in Artikel 222 EG definierte Auf-
gabe des Generalanwalts besteht darin, 6f-
fentlich in volliger Unparteilichkeit und
Unabhingigkeit begriindete Schlussantrige
zu den dem Gerichtshof unterbreiteten
Rechtssachen zu stellen, um den Gerichts-
hof bei der Erfillung seiner Aufgabe zu
unterstiitzen. Seine oberste Pflicht ist es,
dem Gerichtshof eine im Einklang mit dem
Recht stehende Losung vorzuschlagen, die
die dialektischen Postulate des metho-
dischen Gedankengangs und der Kohirenz
erfillt, ohne die die richterlichen Ent-
scheidungen als reine Willkiirakte ohne
Uberzeugungscharakter ~ wahrgenommen
werden wiirden.
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35. In Erfillung dieses hohen Auftrags
muss ich den Gerichtshof auf die Schwi-
chen in den Begriindungen der Urteile vom
4. Juni 2002 hinweisen, bin ich mir doch
der Gefahren bewusst, die eine nur an-
dachtige  Betrachtung seiner  Recht-
sprechung in einem unwirklichen Licht,
das, da es keine Schatten wirft, ihr letztlich
jedes Relief nimmt®é, mit sich bringt. Es
handelt sich im Wesentlichen um drei
Aspekte; ich werde sie mit grofter Sorgfalt
kurz ansprechen.

36. Erstens halte ich an der Ansicht fest,
dass der natiirliche und angemessene Rah-
men fir die Untersuchung der ver-
schiedenen Beschrankungen, die sich aus
den hochst ungenau als Golden shares be-
zeichneten Aktien ergeben, die Nieder-
lassungsfreiheit ist. Der beklagte Mitglied-
staat ist allenfalls bestrebt, iiber Rechte
zum Eingriff in die Bildung der Aktiondrs-
struktur, bei der Ubertragung von Ver-
mogensgegenstanden und bei bestimmten
Verwaltungsentscheidungen die Willens-
bildung der Gesellschafter privatisierter
Unternehmen (entweder durch Eingriffe in
die Zusammensetzung der Gesellschafter
oder hinsichtlich konkreter Verwaltungs-
entscheidungen) zu kontrollieren. Dieser
Aspekt hat wenig mit dem freien Kapital-
verkehr zu tun, auf den sich Artikel 56 EG
bezieht. Solche Rechte konnen Aus-
wirkungen auf das Recht der Nieder-
lassungsfreiheit haben, indem sie es sowohl
direkt — wenn sie sich auf den Zugang
zum Gesellschaftskapital auswirken — als
auch indirekt — wenn sie seine An-
ziehungskraft verringern, indem sie die

6 — J. Boulois, ,Nouvelles réflexions 4 propos du caractére
préjudicielle de la compétence de la Cour de justice des
Communautés européennes statuant sur renvoi des jurisdic-
tions nationales®, in Etudes de droit des Communautés
européennes — Mélanges offerts & Pierre-Henri Teitgen,
Hrsg.: A. Pedone, Paris 1984, S. 25.

Freiheit der Entscheidung und der Ver-
waltung der  Gesellschaftsorgane  be-
schrinken — weniger interessant machen.
Im Gegensatz zu den Feststellungen des
Gerichtshofes 7 hat die daraus resultierende
Beschrinkung der Freiheit des Kapital-
verkehrs nicht notwendigen, sondern sub-
sididren Charakter. Wenn dies fur die
MafSnahmen, die sich auf die Struktur des
Aktienbesitzes auswirken, zutrifft, gilt es
umso mehr hinsichtlich derjenigen Maf3-
nahmen, die die Beschlussfassung innerhalb
der Gesellschaft beschrinken (Anderung
des Gesellschaftszwecks, VeraufSerung von
Vermogensgegenstinden). Bei ihnen be-
steht nur ein hypothetischer oder jedenfalls
nur sehr schwacher Zusammenhang mit
dem freien Kapitalverkehr.

Um dem Begriff der Kapital- und Zah-
lungsbewegungen einen Inhalt zu geben,
muss der Gerichtshof zudem auf die all-
gemeinen Auslegungstechniken zuriick-
greifen. Es erscheint mir nicht sinnvoll, sich
fur die Bestimmung der Reichweite einer
der Grundfreiheiten des Vertrages auf
Handlungen des abgeleiteten Rechts zu
stutzen ®. Ebenso wenig ist es fur die juris-
tische Einordnung einer Beschrankung von
Bedeutung, ob der beklagte Staat (oder ein
Streithelfer!) sie befiirwortet oder ablehnt .

7 — Randnrn. 56 der Urteile Kommission/Portugal und Kom-
mission/Frankreich.

8 — Die spanische Regierung hat darauf hingewiesen, dass es
bezeichnend sei, dass der Vorschlag fiir eine Richtlinie iiber
offentliche Angebote fiir den Aktienerwerb ausschlieflich
auf die Vertragsbestimmung iiber die Niederlassungsfreiheit
gestiitzt werde.

