URTEIL VOM 13. 5. 2003 — RECHTSSACHE C-463/00

URTEIL DES GERICHTSHOFES
13. Mai 2003 *

In der Rechtssache C-463/00

Kommission der Europiischen Gemeinschaften, zunichst vertreten durch
M. Patakia und M. Desantes, dann durch M. Patakia und G. Valero Jordana als
Bevollmachtigte, Zustellungsanschrift in Luxemburg,

Klagerin,

gegen

Konigreich Spanien, vertreten durch N. Diaz Abad als Bevollmichtigte, Zu-
stellungsanschrift in Luxemburg,

Beklagter,

* Verfahrenssprache: Spanisch.
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unterstiitzt durch

Vereinigtes Konigreich Grofbritannien und Nordirland, vertreten durch
R. Magrill als Bevollmichtigte im Beistand von D. Wyatt, QC, und Barrister
J. Crow, Zustellungsanschrift in Luxemburg,

Streithelfer,

wegen Feststellung, dass die Artikel 2 und 3 Absitze 1 und 2 in Verbindung mit
Artikel 1 der Ley 5/1995 de régimen juridico de enajenacién de participaciones
publicas en determinadas empresas (Gesetz Nr. 5/1995 zur rechtlichen Regelung
der Verduferung offentlicher Beteiligungen an bestimmten Unternehmen) vom
23. Mirz 1995 (BOE Nr. 72 vom 25. Mirz 1995, S. 9366) und die aufgrund von
Artikel 4 dieses Gesetzes erlassenen Koniglichen Durchfithrungsdekrete (Konig-
liches Dekret Nr. 3/1996 vom 1S5. Januar 1996 in Bezug auf die Repsol SA [BOE
Nr. 14 vom 16. Januar 1996, S. 1133], Konigliches Dekret Nr. 8/1997 vom
10. Januar 1997 in Bezug auf die Telefénica de Espaiia SA und die Telefénica
Servicios Méviles SA [BOE Nr. 10 vom 11. Januar 1997, S. 907], Kénigliches
Dekret Nr. 40/1998 vom 16. Januar 1998 in Bezug auf die Corporacién Bancaria
de Espaiia SA [Argentaria] [BOE Nr. 15 vom 17. Januar 1998, S. 1851], Ko-
nigliches Dekret Nr. 552/1998 vom 2. April 1998 in Bezug auf die Tabacalera SA
[BOE Nr. 80 vom 3. April 1998, S. 11370] und Konigliches Dekret Nr. 929/1998
vom 14. Mai 1998 in Bezug auf die Endesa SA [BOE Nr. 129 vom 30. Mai 1998,
S. 17939]), soweit sie die Anwendung eines Systems vorheriger behérdlicher
Genehmigungen vorsehen,

— das nicht durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses gerechtfertigt ist,

— keine objektiven, dauerhaft gegebenen und veroffentlichten Kriterien enthalt
und
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1
— nicht mit dem Grundsatz der VerhaltnismafSigkeit in Einklang steht,
|
|
1
mit den Artikeln 43 EG und 56 EG unvereinbar sind, |

erldsst

DER GERICHTSHOF

unter Mitwirkung des Prasidenten G. C. Rodriguez Iglesias, der
Kammerprisidenten J.-P. Puissochet, M. Wathelet und R. Schintgen, der
Richter C. Gulmann, D. A. O. Edward, A. La Pergola, P. Jann (Berichterstatter)
und V. Skouris, der Richterinnen F. Macken und N. Colneric sowie der Richter
S. von Bahr und A. Rosas,

Generalanwalt: D. Ruiz-Jarabo Colomer,
Kanzler: L. Hewlett, Hauptverwaltungsritin,

aufgrund des Sitzungsberichts,

nach Anhérung der Beteiligten in der Sitzung vom 5. November 2002, in der die
Kommission durch M. Patakia und G. Valero Jordana, das Konigreich Spanien
durch N. Diaz Abad und das Vereinigte Konigreich Grof$britannien und Nord-
irland durch J. E. Collins als Bevollmachtigten im Beistand von D. Wyatt und
J. Crow vertreten war,

nach Anhérung der Schlussantrige des Generalanwalts in der Sitzung vom
6. Februar 2003
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folgendes

Urteil

Die Kommission der Europiischen Gemeinschaften hat mit Klageschrift, die am
21. Dezember 2000 bei der Kanzlei des Gerichtshofes eingegangen ist, gemafS
Artikel 226 EG Klage gegen das Konigreich Spanien auf Feststellung erhoben,
dass die Artikel 2 und 3 Absidtze 1 und 2 in Verbindung mit Artikel 1 der Ley
5/1995 de régimen juridico de enajenacién de participaciones piiblicas en de-
terminadas empresas (Gesetz Nr. 5/1995 zur rechtlichen Regelung der Ver-
duflerung offentlicher Beteiligungen an bestimmten Unternehmen) vom 23. Mirz
1995 (BOE Nr. 72 vom 25. Mirz 1995, S. 9366, im Folgenden: Gesetz Nr.
5/1995) und die aufgrund von Artikel 4 dieses Gesetzes erlassenen Koniglichen
Durchfithrungsdekrete (Konigliches Dekret Nr. 3/1996 vom 15. Januar 1996 in
Bezug auf die Repsol SA [BOE Nr. 14 vom 16. Januar 1996, S. 1133, im Fol-
genden: Konigliches Dekret Nr. 3/1996], Konigliches Dekret Nr. 8/1997 vom
10. Januar 1997 in Bezug auf die Telefénica de Espafia SA und die Telefénica
Servicios Méviles SA [BOE Nr. 10 vom 11. Januar 1997, S. 907, im Folgenden:
Konigliches Dekret Nr. 8/1997], Konigliches Dekret Nr. 40/1998 vom 16. Januar
1998 in Bezug auf die Corporacién Bancaria de Espafia SA [Argentaria] [BOE Nr.
15 vom 17. Januar 1998, S. 1851, im Folgenden: Konigliches Dekret Nr.
40/1998], Konigliches Dekret Nr. 552/1998 vom 2. April 1998 in Bezug auf die
Tabacalera SA [BOE Nr. 80 vom 3. April 1998, S. 11370, im Folgenden: Ko-
nigliches Dekret Nr. 552/1998] und Konigliches Dekret Nr. 929/1998 vom
14. Mai 1998 in Bezug auf die Endesa SA [BOE Nr. 129 vom 30. Mai 1998,
S. 17939, im Folgenden: Konigliches Dekret Nr. 929/1998]), soweit sie die An-
wendung eines Systems vorheriger behordlicher Genehmigungen vorsehen,

— das nicht durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses gerechtfertigt ist,

— keine objektiven, dauerhaft gegebenen und veréffentlichten Kriterien enthile
und
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— nicht mit dem Grundsatz der VerhiltnismafSigkeit in Einklang steht,

mit den Artikeln 43 EG und 56 EG unvereinbar sind.

Mit Beschluss des Prisidenten des Gerichtshofes vom 1. Juni 2001 ist das Ver-
einigte Konigreich Grof$britannien und Nordirland als Streithelfer zur Unter-
stutzung der Antrige des Konigreichs Spanien zugelassen worden.

