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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
DAMASO RUIZ-JARABO COLOMER

foredraget den 6 februari 20031

I— Inle&ning

1.1 forevarande mal avseende talan om
dsidosittande av fordraget ifrigasitts huru-
vida ett antal system, enligt vilka det krivs
administrativt tillstind for eller godkin-
nande i férvidg av vissa 4tgirder som
inverkar pd férekomsten av privatiserade
féretag inom omrddet strategisk ekonomi,
bolagsindamilet i dessa eller aktiestruk-
turen i nimnda foretag, dr forenliga med
gemenskapslagstiftningen. Trots dessa stat-
liga befogenheters rattsliga natur, brukar
de i dagligt tal bendmnas “gyllene aktier”
(golden shares”).

2. Domstolen har nyligen avhandlat dmnet
i domarna av den 4 juni 2002 i milen
kommissionen mot Portugal, kommissio-
nen mot Frankrike och kommissionen mot
Belgien.2 Domstolen fann i dessa mal att

1 — Originalsprék: spanska,

2 — Domar av den 4 juni 2002 i mal C-367/98, kommissionen
mot Portugal (REG 2002, s, 1-4731), i mil C-483/99,
kommissionen mot Frankrike (REG 2002, s. 1-4781), och i
mél4§lég§)3/99, kommissionen mot Belgien (REG 2002,
s. I- .
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system med liknande kinnetecken kan vara
férenliga med gemenskapsrittens krav,
under forutsittning att systemet inneh3ller
vissa garantier.

I — Tillimpliga bestimmelser och bak-
grund till tvisten

Mal C-463/00, kommissionen mot Spanien

3.1 Spanien regleras forutsittningarna for
privatisering av olika statliga féretag i Lag
5/1995 av den 23 mars om rittslig reglering
av forsiljning av statliga andelar i vissa
féretag (BOE nr 72).
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4. 1 lagen foreskrivs foljande:

» Artikel 1. Subjektivt tillimpningsomréde.

Denna lag tillimpas pé:

1. Handelsforetag vars bolagskapital vid
tidpunkten nir denna lag trider i kraft
direkt eller indirekt dgs till mer 4n 25 pro-
cent av staten, och som pd ndgot av de sitt
som anges i handelslagstiftningen kontrol-
leras av staten i dess egenskap av deldgare,
och som under férutsittning att det i den
verksamhet som det bedriver, i sig eller
tillsammans med andra bolag

a) tillhandahdller viktiga tjinster eller
offentliga tjinster som formellt har
forklarats utgora sddana,

b) bedriver verksamhet som genom fére-
skrifter i lag och av skil som motiveras
av det allménnas intresse dr f6remal for
ett sirskilt administrativt system for
kontroll framfér allt av dem som
bedriver verksamheten, eller

c) helt eller delvis dr undantaget fran att
utsittas for fri konkurrens enligt fore-
skrifterna i artikel 90 i Fordraget om
uppriittandet av Europeiska ekono-
miska gemenskapen.

2. Handelsféretag som ingar i en grupp i
enlighet med artikel 4 i Lag 24/1988 av den
28 juli om vdrdepappersmarknaden, i vil-
ken ndgot av foretagen som avses i punkt 1
ovan har en dominerande stillning, under
férutsittning att nigon av de omstindig-
heter som avses i a, b och ¢ i nimnda punkt
foreligger.

Attikel 2. Tillimpningsomrade.

Systemet med administrativa forhandstill-
stdnd som anges i artikel 3 och foljande
artiklar i denna lag, tillimpas nédr det
allminna genom staten som bolagsman
har en dgarandel i de féretag som avses i
féregdende artikel som motsvarar nigon av
féljande beskrivningar:

1, Nir dgarandelen genom en eller flera pa
varandra féljande ridttshandlingar avyttras
s& att andelen minskas till ett procenttal
som #r lika med eller storre dn 10 procent
av bolagskapitalet, och statens direkta eller
indirekta dgarandel i detta kapital under-
stiger 50 procent.
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2. Ndr dgarandelen som en direkt eller
indirekt f6ljd av en rittshandling eller en
affdr minskas till ett procenttal som under-
stiger 15 procent av bolagskapitalet.

Artikel 3. Administrativt férhandstillstand.

1. Har ndgon av forutsdttningarna for till-
ldmpning som anges i foregiende artikel
uppfyllts; och finns stéd hirfor i det kung-
liga dekretet till vilket det hinvisas i
artikel 4 i denna lag, kan administrativt
férhandstillstind krivas for féljande over-
enskommelser som triffas av bolagsorga-
nen i de handelsféretag som angivits i
artikel 1 i denna lag:

a) Frivillig upplésning, fission eller fusion
av foretaget.

b) Alla former av avyttring eller inteck-
ning av tillgdngarna eller andelsinne-
haven i bolag vilka #r nédvindiga for
att bolagsindamalet i foretaget skall
fullfoljas, och vilka dr imnade for detta
dndamal,

c) Andring av bolagsindamalet.
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2. Ocksd ndr ndgon av forutsittningarna
for tillimpning som i enlighet med formu-
leringarna som faststillts i det kungliga
dekretet, till vilket det hdnvisas i f6ljande
artikel, definieras i artikel 2 i denna lag,
kan administrativt férhandstillstdnd krivas
for foljande dtgirder:

a) Atgirder som bestér i férfogande dver
bolagskapitalet och som i form av en
eller flera pd varandra féljande ritts-
handlingar innebdr en minskning av
statens dgarandel i det foretag som
omfattas av det sdrskilda system som
foreskrivs i denna lag, till en procent-
sats som ir lika med eller storre dn
10 procent.

b) Direkt eller indirekt férvirv, dven
genom utomstdende férvaltare eller
mellanmin, av bolagsandelar eller
andra virdepapper som kan ge ome-
delbar eller medelbar ritt till teckning
eller forvirv av dessa andelar, nir
férviarvet medfor ett forfogande 6ver
minst 10 procent av bolagskapitalet.

Artikel 4. Systemet med administrativt till-
stdnd.

1. Systemet med administrativt tillstdnd
faststills genom kungligt dekret som anta-
gits av konseljen pd forslag av den minister
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som #r behorig pd omrddet och efter
yttrande frdn statsridet.

2. Det kungliga dekret genom vilket sys-
temet som avses i denna artikel faststills,
skall ha tritt i kraft innan de rittshand-
lingar fér férfogande som anges i artikel 2
foretas. I dekretet faststills

a) Dess tillimpningsomréde.

b) De konkreta rittshandlingar for for-
fogande som bland dem som anges i
artikel 3 fordrar ett administrativt f6r-
handstillstind.

c) Vilket organ som skall ha behorighet
att bevilja tillstand.

d) Giltighetsperioden for systemet med
administrativa tillstind.

3. Med undantag av det fall som faststills i
punkt 2 d ovan, skall systemet med admi-
nistrativa tillstind #ndras eller upphévas
genom samma foérfarande som det som
faststills i punkt 1 i denna artikel.”

5. Det framgar av handlingarna i mélet att
forfarandet med administrative f6rhands-
tillstind som infoérdes genom Lag 5/1995,
sedan ar 1996 har tillimpats med stéd av
olika kungliga dekret. Kommissionens kri-
tik riktas mot foljande privatiseringsfor-
faranden:

— Kungligt dekret 3/1996 av den 15 ja-
nuari avseende Repsol (olja och ener-

gi).

— Kungligt dekret 8/1997 av den 10 ja-
nuari avseende Telefénica de Espafia
(telekommunikation).

