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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (fjarde avdelningen)

den 8 november 2012 *

"Fordragsbrott — Artiklarna 43 EG och 56 EG — System som kraver ett féorhandstillstand for forvarv
av rostratter som motsvarar mer dn 20 procent av aktiekapitalet i vissa ’strategiska aktiebolag’ —
Ordning for efterhandskontroll av vissa beslut som dessa bolag fattar”

I mal C-244/11,
angdende en talan om fordragsbrott enligt artikel 258 FEUF, som véckts den 20 maj 2011,

Europeiska kommissionen, foretridd av E. Montaguti och G. Zavvos, bada i egenskap av ombud, med
delgivningsadress i Luxemburg,

sokande,
mot

Republiken Grekland, foretriadd av P. Mylonopoulos och K. Boskovits, bada i egenskap av ombud,
med delgivningsadress i Luxemburg,

svarande,
meddelar

DOMSTOLEN (fjarde avdelningen)

sammansatt av L. Bay Larsen, tillforordnad ordférande pa fjairde avdelningen, samt domarna
J.-C. Bonichot, C. Toader, A. Prechal (referent) och E. Jarasitanas,

generaladvokat: P. Cruz Villalén,
justitiesekreterare: handlaggaren C. Stromholm,
efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 21 juni 2012,

med hénsyn till beslutet, efter att ha hort generaladvokaten, att avgora malet utan forslag till
avgorande,

foljande

* Réttegangssprak: grekiska.
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DOM AV DEN 8.11.2012 — MAL C-244/11
KOMMISSIONEN MOT GREKLAND

Dom

Europeiska kommissionen har yrkat att domstolen ska faststilla att Republiken Grekland har underlatit
att uppfylla sina skyldigheter enligt artiklarna 63 FEUF och 49 FEUF om fri rorlighet for kapital
respektive etableringsfrihet genom att utfirda foreskrifterna i artikel 11.1 jamférd med artikel 11.2,
och foreskrifterna i artikel 11.3 i lag 3631/2008 om inrédttandet av en nationell fond for social
sammanhallning (FEK A’ 6/29.1.2008).

Tillampliga bestimmelser
I artikel 11 i lag 3631/2008 foreskrivs foljande:

”1. For att en aktiedgare annan dn den grekiska staten, bolag som ar knutna till den aktiedgaren ... eller
aktiedgare som agerar tillsammans och pa samordnat sitt ska fa forvirva rostriatter som overstiger
20 procent av det sammanlagda aktiekapitalet i strategiska aktiebolag som har eller har haft
monopolstdllning — sdrskilt bolag som innehar, driver eller forvaltar nationella infrastrukturnat —
kréavs ett forhandstillstand fran den interministeriella kommittén for privatisering som inréttats genom
lag 3049/2002, i enlighet med det forfarande som foreskrivs i den lagen.

2. Tillstand meddelas enbart nédr de kriterier avseende allménintresset som gor det mojligt att
sikerstdlla att tjansterna fortsdtter att tillhandahallas och att néten fortsétter att fungera, dr uppfyllda.
Bland annat beaktas foljande bedomningskriterier: a) tredjepartsaktiedgares erfarenhet av ovannamnda
bolags verksamhetsomraden, b) deras solvens, c) informationen om deras investeringsstrategier,
d) insynen i deras transaktioner, e) deras utforliga affirsplaner, f) omfattningen och typen av deras
investeringsprogram, g) deras &dgarforhdllanden, h) bibehéllen sysselsittning, i) deras kapitalstruktur
och i synnerhet andelar fran fonder utanfér Europeiska unionen, i enlighet med principerna om insyn
och omsesidighet, j) beslutsforfarandet.

3. Foljande beslut som ndmnda strategiska foretag fattar dr av hansyn till allménintresset foremal for
finansministerns tillstand:

a) upplosningen av foretaget, likvidering och utseendet av likvidatorer,

b) omstrukturering av ovanndmnda foretag: ombildning, fusion genom absorption, fusion genom att
ett nytt aktiebolag bildas, all form av delning eller delning av en eller flera delar som kan
aventyra tillhandahéllandet av tjanster i strategiskt viktiga sektorer,

¢) Overgang, omvandling eller ombildning, stillande av sikerhet och omvandling eller dndring av
andamalet for de strategiska delarna i de ovanndmnda foretagens tillgingar och for de
nodvindiga och grundldggande nédten och infrastrukturen for det ekonomiska och sociala livet i
landet, samt for dess sikerhet.

4. Det tillstand som avses i féregaende punkt meddelas genom ett ministerbeslut som offentliggors

inom trettio (30) dagar fran det att beslutet inkom till ministern. Avsaknad av svar inom fristen ska
likstdllas med meddelat tillstdnd.

»

Det administrativa forfarandet

Kommissionen riktade den 8 maj 2008 en formell underrittelse till Republiken Grekland varigenom
den gjorde gillande att artikel 11.1 och 11.3 i lag 3631/2008 strider mot artiklarna 43 EG och 56 EG.
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DOM AV DEN 8.11.2012 — MAL C-244/11
KOMMISSIONEN MOT GREKLAND

Eftersom kommissionen bedomde att Republiken Greklands svar var otillfredsstillande, riktade den i
skrivelse av den 1 december 2008 ett motiverat yttrande till medlemsstaten.

Republiken Grekland besvarade yttrandet i skrivelse av den 28 januari 2009 och vidholl att de aktuella
nationella bestimmelserna inte strider mot bestimmelserna i fordraget om fri rorlighet for kapital och
etableringsfrihet.