Rechtlicher Rahmen des Rechtsstreits

Gemeinschaftsrecht

Artikel 56 Absatz 1 EG lautet:

»Im Rahmen der Bestimmungen dieses Kapitels sind alle Beschrinkungen des
Kapitalverkehrs zwischen den Mitgliedstaaten sowie zwischen den Mitglied-
staaten und dritten Liandern verboten.“
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4 Artikel 58 Absatz 1 Buchstabe b EG sieht Folgendes vor:

»Artikel 56 beriihrt nicht das Recht der Mitgliedstaaten,

b) die unerldsslichen Maffnahmen zu treffen, um Zuwiderhandlungen gegen
innerstaatliche Rechts- und Verwaltungsvorschriften, insbesondere auf dem
Gebiet des Steuerrechts und der Aufsicht iiber Finanzinstitute, zu verhindern,
sowie Meldeverfahren fir den Kapitalverkehr zwecks administrativer oder
statistischer Information vorzusehen oder Maffnahmen zu ergreifen, die aus
Griinden der 6ffentlichen Ordnung oder Sicherheit gerechtfertigt sind.

s Anhang I der Richtlinie 88/361/EWG des Rates vom 24. Juni 1988 zur Durch-
fihrung von Artikel 67 des Vertrages (ABl. L 178, S. 5) enthiilt eine Nomenklatur
fur den Kapitalverkehr gemafl Artikel 1 dieser Richtlinie. Darin werden u. a.
folgende Formen des Kapitalverkehrs aufgezihlt:

,,1. Direktinvestitionen...

‘ 1. Griindung und Erweiterung von Zweigniederlassungen oder neuen Unter-
| nehmen, die ausschlieSlich dem Geldgeber gehoren, und vollstindige Uber-
nahme bestehender Unternehmen
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2. Beteiligung an neuen oder bereits bestehenden Unternehmen zur Schaffung
oder Aufrechterhaltung dauerhafrer Wirtschaftsbeziehungen

Nach den Begriffsbestimmungen am Ende von Anhang I der Richtlinie 88/361
gelten als ,,Direktinvestitionen

,Investitionen jeder Art durch natiirliche Personen, Handels-, Industrie- oder
Finanzunternehmen zur Schaffung oder Aufrechterhaltung dauerhafter und di-
rekter Beziehungen zwischen denjenigen, die die Mittel bereitstellen, und den
Unternehmern oder Unternehmen, fir die die Mittel zum Zwecke einer wirt-
schaftlichen Titigkeit bestimmt sind. Der Begriff der Direktinvestitionen ist also
im weitesten Sinne gemeint.

Bei den unter I 2 der Nomenklatur genannten Unternehmen, die als Ak-
tiengesellschaften betrieben werden, ist eine Beteiligung im Sinne einer Direkt-
investition dann vorhanden, wenn das im Besitz einer natiirlichen Person oder
eines anderen Unternehmens oder sonstigen Inhabers befindliche Aktienpaket
entweder nach den bestehenden nationalen Rechtsvorschriften fur Aktiengesell-
schaften oder aus anderen Grunden den Aktieninhabern die Moglichkeit gibt,
sich tatsichlich an der Verwaltung dieser Gesellschaft oder an deren Kontrolle zu
beteiligen.
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Die Nomenklatur in Anhang I der Richtlinie 88/361 umfasst auch folgende
Formen des Kapitalverkehrs:

~

»IL. Geschifte mit Wertpapieren, die normalerweise am Kapitalmarkt ge-
handelt werden...

A. Transaktionen mit Kapitalmarktpapieren

1. Erwerb an der Borse gehandelter inlindischer Wertpapiere durch Gebiets-
fremde...

3. Erwerb nicht an der Borse gehandelter inlindischer Wertpapiere durch Ge-
bietsfremde...
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s Artikel 295 EG lautet:

,Dieser Vertrag lisst die Eigentumsordnung in den verschiedenen Mitgliedstaaten
unberihrt.©

Nationales Recht

o Das Gesetz Nr. 5/1995 regelt die Voraussetzungen fiir die Privatisierung spa-
nischer 6ffentlicher Unternehmen. Seine Artikel 1 bis 4 sehen Folgendes vor:

»Artikel 1 Subjektiver Anwendungsbereich

Vom Anwendungsbereich dieses Gesetzes sind umfasst:

1. Handelsgesellschaften, bei denen zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses
Gesetzes eine unmittelbare oder mittelbare staatliche Beteiligung am Gesell-
schaftskapital von mehr als 25 Prozent besteht und die vom staatlichen Gesell-
schafter durch eines der im geltenden Handelsrecht vorgesehenen Mittel
kontrolliert werden, sofern die von der Gesellschaft selbst oder iiber die Betei-
ligung an anderen Gesellschaften ausgetibte Titigkeit eines der folgenden
Merkmale aufweist:

a) Erbringung von grundlegenden Dienstleistungen oder von offentlichen
Dienstleistungen, die féormlich hierzu erklart wurden,

I-4614




KOMMISSION / SPANIEN

Ausiibung von Titigkeiten, die kraft Gesetzes aus Griinden des Allgemein-
interesses einer Sonderregelung zur behordlichen Kontrolle unterliegen, die
sich insbesondere auf die ausfithrenden Personen erstreckt,

vollstindige oder teilweise Befreiung vom freien Wettbewerb im Sinne des
Artikels 90 des Vertrages zur Griindung der Europiischen Wirtschafts-
gemeinschaft;

2. Handelsgesellschaften, die einer Gruppe im Sinne des Artikels 4 des Gesetzes
Nr. 24/1988 vom 28. Juli (Wertpapierhandelsgesetz) angehoren, in der jedes der
unter Absatz 1 fallenden Unternehmen eine beherrschende Stellung innehat, so-
fern bei ihnen eines der Merkmale der Buchstaben a, b und ¢ dieses Absatzes
gegeben ist.

Artikel 2 Anwendungsvoraussetzungen

Das in den Artikeln 3 ff. dieses Gesetzes geregelte System vorheriger behordlicher
Genehmigungen findet Anwendung, wenn die 6ffentliche Beteiligung des staat-
lichen Gesellschafters an den Gesellschaften, auf die der vorhergehende Artikel
Bezug nimmt, von einem der folgenden Tatbestinde umfasst ist:

wenn sie durch eine oder mehrere aufeinander folgende Handlungen ver-
auflert wird, so dass sie sich auf nicht weniger als 10 Prozent des Gesell-
schaftskapitals verringert, sofern die unmittelbare oder mittelbare staatliche
Beteiligung an diesem Kapital 50 Prozent unterschreitet,

wenn sie als unmittelbare oder mittelbare Folge einer Handlung oder eines
Geschifts auf weniger als 15 Prozent des Gesellschaftskapitals verringert
wird.
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Artikel 3 Vorherige behordliche Genehmigung

1. Folgende Beschlisse der Gesellschaftsorgane der in Artikel 1 dieses Gesetzes
genannten Handelsgesellschaften kénnen von einer vorherigen behordlichen
Genehmigung abhingig gemacht werden, wenn eine der Voraussetzungen fur die
Anwendung des vorhergehenden Artikels vorliegt und dies in einem Koniglichen
Dekret im Sinne des Artikels 4 dieses Gesetzes angeordnet wird:

a) freiwillige Aufldsung, Spaltung oder Verschmelzung der Gesellschaft,

b) Verduflerung oder Belastung von Vermogensgegenstanden oder Gesell-
schaftsanteilen, die fiir das Erreichen des Gesellschaftszwecks erforderlich
und dazu bestimmt sind, in jeder Form und aufgrund jedes Rechtstitels,

c) Anderung des Gesellschaftszwecks.