— Kungligt dekret 40/1998 av den 16 ja-
nuari avseende Corporacién Bancaria
de Espafia (Argentaria) (bank).

— Kungligt dekret 552/1998 av den 2 april
avseende Tabacalera (tobak).

— Kungligt dekret 929/1998 av den 14 maj
avseende Endesa (elektricitet),
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Mal C-98/01, kommissionen mot Férenade
kungariket

6. Med stéd av Airports Act 1986 (Lagen
om flygplatser) av den 8 juli 1986, priva-
tiserades det statliga foretag som dgde och
anvinde de internationella flygplatserna i
Foérenade kungariket (British Airports Au-
thority), varvid dess tillgdngar dverfordes
till det privatigda bolaget BAA plc (nedan
kallat BAA).

Enligt dess stadgar av den 7 juli 1987
riktades én emission av en sirskild aktie till
en kurs av en pund sterling till transport-
ministeriét,

7.1 artikel 10 i BAA:s bolagsordning
definieras vad som giller fér den sirskilda
aktien. Dess innchavare maste vara medlem
av eller foretridare for regeringen (punke 1).
Enligt punkt 2 krivs skriftligt tillstind frdn
regeringen eller dess foretrddare i bland
annat foljande fall:

— indring av bolagsordningen som inne-
bir att de sirskilda befogenheter som
staten har i bolaget dndras (bland
annat innehéllet i artiklarna 10 och
40),

I-4588

— overlatelse av kontrollen &ver ett dot-
terbolag som forvaltar ndgon av de
angivna flygplatserna (Gatwick,
Heathrow och Stanstead),

— upplésning eller likvidation av ett
bolag eller av dess dotterbolag som
forvaltar en angiven flygplats, utom i
fall av ombyggnad, eller

— avyttring av hela eller delar av en
angiven flygplats, eller &verldtelse av
forvaltningen av denna.

8. Den sirskilde aktiedgaren har ritt att bli
kallad till samtliga bolagsstimmor eller
liknande sammankomster, men inte att
uttva ndgon rostritt eller ndgon annan ritt
som inte avser befogenheten att bevilja
tillstdnd pa de villkor som angivits ovan.

9. Enligt artikel 40.1 i bolagsordningen
giller foljande:

» Andamélet med denna artikel ir att infora
ett forbud f6r alla personer som inte &r
auktoriserade personer, och som nu eller i
framtiden onskar — eller som enligt ad-
ministratdrerna synes onska — férvirva
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aktier i bolaget att gora detta, nir aktierna
ger ritt (eller under vissa omstindigheter
enligt de former som ir tillimpliga pd dem
kan ge ritt) till mer dn 15 procent av de
roster som skulle kunna avges f6r att en
dverenskommelse skall uppnds pid en av
bolagets stimmor (iven om sddana roster
inte skulle kunna avges vid alla 6verens-
kommelser pa alla bolagsstimmor).”

Vidare innehiller bolagsordningen detaljer
avseende hur administratérerna skall siker-
stilla att inte ndgon dger mer dn 15 procent
av bolagskapitalet med réstritt, varvid de
ges mdjlighet att krdva av berdrda deldgare
att de avyttrar sina dverskjutande andelar
och, nir sd krivs, sjdlvmant besluta om
sddan avyttring,

I — Det administrativa férfarandet

Mal C-463/00, kommissionen mot Spanien

10. Kommissionen informerade den
spanska regeringen i skrivelse av den
26 oktober 1999 om att systemet med
administrativa forhandstillstdnd som fast-
stillts i Lag 5/1995 och i de kungliga till-
limpningsdekreten dérfor, kunde medféra
att bestimmelserna i EG-férdraget om fri
rorlighet for kapital och fri etableringsriitt

kunde komma att 8sidosittas. I skrivelsen
gav kommissionen den spanska regeringen
tillfdlle att inom tvd manader inkomma
med synpunkter.

11, Den spanska regeringen svarade den
27 januari 1999 med att hivda att de
ifrigasatta Atgdrderna var forenliga med
gemenskapsritten. I en ny skrivelse av den
18 mars 1999 preciserade nimnda regering
sin stdndpunkt.

12, Kommissionen ansdg inte att de skil
som anférts var tillesickliga, och riktade
ddrfor ett motiverat yttrande till ndmnda
regering den 2 augusti 1999, varvid reger-
ingen uppmanades att efterkomma yttran-
det inom tvd mdnader.

13, Den spanska regeringen svarade den
3 november 1999 med en detaljerad redo-
gorelse for systemet med privatisering av
bestimda féretag som ir verksamma inom
offentlig sektor, och &terupprepade sin
stindpunkt att de ifrigasatta Atgirderna
var forenliga med gemenskapsritten, i
synnerhet med artiklarna 43 EG, 56 EG
och 295 EG.

14. Kommissionen ndjde sig inte med dessa
forklaringar, och vickte dirfor forevarande
talan vid EG-domstolen.
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Madl C-98/01, kommissionen mot Férenade
kungariket

15. 1 en skrivelse av den 3 februari 1999
underrittade kommissionen Férenade
kungarikets regering om att de sirskilda
befogenheter for staten som faststillts i
BAA:s bolagsordning kunde innebira att
bestimmelserna i EG-férdraget om fri
rorlighet for kapital och etableringsfrihet
dsidosattes. Kommissionen gav nidmnda
regering tillfalle att inom tvd mdnader
inkommad med sina synpunkter.

16. Forenade kungarikets regering besva-
rade inte denna begiran, varfoér den av
kommissionen tillstdlldes ett motiverat ytt-
rande av den 6 augusti 1999, med en
anmodan om att efterkomma yttrandet
inom tvd médnader,

17. Forenade kungarikets regering svarade
den 5 november 1999 med att hivda att
medlemsstaterna har befogenhet att'inom
den nationella bolagsritten ange de vidsent-
liga egenskaperna for aktier i privata fore-
tag som A tillgdngliga pd marknaden, samt
att en sidan Atgird inte hindrar att dessa
aktier ges ut pd marknaden. Regeringen
hivdade dessutom att det under ett priva-
tiseringsforfarande skulle kunna bli ndd-
vindigt att vidta sirskilda atgirder for att
sdkerstilla det allminnas intresse.

18. Kommissionen var inte nojd med detta
svar och vickte dirfoér férevarande talan
vid EG-domstolen.
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IV — Forfarandet vid EG-domstolen

Mail C-463/00, kommissionen mot Spanien

19. Kommissionens begiran inkom till
domstolens kansli den 21 december 2000.
Under det skriftliga forfarandet beslutades
det att malet skall avgoras av domstolen i
plenum, samt att den muntliga delen skulle
inledas. Férutom parterna har Forenade
kungarikets regering intervenerat till stod
for svaranden.

20. Kommissionen har yrkat att domstolen

skall

1. forklara att artiklarna 2, 3.1 och 3.2 i
Lag nr 5/1995 av den 23 mars om
rittslig reglering av forsiljning av stat-
liga andelar i vissa féretag, jimférda
med artikel 1 i samma lag, och de
kungliga tillimpningsdekret som utfir-
dats i enlighet med artikel 4 i nimnda
lag (de kungliga dekreten 3/1996 av
den 15 januari avseende Repsol,
8/1997 av den 10 januari avseende
Telefénica de Espaiia, 40/1998 av den
16 januari, avseende Argentaria,
562/1998, av den 2 april, avseende
Tabacalera och 929/1998 av den
14 maj, avseende Endesa), sdvitt det i
dessa foreskrivs att ett system med
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administrativt forhandstillstind skall
tillimpas

— som inte dr motiverat av tvingande
hinsyn hinférliga till allménintres-
set,

— utan att det faststills kriterier som
ir objektiva och varaktiga och som
har offentliggjorts, och

— utan att detta 6verensstimmer med
proportionalitetsprincipen,

ar oforenliga med artiklarna 43 EG
(tidigare artikel 52 i EG-fordraget)
och 56 EG (tidigare artikel 73b i
EG-férdraget), och

2. forplikta Konungariket Spanien att
ersitta rittegdnpgskostnaderna.