Eftersom kommissionen ansag att den underlatenhet som patalats inte hade atgérdats inom fristen vad
avser systemet med forhandstillstind och efterhandskontrollordningen enligt de aktuella nationella
bestimmelserna, viackte den forevarande talan.

Talan

Huruvida de grundldggande friheterna begrdnsas

Parternas argument

Kommissionen har gjort gillande att det system med forhandstillstind som foreskrivs i artikel 11.1 i
lag 3631/2008 och efterhandskontrollordningen i punkt 3 i samma artikel begrénsar savil den fria
rorligheten for kapital som etableringsfriheten.

Eftersom privata investerare kan kopa aktier i de aktuella strategiska bolagen, som dr borsnoterade,
tillampas systemet med forhandstillstand pa redan delvis privatiserade bolag. Ett sadant system kan
déarfor inte falla utanfor tillimpningsomradet for de grundldéggande bestimmelserna i EG-fordraget
med stod av artikel 295 EG.

Det kan inte bestridas att systemet med forhandstillstaind omfattas av tillimpningsomradet for
bestimmelserna i fordraget om fri rorlighet for kapital, eftersom det avser sa kallade “direkta”
investeringar, i synnerhet i form av andelar i ett foretag genom innehav av aktier som ger mojlighet
att effektivt medverka i ledningen och kontrollen av foretaget.

Vad avser den efterhandskontrollordning som foreskrivs i artikel 11.3 i lag 3631/2008, anser
kommissionen att den hindrar aktiedgarnas effektiva medverkan i ledningen och kontrollen av de
berérda foretagen. Den kan dven avskricka aktorer, som ar etablerade i andra medlemsstater, fran att
investera i de aktuella bolagens kapital.

Kommissionen har vidare gjort gillande att systemet med forhandskontroll och
efterhandskontrollordningen dven begrdnsar etableringsfriheten i den mening som avses i artikel 49
FEUF.

Republiken Grekland har anfort att bestimmelserna i artikel 11 i lag 3631/2008 inte begransar vare sig
den fria rorligheten for kapital eller etableringsfriheten.

Bestammelserna tillimpas inte pa redan privatiserade foretag i vilka staten behéller vissa privilegier,
allmant kdnda som “golden shares”, utan pa strategiska foretag som &nnu inte privatiserats, det vill
sdga foretag i vilka staten, ndr lagen trddde i kraft, inte hade avyttrat den strategiska del i
aktiekapitalet som gjorde det mojligt for den att pa ett avgorande sétt paverka bolagsorganen.
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DOM AV DEN 8.11.2012 — MAL C-244/11
KOMMISSIONEN MOT GREKLAND

Republiken Grekland har gjort gillande att atgédrder som en medlemsstat vidtar for att privatisera
sddana strategiska foretag som kontrolleras av staten undantas fran tillimpningsomradet for de
grundldggande friheterna i fordraget med stod av artikel 295 EG, forutsatt att privatiseringssystemet
vilar pa kriterier som dr objektiva, icke diskriminerande och i forvig kdnda av de berorda foretagen
samt att systemet foreskriver rattsmedel.

Domstolens bedomning

Vad inledningsvis giller Republiken Greklands argument om artikel 295 EG, enligt vilken ”"[férdraget]
inte i nagot hianseende [skall] ingripa i medlemsstaternas egendomsordning”, har domstolen redan
slagit fast att det inte foljer av denna artikel att medlemsstaternas egendomsordningar undantas fran
fordragets grundliggande regler (dom av den 18 juli 2007 i mal C-503/04, kommissionen mot
Tyskland, REG 2007, s. I-6153, punkt 37).

Niarmare bestimt har domstolen funnit att d&ven om artikel 295 EG inte innebér att medlemsstaternas
mojlighet att infora ett system for forviarv av fast egendom paverkas, omfattas ett sddant system énda
av de grundldggande unionsbestimmelserna, sdsom bestimmelserna om diskrimineringsférbud,
etableringsfrihet och fri rorlighet for kapital (dom av den 23 september 2003 i mél C-452/01, Ospelt
och Schlossle Weissenberg, REG 2003, s. I-9743, punkt 24 och dir angiven réttspraxis).

Sasom Republiken Grekland har gjort gillande, ingar artikel 11 i lag 3631/2008 i den nationella
lagstiftningen om privatisering av vissa strategiska aktiebolag som kontrolleras av medlemsstaten. Vad
giller denna artikel foljer det av ovanstiende att dven om artikel 295 EG inte innebédr att en
medlemsstats mojlighet att infora ett sadant system for privatisering paverkas, ska den iaktta de
grundldggande reglerna i fordraget, daribland de grundlaggande friheter som avses i malet.

Om ett land beslutar att ombilda statliga bolag till boérsnoterade aktiebolag, vars aktier i princip kan
forvirvas fritt pa marknaden — varvid en privat aktiedgare har mojlighet att inta en betydelsefull plats
i dessa bolag, vilket ar fallet med de aktuella strategiska aktiebolagen — kan en medlemsstat inte
aberopa artikel 295 EG for att inte tillimpa de grundldggande friheterna i fordraget pa sadana forvirv
genom att tillimpa ett tillstandssystem pa dem. Annars skulle detta skapa en omotiverad lucka i
systemet for skydd av de grundldggande friheterna.