2. Ebenso konnen, wenn eine der Voraussetzungen fiir die Anwendung des Ar-
tikels 2 dieses Gesetzes vorliegt, unter den durch ein Konigliches Dekret im Sinne
des nachfolgenden Artikels festgelegten Bedingungen von einer vorherigen be-
hordlichen Genehmigung abhingig gemacht werden:

a) Verfiigungen iber das Gesellschaftskapital, mit denen durch eine oder
mehrere aufeinander folgende Handlungen die 6ffentliche Beteiligung an ei-
nem der Sonderregelung nach diesem Gesetz unterliegenden Unternehmen

um 10 Prozent oder mehr verringert wird,

I-4616




KOMMISSION / SPANIEN

b} der unmittelbare oder mittelbare Erwerb, auch durch Treuhinder oder
Mittelsmanner, von Gesellschaftsanteilen oder anderen Wertpapieren, die
unmittelbar oder mittelbar ein Recht auf die Zeichnung oder den Erwerb

} solcher Anteile begriinden konnen, wenn dies die Verfiigung iiber mindestens
10 Prozent des Gesellschaftskapitals zur Folge hat.

Artikel 4 System behordlicher Genehmigungen

1. Das System vorheriger behérdlicher Genehmigungen wird durch Kénigliches
Dekret des Ministerrats auf Vorschlag des zustindigen Ministers und nach Ein-
holung einer Stellungnahme des Staatsrats eingefiihrt.

2. Das Konigliche Dekret zur Einfiihrung des Systems, auf das dieser Artikel
Bezug nimmt, muss vor Verwirklichung der in Artikel 2 genannten Verfugungs-
handlungen in Kraft getreten sein und Folgendes bestimmen:

a) seinen subjektiven Anwendungsbereich,

b) diejenigen unter den in Artikel 3 genannten Verfiigungshandlungen, die einer
vorherigen behordlichen Genehmigung unterliegen,

c) die firr die Erteilung der Genehmigung zustindige Stelle,
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d) die Geltungsdauer der Regelung tiber die behordliche Genehmigung.

3. Aufler im Falle des Absatzes 2 Buchstabe d wird das System behordlicher
Genehmigungen gemif$ den Vorschriften des Absatzes 1 dieses Artikels gedndert
oder aufgehoben.“

Die allgemeinen Durchfithrungsbestimmungen zum Gesetz Nr. 5/1995 wurden
im Koniglichen Dekret Nr. 1525/1995 vom 15. September 1995 (BOE Nr. 230
vom 26. September 1995, S. 28616, im Folgenden: Konigliches Dekret Nr.
1525/1995) festgelegt.

Uberdies sehen die Koniglichen Dekrete Nrn. 3/1996, 8/1997, 40/1998, 552/1998
und 929/1998 in Anwendung von Artikel 4 dieses Gesetzes das Genehmigungs-
system fiir Unternehmen aus den Bereichen Erdol, Telekommunikation, Banken,
Tabak und Elektrizitit vor. Diese Koniglichen Dekrete regeln jeweils, wie es
Artikel 4 Absatz 2 des Gesetzes Nr. 5/1995 verlangt, ihren subjektiven An-
wendungsbereich unter Bezugnahme auf dieses Gesetz, die genehmigungs-
pflichtigen Handlungen, die fiir die Erteilung der Genehmigung zustindige
Behorde und den Zeitpunkt des Auflerkrafttretens der Regelung, der bei den
verschiedenen Dekreten zwischen dem 5. Oktober 2000 und dem 8. Juni 2008
liegt.

Vorverfahren

Mit Schreiben vom 26. Oktober 1998 setzte die Kommission die spanische Re-
gierung davon in Kenntnis, dass das durch das Gesetz Nr. 5/1995 und die Ko6-
niglichen Dekrete Nrn. 3/1996, 8/1997, 40/1998, 552/1998 und 929/1998
eingefiihrte System vorheriger behordlicher Genehmigungen ihres Erachtens ge-
gen die Vorschriften des EG-Vertrags iiber den freien Kapitalverkehr und die
Niederlassungsfreiheit verstoffen konnte. Die Kommission forderte die spanische
Regierung deshalb auf, ihr binnen zwei Monaten eine Stellungnahme zu iiber-
mitteln.
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Die spanische Regierung antwortete auf diese Aufforderung mit Schreiben vom

27. Januar 1999, in dem sie geltend machte, dass die fraglichen Mallnahmen mit
dem Gemeinschaftsrecht vereinbar seien. Mit Schreiben vom 18. Mirz 1999 legte
sie ihren Standpunkt niher dar.

14 Da die Kommission diese Antworten fur unbefriedigend hielt, richtete sie am

[ 2. August 1999 eine mit Griinden versehene Stellungnahme an das Koénigreich

Spanien und forderte diesen Mitgliedstaat auf, der Stellungnahme binnen zwei
Monaten nachzukommen.

15 Die spanische Regierung antwortete mit Schreiben vom 3. November 1999 auf
die mit Griinden versehene Stellungnahme. In diesem Schreiben erlduterte sie die
Einzelheiten des Systems der Privatisierung bestimmter Unternehmen des o6f-
fentlichen Sektors in Spanien und wiederholte ihren Standpunkt, dass die frag-
lichen Mafinahmen mit dem Gemeinschaftsrecht und insbesondere mit den
Artikeln 43 EG, 56 EG und 295 EG vereinbar seien.

16 Da diese Antworten die Kommission nicht befriedigten, beschloss sie, beim Ge-
richtshof die vorliegende Klage zu erheben.

Zulidssigkeit

Vorbringen der Beteiligten

17 Die spanische Regierung erhebt drei Einreden der Unzulissigkeit.
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Erstens macht sie geltend, die durch das Konigliche Dekret Nr. 40/1998 und
durch das Konigliche Dekret Nr. §52/1998 in der durch das Konigliche Dekret
Nr. 67/2000 vom 21. Januar 2000 (BOE Nr. 28 vom 2. Februar 2000, S. 4700)
geanderten Fassung geschaffenen Regelungen seien am 17. Februar 2001 und am
5. Oktober 2000 aufler Kraft getreten. In Bezug auf diese beiden Regelungen
miisse die Klage daher fiir unzulissig erklart werden.

Zweitens musse die Klage hinsichtlich der durch die Koniglichen Dekrete Nrn.
3/1996, 8/1997 und 929/1998 eingefiihrten Regelungen, die noch in Kraft seien,
als unzulidssig abgewiesen werden, da es eine Unstimmigkeit zwischen den von
der Kommission in ihrer Klageschrift angefithrten gesetzlichen Bestimmungen
gebe. Die Kommission erwihne nur Artikel 1 Absatz 1 des Gesetzes Nr. 5/1995,
wihrend die genannten Regelungen in Wirklichkeit auf Absatz 2 dieses Artikels
beruhten, der Unternehmensgruppen betreffe.

Drittens miisse die Klage in Bezug auf Artikel 3 Absatz 1 des Gesetzes Nr. 5/1995,
der Beschliisse der Gesellschaftsorgane betreffe, fir unzulissig erklart werden, da
die Kommission in ihren Ausfuhrungen auf die in Absatz 2 dieses Artikels be-
handelten ,, Verfiigungen“ Bezug nehme und nicht auf solche Beschliisse.

Die Kommission ersucht den Gerichtshof, die Einreden der Unzulissigkeit zu-
riickzuweisen.

