DOM AV DEN 4.6.2002 — MAL C-367/98

DOMSTOLENS DOM
den 4 juni 2002 *

I mél C-367/98,

Europeiska gemenskapernas kommission, inledningsvis féretridd av A. Caeiro,
dérefter av F. Benyon och F. de Sousa Fialho, bida i egenskap av ombud, med
delgivningsadress i Luxemburg,

s6kande,

mot

Republiken Portugal, inledningsvis foretridd av L. Fernandes och L. Bigotte
Chorio, direfter av L. Fernandes och J. Vasconcelos, bida i egenskap av ombud,
med delgivningsadress i Luxemburg,

svarande,

angdende en talan om faststillelse av att Republiken Portugal har underlatit att
uppfylla sina skyldigheter enligt EG-férdraget, i synnerhet dem som féljer av
artikel 52 (nu artikel 43 EG i dndrad lydelse), artikel 56 (nu artikel 46 EG i

* Rattegangssprak: portugisiska,
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dndrad lydelse), artikel 58 (nu artikel 48 EG), artikel 73b (nu artikel 56 EG) och
foljande artiklar samt artikel 221 (nu artikel 294 EG i édndrad lydelse) och
artiklarna 221 och 231 i akten om anslutningsvillkoren fér Konungariket
Spanien och Republiken Portugal samt om anpassningarna av fordragen (EGT
L 302, 1985, s. 23) genom att anta och bibehélla lag nr 11/90 av den § april
1990, ramlag om privatiseringar (Didrio da Repiiblica 1, serie A, nr 80 av den
5 april 1990, s. 1664), i synnerhet artikel 13.3 i denna, lagdekreten rérande
privatisering av féretag som antogs med st6d av nimnda lag samt lagdekret
nr 380/93 av den 15 november 1993 (Didrio da Repiiblica 1, serie A, nr 267 av
den 15 november 1993, s. 6362) och nr 65/94 av den 28 februari 1994 (Didrio da
Repiiblica 1, serie A, nr 49 av den 28 februari 1994, s. 933),

meddelar

DOMSTOLEN

sammansatt av ordféranden G.C. Rodriguez Iglesias, avdelningsordférandena
P. Jann (referent), N. Colneric och S. von Bahr samt domarna C. Gulmann,
D.A.O. Edward, A. La Pergola, J.-P. Puissochet, R. Schintgen, V. Skouris och
J.N. Cunha Rodrigues,

generaladvokat: D. Ruiz-Jarabo Colomer,
justitiesekreterare: avdelningsdirektoren H.A. Riihl,

med hinsyn till férhandlingsrapporten,

efter att muntliga yttranden har avgivits vid forhandlingen den 2 maj 2001 av:
kommissionen, foretridd av F. de Sousa Fialho och M. Patakia, den senare i

1-4757



DOM AV DEN 4.6,2002 — MAL C-367/98

egenskap av ombud, och Republiken Portugal, foretridd av L. Fernandes och
C. Botelho Moniz, den senare i egenskap av ombud.

och efter att den 3 juli 2001 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

féljande

Dom

Europeiska gemenskapernas kommission har, genom ansdokan som inkom till
domstolens kansli den 14 oktober 1998, med stod av artikel 169 i EG-férdraget
(nu artikel 226 EG) vickt talan om faststillelse av att Republiken Portugal har
underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt EG-férdraget, i synnerhet de som
foljer av artikel 52 (nu artikel 43 EG i indrad lydelse), artikel 56 (nu
artikel 46 EG i dndrad lydelse), artikel 58 (nu artikel 48 EG), artikel 73b (nu
artikel 56 EG) och foljande artiklar samt artikel 221 (nu artikel 294 EG i indrad
lydelse) och artiklarna 221 och 231 i akten om anslutningsvillkoren for
Konungariket Spanien och Republiken Portugal samt om anpassningarna av
fordragen (EGT L 302, 1985, s. 23, nedan kallad anslutningsakten) genom att
anta och bibehélla lag nr 11/90 av den 5 april 1990, ramlag om privatiseringar
(Didrio da Repiiblica 1, serie A, nr 80 av den 5 april 1990, s. 1664, nedan kallad
lag nr 11/90), i synnerhet artikel 13.3 i denna, lagdekreten rérande privatisering
av foretag som antogs med stod av nimnda lag samt lagdekret nr 380/93 av den
15 november 1993 (Didrio da Repiiblica 1, serie A, nr 267 av den 15 november
1993, s. 6362, nedan kallat lagdekret nr 380/93) och nr 65/94 av den 28 februari
1994 (Didrio da Repiblica 1, serie A, nr 49 av den 28 februari 1994, s. 933,
nedan kallat lagdekret nr 65/94).
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Tillampliga bestimmelser