21. Den spanska regeringen har yrkat att
talan skall avvisas samt att kommissionen
skall forpliktas att ersitta rittegdngskost-
naderna.

Mal C-98/01, kommissionen mot Férenade
kungariket

22, Kommissionens begidran inkom till
domstolens kansli den 27 februari 2001.

Under det muntliga férfarandet beslutade
domstolen att mélet skall avgoras av dom-
stolen i plenum, samt att den muntliga
delen skulle inledas.

23. Kommissionen har yrkat att domstolen

skall

— faststilla att sdvil bestimmelserna om
begransningar av mdjligheten att for-
virva aktier forenade med rostritt i
BAA (artikel 40 i bolagsordningen),
som forfarandet for godkinnande av
avyttring av bolagets tillgdngar, kon-
trollen 6ver dess dotterbolag och lik-
vidation (artikel 10 i bolagsordningen)
ir oférenliga med artiklarna 43 EG
och 56 EG,

— férplikta Foérenade kungariket att
ersitta rittegdngskostnaderna,

24, Forenade kungarikets regering har
yrkat att talan skall avvisas och att kom-
missionen skall férpliktas att ersitta rétte-
gangskostnaderna.
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V — Provning av talan

Huruvida mdlet kan tas upp till sakprov-
ning

25. Den spanska regeringen har invint att
talan moét denna inte kan tas upp till
sakprévning.

Rent konkret kan talan inte tas upp till
sakprovning i den man den avser de kung-
liga dekreten 40/1998 (Argentaria) och
562/1998 (Tabacalera) d4 systemet med
sdrskilda befogenheter, som foreskrivits for
dessa fall, upphérde att gilla den
17 februari 2001 respektive den 5 oktober
20003 samt d4, i friga om de kungliga
dekreten 3/1996 (Repsol), 8/1997 (Telefé-
nica) och 929/1998 (Endesa), de ifrigasatta
lagbestimmelserna inte 6verensstimmer
med yrkandena i begiran. I de tre sist-
nimnda fallen inférdes systemet med for-
handstillstind med st6d av artikel 2.1 i Lag
511995, att gilla for féretagsgrupper. Kom-
missionen har didremot i sitt motiverade
yttrande och i sin egen begiran hinvisat till
punkt 1 i samma artikel.

26. Det skall erinras om att enligt fast
rittspraxis skall forekomsten av ett for-

3 — Efter indring genom kungligt dekret 67/2000 av den
21 januari 2000.
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dragsbrott bedémas mot bakgrund av den
situation som rddde i medlemsstaten vid
utgingen av den frist som har angivits i det
motiverade yttrandet, i férevarande fall den
2 oktober 1999. De tvd datum som sva-
randeregeringen har dberopat ligger i tiden
efter denna tidpunkt.

27. Nir det giller pastdendet om bristande
Sverensstimmelse ricker det 4 andra sidan
att medelst en genomlisning av handling-
arna i méilet prova om svaranderegeringen
hade tillrickligt god kdnnedom om vilka
overtridelser som den pastds ha gjort sig
skyldig till, f6r att dess talan skall ogillas.
Det 4r ddrvid inte nddvindige att ta still-
ning till om den péstddda bristen verkligen
forelegat.

28. Jag foresldr darfér att talan mot Spa-
nien skall tas upp till sakprévning i dess
helhet.

Den uppfattning som giller enligt domarna
av den 4 juni 2002

29. Det forefaller tveksamt om domstolen
vid detta tillfille skulle ha f6ljt rdden som
Don Quijote gav Sancho Panza innan ha
gav sig i vig for att befalla Sver Barataria-
halvén:... Lat dig inte styras av enbart ditt
eget godtycke... L4t de fattigas tdrar rora
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dig till medlidande, men utan att ldta dem
dra férdel framfér de vilbestillda. Forsok
finna fram till sanningen... Drabba inte en
lagbrytare med lagens fulla stringhet nir
utrymme finns f6r rimlighet och sans... en
string domare fortjinar inte stdrre anse-
ende #n en medkinnande.* -

30. Det gér att dra viss lirdom av domarna
som meddelades den 4 juni 2002 i de
ovannimnda malen nir det giller bedom-
ningssitt:

a) Prévningen av olika nationella lagstift-
ningar for ingripande genomfors i
huvudsak i ljuset av principerna om
fri rorlighet for kapital, och om dessa
inte har iakttagits kan dessutom etable-
ringsfriheten ha 3sidosatts.

b) Nimnda lagstiftningar utgdr begrins-
ningar av den fria rorligheten for
kapital i den mdn de innebir att
forvirv av aktier i de foretag som
berdrs kan forbjudas och att investorer
fran andra medlemsstater avskricks.

4 — de Cervantes, M., Den suillrike riddaren Don Quijote av La
Mancha, del 11, kapitel XLII, utgdva Martin de Riquer,
Plancta, Barcelona, 1994, s. 935.

¢) Artikel 295 EG har inte ndgon som
helst praktisk betydelse p4 detta omra-
de.

d) Fri rorlighet f6r kapital kan endast
begrinsas lagligen genom &tgérder som
utan att innebédra diskriminering pa
grund av nationalitet motsvarar sddana
tvingande hinsyn till allminintresset
som dr anpassade till det madl som
efterstrivas, och som stir i proportion
till detta. S&dana Atgirder skall vidtas i
efterhand och grundas pid objektiva
kriterier som #r kinda i forvdg for
dem som berérs. Atgirderna skall dess-
utom kunna bli féremdl for dom-
stolsprévning.

31. Domstolen underkinde, med tillimp-
ning av ovanstiende bedémningskriterier,
den portugisiska lagstiftningen om f6rbud
fér investorer frin en medlemsstat att
forvirva mer dn ett visst antal aktier i vissa
foretag. Detta system uppvisade klara dis-
kriminerande drag, och det hjilpte inte att
den portugisiska regeringen gjorde en rent
politisk kompromiss som innebar att
begransningen inte skulle tillimpas pa
aktorer inom gemenskapen. Overtridelsen
kvarstod likafullt,

32, Det var dven pid grundval av denna
bedémning som domstolen faststillde att
ett system som tillimpades utan 4tskillnad

§ — Punkterna 40—42 i domen i det ovannimnda mélet
kommissionen mot Portugal.

I-4593
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utgjorde férdragsbrott. Hirvid avsigs de
portugisiska och de franska systemen,
enligt vilka administrativa férhandstill-
stdnd krivdes for f6rvirv av en andel som
overskred vissa nivder av kapitalet i ndgra
toretag. Sdlunda innehéll den franska lag-
stiftningen foreskrifter om befogenhet for
statens foretrddare att motsitta sig over-
enskommelser inom bolaget att tillgingar i
olika bolag skall avyttras eller pantsittas.