Zu den durch das Konigliche Dekret Nr. 40/1998 und das gednderte Konigliche
Dekret Nr. 552/1998 geschaffenen Regelungen trigt sie vor, sie seien nach Ablauf
der Frist aufler Kraft getreten, die zur Befolgung der mit Griinden versehenen
Stellungnahme gesetzt worden sei, d. h. nach dem 2. Oktober 1999. Nach
standiger Rechtsprechung sei das Vorliegen einer Vertragsverletzung aber anhand
der Lage zu beurteilen, die bei Ablauf dieser Frist bestehe.
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13 Zur angeblich fehlenden Erwidhnung von Artikel 1 Absatz 2 des Gesetzes Nr.
571995 in der Klageschrift fithrt die Kommission aus, sie habe diesen Artikel
darin mehrfach in allgemeiner Weise erwihnt, ohne zwischen seinen beiden
Absitzen zu differenzieren. Selbst wenn der Gerichtshof Konzerne als von der
Klage ausgenommen ansehen sollte, wirde dies nicht bedeuten, dass sie hin-
sichtlich der Muttergesellschaften unzulissig sei. Das Konigliche Dekret Nr.
8/1997 in Bezug auf die Telefonica de Espafna SA und die Telefénica Servicios
Moéviles SA betreffe jedenfalls nicht den Gesamtkonzern, sondern ausdriicklich
zwei Unternehmen des Konzerns.

24 Was die Beschlisse der Gesellschaftsorgane anbelange, so wiirden die Absitze 1
und 2 von Artikel 3 des Gesetzes Nr. 5/1995 sowohl auf der ersten Seite der
Klageschrift als auch in ihren Antrigen genannt. Uberdies wiirden in der Kla-
geschrift die Gesellschaftsbeschliisse besonders erwihnt, oder es werde all-
gemeiner auf alle genehmigungspflichtigen Verfiigungen Bezug genommen. Es
konne daher nicht behauptet werden, dass es der Klage an Genauigkeit fehle.

Wiirdigung durch den Gerichtshof

25 Zur ersten Einrede der Unzulissigkeit genuigt die Feststellung, dass nach der
Rechtsprechung des Gerichtshofes das Vorliegen einer Vertragsverletzung anhand
der Lage zu beurteilen ist, in der sich der Mitgliedstaat bei Ablauf der Frist
befand, die in der mit Griinden versehenen Stellungnahme gesetzt wurde, und
dass spdter eingetretene Verdnderungen vom Gerichtshof nicht beriicksichtigt
werden konnen (vgl. u. a. Urteil vom 5. Dezember 2002 in der Rechtssache
C-174/01, Kommission/Luxemburg, Slg. 2002, I-11171, Randnr. 18). Da die mit
Grinden versehene Stellungnahme vom 2. August 1999 stammt und die Frist, um
ihr nachzukommen, zwei Monate betrigt, hat das AufSerkrafttreten der durch das
Konigliche Dekret Nr. 40/1998 und das geinderte Konigliche Dekret Nr.
552/1998 geschaffenen Regelungen am 17. Februar 2001 und am 5. Oktober
2000 keinen Einfluss auf das Vorliegen einer etwaigen Vertragsverletzung bei
Ablauf der genannten Frist.

26 Die erste Einrede der Unzulissigkeit ist daher zurtickzuweisen.
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Zur zweiten und zur dritten Einrede der Unzulissigkeit ist festzustellen, dass die
Klageschrift nach Artikel 38 § 1 Buchstabe ¢ der Verfahrensordnung den Streit-
gegenstand und eine kurze Darstellung der Klagegriinde enthalten muss. Im
vorliegenden Fall geht aus der Klageschrift mit hinreichender Deutlichkeit hervor,
dass sich die Klage insbesondere gegen die aufgrund des Gesetzes Nr. 5/1995
erlassenen Koniglichen Durchfithrungsdekrete richtet, von denen einige eigen-
stindige Unternehmen und andere Unternehmensgruppen betreffen, und dass die
Bestimmungen dieses Gesetzes nur insoweit erwahnt werden, als sie die Rechts-
grundlage fir die fraglichen Dekrete darstellen. Es spielt daher keine Rolle, dass
die Kommission nicht jedes Mal ausdriicklich auf Absatz 1 oder Absatz 2 von
Artikel 1 des Gesetzes Nr. 5/1995 Bezug genommen hat. Hinsichtlich der in
Artikel 3 Absatz 1 dieses Gesetzes angesprochenen Beschlisse der Gesell-
schaftsorgane geht aus der Klageschrift eindeutig hervor, dass sich die Klage
gegen die gemafl Artikel 3 Absatz 1 des genannten Gesetzes getroffenen MafS-
nahmen richtet und ebenso gegen die Mafinahmen gemafS Absatz 2 dieses Ar-
tikels. Die Klageschrift ist folglich klar und unmissverstiandlich.

Dabher sind die zweite und die dritte Einrede der Unzulissigkeit zuriickzuweisen.

Folglich ist die Klage in vollem Umfang zulissig.

Begriindetheit

Vorbringen der Beteiligten

In ihrer Klageschrift verweist die Kommission zunichst auf ihre Mitteilung
97/C 220/06 vom 19. Juli 1997 iber bestimmte rechtliche Aspekte von In-
vestitionen innerhalb der EU (ABIL C 220, S. 15, im Folgenden: Mitteilung von
1997). In dieser Mitteilung habe sie ihren Standpunkt zur Auslegung der Be-
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stimmungen des Vertrages iber den freien Kapitalverkehr und die Nieder-
lassungsfreiheit im Rahmen von Mafinahmen eines Mitgliedstaats bei der Pri-
vatisierung eines offentlichen Unternehmens dargelegt.

GemifS Nummer 7 der Mitteilung von 1997 sei jede Maflnahme, nach der die
Ausiibung des Rechts zum Erwerb mafigeblicher Beteiligungen, die volle Aus-
tibung der damit verbundenen Stimmrechte und die Leitung eines Unternehmens
einer vorherigen behordlichen Genehmigung bediirften, als Beschrinkung sowohl
der Direktinvestitionen von Anlegern aus einem anderen Mitgliedstaat als auch
von Portfolioinvestitionen anzusehen, da die geschaffenen Genehmigungs-
verfahren dazu eingesetzt werden koénnten, Wirtschaftsteilnehmer, die Portfo-
lioinvestitionen titigen wollten, davon abzuhalten, Minderheitsbeteiligungen
uber die festgesetzten Schwellenwerte hinaus zu erwerben.

Die in den fraglichen nationalen Rechtsvorschriften vorgesehene Moglichkeit,
bestimmte Handlungen von einer vorherigen behordlichen Genehmigung ab-
hingig zu machen, entspreche nicht den in der Mitteilung von 1997 aufgestellten
Voraussetzungen und verstofSe damit gegen die Artikel 43 EG und 56 EG.

Speziell zum freien Kapitalverkehr sei auf das Urteil vom 14. Mirz 2000 in der
Rechtssache C-54/99 (Eglise de scientologie, Slg. 2000, I-1335, Randnr. 14) zu
verweisen, aus dem sich ergebe, dass eine nationale Vorschrift, die eine auslidn-
dische Direktinvestition einer vorherigen Genehmigung unterwerfe, eine Be-
schrankung des Kapitalverkehrs darstelle.

Es sei zwar richtig, dass die Mitgliedstaaten aufgrund der im Vertrag vor-
gesehenen Ausnahmen unter bestimmten Umstidnden, die an die Ausiibung 6f-
fentlicher Gewalt oder an die 6ffentliche Ordnung, Sicherheit und Gesundheit
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ankniipften, Beschrinkungen des freien Kapitalverkehrs und der Nieder-
lassungsfreiheit vorsehen konnten, doch seien solche Ausnahmen eng auszulegen,
und ihre Tragweite diirfe von den Mitgliedstaaten nicht einseitig festgelegt wer-
den. Dariiber hinaus miissten sie dem Kriterium der VerhiltnismafSigkeit gentigen
und mit dem Grundsatz der Rechtssicherheit in Einklang stehen und diirften nicht
zu rein wirtschaftlichen Zwecken eingesetzt werden (vgl. Urteile vom 31. Marz
1993 in der Rechtssache C-19/92, Kraus, Slg. 1993, 1-1663, und vom
30. November 1995 in der Rechtssache C-55/94, Gebhard, Slg. 1995, 1-4165).