9 — Dies geschieht jedoch in den Randnrn. 40 und 41 des Urteils
Kommission/Belgien. Fiir die Untersuchung, ob die belgi-
sche Regelung eine Beschrinkung des freien Kapitalverkehrs
darstellen kann, gibt sich der Gerichtshof mit einer An-
spielung auf den Hinweischarakter der Richtlinie 88/361
zufrieden, wie auch mit der Feststellung, dass die beklagte
Regierung nicht widerspreche, wihrend die Regierung ges
Vereinigten Kénigreichs als Streithelferin es ,in gewissem
Umfang“ einrdume. Diese Beurteilungselemente sind kaum
einschlagig und keinesfalls ausreichend, um eine derartige
Beurteilung zu stiitzen.

I-4595




SCHLUSSANTRAGE VON HERRN RUIZ-JARABO — RECHTSSACHEN C-463/00 UND C-98/01

Ich werde mich nicht weiter in die Einord-
nung der behaupteten Vertragsverletzung
vertiefen, die ich zwar fiir juristisch fehl-
gehend halte, die aber keine weitreichen-
deren Folgen hat, da der Gerichtshof beide
Gemeinschaftsfreiheiten einer 4hnlichen
Priifung unterzieht 1.

37. Zweitens scheint durch die Urteile vom
4. Juni 2002 die praktische Wirkung des
Artikels 295 EG trotz der besonderen Be-
deutung, die ihm der Griindungsvertrag der
Gemeinschaft beimisst, und nach dem der
Vertrag ,die Eigentumsordnung in den
verschiedenen Mitgliedstaaten unberihrt
[lasst]“, verneint zu werden. Den Urteilen
zufolge ist eine Berufung auf diese Vor-
schrift zur Rechtfertigung von Behin-
derungen von Vertragsfreiheiten nicht zu-
lissig. Der Gerichtshof wiederholte eine
Rechtsprechung, die auf sehr unterschied-
lichen Sachverhalten beruht!!, und er-
innerte daran, dass ,dieser Artikel... nicht
dazu [fithrt], dass die in den Mitglied-
staaten bestehende Eigentumsordnung den
Grundprinzipien des Vertrages entzogen

LN 13

1st™.

Fiir mich bestand und besteht die Schwie-
rigkeit bei der Untersuchung der Golden
shares vornehmlich darin, dass unstreitig
ist, dass offentlicher Aktienbesitz und

10 — Es ist richtig, die Gesamtheit der Grundfreiheiten unter
einer einheitlichen Sichtweise zu betrachten. Genau aus
diesem Grund wiire es wilnschenswert gewesen, wenn der
Gerichtshof auf dem Gebiet des Rechts der privatisierten
Unternehmen die Strenge, mit der er seine Rechtsprechung
zu den unterschiedslos anwendbaren Beschrankungen
anwendet, gemildert hitte, so wie er es in Bezug auf den
freien Warenverkehr bereits in seinem Urteil vom
24. November 1993 in den verbundenen Rechissachen
C-267/91 und C-268/91 (Keck und Mithouard, Slg. 1993,
1-6097) getan hat.

11 — Urteil vom 1. Juni 1999 in der Rechtssache C-302/97
(Konle, Slg. 1999, 1-3099, Randnr. 38).
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staatliche Teilhaberschaft an Unternehmen
in den Mitgliedstaaten obne weiteres mit
dem Gemeinschaftsrecht vereinbar ist.
Dieser Grundsatz wird, wie die Kommis-
sion im Verlauf der drei Verfahren, tiber die
der Gerichtshof bereits entschieden hat,
einriumte, auf den Neutralitatsgrundsatz
des Artikels 295 EG gestiitzt. Es besteht
jedoch kein Zweifel, dass das offentliche
Eigentum an Unternehmen fir Wirt-
schaftsteilnehmer aus anderen Mitglied-
staaten eine Beschrinkung der Nieder-
lassungsfreiheit (oder auch des freien Ka-
pitalverkehrs) bedeutet. Ahnliche Hinder-
nisse konnen sich unabhingig von ihrer
jeweiligen Hohe aus der blofsen Beteiligung
offentlicher Einrichtungen am  Gesell-
schaftskapital privater Unternehmen er-
geben. Weitere Beschrinkungen ergidben
sich dabei infolge des Einflusses der Ver-
treter der offentlichen Hand bei der Fas-
sung bestimmter Gesellschafterbeschliisse,
durch die beispielsweise der Eintritt aus-
landischer Gesellschafter verhindert oder
jedenfalls eine unmittelbare grenziiber-
schreitende Investition weniger attraktiv
wird.

Da es Artikel 295 nicht erlaubt, in Bezug
auf die Eigentumsregelungen in den Mit-
gliedstaaten die strikte Anwendung der
Grundnormen des Vertrages zu mildern,
indem eine Rechtmdfligkeitsvermutung ge-
schaffen wird, muss folglich in jedem ein-
zelnen Fall die staatliche Beteiligung an
Unternehmen anhand der stiandigen
Rechtsprechung des Gerichtshofs, die er
auch in den drei abgeschlossenen Verfahren
anwendete, gerechtfertigt werden. Das
heifst, es muss ein zwingender Grund des
Aligemeininteresses dafiir vorgebracht und
nachgewiesen werden, dass die staatliche
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Beteiligung dem verfolgten Ziel entspricht.
Die Urteile vom 4. Juni 2002 bedeuten so-
mit die Abkehr von der freien offentlichen
Intervention in den Unternehmen, so wie
sie bislang verstanden wurde. Ich bin mir
nicht sicher, ob der Gerichtshof dieses Er-
gebnis beabsichtigte, aber bei strikter Be-
folgung seiner Rechtsprechung ist es nicht
zu umgehen.