Den portugisiska regeringen hade till sitt
forsvar hdvdat att det var nodvindigt att
efterstriva ekonomisk-politiska mal, sisom
valet av en limplig samarbetspartner, stir-
kandet av konkurrensstrukturen pd mark-
naden, moderniseringen och forbittringen
av produktionsmedlens effektivitet.

Den franska regeringen hade § sin sida
jberopat det allminnas intresse av att
trygga forsorjningen av petroleumproduk-
ter i hindelse av kris.

Domstolen fann i det forsta madlet att
ekonomiska skil inte kan motivera hinder
som dr férbjudna enligt férdraget och, i det
andra mélet, att lagstiftningen inte hade
utformats efter tillrickligt objektiva och
precisa kriterier, och att den dessutom gick
utéver vad som var nodvindigt fér ate
uppnd det efterstrivade mdlet.
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33. Det belgiska systemet fortjinade emel-
lertid en annorlunda behandling. I detta
system faststilldes en ritt for den belgiska
staten att motsitta sig alla Overlatelser,
pantsittningar och férindringar av
anvindningen av bolagets ledningsnit 6r
energiprodukter och av andra strategiska
tillgdngar, liksom vissa beslut som bed6m-
des strida mot landets energipolitiska
riktlinjer.

Domstolen beaktade bide hur kontrollen i
efterhand genomférdes och de strikta tids-
ramar som gillde for kontrollens genom-
férande enligt det belgiska systemet, samt
de méjliga ingripandenas begrinsade natur
(veto vid beslut angdende strategiska till-
gingar och sirskilda fragor angdende led-
ningen av féretaget), vilka dessutom endast
ir tillitna om mdlen for energipolitiken
hotas, vilka skall vara formellt motiverade
och kunna bli féremdl for effektiv dom-
stolsprévning.

34. Generaladvokatens roll sdsom den defi-
nieras i artikel 222 EG ir att fullstindigt
opartiskt och oavhingigt vid offentliga
domstolssessioner ligga fram motiverade
yttranden i drenden som handliggs vid
domstolen. Generaladvokatens frimsta
uppgift ir att foresld en losning f6r dom-
stolen som &r anpassad till rittsordningen,
och som innebir att logiska slutsatser i
skilen till férslaget, liksom strivan efter
enhetlighet, beaktas. Utan dessa element
blir de rittsliga avgorandena helt godtyck-
liga och mister dirmed sin férmdiga att
dvertyga.
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35. For att fullfélja detta viktiga uppdrag
maste jag rikta domstolens uppmiérksamhet
pd de brister som vidlader skilen i domarna
av den 4 juni 2002. Jag ir didrvid medveten
om de risker som det innebir att begrunda
domstolens rittspraxis med alltigenom
blida 6gon i det overkliga sken som inte
tilliter nagra skuggor och som dédrmed
frantar den alla framtridande egenskaper.
Dessa brister 4r i huvudsak tre till antalet,
Jag skall helt forsiktigt och kortfattat
behandla dessa.

36. Jag anser for det forsta att det naturliga
och ideala omradet fér provningar av de
olika begrinsningar som féljer av vad som
timligen oprecist brukar betecknas som
»gyllene aktier® 4r det som omfattas av
ectableringsfriheten. Vad den anklagade
medlemsstaten alltid soker astadkomma,
genom befogenheter att ingripa i utform-
ningen av aktiestrukturen, overldtelser av
tillgdngar eller vissa &tgirder avseende
ledningen av bolaget, dr att kunna
bestimma i féretag som privatiserats (det
kan ske genom ingrepp i aktiestrukturen
eller i konkreta &tgdrder avseende led-
ningen av bolaget). Denna aspekt har inte
mycket att géra med den fria rérligheten
for kapital som avses i artikel 56 EG.
S4dana befogenheter kan inverka pa ritten
till fri etablering och gora den mindre
intressant savil direkt, nir de avser till-
gangen till bolagskapital, som indirekt nir
de gor etableringsfriheten mindre attraktiv
genom att bolagsminnens méjligheter att
forfoga over bolaget och leda detsamma

6 — Boulois, J., Nouvelles réflexions 3 propos du caractére
réjudiciclle de la compétence de la Cour de justicc des
ommunautés européennes statuant sur reavoi des juridic-

tions nationales, i Etudes de droit des Communautés
enropéennes — Mélanges offerts A Picrre-Henri Teitgen,
utg. A. Pedone, Paris, 1984, s. 25,

begrinsas. I motsats till vad domstolen slog
fast,7 4r den begrinsning som féljer av den
fria rorligheten fér kapital av underordnad,
men inte nédvindig natur. Om detta med
sikerhet giller f6r de itgidrder som inverkar
pa utformningen av aktiedgarkretsen, giller
det med dnnu stdrre sikerhet f6r atgdrder
som begridnsar Overenskommelser inom
bolaget {dndring av bolagsindamal, avytt-
ring av tillgingar). I sistnimnda fall ir
kopplingen till den fria rérligheten for
kapital hypotetisk och mycket svag.

For att forse begreppet rorlighet for kapital
och betalningar med ett innehall bér dom-
stolen anvinda sig av tolkning. For mig
framstir det som sirskilt inadekvat att
anvinda sig av rittsakter inom sekundir-
ritten for att undersdka vilken betydelse en
av de grundldggande rittigheter som fore-
skrivs i fordraget kan ha.8 Det har inte
heller ndgon som helst betydelse vid den
réttsliga kvalifikationen av en begrinsning
att svarandestaten (eller en intervenient!)
godtar eller avvisar denna.”

7 — Punkterna 56 i domarna i de ovannimnda mdlen kommis-
sionen mot Portugal och kommissionen mot Frankrike.

8 — Som den spanska regeringen har pipekat ér det utmiirkande
att forslaget till dircktiv om 6vertagandebud uteslutande
bygger pA den bestimmelse i fordraget i vilken etablerings-
friheten stadgas.

9 — 54 sker emellertid i punkterna 40 och 41 i domen i malet
kommissionen mot Belgien. Fér att prova om den belgiska
lagstiftningen kunde utgéra en begrinsning av den fria
rorligheten for kapital, nojde sig domstolen med att i
"viig%cdandc” syfte hinvisa till direktiv 88/361, och att
konstatera att svaranderegeringen inte i princip gjorde ndgra
invindningar, medan Forenade kungarikets regering i
egenskap av intervenicnt medgav detta “till viss del”, Dessa
bestdndsdelar av bedomningen dr knappast relevanta och
under inga omstindigheter tillrickliga fér att utgora stod
for en bedémning av detta slag.

I-4595
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Jag gar inte lingtre 4n sd i vad jag anser vara
en felaktig rittslig kvalifikation av den
pastidda overtridelsen, vilket inte fir
négra stérre konsekvenser eftersom dom-
stolen gbr samma slags prévning fér bida
gemenskapsfriheterna, 10

37. F6r det andra synes domstolen i
domarna av den 4 juni 2002 inte anse att
artikel 295 EG har ndgon praktisk verkan
trots den stora betydelse som artikeln till-
mits i gemenskapens grundliggande text
och trots att den enligt fordraget inte i
ndgot hinseende [skall] ingripa i medlems-
staternas egendomsordning”. Enligt
domarna kan denna bestimmelse inte dbe-
ropas till stod for inskrinkningar i de
friheter som stadgas i f6rdraget. Domstolen
behandlade fast rittspraxis frdn olika
omriden, 1! och erinrade om att *[nimnda
artikel inte] undantar medlemsstaternas
egendomsordningar fran fordragets grund-
liggande bestimmelser”.