Rein wirtschaftliche oder verwaltungstechnische Erwidgungen konnten jedenfalls
keinen zwingenden Grund des Allgemeininteresses darstellen, der Be-
schrinkungen der im Vertrag vorgesehenen Freiheiten rechtfertigen kénne. So
konnten das Tabak herstellende Unternehmen Tabacalera SA und der Banken-
verband Corporacién Bancaria de Espana SA (Argentaria) auf den ersten Blick
nicht Gegenstand einer auf zwingende Griunde des Allgemeininteresses gestiitzten
Rechtfertigung sein. Die Genehmigungsregelungen fur die abrigen in Rede ste-
henden Unternehmen sihen keinerlei Bedingung vor und kénnten nach Belieben
der Verwaltung in jeder Situation angewandt werden. Uberdies erstrecke sich das
Koénigliche Dekret Nr. 8/1997 in Bezug auf die Telefénica de Espafia SA und die
Telefénica Servicios Moéviles SA auch auf Dienstleistungen der Mobiltelefonie
auflerhalb Spaniens. Was die Endesa SA anbelange, so sei sie insbesondere zur
Forderung der Entwicklung des Konzerns, dem sie angehére, auf den inter-
nationalen Mirkten und speziell in Stiidamerika geschaffen worden. Sie trage
daher offenkundig nicht zur Aufrechterhaltung einer Dienstleistung von strate-
gischer Bedeutung fiir die spanische Wirtschaft bei.

Die streitige Regelung, insbesondere Artikel 3 Absatz 2 des Gesetzes Nr. 5/1995,
aber auch Absatz 1 dieses Artikels, verstofe jedenfalls gegen den Grundsatz der
Verhiltnismifligkeit. Ein System vorheriger behordlicher Genehmigungen, das
zwangsliufig strenger sei als ein System nachtraglicher Kontrollen, miisse ganz
engen Kriterien unterworfen werden. Dies sei hier jedoch nicht der Fall: Das
fragliche System sei nicht transparent, die Voraussetzungen fiir die Erteilung der
Genehmigung seien weder festgelegt noch vorhersehbar, und das System er-
mogliche es dem Einzelnen nicht, den Umfang seiner Rechte und Pflichten genau
in Erfahrung zu bringen.

I-4624



37

38

39

40

KOMMISSION / SPANIEN

Die spanische Regierung habe nicht dargetan, dass die vorherige behordliche
Genehmigung die am wenigsten einschneidende Methode sei, tiber die sie verfiige,
oder dass sie das einzige wirksame Mittel darstelle, um bestimmte Investitionen,
die den verfolgten Zielen zuwiderliefen, zu iiberwachen, zu kontrollieren und
gegebenenfalls zu untersagen. Uberdies erlaube dieses System es der Verwaltung,
Anleger aus anderen Mitgliedstaaten willkurlich zu diskriminieren.

In der mindlichen Verhandlung hat die Kommission ausgefiihrt, sie teile die
Erwigungen, die der Gerichtshof im Rahmen von Urteilen angestellt habe, die in
dhnlichen Rechtssachen nach der Klageerhebung ergangen seien, und zwar der
Urteile vom 4. Juni 2002 in den Rechtssachen C-367/98 (Kommission/Portugal,
Slg. 2002, 1-4731), C-483/99 (Kommission/Frankreich, Slg. 2002, 1-4781) und
C-503/99 (Kommission/Belgien, Slg. 2002, 1-4809). Der Gerichtshof habe in
diesen Urteilen entschieden, dass Systeme vorheriger Genehmigungen der vor-
liegenden Art mit dem freien Kapitalverkehr unvereinbar seien.

Die spanische Regierung macht — hilfsweise, da sie die Klage fiir unzulissig
hilt — geltend, diese Einschdtzung der Kommission entbehre der Grundlage,
und die Klage sei als unbegriindet abzuweisen. Sie erlidutert zunichst im Einzel-
nen den Prozess der Privatisierung des Sektors offentlicher Unternehmen in
Spanien sowie den verfassungsrechtlichen Rahmen dieses Vorgangs, um dessen
uneingeschrinkte Vereinbarkeit mit dem nationalen Recht zu belegen. Das Ko-
nigreich Spanien habe lediglich zu Beginn des Privatisierungsprozesses Be-
gleitmaflnahmen treffen wollen, die gewihrleisteten, dass die den betreffenden
Unternehmen Ubertragene spezielle Aufgabe erfiillt werde.

Sodann sei auf das Konigliche Dekret Nr. 1525/1995 zu verweisen, in dessen
Begrundungserwigungen es heifle, dass das durch das Gesetz Nr. 5/1995 vom
23. Mirz geschaffene Genehmigungssystem und folglich das fragliche Koénigliche
Dekret in Einklang mit den Bestimmungen des EG-Vertrags iiber die Nieder-
lassungsfreiheit und den freien Kapitalverkehr angewandt wirden. Daraus folge,
dass auch das Gemeinschaftsrecht voll und ganz eingehalten werde.
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Von Belang sei ferner der in Artikel 295 EG verankerte Grundsatz der Neutralitit
des Vertrages hinsichtlich der Eigentumsordnung. Generalanwalt Ruiz-Jarabo
Colomer habe in den Schlussantrigen in den Rechtssachen, die zu den Urteilen
Kommission/Portugal, Kommission/Frankreich und Kommission/Belgien gefﬁhrt
hitten, die zutreffende Auffassung vertreten, dass vergleichbare Regelungen in
Portugal Frankreich und Belgien nach Artikel 295 EG als mit dem Gemein-
schaftsrecht vereinbar anzusehen seien. Da die Mitgliedstaaten zur Privatisierung
von Unternehmen des offentlichen Sektors berechtigt seien, sei der Rechts-
grundsatz anzuwenden ,,wer mehr darf, darf auch weniger®.

Das dem Gesetz Nr. 5/1995 zu entnehmende System vorheriger behordlicher
Genehmigungen sei jedenfalls mit dem freien Kapitalverkehr und der Nieder-
lassungsfreiheit vereinbar. Die in Artikel 3 Absatz 1 dieses Gesetzes aufgezihlten
Beschliisse der Gesellschaftsorgane betrifen alle den Fortbestand des Gesell-
schaftszwecks oder -vermégens und seien daher durch die Aufrechterhaltung der
Kontinuitit des Unternehmens gerechtfertigt. Uberdies seien die Vorausset-
zungen, unter denen ein Anleger aus einem anderen Mitgliedstaat die in Absatz 2
des genannten Artikels angesprochenen mafigeblichen Beteiligungen erwerben
konne, die gleichen wie bei spanischen Staatsangehorigen. Die fragliche Regelung
fithre daher nicht zu einer Diskriminierung aufgrund der Staatsangehorigkeit.

Selbst wenn die streitige Regelung Auswirkungen auf die Niederlassungsfreiheit
haben sollte, werde der freie Kapitalverkehr mit Sicherheit nicht eingeschrinkt.
Das System vorheriger behordlicher Genehmigungen diene nicht zur Be-
schrinkung des Zugangs von Kapital aus anderen Mitgliedstaaten zu den inldn-
dischen Finanzmirkten oder zur rechtlichen Regelung der zu diesem Zweck
vorgenommenen Transaktionen. Das in jedem Mitgliedstaat geltende positive
Recht stelle eine der Gegebenheiten des Marktes dar und kénne nicht als Verstof§
gegen den freien Kapitalverkehr angesehen werden. Uberdies betreffe die frag-
liche Regelung nur die politischen Rechte der Aktionidre wie die Stimmrechte,
nicht aber ihre wirtschaftlichen Rechte.