Auf jeden Fall lassen die Urteile ohne jede
Begriindung Anwendung und Reichweite
von Artikel 295 EG auffer Acht. Dies kann
nicht ohne Folgen bleiben, nicht einmal im
Namen der Grundfreiheiten, denn in der
Systematik des Vertrages ist ihnen dieser
Artikel in der Bedeutung gleichgestellt.

38. Die dritte schwerwiegende Kritik rich-
tet sich gegen die Ausnahme, die der Ge-
richtshof im Falle Belgiens machte. Um
meinen Ausfithrungen groffere Klarheit zu
verschaffen, konzentriere ich mich auf die
Rechte, die Artikel 3 der Koniglichen Ver-
ordnung vom 10. und 16. Juni 1994 dem
Minister einrdumte, und die darin be-
standen, jeder Ubertragung, Verwendung
als Sicherheit oder Anderung des Ver-
wendungszwecks strategischer Vermogens-
gegenstande widersprechen zu kénnen.

Auch die sorgfiltige Abfassung des Urteils
in dieser Rechtssache kann das Fehlen re-
levanter Unterschiede gegeniiber der fran-
zosischen Widerspruchsregelung beziiglich
der Veraufserung oder Belastung von Ver-
mogensgegenstinden der auslindischen
Niederlassungen der staatlichen Gesell-
schaft Elf-Aquitaine nicht verbergen. Diese
Regelung wurde vom Gerichtshof fur
rechtswidrig erkldrt, da sie ,mangels ob-
jektiver und genauer Kriterien in der

Struktur des geschaffenen Systems... iber
das [hinausgeht], was zur Erreichung des
angegebenen Zieles erforderlich ist“ 12. Sie
berechtigte jedoch den Inhaber einer Son-
deraktie, einer VerdufSerung oder Belastung
von Vermogensgegenstinden zu wider-
sprechen, die geeignet war, die nationalen
Interessen zu beeintrdchtigen 3. Die belgi-
sche Regelung, die den Minister berechtig-
te, Verfugungen uber strategische Ver-
mogensgegenstande zu  widersprechen,
wenn er der Auffassung war, dass dadurch
nationale Interessen im Energiebereich 14
beeintrachtigt wurden, war genauso unbe-
stimmt.

39. Auch die prozessualen Unterschiede
zwischen den Regelungen sind aufschluss-
reich. Beide sehen eine nachtriagliche Kon-
trolle und eine Verpflichtung zur vorher-
gehenden Information vor. Diese Fest-
stellung muss nuanciert werden. Es handelt
sich keinesfalls um eine reine nachtrigliche
Kontrolle, die Auswirkungen auf die Gul-
tigkeit von als solchen wirksamen Hand-
lungen hat. Aus der Systematik der na-
tionalen Gesetzestexte ergibt sich im Ge-
genteil, dass die Ubertragung oder der Be-
schluss iiber die Verduflerung trotz

12 — Zuvor zitiertes Urteil Kommission/Frankreich, Randnr. 53.

13 — Artikel 1 des Dekrets Nr. 93-1296, auf den Artikel 2
Absatz 2 des Dekrets Nr. 93-1298 Bezug nimmit.

14 — Bemerkenswerterweise wird in Randnummer 51 des Ur-
teils Kommission/Belgien ausgefiihrt, dass ,die in den
Artikeln 3 und 4 der Kéniglichen Verordnungen vom 10.
und 16. Juni 1994 vorgesehenen Eingriffe des Ministers
nur bei Beeintrichtigung der energiepolitischen Ziele vor-
enommen werden iénnen“. Diese engere Formulierung
indet im Gesetzeswortlaut keine Stiitze. Wie aus den
Randnrn. 9 und 10 desselben Urteils hervorgeht, sehen
diese Kéniglichen Verordnungen in Artikel 3 vor, dass der
Minister der Ubertragung oder Verwendung als Sicherheit
bestimmter Vermogensgegenstinde widerspricht, ,wenn
diese Mafnahme seiner Ansicht nach die nationalen Inte-
ressen im Energiebereich beeintrichtigt®, und nur in
Artikel 4 heifft es, dass die Vertreter der Regierung jede
Entscheidung des Verwaltungsrats riigen kénnen, ,die ih-
res Erachtens den energiepolitischen Leitlinien des Landes
einschlie@lich der Ziele in Bezug auf die Energieversorgung
des Landes zuwiderlduft“.

[-4597




o

SCHLUSSANTRAGE VON HERRN RUIZ-JARABO — RECHTSSACHEN C-463/00 UND C-98/01

Rechtmafligkeit ohne jede Wirkung ist, so-
lange der Minister oder die zustindige Be-
horde nicht innerhalb der ihm einge-
raumten Frist Stellung genommen hat. An-
dernfalls konnte die behordliche Kontrolle
umgangen werden, indem schnell eine er-
neute VerdufSerung an einen Dritten erfolgt,
dem die Sonderrechte nicht mehr ent-
gegengehalten werden koénnen. So be-
trachtet steht die Situation derjenigen
gleich, die bei einer Regelung besteht, nach
der fir dieselben Handlungen eine vor-
herige behoérdliche Genehmigung er-
forderlich ist, die nach Ablauf eines be-
stimmten Zeitraums als erteilt gilt.