Gemenskapsritten

Artikel 73b.1 i férdraget lyder som féljer:

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

I artikel 73d.1 b i EG-fordraget (nu artikel 58.1 b EG) foreskrivs f6ljande:

"Bestimmelserna i artikel 73b skall inte pdverka medlemsstaternas rétt att

b) vidta alla nédvindiga atgirder for att férhindra dvertriddelser av nationella
lagar och andra férfattningar, sirskilt i friga om beskattning och tillsyn 6ver
finansinstitut, eller att i administrativt eller statistiskt informationssyfte
faststilla forfaranden for deklaration av kapitalrorelser eller att vidta
atgdrder som dr motiverade med hinsyn till allmén ordning eller allmén
sdkerhet.”
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Bilaga I till radets direktiv 88/361/EEG av den 24 juni 1988 f6r genomférandet av
artikel 67 i férdraget (EGT L 178, s. 5; svensk specialutgdva, omrade 10, volym
1, s. 44) innehaller en nomenklatur for kapitalrorelser som avses i artikel 1 i
direktivet. I bilagan riknas bland annat foljande kapitalrorelser upp:

”1. Direkta investeringar...

1) Etablering och utvidgning av filialer eller nya féretag som uteslutande égs av
den som tillhandahéller kapitalet, samt fullstindiga forvirv av befintliga
foretag.

2) Forvirv av del i nya eller befintliga foretag i syfte att uppritta eller
vidmakthalla varaktiga ekonomiska relationer.

»
.

Av de kompletterande anmirkningarna i slutet av bilaga I till direktiv 88/361
framgér att med “direkta investeringar” skall férstis:

“Investeringar av alla slag som goérs av fysiska personer eller av handels- eller
industriféretag eller finansiella féretag och som har till syfte att uppritta
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varaktiga och direkta relationer mellan den person som tillhandahéller kapitalet
och den foretagare eller det foretag som fér tillgdng till kapitalet for sin
ekonomiska verksamhet. Detta begrepp skall sdledes forstas i vidaste bemirkelse.

I fraga om de féretag som nidmns under I P2 i nomenklaturen och som ér
aktiebolag foreligger deldgande genom direkt investering, dé den aktiepost som
innehas av en fysisk person, ndgot annat féretag eller nigon annan aktiedgare gor
det mojligt for innehavaren att, i enlighet med nationell lagstiftning om
aktiebolag eller pa annan grund, effektivt medverka i ledningen eller kontrollen

av bolaget.

»
..

Nomenklaturen i bilaga I till direktiv 88/361 omfattar dven f6ljande kapitalro-
relser:

*III P Aktiviteter med virdepapper som normalt omsitts pa kapitalmarknaden...
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A. Transaktioner med virdepapper p3 kapitalmarknaden

1. Utldnningars f6rvirv av inhemska virdepapper som omsitts pi en fond-
bors...

3. Utldnningars forvdrv av inhemska virdepapper som inte omsitts pi en
fondbors...

I artikel 222 i EG-férdraget (nu artikel 295 EG) foreskrivs foljande:

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

Artikel 222 i anslutningsakten lyder som féljer:

”1. Till och med den 31 december 1989 kan Portugisiska republiken uppratthalla
ett system med forhandstillstdnd f6r direkta investeringar enligt ridets forsta

I-4762



KOMMISSIONEN MOT PORTUGAL

direktiv av den 11 maj 1960 f6r genomforandet av artikel 67 i Romf6rdraget,
enligt dndringar och tilligg i rddets andra direktiv 63/21/EEG av den
18 december 1962 och 1972 A&rs anslutningsakt som gors i Portugal av
medborgare i 6vriga medlemsstater i samband med utévandet av den fria
etableringsriitten och ritten att tillhandahélla tjdnster och vilkas samlade vdrde
dverstiger féljande belopp:

2. Bestimmelserna i punkt 1 giller inte foér direkta investeringar som berdr
kreditinstitutsektorn,

3. For de investeringsprojekt for vilka det krivs forhandstillstind enligt punkt 1
méste de portugisiska myndigheterna fatta beslut senast tva manader efter det att
ans6kan limnats in. Om inget beslut fattas inom denna tidsfrist anses den
foreslagna investeringen vara godkénd.

4. De investerare som avses i punkt 1 fir inte inbordes behandlas pé olika sitt
eller behandlas mindre gynnsamt 4dn medborgare i tredje land.”