Kommissionen anser vidare att systemet med forhandstillstand och efterhandskontrollordningen enligt
artikel 11 i lag 3631/2008 omfattas av savil artikel 43 EG, om etableringsfriheten, som artikel 56 EG,
om fri rorlighet for kapital.

Sasom Republiken Grekland har gjort géllande, kan denna standpunkt emellertid inte godtas.

Vad for det forsta giller det aktuella systemet med forhandstillstand, foljer det av fast réttspraxis att en
person som dr medborgare i en medlemsstat och dr deldgare i ett bolag med site i en annan
medlemsstat och som déarigenom har ett bestimmande inflytande 6ver bolagets beslut och kan styra
dess verksamhet, dirigenom utnyttjar sin etableringsfrihet (se, bland annat, dom av den
10 november 2011 i mal C-212/09, kommissionen mot Portugal, REU 2011, s. I-10889, punkt 42 och
dér angiven réttspraxis).

Domstolen har dven slagit fast att en nationell lagstiftning som inte enbart ar avsedd att tillimpas pa
dgarandelar som ger ett bestimmande inflytande 6ver ett bolags beslut och verksamhet, utan som éar
tillamplig oberoende av omfattningen av en aktiedgares andel i ett foretag, kan omfattas savil av
artikel 43 EG som av artikel 56 EG (se, bland annat, domen i det ovannimnda malet kommissionen
mot Portugal, punkt 44).
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I forevarande fall avser systemet med forhandstillstaind enbart forvdrv av andelar i ett strategiskt
aktiebolag som ger en rostritt som Overstiger 20 procent av det sammanlagda aktiekapitalet, varfor
endast de aktiedgare som kan ha ett bestimmande inflytande pa ledningen och kontrollen o6ver ett
sadant bolag paverkas.

Det ska ddrvid papekas att kommissionen, utan invindning fran Republiken Grekland, har havdat att
systemet innebdr att investerare hindras att uppna den niva som krivs for att kontrollera och leda ett
strategiskt bolag och paverka dess beslut, genom att troskeln for forvarv som kriver ett
forhandstillstand faststélls till 20 procent av aktiekapitalet.

Harav foljer att endast artikel 43 EG ér tillamplig pa det aktuella systemet med forhandstillstand.

Republiken Grekland har emellertid bestridit tillimpligheten av denna grundldggande frihet pa den
grunden att systemet med forhandstillstand i artikel 11.1 i lag 3631/2008 i huvudsak avser att
kontrollera spekulativa, fientliga forvirv som utfors av sjélvstandiga fonder etablerade i tredjeland.

Sasom kommissionen, utan invindning fran Republiken Grekland, har gjort gillande, avser artikel 11.1
i lag 3631/2008 alla potentiella investerare, inbegripet dem som ir etablerade i unionsmedlemsstaterna,
och inte enbart investerare etablerade i tredjeland. Republiken Grekland har for o6vrigt inte angett
nagon annan bestdmmelse i lagstiftningen, av vilken framgar att systemet enbart omfattar de
sistnamnda investerarna.

Slutligen finns det anledning att underkdnna Republiken Greklands argument att systemet med
forhandstillstand i artikel 11.1 i lag 3631/2008 inte begrénsar forvarv av andelar i sig och séledes inte
utgdr en begriansning av etableringsfriheten, eftersom systemet enbart tar sikte pa rostritten avseende
dessa andelar.

Domstolen har nidmligen redan funnit att en sadan begrinsning foreligger om ett system med
forhandstillstind hindrar eller begrénsar att den rostratt som tillkommer innehavda aktier utévas.
Rostritten dr namligen ett av de viktigaste instrumenten for en aktiedgare att aktivt delta i ledningen
eller kontrollen av ett bolag (se, for ett liknande resonemang, avseende bestimmelserna om fri
rorlighet for kapital, dom av den 14 februari 2008 i mal C-274/06, kommissionen mot Spanien,
punkterna 21-24).

Vad for det andra avser den aktuella efterhandskontrollordningen, har domstolen redan slagit fast att
ett sadant system endast ska bedomas i forhallande till artikel 43 EG, eftersom det ror beslut om ett
bolags ledning. Det avser ddrmed enbart de aktiedgare som kan utova ett bestimmande inflytande
over de berorda bolagen. Om det for Ovrigt antas att ett sadant system verkar inskrédnkande pa den
fria rorligheten for kapital, 4r en saddan verkan en oundviklig foljd av ett eventuellt hinder for
etableringsfriheten och kan darfor inte motivera en sjélvstandig provning utifran artikel 56 EG (dom
av den 26 mars 2009 i mal C-326/07, kommissionen mot Italien, REG 2009, s. [-2291, punkt 39).

Saledes dr endast artikel 43 EG tillamplig pa ndmnda kontrollordning.
Huruvida inskrdnkningarna kan motiveras

Parternas argument
Vad i forsta hand giller de efterstrivade mélen i artikel 11 i lag 3631/2008 anser kommissionen att

bestimmelsen inte enbart avser att sdkerstélla att tjansterna fortsitter att tillhandahéllas och att niten
fortsdtter att fungera, sasom framgér av punkt 2 i den artikeln. Bestimmelsen har &ven tva andra mal,
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33

34

35

36

37

38

39

40

DOM AV DEN 8.11.2012 — MAL C-244/11
KOMMISSIONEN MOT GREKLAND

namligen att med beaktande av kraven pé insyn sdkerstélla privatiseringen av bolag som ér strategiska
for den nationella ekonomin och att gora det mojligt for staten att vélja en strategisk investerare for
dessa bolag och att forbattra deras konkurrenskraft.