Beide Rechte unterliegen relativ kurzen
Fristen (in Belgien einundzwanzig Tage, in
Frankreich ein Monat, der um fiinfzehn
Tage verlingert werden kann). Schlieflich
beriicksichtigte der Gerichtshof das auf
Regelungen des allgemeinen Verwaltungs-
rechts gestiitzte Vorbringen der belgischen
Regierung, nach denen jede Ausiibung der
Rechte des Ministers einer formlichen Be-
grindung bediirfe und einer wirksamen
gerichtlichen Kontrolle unterliege. Ich kann
mir kaum vorstellen, dass das franzdsische
Recht keine dhnlichen Garantien vorsieht.

40. Somit besteht der einzige wesentliche
Unterschied zwischen diesen nationalen
Regelungen in der unterschiedlichen Natur
der Vermogensgegenstinde, die von dem
behordlichen Widerspruchsrecht umfasst
sind, oder, anders ausgedriickt, in ihrem
materiellen Anwendungsbereich: im Falle
Belgiens die Leitungsnetze, die wichtige
Anlagen der Infrastruktur zur Beforderung
von Energietrdgern im Inland sind; im Falle
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Frankreichs die Mehrheit des Kapitals an
den  Tochtergesellschaften von  Elf-
Aquitaine. Selbst wenn man einwendet,
dass sich dieser Unterschied auf die Beur-
teilung der Beschrankung auswirke, ist
doch offenkundig, dass er in keiner Weise
die Objektivitit und Genauigkeit der Kri-
terien beeinflussen kann.

Ubertragung dieser Rechtsprechung auf die
vorliegenden Rechtssachen

Rechissache Kommission/Spanien (C-463/00)

41.In der Rechtssache Kommission/Spa-
nien (C-463/00) konnten die durch das
Gesetz 5/1995 eingefiihrte Regelung und
die verschiedenen auf seiner Grundlage er-
gangenen Koniglichen Verordnungen mit
den Anforderungen des Gemeinschafts-
rechts angesichts der vom Gerichtshof in
den Urteilen vom 4. Juni 2002 untersuchten
Sachverhalte in den Verfahren gegen Por-
tugal und Frankreich mit den An-
forderungen des Gemeinschaftsrechts un-
vereinbar sein. Die vorherige behordliche
Genehmigung fiir Beschlussfassungen, die
Auswirkungen auf den Gesellschaftszweck
haben (Auflésung, Spaltung oder Ver-
schmelzung der Gesellschaft, Verduflerung
oder Belastung bestimmter wesentlicher
Vermogensgegenstinde; Anderung des Ge-
sellschaftszwecks) 15 wie fiir Vorgiange, die
eine gewisse Anderung der Anteilsstruktur
mit sich bringen (Herabsetzung der offent-
lichen Beteiligung oder bedeutende Ver-

15 — Artikel 3 Absatz 1 des Gesetzes 5/1995.
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fugung Uber das Gesellschaftskapital) 16
unterliegt keinen Bedingungen, mit Aus-
nahme der allgemeinen Bezugnahme auf
die Gewihrleistung der Kontinuitit des
Unternehmens bei der Erbringung seiner
Dienstleistungen in den Begrundungs-
erwdgungen des Gesetzes 5/1995. Es ist
demnach zweifelhaft, ob der Einzelne mit
hinreichender Genauigkeit den Umfang
seiner Rechte erkennen kann, so dass die
Regelung gegen die Rechtssicherheit ver-
stoflen kénnte.

42. Wenn als Messlatte fiir die Vereinbar-
keit mit dem Gemeinschaftsrecht die bel-
gische Regelung des Widerspruchs gegen
die Ubertragung von Vermogensgegen-
stinden herangezogen wird, kommt man
nicht notwendig zu demselben Ergebnis.
Ich habe bereits darauf hingewiesen, dass
der Gerichtshof bei der Abweisung der
Vertragsverletzungsklage verschiedene
Aspekte hervorgehoben hatte: den nach-
triglichen Charakter des Eingriffs, genau
festgelegte Fristen, die Beschrinkung der in
Betracht kommenden Entscheidungen und
der Griinde, die fir die Einlegung des Wi-
derspruchs angefithrt werden kénnen, die
formliche Begriindung der Entscheidung
und die wirksame gerichtliche Kontrolle.

43. Ich habe bereits dargelegt1’, dass die
belgische Regelung bei genauem Hinsehen
keine Widerspruchsregelung ist, da die
MafSnahme bis zum Ablauf der Frist, die

16 — Artikel 3 Absatz 2 des Gesetzes 5/1995.
17 — Siehe oben, Nr. 40

dem Minister fir die Einlegung des Wi-
derspruchs oder den vorzeitigen Verzicht
hierauf gewahrt wird, keine praktische
rechtliche Wirkung entfaltete. In dieser
Hinsicht unterscheidet sie sich nicht sehr
von der spanischen Regelung, bei der nach
dem Vorbringen der beklagten Regierung
die Genehmigung im Fall der Nicht-
erteilung eines Bescheids als erteilt gilt.

Auch die unterschiedliche Frist fur die
Einlegung des Widerspruchs ist nicht ent-
scheidend: einundzwanzig Tage im Falle
Belgiens; ein Monat, der ausnahmsweise
um fiinfzehn Tage verlingert werden kann,
im Falle Spaniens.