Artikel 231 i anslutningsakten lyder som foljer:

»Portugisiska republiken skall om omstindigheterna tilliter genomféra den
liberalisering av kapitalrorelser och tjdnstetransaktioner som anges i
artiklarna 224—230 fore utgdngen av de tidsfrister som faststills i dessa
artiklar.”
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Nationell ritt

I artikel 3 i lag nr 11/90 foreskrivs foljande:

» Aterprivatiseringarna syftar huvudsakligen till att

a) modernisera och 6ka konkurrenskraften hos de ekonomiska faktorerna samt
framja strategierna for strukturomvandling av sektorn eller foretaget;

b) stirka den nationella féretagsamheten;

c) frimja att statens inflytande p4 ekonomin minskar;

d) bidra till utvecklingen av kapitalmarknaden;

e) foretagens kapital skall férdelas pa ett adekvat sitt si att en stor andel hérav
innehas av portugisiska medborgare. Detta skall ske genom att féretagens
anstdllda samt mindre aktiedgare sirskilt uppmirksammas;

f) skydda statens ekonomiska intressen samt gynna andra nationella intressen;
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g) bidra till att statsskulden minskar.”

I artikel 13.3 i lag nr 11/90 foreskrivs foljande:

N

»I lagen som reglerar omvandlingen kan en begrdnsning av antalet aktier som
totalt kan forvirvas eller tecknas av utlindska bolag eller av bolag med i
huvudsak utlindskt kapital inféras. Dessutom kan en &vre grins f6r ovanndmnda
bolags innehav av bolagskapital och for det inflytande over foretaget som foljer
med innehavet faststillas. Om den senare bestimmelsen dvertrdds kan de aktier
som Overskrider dessa grinser tvangsforsiljas, det felande bolaget kan frintas den
rostritt som foljer med aktieinnehavet eller forvirvet alternativt tecknandet av
aktierna kan ogiltigférklaras.”

Maijligheten som erbjuds i artikel 13.3 i lag nr 11/90 verkar ha utnyttjats i ett
stort antal lagdekret som reglerar privatiseringen av vissa foretag. I lagdekreten
anges genomgaende en dvre griins for storleken pé utlindska bolags innehav. I'sin
ansdkan har kommissionen aberopat femton lagdekret i vilka den 6vre gransen
for storleken pa utlindskt innehav i foretag som 4r verksamma inom bank-,
forsikrings-, energi- eller transportsektorerna varierar mellan 5 och 40 procent.

I den enda artikeln i lagdekret nr 65/94 foreskrivs foljande:

»Med stod av artikel 13.3 i lag nr 11/90 av den 5 april 1990 har den 6vre grinsen
for storleken pa utlindska bolags innehav faststillts till 25 procent av kapitalet i
foretag vars aterprivatiseringsprocess avslutats, under férutsittning att en hogre
grins inte redan faststillts i lagen som reglerar dterprivatiseringen av de aktuella
foretagen.”
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I artikel 1 i lagdekret nr 380/93 foreskrivs foljande:

1. For en enskild fysisk eller juridisk persons onerésa eller benefika forvirv frin
en levande person av aktier som representerar mer in tio procent av det
rostberittigade kapitalet, liksom forvirv av aktier som, tillsammans med tidigare
innehav, 6verskrider denna grins, i bolag som skall bli féremal for aterpriva-
tisering krdvs forhandstillstdnd fran finansministern.

2. Med forbehall for foreskrifterna avseende de enskilda privatiseringsforfaran-
dena skall foreskrifterna i féregdende punkt endast tillimpas pa forvirv som sker
efter privatiseringen.”

Det administrativa forfarandet

Kommissionen kontaktade den portugisiska regeringen dren 1992, 1993 och
1994. Kontakterna fick inte den verkan som kommissionen hade tinkt sig. Den
4 juli 1994 sinde kommissionen en formell underrittelse till den portugisiska
regeringen i vilken kommissionen gjorde gillande att lag nr 11/90 samt
lagdekreten nr 380/93 och nr 65/94 stred mot artiklarna 52, 56, 58, 73b och
foljande artiklar samt mot artikel 221 i férdraget och artiklarna 221—231 i
anslutningsakten.

Den portugisiska regeringen svarade pa den formella underrittelsen i en skrivelse
av den 28 september 1994. I skrivelsen anférde den portugisiska regeringen att de
aktuella inskrinkningarna var befogade med tanke pa den speciella situation som
rader i Portugal sedan 1975. Regeringen férpliktade sig samtidigt att fortsatt-
ningsvis inte genomdriva inskrinkningar i ritten att forvirva aktier pa grund av
investerarnas nationalitet,
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Kommissionen godtog inte den portugisiska regeringens argument och sinde den
29 maj 1995 ett motiverat yttrande till Republiken Portugal.