Kommissionen anser att det forsta malet visserligen kan aberopas for att motivera en begrénsning av
etableringsfriheten, men att det foljer av réttspraxis att krav som avser allmdn ordning och allmén
sikerhet ska tolkas restriktivt och enbart kan aberopas nir det foreligger ett verkligt och tillrackligt
allvarligt hot som paverkar ett grundliggande sambhallsintresse (se, bland annat, dom av den
14 mars 2000 i mal C-54/99, Eglise de scientologie, REG 2000, s. I1-1335, punkt 17). Republiken
Grekland har emellertid inte forklarat hur en andel p& 20 procent av kapitalet i ndmnda bolag kan
skada ett grundlaggande sambhallsintresse.

Vidare ar tillimpningsomradet for artikel 11 i lag 3631/2008 inte klart definierat. Det star namligen
inte klart om det omfattar enbart de offentliga sektorer och allménnyttiga tjinster som avses i
rattspraxis, eller om det d&ven omfattar andra sektorer.

Vad avser det andra malet erinrar kommissionen om att for att ett krav pa forhandstillstand, sdsom det
nu aktuella, ska kunna anses motiverat, trots att en grundliaggande frihet darigenom inskrianks, maste
det grunda sig pa objektiva kriterier som inte &r diskriminerande och som berdrda foretag kénner till
pa forhand, detta for att tillrackligt begrinsa myndigheternas utrymme for skonsmassig bedomning sa
att detta inte ska anvindas pa ett godtyckligt satt. Den som berdrs av en inskrankning som grundar sig
pa ett sadant undantag maste dessutom ha mojlighet till rattsmedel (se, bland annat, dom av den
20 februari 2001 i mal C-205/99, Analir m.fl., REG 2001, s. [-1271, punkt 38, och av den 13 maj 2003 i
mél C-463/00, kommissionen mot Spanien, REG 2003, s. I-4581, punkt 69).

De kriterier som foreskrivs i artikel 11 i lag 3631/2008 &r emellertid inte definierade pa forhand pa ett
utforligt och precist sdtt. Dessa kriterier ger darfor myndigheterna ett stort tolkningsutrymme som é&r
att jamstalla med ett utrymme for skonsmaissig bedomning. En sddan lagstiftning frantar eventuella
investerare den nodvéndiga rattssikerheten och avskriacker dem, eftersom de inte pa forhand kdnner
till kriterierna for godkdnnande eller avslag pa deras investering.

Den aktuella nationella bestimmelsens tredje mal ér av ekonomisk art och kan i enlighet med fast
rattspraxis inte motivera hinder for grundlaggande friheter (se, bland annat, dom av den 4 juni 2002 i
mal C-367/98, kommissionen mot Portugal, REG 2002, s. I-4731, punkt 52).

Republiken Grekland har invint att de aktuella nationella bestimmelserna endast har ett mal, som for
ovrigt framgar uttryckligen av artikel 11.2 i lag 3631/2008. Detta mal &r att sdkerstélla att
grundldggande tjanster fortsdtter att tillhandahallas och att siddana nit fortsitter att fungera som
beddms vara nodvindiga for ett lands ekonomiska och sociala liv, i synnerhet landets nédvéndiga el-
och vattenforsorjning och tillhandahallandet av telekommunikationstjénster.

De aktuella atgdrderna avser saledes att skydda allménintresset, i synnerhet allmén ordning, allmén
sakerhet och folkhdlsan. Sadana skil kan i enlighet med fordraget och fast rdttspraxis motivera att
grundlaggande friheter inskrdnks, vilket domstolen har slagit fast bland annat betréffande en tryggad
forsorjning inom olje-, telekommunikations- och energisektorerna (se, bland annat, domen i det
ovanndmnda malet kommissionen mot Italien, punkt 69 och dér angiven réttspraxis).

Vad giller tillimpningsomradet for systemet med forhandstillstand héavdar Republiken Grekland att det
ar tydligt definierat genom de allménna kriterierna och de maél som framgar av den nationella
lagstiftningen, sarskilt av artikel 11.1 i lag 3631/2008 som avser aktiebolag "som har eller har haft en
monopolstillning — sirskilt bolag som innehar, driver eller forvaltar nationella infrastrukturnat”
jamford med punkt 2 i samma artikel som foreskriver att tillstind meddelas med héansyn till
allméanintresset och endast i syfte att ”"sdkerstélla att tjansterna fortsdtter att tillhandahallas och att
niten fortsdtter att fungera”.
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Det framgar av lydelsen i lag 3631/2008 och av dess skal att systemet med forhandstillstand pa férhand
tillimpas pa en sluten cirkel av foretag, det vill siga bolag som kontrolleras av staten och som innehar,
driver eller forvaltar nédtverk och grundldggande infrastruktur. Nagon uppriakning av dessa i lagen
behovs darfor inte.

Nar lagen antogs handlade det ndmligen endast om sex foretag. Republiken Grekland har, efter en
fraga pa denna punkt under den muntliga forhandlingen, forklarat att det ndrmare bestimt handlade
om det foretag som hade ett telekommunikationsmonopol, vilket sedermera privatiserades och inte
langre omfattas av lag 3631/2008. Det handlade vidare om det tidigare monopolet for elleveranser,
foretagen for drickbart vatten i Aten (Grekland) och Thessaloniki (Grekland) och de offentliga organ
som forvaltade hamnarna i Pireus (Grekland) och Thessaloniki.