Mitt stérsta problem vid behandlingen av
de gyllene aktierna var, och ir fortfarande,
hur jag skall kunna godta att statens
innehav av aktier i foretagen i medlems-

10 — Det ir korrekt att tillimpa ett enhetligt synstt pd samtliga
ﬁrundlﬁﬁgande rittigheter, Det 4r just av detta skil som
et skulle ha varit nskvirt att domstolen nir det giller
systemen i de (})rivatiserade foretagen, skulle ha varit
mindre strikt vid tillimpningen av sin uppfattning i friga
om begrinsningar som tillimpades utan dtskillnad, sdsom
domstolen redan varit i friga om fri rérlighet for varor i sin
dom av den 24 november 1993 i de férenade mélen
C-267/91 och C-268/91, Keck och Mithouard (REG 1993,
s. I-6097; svensk speciaiutgiva, volym 14, s. I-431).
11 — Nimligen domen av den 1 juni 1999 i mil C-302/97,
Konle (REG 1999, s. 1-3099), punkt 38,
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staterna i sig och dganderitten ér forenliga
med gemenskapsritten. Som kommissionen
medgav i sin talan i de tre mal som numera
ir avgjorda, bygger denna princip pd neu-
tralitetstanken i artikel 295 EG. Det rdder
emellertid inte ndgon tvekan om att statligt
dgande av foretag forutsitter en klar
begrinsning av etableringsfriheten (eller
av den fria rérligheten for kapital om man
sa vill) for de ekonomiska aktorerna i de
Ovriga medlemsstaterna. Sddana hinder kan
vara en foljd av att statliga foretag helt
enkelt dger en andel i privata foretags
bolagskapital, oberoende av storleken pa
innehavet. Enligt sistnimnda antagande
skulle andra begrinsningar kunna vara en
foljd av att statsmakten via sina foretridare
péverkar vissa Overenskommelser inom
bolaget som till exempel hindrar att utom-
stiende personer fir intrida som bolags-
min i bolaget, eller som p4 nigot annat sitt
innebér att en grinséverskridande direkt-
investering blir mindre attraktiv.

Om det emellertid 4r sd att domstolen
enligt artikel 295 EG inte i férhallande till
gillande egendomsordningar i medlemssta-
terna dr mindre strikt vid sin tillimpning av
de grundliggande bestimmelserna i for-
draget, och dirmed infér en legalpresum-
tion, maste det statliga dgandet i foretag
motiveras i vatje enskilt fall i enlighet med
domstolens gingse rittspraxis, samma
rittspraxis som tillimpades i de tre
avgjorda milen. Med andra ord skall
tvingande hinsyn till allménintresset dbe-
ropas, och det skall visas att det statliga
dgandet anpassas efter det efterstrivade
mélet. I domarna av den 4 juni 2002 antas
silunda att statens frihet att ingripa i
foretagen i den mening som gillt hittills
dr skadlig. Jag dr inte sd siker pd att detta
var det resultat som domstolen 6nskade
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uppn4, men det 4r oundvikligt om man helt
skall riitta sig efter domstolens uppfattning.

Domarna limnar under alla omstindighe-
ter utan nidgon motivering tillimpningen
och rdckvidden av artikel 295 EG dérhin,
vilket inte later sig gora ostraffat, inte ens
med 4beropande av grundliggande rittig-
heter, eftersom artikeln enligt systematiken
i fordraget dr lika viktig som dessa rittig-
heter.

38. Den tredje punkten med betydande
kritik riktas mot det undantag som dom-
stolen gjorde i det belgiska fallet. For att
gora min framstéllning tydligare kommer
jag att koncentrera mig pd de befogenheter
som regeringen har enligt artikel 3 i de
kungliga dekreten av den 10 och den 16 juni
1994, for att motsitta sig Gverldtelse av,
inteckning i eller byte av dndmal for
strategiska tillgdngar.

Den forsiktiga skrivningen i domen i malet
kan inte dolja avsaknaden av relevanta
skillnader i jimforelse med det franska
systemet som ger en ritt att invinda mot
avyttring av eller inteckning i tillgangar i de
utlindska dotterbolagen till det statliga
bolaget Elf-Aquitaine. Detta system fortjd-
nade att underkdnnas av domstolen, efter-

som “objektiva och precisa kriterier sak-
nas, [varfér] regleringen gir utéver vad
som #r nédvindigt for att uppnd det efter-
strivade mélet”. 12 Icke desto mindre hade
innehavaren av den sirskilda aktien befo-
genhet enligt nimnda lagstiftning att mot-
sdtta sig en avyttring eller pantsittning av
tillgdngar som skulle kunna leda till att
nationella intressen13 skadades. Den bel-
giska lagstiftningen, enligt vilken rege-
ringen har befogenhet att motsitta sig
Atgirder som ror forfogandet Gver strate-
giska tillgAngar nidr den anser att itgdr-
derna kan strida mot de nationella intres-
sena pd energiomrddet, dr knappast mer
precis, 14

39. Inte heller skillnaderna mellan lagstift-
ningarna nir det giller forfarandet ger
nigon ledning. I bada lagstiftningarna
foreskrivs en kontroll i efterhand med
skyldighet att limna underrittelser i for-
vig. Detta pastiende méste nyanseras. Det
ir absolut inte friga om en sidan renodlad
kontroll i efterhand som péverkar en ritts-
handling som i sig 4r giltig. Det framgér
tvartom av systematiken i de nationella

12 — Punkt 53 i domen i det ovannimnda mélet kommissionen
mot Frankrike.

13 — Artikel 1 i dekret nr 93-1296 till vilken det hiinvisas i
artikel 2,2 i dekret nr 93-1298.

14 — Miirkligt nog anges i punkt 51 i domen i mdlet kommis-
sionen mot Belgien att “ministern endast [kan] ingripa med
stod av astiklarna 3 och 4 i de kungliga kungérelserna av
den 10 och den 16 juni 1994 om mdlen for energipolitiken
hotas”. Denna mera strikta formulering har inte stéd i
texterna, Som framgdr av punkterna 9 och 10 i samma
dom, foreskrivs i artikel 3 1 nimnda kungliga dekret att
regeringen fdr motsitta sig Gverldtelser av eller inteck-
ningar 1 vissa tillgdngar om den anser att *[detta) strider
mot nationella cnergiintressen”, och, endast i artikel 4 i
dekretet, att regeringen kan klaga dver styrelsebeslut “som
den anser strida mot landets energipolitiska _riktlinjer,
diribland regeringens malsittningar avseende landets
energifdrsdrining™.

I-4597
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lagtexterna att i den min som behérig
minister eller myndighet har yttrat sig inom
féreskriven tidsfrist, fir 6verldtelsetrans-
aktionen eller 6verenskommelsen om avytt-
ring ingen som helst verkan. I annat fall
skulle den administrativa kontrollen und-
gis och en forsiljning till tredje man snabbt
kunna ske, varvid de sirskilda befogenhe-
terna inte skulle kunna anvindas. Betraktas
situationen pa detta sitt framstdr den som
ett system som innebdr att samma ritts-
handlingar som de som anses beviljade nir
en viss tid forflutit {positiv tystnad) fordrar
administrativt férhandstillstdnd.