Den portugisiska regeringen svarade pa det motiverade yttrandet i en skrivelse av
den 7 september 1995. I skrivelsen utfiste sig den portugisiska regeringen 4n en
ging att vid framtida privatiseringar inte utnyttja mojligheten att begrinsa
gemenskapsinvesterares deltagande enligt lag nr 11/90. Vidare betonade den
portugisiska regeringen att det system som inrittats genom lagdekret nr 380/93
var tillimpligt utan atskillnad vad giller investerarnas nationalitet och att syftet
med systemet dr forverkligandet av malen fér dterprivatiseringarna i enlighet med
artikel 3 i lag nr 11/90.

Kommissionen ansdg att den portugisiska regeringens svar var otillfredsstillande
och beslutade att vicka forevarande talan.

Parternas grunder och argument

Kommissionen har inledningsvis konstaterat att den betydande omfattningen av
gemenskapsinterna investeringar har lett till att vissa medlemsstater vidtagit
atgdrder i syfte att kontrollera den uppkomna situationen. De aktuella
atgarderna, vilka i stor utstrickning har vidtagits inom ramen fér privatisering,
kan under vissa villkor vara oforenliga med gemenskapsritten. Av denna
anledning antog kommissionen den 19 juli 1997 ett meddelande om vissa
juridiska aspekter pa gemenskapsinterna investeringar (EGT C 220, s. 15, nedan
kallat meddelandet frdn 1997).
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I meddelandet tolkade kommissionen férdragets bestimmelser om fri rorlighet
for kapital och fri etableringsritt pd detta omrade, bland annat i forhallande till
bestimmelser om generella tillstindsforfaranden och offentliga myndigheters
vetordtt,

Punkt 9 i meddelandet frdn 1997 lyder som féljer:

”Av denna undersokning av dtgirder med restriktiv karaktir fér gemenskaps-
interna investeringar foljer att diskriminerande &tgirder (dvs. som endast till-
limpas pé investerare frdn en annan medlemsstat inom EU) skall bedémas som
oforenliga med artiklarna 73b och 52 i fordraget om fri rérlighet for kapital
respektive etableringsrdtt, om de inte omfattas av en av undantagsbestimmel-
serna i fordraget. Vad giller de itgirder som inte 4r diskriminerande (dvs. som
tillimpas pd bide inlindska och utlindska investerare), dr dessa tillitna i den
utstrdckning de bygger pa objektiva, bestdende och offentliggjorda kriterier och
dr motiverade av tvingande hinsyn till allminintresset. Under alla omstindig-
heter méste proportionalitetsprincipen respekteras.”

Enligt kommissionen Overensstimmer de aktuella féreskrifterna inte med vill-
koren som uppstillts i meddelandet fran 1997.

Till att bérja med anser kommissionen att bestimmelsen i lagdekret nr 65/94
jamférd med lag nr 11/90 om att investerare frin andra medlemsstater 4n
Portugal inte fir forvirva mer 4n ett visst antal aktier i vissa portugisiska féretag
diskriminerar icke-portugisiska investerare i férhallande till portugisiska inve-
sterare. Diskrimineringen strider mot artiklarna 52 och 73b i férdraget. Sddana
diskriminerande inskriankningar kan endast accepteras om de dr motiverade av
hinsyn till allmédn ordning, sikerhet och hilsa. S& idr emellertid inte fallet i den
forevarande situationen.
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For det andra strider kravet pa forhandstillstdnd vid forvérv av aktier vars virde
Gverstiger en viss niva i ett portugisiskt foretag enligt lagdekret nr 380/93 mot
artiklarna 52 och 73b i férdraget.

Trots att de nationella bestimmelserna i fraga tillimpas utan atskillnad anser
kommissionen att de inskrinker andra medlemsstaters medborgares etablerings-
ratt samt den fria rérligheten for kapital inom gemenskapen eftersom bestdm-
melserna gor det svirare eller mindre attraktivt att utéva dessa friheter.