Daritber hinaus muss, wie die spanische
Regierung in der mindlichen Verhandlung
vorgebracht hat, ohne dass die Kommission
widersprochen hitte '8, auch die Ab-
lehnung der Genehmigung als Ver-
waltungsakt begriindet werden und unter-
liegt als solcher einer wirksamen gericht-
lichen Kontrolle. Es besteht kein Grund zu
der Annahme, dass diese Kontrolle in Spa-
nien weniger effizient ist als in Belgien.

Im Gegensatz zu der Auffassung der Kom-
mission besteht kein hinreichender Grund,
zu bezweifeln, dass die spanische Regelung
uber die vorherige behérdliche Genehmi-

18 — So paraphrasiere ich die in Randnr. 51 des Urteils
Kommission/Belgien verwendete Formulierung, obwohl
ich nicht davon iiberzeugt bin, dass fir den Nachweis
des Inhalts nationalen Rechts eine blofle Parteiverein-
barung oder das Einverstidndnis der Gegenpartei ausreicht.
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gung erlassen wurde, um im Rahmen eines
Privatisierungsprozesses die unternehmeri-
sche Kontinuitit, die die Erbringung der
Dienstleistung durch das Unternehmen
verlangt, zu gewihrleisten, wie eindeutig in
den Begriindungserwigungen des Gesetzes
5/1995 zum Ausdruck gebracht wird.
Wenn, wie die beklagte Regierung vortragt,
mit Kontinuitit die Sorge um die Sicherheit
der Versorgung, die wirtschaftliche und
soziale Solidaritat und der Schutz der Ver-
braucherinteressen gemeint sind, ist offen-
kundig, dass die Regelung zwingende
Griinde des Allgemeininteresses verfolgt,
die sich von jedem anderen rein wirt-
schaftlichen Ziel unterscheiden. Dariiber
hinaus glaube ich nicht, dass sie ungenauer
ist als die reine Bezugnahme auf die na-
tionalen Interessen im Energiebereich im
Falle Belgiens 1°.

Letzten Endes besteht der einzige wesentli-
che Unterschied zwischen der belgischen
und der spanischen Regelung in der Art der
Vorginge, fiir die eine Genehmigung er-
forderlich ist. Ein weiteres Mal muss fest-
gestellt werden, dass trotz des Umstands,
dass der materielle Anwendungsbereich der
spanischen Regelung weiter ist, da er neben
verschiedenen Beschliissen iiber die Um-
wandlung der Gesellschaft oder die Ver-
dulerung von Vermogensgegenstinden
auch den Erwerb von 10 Prozent des Ge-

19 — Ich bestehe darauf, dass ungeachtet der Formulierung in
Randnr. 51 des Urteils Kommission/Belgien, die sich auf
Sachverhalte bezieht, bei denen ,die energiepolitischen
Ziele* beeintrichtigt sind, die aus den Rechtstexten
hervorgehende Realitdt darin besteht, dass der Minister
der Ubertragung, der Belastung oder der Nutzungsinde-
rung bestimmter strategischer Vermdgensgegenstinde
widersprechen kann, wenn dieser Vorgang ,,die nationalen
Interessen im Energiebereich beeintrichtigt® (Artikel 3
Absatz 1 der Kéniglichen Verordnung vom 10. Juni 1994).
Es sei daran erinnert, dass auch die Kommission auf
unbestimmte Rechtsbegriffe zuriickgreift, um Rechte zu
beschriinken. So beruft ste sich zum Beispiel auf das Fehlen
des Gemeinschaftsinteresses, um die Priifung einer wett-
bewerbsrechtlichen Beschwerde zu umgehen und auf diese
Weise den Zugang des Einzelnen zur Kontrolle durch die
Verwaltung und gegebenenfalls die Gerichte zu beschrin-
ken.
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sellschaftskapitals umfasst, solche weitrei-
chenden Unterschiede in keiner Weise die
Objektivitit und Genauigkeit der Beur-
teilungskriterien beeintrichtigen, denen die
Genehmigung unterliegt. Die groflere Zahl
von Genehmigungstatbestinden erklirt
sich dadurch, dass unterschiedliche Ziele
verfolgt werden.

44. Die spanische Regelung weist dariiber
hinaus ein Merkmal auf, die sie von ande-
ren ahnlich gelagerten Rechtssachen, tiber
die der Gerichtshof entschied, unterschei-
det: ihren ausdriicklichen Ubergang-
scharakter. So treten simtliche Kéniglichen
Dekrete nach Ablauf einer Frist (im All-
gemeinen von zehn Jahren seit dem aus-
l6senden Ereignis) aufer Kraft. Diese zeit-
liche Beschrinkung bestatigt, dass es sich
um eine Regelung handelt, die fur einen
Privatisierungsprozess geschaffen wurde.
Sie scheint im Einklang zu stehen mit dem
Ziel, Markte zu 6ffnen, ohne vollstindig
auf die Sonderrechte der offentlichen Hand
in strategisch wichtigen Wirtschafts-
bereichen zu verzichten. Wie der Gerichts-
hof ausgefiithrt hat, ,sind die Bedenken
nicht von der Hand zu weisen, die es je
nach den Umstinden rechtfertigen kénnen,
dass die Mitgliedstaaten einen gewissen
Einfluss auf urspriinglich 6ffentliche und
spater privatisierte Unternehmen behalten,
wenn diese Unternehmen Dienstleistungen
von allgemeinem Interesse oder von strate-
gischer Bedeutung erbringen“?2°. Ich
mochte hinzufiigen, dass diese Bedenken
umso verstiandlicher sind, wenn sie zeitlich
genau umgrenzt sind und der Vorbeugung

20 — Siehe zuvor zitierte Urteile Kommission/Portugal,
Randnr. 47, Kommission/Frankreich, Randnr. 43, und
Kommission/Belgien, Randnr. 43.
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der Risiken einer grundlegenden Anderung
der Unternehmensstruktur in sensiblen
Wirtschaftsbereichen dienen.