Likasa framgar det av lag 3631/2008 att efterhandskontrollordningen enbart tillimpas pa strategiska
bolag som innehar, driver eller forvaltar natverk och grundliggande infrastruktur, i det att den enbart
syftar till att kontrollera omvandlingar eller éndringar av dndamalet for delarna i de ovanndmnda
foretagens tillgdngar, och i synnerhet — sasom framgar av artikel 11.3 ¢ i den lagen -
forvaltningsbeslut for dessa bolag avseende ”de nodviandiga och grundliggande nidten och
infrastrukturen for det ekonomiska och sociala livet i landet, samt for dess sdkerhet”.

Kommissionen har for det andra gjort gillande att malet med den aktuella nationella atgéarden, som &r
att sdkerstdlla att grundldggande tjénster tillhandahalls och att nédten fungerar kontinuerligt, kan
uppnas med mindre restriktiva lagstiftningsatgirder &n ett system med forhandstillstand for vissa
andelar i strategiska bolag eller en efterhandskontrollordning for vissa beslut om forvaltning som
fattas av dessa bolag.

Vad giller det aktuella systemet med forhandstillstaind, har kommissionen erinrat om att domstolen,
betriffande ett system med forhandstillstand for forvarv av andelar eller tillgdngar, har funnit att det
aktuella systemet inte gjorde det mojligt att alltid sékerstilla energiférsorjningen om det skulle uppsta
ett verkligt och tillrdckligt allvarligt hot mot denna forsorjning sedan ett tillstind for denna transaktion
meddelats (dom av den 17 juli 2008 i mal C-207/07, kommissionen mot Spanien, punkt 52).
Domstolen har vidare slagit fast att dven den omstdndigheten att det statliga organet endast
kontrolleras ndr det 6vertar kontrollen i ett foretag inte gor det mojligt att, ndr val den rostritt som ar
forenad med aktier som innehas av organet har erkints, sakerstilla att detta organ kommer att anvénda
rostritten pa ett lampligt satt som sdkerstiller energiférsorjningen (dom av den 14 februari 2008 i det
ovannamnda malet kommissionen mot Spanien, punkt 45).

Kommissionen har dessutom gjort gillande att oproportionerligheten i systemet med férhandstillstand
bestar i den omstdndigheten att kriterierna for att besluta om detta tillstand, sadana de anges i
artikel 11.2 i lag 3631/2008, inte racker for att uppna det i lagen angivna malet att sdkerstélla att
tjansterna fortsitter att tillhandahallas och att néten fortsitter att fungera.

Det foljer av den ovanndmnda bestimmelsen att d&ven om alla angivna kriterier ska vara uppfyllda och
beaktade i tillstandsbeslutet, dr upprikningen av dessa inte uttommande utan endast véigledande. De
kriterier som ligger till grund for ett beslut att bevilja eller avsla en ansokan om tillstand ar séledes
inte detaljerade eller nodvandigtvis pa forhand kdnda for de berérda ekonomiska aktoérerna.

I ovrigt ger det regelverk som har antagits pd unionsnivd i vissa sektorer, sasom energi och
telekommunikation, medlemsstaterna ett stort utrymme for skonsméssig bedomning for att, med
iakttagande av fordraget och i synnerhet proportionalitetsprincipen, anta bestimmelser om foretags
skyldighet att tillhandahalla allménnyttiga tjanster, vilka 4r mindre inskrankande for de grundldggande
friheterna (se, for ett liknande resonemang, dom av den 17 juli 2008 i det ovannidmnda maélet
kommissionen mot Spanien, punkterna 43-45).
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Republiken Grekland har genmélt att systemet med forhandstillstand é&r fullstaindigt lampat att uppna
det efterstrivade malet. Det gar inte utover vad som dr skidligt och utgor édven ett nodvandigt
instrument, eftersom horisontella lagstiftningsatgérder inte ar tillrackliga for att uppna detta mal.

Argumentet att systemet med forhandstillstand inte dr lampligt pa grund av att det enbart avser den
tidpunkt da en strategisk andel forvirvas innebér att det inte beaktas att systemet kompletteras av en
efterhandskontrollétgard.

Bedomningskriterierna i artikel 11.2 i lag 3631/2008 avser vissa element som beaktas vid beddomningen
av den affarsplan som ldggs fram av en utomstaende investerare. Dessa element ar helt objektiva och
samverkar med det grundliggande kriteriet att en utomstdende investerare ligger fram en serios
affarsplan och tillhérande garantier for att forhindra att det aktuella foretaget forlorar i virde och for
att tillhandahallandet av tjansterna och nétens verksamhet inte &ventyras.

Republiken Grekland har dessutom bestritt pastdendet att kriterierna i artikel 11.2 i lag 3631/2008, i
strid med rattssakerhetsprincipen, inte &r tydliga och ger myndigheterna ett stort utrymme for
skonsmassig bedomning som inte kan bli foremal fér domstolsprovning.

I de mal som kommissionen har &dberopat handlade det antingen om att de berdrda investerarna inte
fick nagon information om de sérskilda och objektiva omstandigheter pa grundval av vilka en ansékan
om forhandstillstand skulle beviljas eller avslas (dom av den 13 maj 2003 i det ovanndmnda malet
kommissionen mot Spanien, punkt 74), eller om att det inte fanns kriterier som var lika specifika som
de i lag 3631/2008 (dom av den 14 februari 2008 i det ovanndmnda malet kommissionen mot Spanien,
punkt 52).