Bida befogenheterna ir férenade med for-
héllandevis korta tidsfrister (tjugoen dagar
i det belgiska fallet, en manad som kan
forlingas med ytterligare 15 dagar i det
franska fallet). Domstolen beaktade slut-
ligen den belgiska regeringens pastiende
med stod av den allmidnna administrativa
lagstiftningen, att regeringens ingripande
mdste ges en formell motivering, och att det
kunde bli féremdl for en effektiv dom-
stolsprévning. Jag har svirt att tro att det
franska systemet inte innehdller motsva-
rande garantier,

40. Med hinsyn till dessa omstindigheter
bestdr den enda relevanta skillnaden mellan
dessa nationella lagstiftningar i den
bestimda karaktir som de tillgdngar som
kan bli féremal for statens invindning har,
eller, om man s3 vill, deras materiella till-
limpningsomride. I det belgiska fallet

1-4598

avsigs det ledningsnit som utgdr en omfat-
tande infrastruktur for inhemsk befordran
av energiprodukter. 1 det franska fallet
avsdgs merparten av kapitalet i Elf-Aqui-
taines dotterbolag. Aven om jag medger att
denna skillnad pdverkar beddmningen av
begrinsningen dr det uppenbart att skill-
naden inte pd ndgot sitt paverkar kriteri-
ernas objektivitet och precision.

Den konkreta tillimpningen av denna upp-
fattning pd de forevarande fallen

Mal C-463/00, kommissionen mot Spanien

41. Nir det giller mal C-463/00, kommis-
sionen mot Spanien, kan systemet som
inforts genom Lag 5/1995 och de olika
kungliga tillimpningsdekreten inte vara
forenliga med gemenskapsrittens krav,
om man beaktar de férhdllanden som
gillde i malen som avsig Portugal och
Frankrike, och som provades av domstolen
i domarna av den 4 juni 2002. Kravet pa
det administrativa forhandsbeskedet som
inférdes sdvil for 6verenskommelser som
paverkar fullféljandet av bolagsindamalet
(upplésning, fission eller fusion av bolaget,
avyttring av eller inteckning i vissa vdsent-
liga tillgdngar, dndring av bolagsindams-
let), 15 som for atgirder som innebir vissa
forandringar i aktiestrukturen (minskning

15 — Artikel 3.1 i Lag 5/1995.
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av statens dgarandel eller ett betydande
forfogande 6ver bolagskapitalet) 16 4r inte
villkorat pid ndgot sitt, forutom av en
hinvisning till att foretaget fortlopande
skall kunna tillhandah3lla tjinster, vilken
utformats i allminna ordalag i motive-
ringen till Lag 5/1995. Det ir alltsd tvek-
samt om enskilda kan ha tillricklig kin-
nedom om omfattningen ay sina rittighe-
ter, och systemet skulle ddrfor kunna strida
mot rittssikerheten.

42, Resultatet blir inte nddvindigtvis det-
samma om man som trittesndre vid anpass-
ningen till gemenskapsritten tar det bel-
giska systemet for invindningar mot ver-
latelser av tillgingar. Som jag tidigare
papekade betonade domstolen olika aspek-
ter nir den ogillade talan om férdragsbrott,
att ingreppet skedde i efterhand och inom
strikta tidsramar, att antalet beslut som far
paverkas var begrinsat liksom dven de skil
som kan 4beropas for att ligga in veto, att
beslutet skall férses med en formell moti-
vering samt tillgdngen till en effektiv dom-
stolsprévning,

43, Domstolen fann mycket klarsynt redan
da 17 att detta belgiska system inte innebar
nigon kontroll i efterhand, eftersom dtgér-
den inte fick praktisk verkan forrdn den
tidsfrist som ministern hade for att till-
kinnage sin stindpunkt 16pt ut, eller f6rrin

16 — Artikel 3.2 i Lag 5/1995.
17 — Se punkt 40 ovan,

ett sddant tillkdnnagivande skett, men
innan nimnda frist [6pt ut. Ndmnda system
dr i detta avseende inte s4 olikt det spanska
systemet, vilket enligt svaranderegeringen
erkdnner verkan av positiv tystnad.

Skillnaden avseende tidsrymden for att
gora invindningar gillande ér inte heller
avgorande: tjugoen dagar i det belgiska
fallet och en minad med méjlighet till
femton dagars férlingning i undantagsfall i
det spanska fallet.

Som den spanska regeringen hivdade vid
sammantridet — utan invindningar fran
kommissionen 18 — mdste dven ett avslag
pa tillstindsansdkan, i form av en admi-
nistrativ rdttshandling, motiveras, och den
skall som sddan dven kunna utsittas f6r en
effektiv domstolsprévning. Det finns inte
nigot skil att tro att denna prévning skulle
vara mindre effektiv i Spanien #n i Belgien.

I motsats till vad kommissionen har hivdat
foreligger inte ndgot tillrdckligt skl for att
betvivla att det spanska systemet med
administrativa férhandstillstdnd skulle ha
inforts fér att inom ramen for ett privati-

18 — Jag parafraserar silunda den formel som anvinds i
punkt 51 i domen i det ovannimnda mdlet kommissionen
mot Belgien, diven om jag inte ir dvertygad om att det
ricker med endast en dverenskommelse ‘mellan parterna
cller ett samtycke om motsatsen for att innchdllet i den
nationella lagstiftningen skall pavisas,

I-4599
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seringsforfarande sikerstilla att *foretaget
fortldpande skall kunna tillhandahilla
tjdnster”, som det si tydligt anges i moti-
veringen till Lag 5/1995. Om denna kon-
tinuitet, sdsom svaranderegeringen har hiv-
dat, avser omsorgen om tryggandet av
férsorjningen, den ekonomiska och sociala
solidariteten och skyddet for konsumenter-
nas intressen, dr det uppenbart att dnda-
malet med systemet dr att tillgodose ett
tvingande hinsyn till allminintresset, som
skiljer sig frdn dndamdl av uteslutande
ekonomisk art. Jag tror inte heller att detta
dr mera oklart d4n ett aberopande av
“nationella energiintressen” som i det bel-
giska fallet. 19

Aterigen, den enda relevanta skillnaden
mellan den belgiska och den spanska lag-
stiftningen ir de olika sdrdragen hos de
atgirder som kriver tillstdnd. Och det skall
dn en ging papekas att trots att det spanska
systemet har ett mera omfattande materiellt
tillimpningsomrade eftersom det férutom
att avse olika Gverenskommelser om dnd-
ringar i bolaget eller avyttringar av till-
gangar, dven riktas mot f6rvirv av 10 pro-

19 — Jag vidhaller att den realitet som foljer av de rittsliga
texterna trots skrivningen i punkt 51 i domen i méﬁat
kommissionen mot Belgien, som avser fall nir "mélen for
energipolitiken hotas”, 4r den att ministern kan motsitta
sig Overlatelse, pantsitming eller dndring av dndamilet
med vissa strategiska tillgdngar, om dessa dtgarder "strider
mot nationella energiintressen” (artikel 3,11 det kungliga
dekretet av den 10 juni 1994). Man skall komma i hig att
dven kommissionen pd andra omrdden har anvint sig av
obestiimda rittsliga metoder for att begrinsa rittigheter.
Den har till exempel dberopat "bristande gemenskaps-
intresse” for att uncrvika att talan avseende konkurrensritt
viicktes, varigenom den begrinsade de enskildas méjlighe-
ter att fi en administrativ och i férekommande fall riteslig
prdvning,
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cent av bolagskapitalet, pdverkar dessa
skillnader i omfattning inte pd ndgot sitt
objektiviteten och precisionen hos de kri-
terier som giller for tillstAndsgivningen.
Det stérre antalet fall med tillstAndsgivning
férklaras av skillnaderna i det efterstravade
maélet,