Das System vorheriger behordlicher Genehmigungen sei jedenfalls aus zwingen-
den Griinden des Allgemeininteresses gerechtfertigt, die mit einem strategischen
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Interesse sowie mit dem Erfordernis zusammenhingen, die Bestindigkeit offent-
licher Dienstleistungen zu gewihrleisten. Bezugnahmen auf diese Gewihrleistung
seien in jedem der fraglichen Koniglichen Dekrete zu finden. Es sei Sache der
Mitgliedstaaten, fir die Versorgungssicherheit, die wirtschaftliche und soziale
Solidaritit sowie den Schutz der Verbraucherinteressen zu sorgen.

Das fragliche System stehe auch in Einklang mit dem Grundsatz der Verhilt-
nismifigkeit. Die Gewihrleistung der Bestindigkeit 6ffentlicher Dienstleistungen
stelle ein eindeutiges, objektives und nicht diskriminierendes Kriterium dar, bei
dem auch der Grundsatz der Rechtssicherheit beachtet werde, selbst wenn bei
seiner Anwendung ein Ermessensspielraum bestehe. Im Ubrigen habe sich die
Verwaltung bei der Ausiibung eines solchen Ermessens stets an die rechtlichen
Vorgaben gehalten.

Eine abschlieBende Liste der Griinde fiir die Ablehnung der fraglichen behérdli-
chen Genehmigung, wie sie die Kommission verlange, sei nicht erforderlich,
sondern wiirde das Verwaltungshandeln paralysieren.

Uberdies unterldgen alle Handlungen zur Durchfithrung der fraglichen Regelung
einer gerichtlichen Kontrolle im Rahmen der nationalen Rechtsschutzméoglich-
keiten, deren Grundlage sogar in den Artikeln 9.3, 103 und 106 der spanischen
Verfassung zu finden sei. Dem streitgegenstidndlichen System fehle es daher nicht
an Transparenz.

Die spanische Regierung verweist schlielich auf Artikel 86 Absatz 2 EG. Ohne
ihre Argumentation im Einzelnen darzulegen, macht sie geltend, diese Be-
stimmung enthalte eine allgemeine Regel, mit der die Mitgliedstaaten zum Erlass
von MafSnahmen ermichtigt wiirden, die nicht nur von den Artikeln des Ver-
trages iiber den Wettbewerb abwichen, sondern auch von dessen anderen Be-
stimmungen.
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a9 Die zur Unterstiitzung der Antrige der spanischen Regierung beigetretene Re-
gierung des Vereinigten Konigreichs trigt vor, es sei zu unterscheiden zwischen
der in Artikel 3 Absatz 2 des Gesetzes Nr. 5/1995 vorgesehenen gesetzlichen
Befugnis, den Erwerb von Anteilen an einer Gesellschaft von einer vorherigen
Genehmigung abhingig zu machen, und der aus Absatz 1 dieses Artikels resul-
tierenden Befugnis, gegen Gesellschaftsbeschliisse in Bezug auf die Veriuferung
von Eigentum oder Vermogensgegenstinden oder gegen andere Beschliisse im
Rahmen der laufenden Verwaltung ein Veto einzulegen. Anders als die erst-
genannten Befugnisse konnten die letztgenannten keinesfalls eine Beschrinkung
der Niederlassungsfreiheit oder des freien Kapitalverkehrs darstellen und be-
diirften daher keiner Rechtfertigung.

so Die Kommission gehe filschlich davon aus, dass jede Mafinahme, die die Aus-
tibung der im Vertrag vorgesehenen Freiheiten behindere oder weniger attraktiv
mache, nicht nur frei von diskriminierender Wirkung, sondern auch aus Griinden
gerechtfertigt sein miisse, bei denen in verhiltnismifiger Weise auf zwingende
Erfordernisse zuriickgegriffen werde. Aus der Rechtsprechung des Gerichtshofes
gehe klar hervor, dass Maflinahmen, die den Marktzugang nicht behinderten,
nicht in dieser Weise gerechtfertigt sein miissten (vgl. insbesondere Urteil vom
24. November 1993 in den Rechtssachen C-267/91 und C-268/91, Keck und
Mithouard, Slg. 1993, I-6097, Randnr. 17).

Wiirdigung durch den Gerichtshof

Zu Artikel 56 EG

si Durch Artikel 56 Absatz 1 EG wird der freie Kapitalverkehr zwischen den Mit-
gliedstaaten sowie zwischen den Mitgliedstaaten und dritten Lindern umgesetzt.
Zu diesem Zweck legt er im Rahmen der Bestimmungen des mit ,,Der Kapital-
und Zahlungsverkehr“ iiberschriebenen Kapitels des Vertrages fest, dass alle
Beschridnkungen des Kapitalverkehrs zwischen den Mitgliedstaaten sowie zwi-
schen den Mitgliedstaaten und dritten Lindern verboten sind.
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Der EG-Vertrag enthilt zwar keine Definition der Begriffe des Kapital- und des
Zahlungsverkehrs, doch hat die Richtlinie 88/361 zusammen mit der Nomen-
klatur in ihrem Anhang unstreitig Hinweischarakter fir die Definition des Be-
griffes des Kapitalverkehrs (vgl. Urteil vom 16. Mirz 1999 in der Rechtssache
C-222/97, Trummer und Mayer, Slg. 1999, I-1661, Randnrn. 20 und 21).

Die Rubriken I und III der Nomenklatur in Anhang I der Richtlinie 88/361 und
die dortigen Begriffsbestimmungen zeigen, dass es sich bei Direktinvestitionen in
Form der Beteiligung an einem Unternehmen durch den Erwerb von Aktien und
beim Erwerb von Wertpapieren auf dem Kapitalmarkt um Kapitalverkehr im
Sinne von Artikel 56 EG handelt. Nach den Begriffsbestimmungen ist ins-
besondere die Direktinvestition durch die Moglichkeit gekennzeichnet, sich tat-
sachlich an der Verwaltung einer Gesellschaft und an deren Kontrolle zu
beteiligen.

Angesichts dieser Erwigungen ist zu priffen, ob die Regelung im Gesetz Nr.
5/1995 und den Koniglichen Dekreten Nrn. 3/1996, 8/1997, 40/1998, 552/1998
und 929/1998, nach der die Beschliisse von Handelsgesellschaften iiber

— die Auflésung, Spaltung oder Verschmelzung der Gesellschaft,

— die Verduflerung oder Belastung von Vermogensgegenstinden oder Gesell-
schaftsanteilen, die fir das Erreichen des Gesellschaftszwecks erforderlich
sind,

— eine Anderung des Gesellschaftszwecks,

I-4629




55

56

57

URTEIL VOM 13. 5. 2003 — RECHTSSACHE C-463/00

— Verfigungen iber das Gesellschaftskapital, mit denen die staatliche Betei-
ligung um 10 % oder mehr verringert wird, und

— den Erwerb von Beteiligungen, der die Verfiigung iiber mindestens 10 % des
Gesellschaftskapitals zur Folge hat,

einer vorherigen Genehmigung der nationalen Verwaltung bediirfen, wenn die
staatliche Beteiligung am Gesellschaftskapital um mindestens 10 % verringert
wurde und 50 % unterschreitet oder wenn diese Beteiligung auf weniger als 15 %
des Gesellschaftskapitals verringert wurde, eine Beschrinkung des Kapital-
verkehrs zwischen den Mitgliedstaaten darstellt.