Republiken Grekland har dessutom gjort gillande att det inte kan havdas att atgirden for
forhandskontroll inte ar nodvéindig, eftersom det efterstraivade malet att fortsétta tillhandahalla
tjanster och fortsitta driva nidten kan uppnas genom sadana horisontella lagstiftningsétgérder som de
som foreskrivs i de direktiv som &r relevanta inom telekommunikations- och energisektorn.

I de aktuella direktiven uppstills endast ett ramverk inom vilket medlemsstaterna faststiller den
allmanna politiken for en trygg forsorjning. Dessa direktiv utgér enbart gemensamma
minimibestdmmelser. De grundlaggande val som avser graden av och atgérderna for skydd for allmén
siakerhet ankommer &dven fortsdttningsvis pa behoriga nationella myndigheter, under forutsittning att
proportionalitetsprincipen beaktas.

Vad sedan ror lampligheten av en sadan efterhandskontrollordning som den som foreskrivs i
artikel 11.3 i lag 3631/2008, har kommissionen medgett att domstolen, i dom av den 4 juni 2002 i
mal C-503/99, kommissionen mot Belgien (REG 2002, s. 1-4809), fann att det system med
efterhandskontroll som var aktuellt i det malet utgjorde en motiverad begrinsning av den fria
rorligheten for kapital.

Kommissionen anser emellertid att slutsatserna i den domen inte ar tillimpliga pa forevarande mal,
eftersom det nationella systemet i det malet skiljer sig fran det nationella system som &r aktuellt i
forevarande mal.

Kommissionen har hdvdat att den nu aktuella nationella lagstiftningen inte heller foreskriver kriterier
som myndigheterna ska beakta for att besluta huruvida de avser att anvdnda sin vetordtt mot det
berérda beslutet. Den innehéller inte heller foreskrifter om vid vilka objektiva omstdndigheter ett
sadant ingripande kan goras i syfte att skydda de efterstravade malen av allméanintresse.

Myndigheterna har sdledes inom denna ram ett sérskilt stort utrymme for skonsméssig bedéomning vad

avser ingripanden i de berdrda foretagens verksamhet. De beslut som fattas inom ramen for den
skonsmaéssiga bedomningen kan dérfor inte bli foremal for en effektiv domstolsprévning.
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Vad giller lampligheten av ordningen med vetordtt i artikel 11.3 i lag 3631/2008, har Republiken
Grekland hévdat att denna ordning, precis som den ordning som var i fraga i domen i det
ovanndmnda mélet kommissionen mot Belgien, ger en uttommande uppriakning av de beslut som
berors, det vill siga antingen beslut som direkt avser foretagets existens och som anges i artikel 11.3 a
och b i den ovanndmnda lagen, eller beslut som avser omvandling eller éndring av dndamaélet for "de
strategiska delarna i de ovanndmnda foretagens tillgangar och for de nodvindiga och grundldggande
ndten och infrastrukturen fér det ekonomiska och sociala livet i landet, samt for dess sikerhet” och
som anges i artikel 11.3 c i den ovanndmnda lagen.

Aven om de strategiska elementen i de berérda féretagens tillgdngar inte riknas upp, framgar det,
precis som i fraga om den ordning som var aktuell i domen i det ovanndimnda malet kommissionen
mot Belgien, tydligt att den aktuella lagstiftningen pé ett uttommande sétt foreskriver vilka strategiska
element i tillgdngarna som omfattas av dess tillimpningsomrade, det vill siga de grundlaggande néten
och infrastrukturen.

Vad avser kriterierna for utévandet av vetordtten och domstolsprévningen av ett veto har Republiken
Grekland understrukit att klausulen om den allménna sdkerheten och dess olika element, sin
flexibilitet till trots, kan kontrolleras och verkligen kontrolleras av domstolarna pa savil nationell niva
som unionsniva, eftersom de utgor klausuler om undantag frin de grundldggande friheterna om
rorlighet i fordragen (se, for ett liknande resonemang, bland annat dom av den 27 oktober 1977 i
mal 30/77, Bouchereau, REG 1977, s. 1999, svensk specialutgava, volym 3, s. 459, punkterna 33-35,
och av den 10 juli 1984 i mal 72/83, Campus Oil m.fl., REG 1984, s. 2727, svensk specialutgéva,
volym 7, s. 633, punkt 34).

I forevarande fall ar kriterierna for domstolsprovning dn mer specifika, eftersom de stér i samband med
den fara som kan uppsté for de aktuella foretagens grundldggande tjénster och deras nétverks funktion
pa grund av foretagsbeslut att omvandla eller d4ndra dndamalet med de strategiska elementen i deras
tillgangar.

Domstolens bedomning

Det framgar av handlingarna i malet, och det har bekréftats under foérhandlingen, att malet att
sdkerstilla att vissa for landets ekonomiska och sociala liv nodvdndiga grundliggande tjanster
fortsétter att tillhandahallas och att natverk fortsdtter att fungera, i synnerhet landets nddvindiga el-
och vattenforsorjning, tillhandahallandet av telekommunikationstjanster och forvaltningen av de tva
storsta hamnarna i landet, ér det enda mal som ska laggas till grund for provningen av huruvida den
begrinsning av etableringsfriheten dr motiverad som f6ljer av systemet med forhandstillstand och
efterhandskontrollordningen enligt artikel 11 i lag 3631/2008.