Kommissionen har gjort gillande att tillstdnds- och underkinnandeforfarandena
endast kan anses vara forenliga med nimnda friheter om de omfattas av
undantagen som avses i artikel 55 i EG-fordraget (nu artikel 45 EG), artikel 56 i
EG-fordraget (nu artikel 46 EG i d4ndrad lydelse) och artikel 73d i fordraget eller
om de dr motiverade av ett tvingande allminintresse samt bygger pd objektiva,
bestdende och offentliggjorda kriterier. Dessa villkor syftar till att begrinsa de
nationella myndigheternas utrymme for skénsmissiga bedémningar till ett
minimum,

Kommissionen har emellertid hivdat att de aktuella bestimmelserna inte
uppfyller nigot av dessa krav och att villkoren f6r ndmnda undantag inte dr
uppfyllda. Artikel 222 i fordraget kan inte dberopas i det forevarande fallet
eftersom bestimmelsen endast ger medlemsstaterna fria hinder vad giller
organisationen av foretagens egendomsordning sd linge som de grundldggande
friheterna i fordraget respekteras.

Den portugisiska regeringen har bestritt det pastddda fordragsbrottet. Till att
borja med har den portugisiska regeringen anfort att bestimmelsen i lagdekret
nr 65/94 jimférd med lag nr 11/90 om att investerare frn andra medlemsstater
dn Portugal inte fir férvirva mer #n ett visst antal aktier i vissa portugisiska
foretag i och fér sig strider mot gemenskapsritten. Den portugisiska regeringen

1-4769



30

31

32

DOM AV DEN 4,6,2002 — MAL C-367/98

gjorde emellertid redan 1994 en politisk utfistelse att inte utnyttja de
befogenheter som den har enligt bestimmelserna. Vidare har den portugisiska
regeringen gjort gillande att de aktuella bestimmelserna med hinsyn till
gemenskapsrittens direkta effekt samt foretride skall tolkas som om de endast
avser investerare som inte kommer frin gemenskapen.

For det andra har den portugisiska regeringen anfért att kravet pa férhandstill-
stdnd vid f6rvirv av aktier vars virde Overstiger en viss nivd i ett portugisiskt
foretag enligt lagdekret nr 380/93 giller alla potentiella investerare, oavsett om
de kommer fran Portugal, ndgon annan medlemsstat eller tredje land. Dirmed
kan bestimmelsen inte anses ge upphov till inskrinkningar eller diskriminering
pé grund av nationalitet.

I vilket fall som helst anser den portugisiska regeringen att systemet motiveras
med tvingande hinsyn till allménintresset. Avsikten med lagdekret nr 380/93 ir
att gora det mojligt f6r Republiken Portugal att vid en etappvis dterprivatisering
av ett foretag Overvaka att de finanspolitiska syftena med aterprivatiseringen inte
forfelas under privatiseringsprocessen. Overvakningen motiveras med hénsyn till
skyddet av allménintresset. Dessa syften kan, beroende pd vilken process det dr
frdga om, vara valet av en limplig samarbetspartner med tanke pa internatio-
naliseringen av foretaget, stirkandet av konkurrensstrukturen pa den aktuella
marknaden eller moderniseringen av och 6kandet av effektiviteten hos produk-
tionsmedlen.

Vidare har den portugisiska regeringen hivdat att det inte ir godtagbart att en
medlemsstat hindras frin att med limpliga medel styra en Aterprivatiserings-
process, pa ett sdtt som Overensstimmer med fordragets allminna bestimmelser,
i avsikt att skydda landets ekonomiska intressen. Enligt den portugisiska
regeringen utgor detta intresse ett tvingande hinsyn till allménintresset.

1-4770



33

34

KOMMISSIONEN MOT PORTUGAL

Enligt den portugisiska regeringen 4r kravet pd proportionalitet ocksd uppfyllt.
Bedomningen av de processer som dndrar dgarstrukturen dr namligen ldmplig nér
det giller att uppnd det efterstrivade malet.

Avseende nédvindigheten av nimnda system har den portugisiska regeringen
framfort att systemet endast tillimpas medan aterprivatiseringsprocessen pagar
samt endast vid betydande férvirv av utlindska investerare, det vill sdga sidana
som ger férvirvaren mer dn 10 procent av rostritten i fOretaget.

Dessutom kan de beslut som fattas av finansministern med st6d av lagdekret
nr 380/93 prévas genom att talan vicks mot beslutet som, vid behov, ogiltig-
forklaras.

Domstolens bedémning

Artikel 73b i fordraget

For det forsta skall erinras om att artikel 73b.1 i férdraget infor fri rorlighet for
kapital mellan medlemsstater och mellan medlemsstater och tredje land. I artikeln
foreskrivs att inom ramen fér bestimmelserna i fordragets kapitel med rubriken
»Kapital och betalningar”, skall alla restriktioner for kapitalrorelser mellan
medlemsstater samt mellan medlemsstater och tredje land vara forbjudna.
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Det finns inte nigon definition av begreppen kapitalrérelser respektive betal-
ningar i férdraget. Det dr emellertid klarlagt att direktiv 88/361 tillsammans med
den till direktivet bifogade nomenklaturen ir vigledande vid definition av
begreppet kapitalrérelser (se dom av den 16 mars 1999 i mal C-222/97, Trummer
och Mayer, REG 1999, s. I-1661, punkterna 20 och 21).