Die spanische Regierung trigt zunichst vor, die in Artikel 3 Absatz 2 des Gesetzes
Nr. 5/1995 vorgesehenen Mafinahmen seien unabhingig von der Staats-
angehorigkeit anwendbar. Es handele sich somit nicht um eine diskriminierende
Behandlung der Staatsangehorigen anderer Mitgliedstaaten. Folglich stellten die
fraglichen MafSnahmen keine Beschrankung des freien Kapitalverkehrs dar.

Dem kann nicht gefolgt werden. Wie sich aus den Randnummern 44 des Urteils
Kommission/Portugal und 40 des Urteils Kommission/Frankreich ergibt, geht das
Verbot in Artikel 56 EG uber die Beseitigung einer Ungleichbehandlung der Fi-
nanzmarktteilnehmer aufgrund ihrer Staatsangehorigkeit hinaus.

Eine Regelung, die wie Artikel 3 Absatz 2 des Gesetzes Nr. 5/1995 den Erwerb
von Beteiligungen einschrinkt, stellt eine Beschrinkung des freien Kapital-
verkehrs dar.
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Zu den in Artikel 3 Absatz 1 des Gesetzes Nr. 5/1995 vorgesehenen Mafinahmen
tragt die Regierung des Vereinigten Konigreichs, die sich insoweit auf das Urteil
Keck und Mithouard stiitzt, vor, sie beschrinkten den Marktzugang nicht und
kénnten daher den freien Kapitalverkehr nicht beeintrachtigen.

Dem kann nicht gefolgt werden. Die fraglichen Mafinahmen haben keine ver-
gleichbaren Wirkungen wie die Regelungen, die dem Urteil Keck und Mithouard
zufolge nicht in den Anwendungsbereich von Artikel 30 EG-Vertrag (nach An-
derung jetzt Artikel 28 EG) fielen.

Nach diesem Urteil ist die Anwendung nationaler Bestimmungen, die im Gebiet
des Einfuhrmitgliedstaats bestimmte Verkaufsmodalititen beschrinken oder
verbieten, auf Erzeugnisse aus anderen Mitgliedstaaten nicht geeignet, den
Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu behindern, sofern diese Bestimmungen
erstens fiir alle betroffenen Wirtschaftsteilnehmer gelten, die ihre Tatigkeit im
Inland ausiiben, und sofern sie zweitens den Absatz der inlindischen Erzeugnisse
und der Erzeugnisse aus anderen Mitgliedstaaten rechtlich wie tatsichlich in der
gleichen Weise berithren. Der Grund hierfiir liegt darin, dass die Anwendung
derartiger Regelungen nicht geeignet ist, den Marktzugang fiir diese Erzeugnisse
im Einfuhrmitgliedstaat zu versperren oder stirker zu behindern, als sie dies fiir
inlindische Erzeugnisse tut (Urteil vom 10. Mai 1995 in der Rechtssache
C-384/93, Alpine Investments, Slg. 1995, 1-1141, Randnr. 37).

Im vorliegenden Fall sind die fraglichen Beschrankungen von Investitionen zwar
unterschiedslos sowohl auf Gebietsansissige als auch auf Gebietsfremde an-
wendbar, doch berithren sie die Situation des Erwerbers einer Beteiligung als
solche und sind daher geeignet, Anleger aus anderen Mitgliedstaaten von solchen
Investitionen abzuhalten und damit den Marktzugang zu beeinflussen (vgl. auch
Urteil vom heutigen Tag in der Rechtssache C-98/01, Kommission/Vereinigtes
Konigreich, Slg. 2003, 1-4641, Randnr. 47).
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Unter diesen Umstdnden ist davon auszugehen, dass die zum einen auf Artikel 3
Absatz 2 des Gesetzes Nr. 5/1995 und zum anderen auf Absatz 1 dieses Artikels
gestiitzte Regelung eine Beschrinkung des Kapitalverkehrs im Sinne von
Artikel 56 EG darstellt.

Die von der spanischen Regierung angefiihrte Tatsache, dass das Konigliche
Dekret Nr. 1525/1995 in seinen Begriindungserwigungen vorsieht, dass die
fragliche Regelung in Einklang mit dem Gemeinschaftsrecht anzuwenden ist,
kann daran nichts dndern.

Zum einen kann eine solche Behauptung mangels einer geeigneten Rechtfertigung
nicht zur Vereinbarkeit des Erfordernisses einer vorherigen Genehmigung mit
dem Gemeinschaftsrecht fithren. Zum anderen kann eine solche abstrakte Regel
nicht mit Sicherheit gewihrleisten, dass die konkrete Anwendung der fraglichen
Regelung stets den Anforderungen des Gemeinschaftsrechts entsprechen wiirde.

Daher ist zu priifen, ob und gegebenenfalls unter welchen Voraussetzungen die
streitige Beschrinkung hinsichtlich der verschiedenen Unternehmen, auf die sich
die fraglichen Kéniglichen Dekrete beziehen, gerechtfertigt sein kann.

Wie der Gerichtshof entschieden hat (vgl. Urteile Kommission/Portugal,
Randnr. 47, Kommission/Frankreich, Randnr. 43, und Kommission/Belgien,
Randnr. 43), sind die Bedenken nicht von der Hand zu weisen, die es je nach den
Umstinden rechtfertigen konnen, dass die Mitgliedstaaten einen gewissen Ein-
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fluss auf urspriinglich 6ffentliche und spater privatisierte Unternehmen behalten,
wenn diese Unternehmen Dienstleistungen von allgemeinem Interesse oder von
strategischer Bedeutung erbringen.

Diese Bedenken erlauben es den Mitgliedstaaten jedoch nicht, sich auf ihre Ei-
gentumsordnung, die Gegenstand von Artikel 295 EG ist, zu berufen, um Be-
eintrachtigungen der im Vertrag vorgesehenen Freiheiten zu rechtfertigen, die sich
aus Vorrechten ergeben, mit denen ihre Aktionarsstellung in einem privatisierten
Unternehmen ausgestattet ist. Dieser Artikel fithrt nicht dazu, dass die in den
Mitgliedstaaten bestehende Eigentumsordnung den Grundprinzipien des Ver-
trages entzogen ist (vgl. Urteile Kommission/Frankreich, Randnr. 44, und Kom-
mission/Belgien, Randnr. 44).

Der freie Kapitalverkehr kann als tragender Grundsatz des Vertrages nur dann
durch eine nationale Regelung beschrinkt werden, wenn diese aus den in
Artikel 58 Absatz 1 EG genannten Griinden oder durch zwingende Griinde des
Allgemeininteresses gerechtfertigt ist. Ferner ist die nationale Regelung nur dann
gerechtfertigt, wenn sie geeignet ist, die Verwirklichung des mit ihr verfolgten
Zieles zu gewihrleisten, und nicht iiber das hinausgeht, was zur Erreichung dieses
Zieles erforderlich ist, so dass sie dem Kriterium der VerhiltnismafSigkeit ent-
spricht (in diesem Sinne auch Urteile Kommission/Portugal, Randnr. 49, Kom-
mission/Frankreich, Randnr. 45, und Kommission/Belgien, Randnr. 45).