Det ska hérvid erinras om att domstolen, vad giller foretag som driver verksamhet och tillhandahaller
offentliga tjanster inom olje-, telekommunikations- och energisektorn, har funnit att malet att
sikerstilla en trygg forsorjning av dessa varor eller tillhandahallandet av sddana tjanster i hindelse av
kris, i den beroérda medlemsstaten, kan utgora en grund for allmin sdkerhet och siledes eventuellt
motivera ett hinder for den fria rorligheten for kapital (dom av den 13 maj 2003 i det ovannimnda
malet kommissionen mot Spanien, punkt 71).

Dessutom har domstolen redan slagit fast att strdavan att tillgodose de efterstrivade allminintressen
som ror allmidn ordning, allmédn sékerhet och folkhdlsan eventuellt kan motivera vissa restriktioner
med avseende pd utovandet av de grundliggande friheterna (domen i det ovannidmnda maélet
kommissionen mot Italien, punkt 45 och dér angiven rattspraxis).
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Domstolen har emellertid erinrat om att ett mal som ar knutet till att trygga energiforsorjningen endast
kan aberopas nidr det foreligger ett verkligt och tillrackligt allvarligt hot som paverkar ett
grundliggande samhallsintresse (dom av den 17 juli 2008 i det ovanndmnda malet kommissionen mot
Spanien, punkt 47).

Vad ndrmare avser systemet med forhandstillstaind, kan en sadan atgdrd inte lampa sig for att uppna
det angivna malet eller sta i proportion till detsamma.

Domstolen har ndmligen funnit att ett enkelt forvarv av dgarandelar motsvarande mer dn 10 procent av
aktiekapitalet i ett bolag som dr verksamt i energisektorn, eller varje annat forvirv som medfor ett
betydande inflytande Over ett sadant bolag, i princip inte i sig kan anses utgora ett verkligt och
tillrackligt allvarligt hot mot sékerheten nir det giller energiférsorjningen (domen i det ovanndmnda
malet kommissionen mot Italien, punkt 48 och dér angiven rattspraxis).

Det aktuella systemet inverkar emellertid redan innan bolaget har fattat ett beslut, det vill sdga utan att
det star klart att det foreligger en om &n potentiell risk att energiforsorjningen éventyras (dom av den
14 februari 2008 i det ovanndamnda malet kommissionen mot Spanien, punkt 50).

Vidare ér det inte sdkert, nér ett tillstaind meddelas, att samtliga fall av verkliga och tillréckligt allvarliga
hot mot energiforsorjningen kan identifieras och beaktas (dom av den 17 juli 2008 i det ovanndmnda
malet kommissionen mot Spanien, punkt 53).

I ovrigt tillimpas begransningen av utdvandet av rostréitten och, i forekommande fall, till och med
vagran att erkdnna de rattigheter som ger upphov till mekanismen i artikel 11.1 i lag 3631/2008, pa
alla beslut som ger aktiedgarna rostrétt och inte bara pad dem som sirskilt kan dventyra det mal som
anges i lagen (se, for ett liknande resonemang, dom av den 14 februari 2008 i mal kommissionen mot
Spanien, punkt 47).

Vad giller proportionalitetsbedomningen av systemet med forhandstillstind har domstolen redan slagit
fast att ett sadant system &r oproportionerligt med anledning av att det efterstravade malet — det vill
sdga att trygga energiforsorjningen — kunde uppnas genom att aldgga foretag i den berorda sektorn
positiva skyldigheter och ddrigenom hindra den fria rorligheten for kapital i mindre utstrackning (dom
av den 14 februari 2008 i det ovanndmnda malet kommissionen mot Spanien, punkt 47).

I ett sammanhang som liknar det nu aktuella fann domstolen att om sadana kriterier anges pa ett icke
uttommande sdtt i den ifragavarande nationella lagstiftningen, medfor detta att myndigheterna far ett
stort utrymme for skonsméssig bedomning som domstolarna har svart att kontrollera (dom av den
14 februari 2008 i det ovannimnda malet kommissionen mot Spanien, punkt 52).

Osdkerheten betriffande de omstidndigheter under vilka de sérskilda befogenheterna kan utévas
innebdr att de nationella myndigheterna atnjuter ett utrymme for skonsmaéssig bedomning vid
utovande av dessa befogenheter. Ett sadant utrymme for skonsméssig beddémning stir inte i
proportion till de efterstravade mélen (domen i det ovannamnda malet kommissionen mot Italien,
punkt 52).

I forevarande fall finns det visserligen en upprakning i artikel 11.2 i lag 3631/2008 av de kriterier som
ar tillampliga pa myndigheternas myndighetsutovning for att bifalla eller avsla en begdran om forvirv
av andelar i de aktuella aktiebolagen. Upprakningen &r emellertid inte uttémmande.

Varken den generella hdnvisningen i artikel 11.2 i lag 3631/2008 till "kriterier avseende allménintresset
och som gor det mojligt att sdkerstdlla att tjdnsterna fortsétter att tillhandahéllas och att néten
fortsétter att fungera”, eller de nio bedomningskriterier som rdknas upp pé ett icke uttommande sétt
och som i huvudsak avser valet av strategisk partner som erbjuder de basta garantierna for att pa ett
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héllbart satt sdkerstdlla att tjansterna fortsétter att tillhandahallas och ndtverket fortsétter att fungera,
gor det mojligt att faststdlla under vilka konkreta och objektiva omstidndigheter som vetordtten
avseende forvarv av andelar kan utovas.