Enligt punkterna I och III i nomenklaturen i bilaga I till direktiv 88/361 och
forklaringarna i bilagan utgor direkta investeringar i form av forvirv av foretag
genom kop av aktier samt forvirv av virdepapper pd kapitalmarknaden
kapitalrorelser i den mening som avses i artikel 73b i fordraget. Enligt nimnda
forklaringar utmirks direkta investeringar av mojligheten att effektivt medverka i
ledningen eller kontrollen av foretaget.

Med hénsyn till vad som framkommit ovan har domstolen att ta stillning till om
bestimmelserna, enligt vilka investerare frin andra medlemsstater in Portugal
inte far forvdrva mer 4n ett visst antal aktier i vissa portugisiska foretag och
forhandstillstdnd av Republiken Portugal krivs vid férvirv av aktier vars virde
Overstiger en viss niva i vissa portugisiska foretag, hindrar den fria rérligheten fér
kapital mellan medlemsstaterna.

Den portugisiska regeringen har inte bestritt att bestimmelsen om att investerare
frdn andra medlemsstater 4n Portugal inte far forvirva mer #n ett visst antal
aktier i vissa portugisiska foretag utgor olika behandling av andra medlemsstaters
medborgare, vilken inskrinker den fria rérligheten for kapital. Den portugisiska
regeringen har inte dberopat ndgra skil fér denna inskrinkning. Den har
emellertid framhallit att den gjorde en politisk utfistelse att inte utnyttja de
befogenheter som den har enligt bestimmelserna och att de aktuella bestimmel-
serna hur som helst, med anledning av gemenskapsrittens direkta effekt samt
foretrdde, skall tolkas som om de endast avser investerare som inte kommer frin
gemenskapen.
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Detta argument av den portugisiska regeringen kan inte godtas. Enligt fast
rittspraxis kan nationella bestimmelsers ofcrenlighet med gemenskapsrittsliga
bestimmelser, dven direkt tillimpliga sddana, slutgiltigt avhjélpas endast genom
tvingande nationella bestimmelser med samma rittsliga dignitet som de
bestimmelser som skall dndras. Enbart administrativ praxis, som till sin art ar
sddan att den fritt kan dndras av myndigheten och som inte offentliggors i
tillrdcklig utstrickning, kan inte anses som ett giltigt fullgérande av de
skyldigheter som foljer av fordraget. De berérda rdttssubjekten kvarhélls
nimligen i ett tillstdnd av osikerhet betrdffande omfattningen av de réttigheter
som de tillerkints i fordraget (se sdrskilt dom av den 26 oktober 1995 i maél
C-151/94, kommissionen mot Luxemburg, REG 1995, s. I-3685, punkt 18, och
av den 9 mars 2000 i m3l C-358/98, kommissionen mot Italien, REG 2000,
s. [-1255, punkt 17).

Det 4r ddrmed styrkt att bestimmelsen om att investerare frdn andra medlems-
stater 4n Portugal inte far forvirva mer 4n ett visst antal aktier i vissa portugisiska
foretag strider mot artikel 73b i férdraget.

Vad giller kravet pa forhandstillstind av Republiken Portugal vid forvirv av
aktier vars virde Overstiger en viss nivd i vissa portugisiska foretag har den
portugisiska regeringen medgett att de inskrdnkningar som den aktuella
bestimmelsen ger upphov till i princip faller inom tillimpningsomrddet for
reglerna om fri rorlighet for kapital. Regeringen har emellertid hdvdat att det inte
gbrs nagon atskillnad mellan portugisiska aktieinnehavare och aktieinnehavare
fran andra medlemsstater vid tillimpningen av bestimmelsen. Dirmed kan
medborgare frin andra medlemsstater inte anses diskrimineras eller utsittas for
sarskilt string behandling.