44, Den spanska lagstiftningen foreter dess-
utom ett sirskilt kidnnetecken som ir
utmirkande f6r denna lagstiftning i forhal-
lande till &vriga liknande mil som dom-
stolen har avgjort, nimligen att den
uttryckligen utgors av oOvergdngsbestim-
melser. Saledes foreskrevs i vart och ett av
de kungliga dekreten ett datum nir dessa
skulle upphora att gilla (vanligtvis 10 &r
efter den utlésande hindelsen). Denna till-
filliga begrinsning av dess verkningar
bekriftar att det ror sig om ett system
med undantagsbestimmelser som utfor-
mats f6r att anvdndas vid ett privatiserings-
forfarande. Detta forefaller 6verensstimma
med malsittningen att dstadkomma mera
oppna marknader, utan att didrmed helt
overge de sirskilda rittigheter som fér-
beh4llits staten inom omrdden som hor till
omradet for strategisk ekonomi. Som dom-
stolen forklarade ”kan medlemsstaternas
farhdgor under vissa omstindigheter moti-
vera att dessa behéller ett visst inflytande
Over privata foretag som tidigare varit
offentliga nir dessa féretag tillhandahaller
tjdnster av allmint eller strategiskt intres-
se”.20 Jag skulle vilja tilligga att jag har
dnnu stérre forstdelse for dessa farhdgor
nir de ges en precis avgrinsning i tiden och

20 — Se domarna i de ovannimnda mdlen kommissionen mot
Portugal, punkt 47, kommissionen mot Frankrike,
punkt 43, och kommissionen mot Belgien, punkt 43.
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tjdnar till att férutse de risker som f6ljer av
en dndring i grunden av bolagsordningen
inom omriden som pdverkas av ekonomin.

45. Med hinsyn till den nyordning som
foranleddes av privatiseringen av foretag i
vilka staten haft ett dgande eller en kontroll
som under minga 4r framstatt som legitim,
ar det befogat att krdva tillstdnd for de
olika atgirderna. Av samma skil réttfirdi-
gas ocksa den relativt vagt angivna malsitt-
ningen som efterstrivas i form av att
foretaget fortlopande skall kunna tillhan-
dahilla tjinster. Infor den ovisshet som
rider angiende eventuella svrigheter som
kan uppkomma, kan man forstd att stats-
makten behdller ett visst utrymme foér
skonsméssiga bedémningar. Beaktar man
dessutom den tidsbegrinsning som giller
for det spanska systemet, verskrider detta
inte vad som dr nodvindigt f6r att uppnd
det efterstrivade dndamilet.

46. Med beaktande av dessa éverviganden
som gjorts mot bakgrund av domarna av
den 4 juni 2002, och med hinsyn till det
statliga foretagsinitiativet i relation till den
i artikel 295 EG intagna allminna gemen-
skapsrittsliga neutralitetsprincipen — vil-
ken jag huvudsakligen dgnade mig &t i mina
forslag av den 3 juli 2001 — anser jag att
de mojliga begrinsningarna av den fria
rorligheten for kapital dr motiverade och
anpassade samt stdr i proportion till det

efterstrivade #ndamdlet. Kommissionens
talan mot Konungariket Spanien skall dir-
for ogillas. Denna l6sning giller dven med
avseende p4 etableringsfriheten. 21

Mal C-98/01, kommissionen mot Férenade
kungariket

47. Den rittsliga situation som atergivits i
mal C-98/01, kommissionen mot Férenade
kungariket, synes inte pd ndgot sidtt Over-
ensstimma med antagandena i den ritts-
praxis som nyss upprepats pd detta nya
omride.

48, For det forsta saknar det betydelse att
statens befogenheter att ingripa har sitt
ursprung i bolagsordningen (och i lagstift-
ningen) och att ritesfiguren med aktier utan
rostratt som forsetts med sirskilda rittig-
heter tilldts i den nationella lagstiftningen.
Aven om det inte kan betvivlas att denna
situation helt omfattas av den etablerade
kategorin ”egendomsordningar”, dr det
icke desto mindre si att dessa ordningar
inte 4r undantagna frin tillimpningen av
fordragets grundliggande bestimmelser,
dven om domstolen inte gjorde — eller
skulle ha 6nskat géra — ndgon som helst
atskillnad pd grundval av den exakta
naturen hos ett visst system. Nar det giller
kvalifikationen av begrinsningen dr den
avgdrande faktorn vilka ekonomiska f5ljd-
verkningar systemet fir, och inte de tek-
niska sdrdragen i de olika lagstiftningarna.
Det #r tvirtom tillrickligt att medlems-
staterna i fortsittningen omvandlar alla

21 — Se analogt punkt 59 i domen i mdlet kommissionen mot
Belgien.
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slags offentligrittsliga rittigheter till befo-
genheter som skrivs in i bolagsordningarna,
varigenom dessa réttigheter faller utanfor
fordragets rackvidd.

49. For det andra har Férenade kungariket
mycket dvertygande hivdat att de befogen-
heter som det har enligt artiklarna 10 och
40 i BAA:s stadgar, inte utgor forbjudna
restriktioner eftersom de inte begrinsar
tillgdngen till bolagskapitalet och inte hel-
ler kan tillimpas sd att diskriminering
uppstdr pd grund av nationalitet. D4 befo-
genheterna inte utgdr hinder for de grund-
ldggande rittigheterna dr det inte nédvin-
digt att motivera dem eller att villkora
utévandét av dem med objektiva och
precisa kriterier.

Den brittiska lagstiftningen féreter trots sitt
yttre vdsentliga skillnader i forhllande till
den franska lagstiftningen.

50. Enligt artikel 10 i BAA:s bolagsordning
kan innehavaren av en aktie (staten) mot-
sdtta sig bolagets upplosning, uppldsning
eller 6verlatelse av ett dotterbolag som #ger
nigon av de utpekade flygplatserna och
avyttring ev hela eller en del av en flygplats
eller overlatelse av forvaltningen av denna.
Denna ritt ar inte villkorad pd ndgot sitt
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och den ir inte foremal fér domstolsprév-
ning di den utgor en vanlig rittshandling
avseende forfogande som foretas av inne-
havaren av en aktie. Nivil, i den franska
lagstiftningen (artikel 2.3 i dekret
nr 93-1298) foreskrevs en mojlighet att
stoppa Overldtelse eller pantsittning av
tillgdngarna, och domstolen ansdg att ett
utrymme for skonsmissiga bedomningar av
denna omfattning med avseende pi ritten
att “kontrollera... aktiedgares identitet”
inte var forenlig med fordraget. Forenade
kungarikets regering har iberopat att den
inte tolkar artikel 10 sd att den ger
regeringen ritt att vigra tillstdnd p4 grund
av identiteten hos férvirvaren eller over-
tagaren, utan endast pd grund av mojlig-
heten att genomféra avyttringar.

Detta péstiende dr foga Svertygande efter-
som det inte har stdd i texterna, och det dr
dnnu mindre forenat med de dtgdrder som
krivs for att sikerstilla att det efterlevs.