45. Angesichts der Neuartigkeit der Priva-
tisierung von Unternehmen, bei denen es
iiber viele Jahre hinweg legitim erschien,
dass sie im Eigentum oder unter der Kon-
trolle des Staates standen, rechtfertigt sich
die Vielfalt der von einer Genehmigung
abhingigen Mafinahmen wie auch die re-
lative Ungenauigkeit des verfolgten Zieles,
das in der unternehmerischen Kontinuitit
bei der Erbringung der Dienstleistung be-
steht. Angesichts der Unvorhersehbarkeit
der moglichen Schwierigkeiten ist es ver-
stindlich, dass die 6ffentliche Hand nicht
auf einen gewissen Beurteilungsspielraum
verzichten will. Wenn dariiber hinaus die
zeitliche Begrenzung der spanischen Re-
gelung berucksichtigt wird, kommt man zu
dem Ergebnis, dass die Grenzen dessen,
was zur Erreichung des verfolgten Zieles
notwendig ist, nicht iiberschritten werden.

46. Aufgrund all dieser Erwigungen vor
dem Hintergrund der Urteile vom 4. Juni
2002 und des in Artikel 295 EG — der den
Schwerpunkt meiner Schlussantrige vom
3. Juni 2001 darstellte — festgelegten
Grundsatzes der Neutralitit des Gemein-
schaftsrechts gegeniiber staatlicher unter-
nehmerischer Initiative gelange ich zu der
Ansicht, dass die méglichen Be-
schrinkungen des freien Kapitalverkehrs
gerechtfertigt und gegenitber dem ver-
folgten Ziel angemessen und verhilt-
nismifSig sind. Deshalb sollte die von der

Kommission gegen das Konigreich Spanien
erhobene Klage abgewiesen werden. In
Bezug auf die Niederlassungsfreiheit ergibt
sich zwingend eine gleichartige Lésung 2!,

Rechissache Kommission/Vereinigtes K-
nigreich (C-98/01)

47. Die rechtliche Situation in der Rechts-
sache Kommission/Vereinigtes Konigreich
(C-98/01) scheint den Anforderungen der
Rechtsprechung in diesem neuen Bereich
nicht zu entsprechen.

48. Erstens ist der Umstand, dass sich die
Eingriffsbefugnisse der offentlichen Hand
aus der Satzung der Gesellschaft (und nicht
aus einem Rechtsetzungsakt) ergeben und
dass die mit besonderen Rechten aus-
gestatteten nicht stimmberechtigten Anteile
im nationalen Recht geregelt sind, ohne
Bedeutung. Wenngleich es zutrifft, dass
diese Regelung vollstindig der klassischen
Kategorie der Eigentumsregelungen zu-
zuordnen ist, trifft es doch ebenso zu, dass
Letztere nicht der Anwendung der Grund-
normen des Vertrages entzogen sind, ohne
dass der Gerichtshof irgendeine Unter-
scheidung anhand der genauen Rechtsnatur
einer bestimmten Regelung vorgenommen
hétte (was auch nicht ratsam wire). Bei der
Einordnung der Beschrinkung sind die
wirtschaftlichen Konsequenzen der Re-
gelung und nicht die technischen Ei-
genheiten einer jeden Vorschrift ent-
scheidend. Sonst wiirde es ausreichen,
wenn die Mitgliedstaaten kiinftig alle er-

21 — Siehe analog Randnr. 59 des Urteils Kommission/Belgien,
angefiihrt in Fufnote 2.
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denklichen 6ffentlich-rechtlichen Vorrechte
in Satzungsbefugnisse umwandelten, um sie
dem Anwendungsbereich des Vertrages zu
entziehen.

49. Zweitens hat das Vereinigte Konigreich
sehr iiberzeugend vorgebracht, dass seine
Befugnisse aufgrund der Artikel 10 und 40
der BAA-Satzung keine verbotenen Be-
schrankungen darstellten, da sie weder den
Zugang zu ihrem Gesellschaftskapital be-
schrinkten noch geeignet seien, dis-
kriminierend aus Griinden der Staats-
angehorigkeit angewendet zu werden. Da
sie  keine Behinderungen der Grund-
freiheiten darstellten, sei es nicht er-
forderlich, sie zu rechtfertigen oder ihre
Ausiibung von objektiven und genauen
Kriterien abhingig zu machen.

Trotz des dufleren Anscheins unterscheidet
sich die britische Regelung nicht wesentlich
von der franzésischen.