Domstolen anser inte att detta argument kan godtas. I artikel 73b i fordraget
forbjuds ndmligen alla restriktioner for kapitalrorelser mellan medlemsstaterna.
Forbudet syftar inte enbart till att eliminera skillnader i behandlingen av aktérer
pa finansmarknaden, vilka har sin grund i aktérernas nationalitet.
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Trots att det inte gors ndgon skillnad pid ekonomiska aktérer fran olika
medlemsstater i den aktuella bestimmelsen kan den utgoéra ett hinder for férviry
av aktier i ber6rda foretag och leda till att investerare frin andra medlemsstater
avstdr fran att gora placeringar i dessa foretag. Darmed riskerar bestimmelsen att
gora den fria rorligheten for kapital illusorisk (se, for ett liknande resonemang,
dom av den 14 december 1995 i de férenade malen C-163/94, C-165/94 och
C-250/94, Sanz de Lera m.fl., REG 1995, s. 1-4821, punkt 25, och av den 1 juni
1999 i mal C-302/97, Konle, REG 1999, s. I-3099, punkt 44).

Under dessa omstindigheter finner domstolen att bestimmelsen i friga utgér en
restriktion for kapitalrorelser i den mening som avses i artikel 73b i fordraget.
Dirmed har domstolen att ta stillning till om och under vilka villkor
restriktionen kan anses vara motiverad.

Sasom framgar av meddelandet frdn 1997 kan medlemsstaternas farhigor under
vissa omstiandigheter motivera att dessa behéller ett visst inflytande &ver privata
foretag som tidigare varit offentliga nir dessa foretag tillhandahiller tjinster av
allmint eller strategiskt intresse (se dom av den 4 juni 2002 i mal C-483/99,
kommissionen mot Frankrike, REG 2002, s. I-4781, punkt 43, och i mal
C-503/99, kommissionen mot Belgien, REG 2002, s. 1-4809, punkt 43).

Ovannidmnda farhdgor ger emellertid inte medlemsstaterna ritt att dberopa sina
egendomsordningar, i den mening som avses i artikel 222 i férdraget, till stéd for
inskridnkningar i de friheter som stadgas i férdraget nir inskrinkningarna ir ett
resultat av att medlemsstatens aktieinnehav i ett privat foretag dr forbundet med
privilegier. Sdsom framgar av domstolens rittspraxis (domen i det ovannimnda
mélet Konle, punkt 38) undantar inte nimnda artikel medlemsstaternas egen-
domsordningar frin fordragets grundliggande bestimmelser.
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Den fria rorligheten for kapital, som 4r en grundliggande princip i fordraget, kan
endast inskrinkas genom en nationell regel som motiveras av hdnsyn som avses i
artikel 73d.1 i férdraget eller av tvingande hinsyn till allménintresset, som giller
for alla fysiska eller juridiska personer som utdvar verksamhet pa virdmedlems-
statens territorium. For att vara motiverad skall den nationella regeln dessutom
vara dgnad att sikerstilla att det efterstrivade mélet uppnis och den skall, for att
uppfylla proportionalitetskravet, inte gd utdver vad som ir nédvindigt for att
uppné detta mal (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda mélet
Sanz de Lera m.fl., punkt 23, och dom av den 14 mars 2000 i mal C-54/99, Eglise
de scientologie, REG 2000, s. I-1335, punkt 18).

Domstolen har redan slagit fast att ndr det dr friga om ett system i vilket
foregiende myndighetstillstind krivs, vilket ér fallet med det aktuella systemet,
méste detta krav std i proportion till det uppstillda mélet pa s4 sétt att milet inte
skulle kunna uppnis genom Atgdrder med mindre begrinsande verkan, bland
annat genom inforandet av ett deklarationssystem a posteriori (se, for ett
liknande resonemang, domen i det ovannimnda mélet Sanz de Lera m.fl.,
punkterna 23—28, i det ovannimnda m4let Konle, punkt 44, och dom av den
20 februari 2001 i mal C-205/99, Analir m.fl., REG 2001, s. I-1271, punkt 35).
Ftt sidant system maste vara grundat pd objektiva kriterier som inte ar
diskriminerande och de berérda foretagen mdste i forvig kdnna till dessa
kriterier. Dessutom maste alla som berérs av en atgdrd med begrdnsande verkan
av denna typ ha mojlighet att f3 dtgirden éverprovad (dom i det ovannimnda
maélet Analir m.fl., punkt 38).

Med anledning av det ovan anférda skall domstolen prova de av den portugisiska
regeringen &beropade skilen.