51.1 artikel 40 i BAA:s bolagsordning
begrinsas i praktiken varje persons eller
foretags deltagande i foretaget till 15 pro-
cent av det bolagskapital som 4r forenat
med rdstritt. Denna proportion gor det
mojligt att gentemot svaranderegeringen
hivda att tilltrddet till marknaden ‘inte
hindras. I det franska fallet (artikel 2.1 i
dekret nr 93/1298) krivdes tillstind fran
den tidpunkt nir innehavet Gversteg en
tiondel, en femtedel eller en tredjedel av
foretagets kapital eller rostritten i detta.
Jag tror inte att en minsta skillnad pa fem
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procent mellan de bida lagstiftningarna
leder till olika bedémningar. Om det dess-
utom ir sikert att den i Forenade kunga-
riket i princip tillimpas med automatik och
aldrig p& grundval av dmsesidigt fértroen-
de, lika sikert dr det d4 att innehavaren av
en sirskild aktie ndr som helst kan avhinda
sig denna eller godta att bolagsordningen
dndras si att en viss investerare far tillging
till en stérre andel av kapitalet, utan att
denna 4tgird kan bli féremdl for dom-
stolsprévning,

52. Eftersom systemet i Forenade kungari-
ket inte innehiller ndgra av de garantier
som domstolen beaktade nér den provade
den belgiska lagstiftningen, sirskilt anvin-
dandet av objektiva kriterier som kan bli
foremal for domstolsprévning, kan 1s-
ningen i domen i mélet kommissionen
mot Belgien inte tillimpas analogt pa
nidmnda system.

53. Under dessa forhéllanden strider det
system som giller enligt artiklarna 10 och
40 i BAA:s bolagsordning med hénsyn till
domarna av den 4 juni 2002 mot den fria
rorligheten fér kapital, och det dr dérvid
inte nodvandigt att sirskilt prova huruvida
de aktuella Atgiirderna Overensstimmer
med bestimmelserna om etableringsfri-
het, 22

22 — Punkt 56 i domarna i de ovannimnda milen kommis-
sionen mot Portugal och kommissionen mot Frankrike.

Lésningen fér antagandet avseende
artikel 295 EG

54. P4 grund av de skil som jag anférde i
mitt férslag till avgérande av den 3 juli
2001, och som jag gav domstolen tilifille
att &nyo prova, dr jag Overtygad om att ett
system med dessa egenskaper under alla
forhdllanden omfattas av neutralitetsprin-
cipen i artikel 295 EG. Endast om denna
bestimmelse tillmits rdtt betydelse kan
man komma till rdtta med den inkon-
sekvens som det innebdr att 4 ena sidan
filla en medlemsstat som genom att bibe-
hilla vissa befogenheter for sig sjilv har
gatt med pé att avhinda sig sina bolags-
andelar i ndgra strategiska foretag, och
ddrmed underlitta de inbrytanden pa de
nationella marknaderna som efterstrivas i
férdragen, medan det 4 andra sidan tolere-
ras att en annan medlemsstat utan minsta
motivering hindrar eller begrinsar sddan
integration genom statligt dgande i samma
foretag.

55. 1 domarna av den 4 juni 2002 slds det
fast att artikel 295 EG — som innehéller
kategoriska foreskrifter om att EG-fordra-
get ”inte i ndgot hdnseende [skall] ingripa i
medlemsstaternas egendomsordning” —
inte innebdr att denna ordning undantas
fran tillimpningen av de grundliggande
bestdimmelserna i fordraget. Den uppfatt-
ning som silunda utan stdrre precision
utvinns hérav, klds i en petitio principii,
vars praktiska resultat dr att en bestdm-
melse av en s& pass fundamental betydelse
att forfattarna till fordraget bemddade sig
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om att understryka densamma, forflorar
delar av sin verkan. 23

56. Av en historisk och teleologisk tolkning
féljer att uttrycket “egendomsordning” i
artikel 295 EG inte avser den civilrittsliga
ordningen for dgandeforhillanden utan en
ideal samling av bestdmmelser av alla slag,
sdvil privatrittsliga som offentligrittsliga,
som har form3aga att ge ekonomiska rittig-
heter till ett foretag, det vill siga som ger
deras innehavare ett avgbrande inflytande
over faststillandet och genomférandet av
alla eller vissa av dess ekonomiska mal.
Samtidigt framgar av den teleologiska tolk-
ningen att distinktionen mellan offentliga
och privata féretag, i férdragets mening,
inte enbart kan baseras pa aktiedgarkollek-
tivets sammansittning, den 4r ocksi bero-
ende av statens méjlighet att faststilla en
viss ekonomisk policy som skiljer sig frén
den strivan efter vinstmaximering som
kinnetecknar privat verksamhet.

57. Den hinsyn till medlemsstaternas egen-
domsordningar som slds fast i artikel 295
EG skall helt klart omfatta alla 4tgirder
som genom ingripanden i ekonomisk
bemirkelse i den offentliga sektorn ger
staten mojlighet att medverka till utform-
ningen av nationens ekonomiska verksam-

23 — Genom dess placering i systematiken, dess klara och
ovillkorliga lydelse samt det faktum att dess auktoritet
kan hirledas’ direkt frdn Schumanplanen av den 9 maj
1950, vilket jag visade i mitt forslag till avgorande av den
3 juli 2001,
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het. Jag utgdr ifrén att dessa dtgirder inte i
sig kan anses oférenliga med fordraget,
eftersom de skyddas av den presumtion for
giltighet som legitimiteten hos artikel 295
EG medfér.

I detta avseende idr det sdrskilt belysande
att forbehdllet i artikel 295 EG formuleras
som ett forbud mot att ingripa®. Om
fordraget “ne préjuge en rien”, innebir det
dtminstone att en nationell atgird som
péverkar beslutsordningen inom den
offentliga sektorn skall anses férenlig med
férdraget, om inte motsatsen bevisas. Och
ingripa innebir just att anta att en dtgird
som i sig inte dr diskriminerande kommer
att anvindas pd ett diskriminerande sitt
som inte ir befogat.

58. Mot bakgrund av dessa omstindigheter
kommer jag nir det giller talan som vickts
mot Spanien, till slutsatsen att talan skall
ogillas vilket ocksd synes bli fallet vid en
tillimpning av domarna av den 4 juni
2002.

Aven lagstiftningen i Férenade kungariket
hade kunnat hignas av denna legalpresum-
tion, om den hade innehéllit en skyldighet
for regeringen i Forenade kungariket att
fatta motiverade beslut med stéd av de
befogenheter som den har med stéd av den
sirskilda aktien, och om sidana beslut
hade kunnat bli féremal f6r domstolsprov-
ning. I avsaknad av sidana garantier ir det
system som inférts i BAA inte forenligt med
kraven enligt f6rdraget.
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VI — Rittegangskostnader

59. 1 malet C-463/00, kommissionen mot
Spanien skall sékanden i enlighet med
artikel 69.2 i rittegingsreglerna forpliktas
att ersdtta rittegdngskostnaderna.

VII — Foérslag till avgorande

60.1 mal C-98/01, kommissionen mot
Forenade kungariket, skall medlemsstaten
i egenskap av svarande i enlighet med de
kriterier som tillimpas enligt rattspraxis,
forpliktas att ersdtta rittegéngskostnader-
na.

61. Intervenienterna skall i enlighet med
artikel 69.4 i rittegingsreglerna béra sina
rittegdngskostnader.

62. Mot bakgrund av ovanstiende dverviganden foresldr jag att domstolen skall

— ogilla talan mot Konungariket Spanien i mal C-463/00 och forplikta
kommissionen att ersétta rittegingskostnaderna. Forenade kungariket skall
i egenskap av intervenient bira sina rittegdngskostnader,

— bifalla talan mot Férenade kungariket i mal C-98/01 och férplikta svarande-
staten att ersitta rittegdngskostnaderna.
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