50. Gemifl Artikel 10 der BAA-Satzung
kann der (6ffentliche) Inhaber der Sonder-
aktie der Auflésung der Gesellschaft, der
Auflésung oder Ubertragung einer Toch-
tergesellschaft, die einen der betroffenen
Flughifen besitzt, und der vollstindigen
oder teilweisen Veriuflerung eines Flugha-
fens oder seiner Verwaltung widersprechen.
Dieses Recht unterliegt keiner Bedingung
und keiner richterlichen Kontrolle, da es
sich lediglich um eine Verfiigung eines
Anteilsinhabers handelt. Die franzésische
Regelung (Artikel 2 Absatz 3 des Dekrets
Nr. 93-1298) sah die Moglichkeit vor, Be-

I-4602

schliissen iiber die Verduflerung oder die
Belastung von Vermogensgegenstinden zu
widersprechen, und der Gerichtshof kam zu
der Auffassung, dass ein so weites Ermessen
Lhinsichtlich der Identititskontrolle der
Inhaber von Anteilen® nicht mit dem Ver-
trag zu vereinbaren sei. Die britische Re-
gierung hat vorgebracht, dass sie Artikel 10
nicht in dem Sinne auslege, dass ihr erlaubt
sei, die Genehmigung aufgrund der Person
des Erwerbers oder Abtretungsempfingers
zu verweigern, sondern dass dies nur unter
dem Gesichtspunkt der Zweckmifigkeit
der VerdufSerung erfolge.

Dieses Vorbringen ist unerheblich, da es
sich nicht aus dem Wortlaut ergibt und erst
recht nicht von den fiir die Gewahrleistung
seiner Beachtung notwendigen Maf3-
nahmen begleitet wird.

51. Artikel 40 der BAA-Satzung beschrinkt
in der Praxis die Beteiligung von natiirli-
chen Personen oder Unternehmen an der
Gesellschaft auf 15 Prozent des stimm-
berechtigten Kapitals. Mit diesem Ver-
hiltnis rechtfertigt die beklagte Regierung
das Vorbringen, der Zugang zum Markt
unterliege keinen Beschriankungen. Im Falle
Frankreichs (Artikel 2 Absatz 1 des Dekrets
Nr. 93-1298) war die Genehmigung er-
forderlich, wenn ein Zehntel, ein Fiinftel
oder ein Drittel des Gesellschaftskapitals
oder der Stimmrechte iiberschritten wurde.
Ich glaube nicht, dass der Unterschied von




5 Prozent zwischen beiden Regelungen zu
unterschiedlichen Bewertungen fithrt. Dar-
uiber hinaus ist es zwar richtig, dass sie im
Vereinigten Konigreich automatisch und
nie auf die Person bezogen angewendet
wird, aber es trifft ebenso zu, dass der In-
haber der Sonderaktie jederzeit auf sie
verzichten oder eine Satzungsinderung ak-
zeptieren kann, die einem bestimmrten An-
lieger den Zugang zu einem grofferen Ka-
pitalanteil erlaubt, ohne dass dieser Vor-
gang gerichtlich uberpriuft werden kénnte.

52. Da die britische Regelung keine der
Garantien aufweist, die der Gerichtshof bei
der Untersuchung der belgischen Regelung
verlangte, insbesondere die Unterwerfung
unter objektive, gerichtlich iberpriifbare
Kriterien, kann die im Urteil Kommission/
Belgien gefundene Losung nicht analog auf
sie angewendet werden.

53. Unter diesen Umstinden muss die Re-
gelung in den Artikeln 10 und 40 der
BBA-Satzung vor dem Hintergrund der
Urteile vom 4. Juni 2002 als Verstof§ gegen
den freien Kapitalverkehr betrachtet wer-
den, ohne dass es erforderlich ist, die
streitigen MafSnahmen gesondert anhand
der Vorschriften tiber die Niederlassungs-
freiheit zu untersuchen 22.

22 — Randnr. 56 der zuvor zitierten Urteile Kommission/Portu-
gal und Kommission/Frankreich.
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Die Entscheidung im Einklang mit dem
Postulat des Artikels 295 EG

54. Dennoch bin ich aus den Griinden, die
ich in meinen am 3. Juli 2001 gehaltenen
Schlussantragen dargelegt habe und die ich
den Gerichtshof bitte, erneut in Betracht zu
zichen, der Uberzeugung, dass eine Re-
gelung mit diesem Inhalt von dem Neu-
tralititsgrundsatz des Artikels 295 EG
umfasst ist. Nur die korrekte Wertung
dieser Vorschrift erlaubt es, die Inkohirenz
zu vermeiden, die darin liegt, dass einerseits
ein Mitgliedstaat, der unter Aufrecht-
erhaltung bestimmter staatlicher Sonder-
rechte sein Einverstindnis mit der Ver-
auflerung seiner Beteiligungen an einigen
strategisch wichtigen Unternehmen erklart
hat und dadurch die vom Vertrag gewollte
gegenseitige Durchdringung der nationalen
Mairkte erleichtert, verurteilt wird, es an-
dererseits aber ohne jede Rechtfertigung
hingenommen wird, dass ein anderer Mit-
gliedstaat diese Integration dadurch ver-
hindert oder beschrankt, dass er offent-
liches Eigentum an derartigen Unterneh-
men schafft.