Vad giller skyddandet av Republiken Portugals ekonomiska intressen skall det
erinras om att en medlemsstats allminna ekonomiska intressen, bortsett frin de
fall som rdknas upp i artikel 73d.1 i férdraget, vilka bland annat ror
skattelagstiftning, inte motiverar att undantag gors fran huvudregeln. Det foljer
nimligen av fast rittspraxis att ekonomiska skl inte under ndgra omstandigheter
kan motivera hinder som dr férbjudna enligt fordraget (se, betriffande fri
rorlighet for varor, dom av den 9 december 1997 i mél C-265/95, kommissionen
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mot Frankrike, REG 1997, s. I-6959, punkt 62, och, betriffande fri rérlighet for-
tjdnster, dom av den 5 juni 1997 i mal C-398/95, SETTGE, REG 1997, 5. 1-3091,
punkt 23). Detta resonemang giller ocksd for de finanspolitiska syftena i artikel 3
ilag nr 11/90 samt for syftena som har dberopats av den portugisiska regeringen i
den férevarande processen, nimligen valet av en limplig samarbetspartner,
stirkandet av konkurrensstrukturen pa den aktuella marknaden och moderniser-
ingen av och 6kandet av effektiviteten hos produktionsmedlen. Sidana intressen
utgdr inte godtagbara skal for att inskrinka den grundliggande frihet som det 4r
frdga om.

Det dr ddrmed styrkt att kravet pa forhandstillstdnd av Republiken Portugal vid
forvirv av aktier till ett virde 6verstigande en viss niv i vissa portugisiska foretag
strider mot artikel 73b i férdraget.

Av det som anforts ovan foljer att det skall faststillas att Republiken Portugal
genom att anta och bibehdlla de omtvistade bestimmelserna har dsidosatt sina
skyldigheter enligt artikel 73b i férdraget.

Artiklarna 52, 56, 58 och 221 i férdraget

Kommissionen har ocksd yrkat att domstolen skall faststilla att Republiken
Portugal har asidosatt artiklarna 52, 56, 58 och 221 i fordraget, nimligen
bestimmelserna hiri som rér etableringsritten i den man som de giller foretag.
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Det skall noteras att i den min bestimmelserna i friga ger upphov till
inskrankningar i etableringsfriheten foljer dessa inskrinkningar direkt av de
hinder f6r den fria rorligheten for kapital som domstolen behandlat ovan och fran
vilka inskridnkningarna inte kan skiljas. Eftersom domstolen redan har faststillt
att artikel 73b i férdraget har dsidosatts 4r det inte nodvindigt att sdrskilt prova
huruvida de aktuella tgirderna éverensstimmer med bestimmelserna i férdraget
om etableringsfrihet.

Artiklarna 221 och 231 i anslutningsakten

Kommissionen har ocksd yrkat att domstolen skall faststilla att antagandet och
bibehallandet av de aktuella bestimmelserna strider mot artiklarna 221 och 231 i
anslutningsakten. Kommissionen har emellertid inte i grunderna for sin talan
angett pa vilket sitt Republiken Portugal har 4sidosatt dessa bestimmelser.

Det ir klarlagt att man med dessa bestimmelser i anslutningsakten inrittade ett
overgingssystem for direkta investeringar som upphorde att gilla den
31 december 1989. Eftersom de aktuella nationella bestimmelserna i sin helhet
antogs efter detta datum kan de inte anses &sidositta fvergingsbestimmelser som
inte lingre 4r i kraft.

Kommissionens yrkande om att domstolen skall faststilla att artiklarna 221 och
231 i anslutningsakten har dsidosatts skall ddrmed ogillas.
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Rittegangskostnader

Enligt artikel 69.2 i rittegdngsreglerna skall tappande part forpliktas att ersdtta
rittegingskostnaderna, om detta har yrkats. Eftersom kommissionen har yrkat
att Republiken Portugal skall forpliktas att ersdtta rittegdngskostnaderna och
Republiken Portugal i huvudsak har tappat malet, skall yrkandet bifallas.

P4 dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN

foéljande dom:

1) Republiken Portugal har &sidosatt sina skyldigheter enligt artikel 73b i
EG-f6rdraget (nu artikel 56 EG) genom att anta och bibehalla lag nr 11/90
av den 5 april 1990, ramlag om privatiseringar, i synnerhet artikel 13.3 i
denna, lagdekreten rérande privatisering av foretag, som antogs med st6d
av ndmnda lag, samt lagdekret nr 380/93 av den 15 november 1993 och
nr 65/94 av den 28 februari 1994.
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2) Talan ogillas i 6vrigt.

3) Republiken Portugal skall ersitta rittegdngskostnaderna.

Rodriguez Iglesias Jann Colneric
von Bahr Gulmann Edward
La Pergola Puissochet Schintgen
Skouris Cunha Rodrigues

Avkunnad vid offentligt sammantriade i Luxemburg den 4 juni 2002.

R Grass G.C. Rodriguez Iglesias

Justitiesekreterare Ordforande
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