De bestammelser i vilka det slas fast pa vilka grunder myndigheterna har befogenhet att avsld en
ansokan om tillstand att forvirva en andel i strategiska aktiebolag har dessutom en generell och vag
lydelse, vilket inte gor det mojligt for berorda parter att med sdkerhet urskilja de situationer d& en
ansokan om ett sddant tillstand kan avslas. Detta dr fallet i synnerhet med begreppet “kriterier
avseende allménintresset och som gor det mojligt att sdkerstidlla att tjansterna fortsdtter att
tillhandahallas och att ndten fortsitter att fungera”. Vidare avser de nio bedomningskriterierna i
lag 3631/2008 inte fall dér det finns ett verkligt och tillrackligt allvarligt hot mot energiférsorjningen
och har saledes inte ett direkt samband med det efterstravade malet.

Harav foljer att ett sddant system med forhandstillstind ger myndigheterna ett utrymme for
skonsméssig bedomning som domstolarna svarligen kan kontrollera, och som medfor en risk for
diskriminering.

Vad sedan avser den ordning for efterhandskontroll av vissa beslut som de aktuella strategiska
aktiebolagen fattar, vilken anges i artikel 11.3 i lag 3631/2008, har Republiken Grekland hévdat att
denna ordning bor tillatas, eftersom den liknar det system som var aktuellt i domen i det ovanndmnda
malet kommissionen mot Belgien. I den domen fann domstolen ndmligen att systemet motiverades av
malet att sdkerstilla energiforsorjningen i en krissituation.

Domstolen papekade att det foljer av punkterna 49—52 i domen i det ovannidmnda malet
kommissionen mot Belgien att det aktuella nationella systemet kdnnetecknades av att den sarskilt
raknade upp de berorda strategiska tillgingarna samt de exakta forvaltningsbeslut som kunde
ifragasdttas. Slutligen begrdnsades den administrativa myndighetens ingripande till enbart de fall dar
dndamélen med energipolitiken kunde &ventyras. Alla beslut som fattades inom dessa ramar skulle
vara formellt motiverade och var underkastade en effektiv domstolskontroll (dom av den 13 maj 2003
i det ovanndamnda maélet kommissionen mot Spanien, punkt 78).

I likhet med de system som domstolen prévade i domarna av den 13 maj 2003 i de ovanndmnda malen
kommissionen mot Spanien och kommissionen mot Italien, kan det system som &r aktuellt i
forevarande mal inte motiveras mot bakgrund av de kriterier som foljer av domen i det ovanndmnda
malet kommissionen mot Belgien, dven om det utgor en efterhandskontroll och ddrmed &r mindre
inskrankande én en forhandskontroll.

Vad inledningsvis giller de beslut som réknas upp i artikel 11.3 a och b i lag 3631/2008, har domstolen
namligen redan slagit fast att sadana beslut, till skillnad fran de beslut som var aktuella i domen i det
ovanndmnda malet kommissionen mot Belgien (punkt 50), inte utgor specifika forvaltningsbeslut utan
beslut som ar grundliggande for driften av ett foretag (dom av den 13 maj 2003 i det ovanndmnda
malet kommissionen mot Spanien, punkt 79).

Preciseringen i artikel 11.3 b och c i lag 3631/2008, enligt vilken den tillimpas pé& beslut i den méan de
"kan éventyra tillhandahéllandet av tjanster i strategiskt viktiga sektorer” eller avser "andamaélet for de
strategiska delarna i de ovanndmnda foretagens tillgangar och for de nodviandiga och grundlidggande
niten och infrastrukturen fér det ekonomiska och sociala livet i landet, samt for dess siakerhet”, kan
svarligen anses utgora en sérskild uppréikning av de aktuella strategiska tillgangarna.

Aven om, sdsom Republiken Grekland har gjort gillande, artikel 11.3 i lag 3631/2008 ska forstas s, att
den vetordtt som foreskrivs i den endast kan utdvas for att sdkerstdlla att tjansterna fortsdtter att
tillhandahallas och att néten fortsitter att fungera, har investerarna, i avsaknad av ndrmare uppgifter
avseende de faktiska omstidndigheter under vilka réatten kan utovas, inte ndgon mojlighet att veta nar
vetoritten kan tillimpas.
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Sasom kommissionen har gjort gillande, dr siledes de omstidndigheter under vilka vetordtten kan
utovas potentiellt talrika, obestimda och obestidmbara, och de ger de nationella myndigheterna ett
alltfor stort utrymme for skonsméssig bedomning.

Domstolen finner foljaktligen att Republiken Grekland har underlatit att uppfylla sina skyldigheter

enligt artikel 43 EG om etableringsfrihet genom att utfirda foreskrifterna i artikel 11.1 jamférd med
artikel 11.2, och foreskrifterna i artikel 11.3 i lag 3631/2008.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 138.1 i réttegangsreglerna ska tappande part forpliktas att ersdtta rattegdngskostnaderna,
om detta har yrkats. Kommissionen har yrkat att Republiken Grekland ska forpliktas att ersdtta
rattegangskostnaderna. Eftersom Republiken Grekland har tappat malet, ska kommissionens yrkande
bifallas.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (fjarde avdelningen) f6ljande:

1) Republiken Grekland har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt artikel 43 EG om
etableringsfrihet genom att utfirda foreskrifterna i artikel 11.1 jaimford med artikel 11.2,
och foreskrifterna i artikel 11.3 i lag 3631/2008 om inridttandet av en nationell fond for
social ssmmanhallning.

2) Republiken Grekland ska ersitta rittegangskostnaderna.

Underskrifter
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