55. In den Urteilen vom 4. Juni 2002 wird
festgestellt, dass Artikel 295 EG, der un-
zweideutig vorschreibt, dass der EG-
Vertrag ,die Eigentumsordnung in den
verschiedenen Mitgliedstaaten unberithrt*
lasst, nicht dazu fithre, dass diese den
Grundprinzipien des Vertrages entzogen
sei. Dieser so ohne ndhere Begriindung
wiederholte Grundsatz ist einer petitio
principit gleichzustellen, die zur prakti-
schen Folge hat, dass eine von den Ver-
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fassern des Vertrages besonders hervor-
gehobene 23 Vorschrift von grundlegender
Bedeutung ihre Wirksamkeit verliert.

56. Aus der historischen und teleologischen
Auslegung ergibt sich, dass der Begriff Ei-
gentumsordnung in Artikel 295 nicht nur
auf die Zivilrechtsordnung, sondern auf
samtliche Normen sowohl privatrecht-
lichen als auch offentlich-rechtlichen Ur-
sprungs Bezug nimmt, die die wirt-
schaftliche Eigentumerstellung an einem
Unternehmen begriinden kénnen, d. h., die
denjenigen, der sie innehat, in die Lage
versetzen, einen entscheidenden Einfluss
auf die Festlegung und Verfolgung aller
oder einiger seiner wirtschaftlichen Ziele
auszuiiben. Parallel hierzu ergibt sich aus
der zweckorientierten Auslegung, dass die
Unterscheidung zwischen privaten und 6f-
fentlichen Unternehmen im Sinne des Ver-
trages nicht nur anhand der Zu-
sammensetzung der Anteilsinhaber vor-
genommen werden kann, sondern auch
davon abhangt, welche Modglichkeit ein
Staat hat, bestimmte Wirtschaftspolitiken
durchzusetzen, die sich von dem die private
Wirtschaft kennzeichnenden Streben nach
maximalem Gewinn unterscheiden.

57. Im Ergebnis betrifft die in Artikel 295
EG niedergelegte Achtung der Eigentums-
ordnung in den Mitgliedstaaten durch den
Vertrag jede MafSnahme, die es dem Staat
im Wege des Eingriffs in den o6ffentlichen
Sektor — im wirtschaftlichen Sinn — er-
laubt, zur Gestaltung des Wirtschaftslebens

23 — Durch ihre systematische Stellung, ihren einschlagigen und
bedingungslosen Wortlaut und die Tatsache, dass sie ihre
Bedeutung unmittelbar aus der Schumann-Erkldrung vom
9. Mai 1950 herleitet, wie ich in meinen Schlussantrigen
vom 3. Juli 2001 darlegte.
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der Nation beizutragen. Das bedeutet, dass
diese Mafinahmen nicht als solche mit dem
Vertrag unvereinbar anzusehen sind, denn
sie sind durch die Rechtmifligkeits-
vermutung des Artikels 295 EG geschiitzt.

Hierbei ist es besonders erhellend, dass der
Vorbehalt des Artikels 295 EG wie ein
Prijudizierungsverbot formuliert ist. Wenn
es im Vertrag heifft ,ne préjuge en rien®,
bedeutet das zumindest, dass eine nationale
Mafsnahme, die das System der Ent-
scheidungsfindung im offentlichen Sektor
beriihrt, als mit dem Vertrag vereinbar be-
trachtet werden muss, sofern nicht das
Gegenteil bewiesen wird. Prijudizieren be-
deutet ja gerade, dass angenommen wird,
dass eine Mafinahme, die als solche nicht
diskriminierend ist, in einer nicht gerecht-
fertigten diskriminierenden Weise ausgeiibt
wird.

58. Auf der Grundlage dieser Uberlegungen
komme ich beziglich der gegen Spanien
erhobenen Klage ebenso zum Vorschlag der
Klageabweisung, wie sie die Ubertragung
der Urteile vom 4. Juni 2002 zu gebieten
scheint.

Auch die britische Regelung konnte diese
Legalitdtsvermutung fir sich in Anspruch
nehmen, wenn fiir die Regierung des Ver-
einigten Konigreichs die Verpflichtung be-
stiinde, bei Ausiibung der ihr durch die
Sonderaktie eingerdumten Befugnisse be-
griindete Entscheidungen zu erlassen und
diese Entscheidungen der gerichtlichen
Kontrolle unterligen. Da es an diesen Ga-
rantien fehlt, geniigt die Regelung in der
BAA-Satzung den Anforderungen des Ver-
trages nicht.
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VI — Kosten 60. In der Rechtssache Kommission/Ver-
einigtes Konigreich (C-98/01) hat nach den
Kriterien der Rechtsprechung der beklagte
Mitgliedstaat die Kosten zu tragen.

59.In der Rechtssache Kommission/Spa-

nien (C-463/00) ist die Kldgerin nach 61. Die Streithelferin tragt nach Artikel 69
Artikel 69 § 2 der Verfahrensordnung zur § 4 der Verfahrensordnung ihre eigenen
Tragung der Kosten zu verurteilen. Kosten.

VII — Ergebnis

62. Aufgrund dieser Erwdgungen schlage ich dem Gerichtshof vor,

— die gegen das Konigreich Spanien in der Rechtssache C-463/00 erhobene
Klage abzuweisen und der Kommission die Kosten aufzuerlegen sowie zu
entscheiden, dass das Vereinigte Konigreich als Streithelferin seine eigenen
Kosten tragt,

— der gegen das Vereinigte Konigreich in der Rechtssache C-98/01 erhobenen
Klage stattzugeben und dem beklagten Staat die Kosten aufzuerlegen.
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