In Bezug auf ein System vorheriger behordlicher Genehmigungen, wie es Ge-
genstand des vorliegenden Falles ist, hat der Gerichtshof bereits entschieden, dass
es in angemessenem Verhiltnis zu dem verfolgten Ziel stehen muss, d. h., dass das
gleiche Ziel nicht durch weniger restriktive Mafinahmen, namentlich durch ein
System nachtriglicher Anmeldungen, erreicht werden kann (in diesem Sinne auch
Urteile vom 14. Dezember 1995 in den Rechtssachen C-163/94, C-165/94 und
C-250/94, Sanz de Lera u. a., Slg. 1995, 1-4821, Randnrn. 23 bis 28, und vom
20. Februar 2001 in der Rechtssache C-205/99, Analir u. a., Slg. 2001, I-1271,
Randnr. 35, sowie Urteile Kommission/Portugal, Randnr. 50, und Kommission/
Frankreich, Randnr. 46). Ein solches System muss auf objektiven und nicht dis-
kriminierenden Kriterien beruhen, die den betroffenen Unternehmen im Voraus
bekannt sind, und jedem, der von einer derartigen einschrinkenden Maffnahme
betroffen ist, muss der Rechtsweg offen stehen (Urteile Analir u. a., Randnr. 38,
Kommission/Portugal, Randnr. 50, und Kommission/Frankreich, Randnr. 46).
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70 Im vorliegenden Fall macht die spanische Regierung geltend, das fragliche System
sei aus zwingenden Griinden des Allgemeininteresses gerechtfertigt, die mit
strategischen Interessen sowie mit dem Erfordernis zusammenhingen, die Be-
standigkeit offentlicher Dienstleistungen zu gewihrleisten. Hierzu ist sogleich
festzustellen, dass das Unternehmen Tabacalera SA, das Tabak herstellt, und der
Verband Corporacién Bancaria de Espafia SA (Argentaria), der ein Zusam-
menschluss von Geschiftsbanken ist, die im herkommlichen Bankensektor titig
sind und von denen nicht behauptet worden ist, dass sie Aufgaben einer Zen-
tralbank oder einer dhnlichen Einrichtung wahrnehmen, keine mit der Er-
bringung 6ffentlicher Dienstleistungen betraute Unternehmen darstellen. Mit dem
bloflen Hinweis auf ,,bestimmte Titigkeitsfelder, fiir die zuvor die 6ffentlichen
Sparkassen zustindig gewesen seien, belegt die spanische Regierung nicht, dass
spezielle Umstinde vorliegen, aus denen sich ergeben wiirde, dass dieser Ban-
kenverband eine Funktion als Erbringer offentlicher Dienstleistungen wahr-
nimmt. Folglich kénnen die fraglichen Systeme in Bezug auf die Tabacalera SA
und die Corporacién Bancaria de Espaia SA (Argentaria) nicht gerechtfertigt
sein.

71 In Bezug auf die drei anderen, in den Bereichen Erdol, Telekommunikation und
Elektrizitit titigen Unternehmen ldsst sich nicht leugnen, dass das Ziel, im
Krisenfall die Versorgung mit solchen Produkten oder die Erbringung solcher
Dienstleistungen im Hoheitsgebiet des fraglichen Mitgliedstaats sicherzustellen,
einen Grund der 6ffentlichen Sicherheit darstellen kann (vgl. zu vergleichbaren
Umstinden Urteile Kommission/Frankreich, Randnr. 47, und Kommission/Bel-
gien, Randnr. 46) und somit gegebenenfalls eine Beeintrachtigung des freien
Kapitalverkehrs rechtfertigen kann.

72 Der Gerichtshof hat aber auch entschieden, dass die Erfordernisse der offent-
lichen Sicherheit, insbesondere als Ausnahme von dem grundlegenden Prinzip des
freien Kapitalverkehrs, eng zu verstehen sind, so dass ihre Tragweite nicht von
jedem Mitgliedstaat einseitig ohne Nachpriffung durch die Organe der Ge-
meinschaft bestimmt werden kann. So kann die 6ffentliche Sicherheit nur geltend
gemacht werden, wenn eine tatsichliche und hinreichend schwere Gefihrdung
vorliegt, die ein Grundinteresse der Gesellschaft beriihrt (vgl. u. a. Urteile Eglise
de scientologie, Randnr. 17, Kommission/Frankreich, Randnr. 48, und Kom-
mission/Belgien, Randnr. 47).
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Daher ist zu priifen, ob die fragliche Regelung in Bezug auf diese drei Unter-
nehmen die Sicherstellung einer Mindestversorgung mit Erdolprodukten und
Elektrizitit sowie eines Mindestmafles an Telekommunikationsdienstleistungen
in dem betreffenden Mitgliedstaat fiir den Fall einer tatsichlichen schweren Ge-
fahrdung erlaubt und nicht iiber das hinausgeht, was hierzu erforderlich ist.

Insoweit ist hinsichtlich der Riige der Kommission in Bezug auf Artikel 3 Absatz 2
des Gesetzes Nr. 5/1995 darauf hinzuweisen, dass nach der durch diese Be-
stimmung geschaffenen Regelung Verfiigungen tiber das Gesellschaftskapital, mit
denen die staatliche Beteiligung um 10 % oder mehr verringert wird, sofern diese
Beteiligung 50 % unterschreitet oder auf weniger als 15 % des Gesellschafts-
kapitals verringert wurde, sowie der Erwerb von Beteiligungen, der die Verfiigung
tiber mindestens 10 % des Gesellschaftskapitals zur Folge hat, von einem Ver-
treter des Staates genehmigt werden miissen. Die Austibung dieses Rechts des
Staates unterliegt nach den einschligigen Vorschriften keiner Voraussetzung. Die
betreffenden Anleger erhalten keinerlei Hinweis darauf, unter welchen konkreten
objektiven Umstdnden eine vorherige Genehmigung erteilt oder versagt wird.

Bei einer derartigen Unbestimmtheit ist fiir den Einzelnen der Umfang seiner
Rechte und Pflichten aus Artikel 56 EG nicht erkennbar, so dass eine solche
Regelung gegen den Grundsatz der Rechtssicherheit verstofit (Urteil Kommission/
Frankreich, Randnr. 50).

Die Verwaltung verfugt in diesem Bereich Gber ein besonders weites Ermessen,
das eine schwerwiegende Beeintriachtigung des freien Kapitalverkehrs darstellt
und zu dessen Ausschluss fithren kann. Die Regelung geht somit iber das hinaus,
was zur Erreichung des von der spanischen Regierung angefiihrten Zieles — eine
Beeintrachtigung der Versorgung mit Erdélerzeugnissen und Elektrizitdt sowie
der Telekommunikationsdienstleistungen zu verhindern — erforderlich ist.
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77 Zur Ruge der Kommission in Bezug auf Artikel 3 Absatz 1 des Gesetzes Nr.
5/199S5, der die vorherige behordliche Genehmigung von Beschliissen {iber die
Auflésung, Spaltung oder Verschmelzung der Gesellschaft, die Verauflerung oder
Belastung von Vermogensgegenstinden oder Gesellschaftsanteilen, die fur das
Erreichen des Gesellschaftszwecks erforderlich sind, sowie die Anderung des
Gesellschaftszwecks betrifft, hat die spanische Regierung in der miindlichen
Verhandlung geltend gemacht, die damit geschaffene Regelung sei zulissig, da sie
der im Urteil Kommission/Belgien gepriiften Regelung dhnele, die der Gerichtshof
gebilligt habe, da sie nur bestimmte Aktiva der fraglichen Gesellschaften sowie
bestimmte Verwaltungsentscheidungen betroffen und keine Einschrinkungen
hinsichtlich der Person der Anleger oder ihrer Beteiligungen als solche vorgesehen

habe.

73 Insoweit ergibt sich aus den Randnummern 49 bis 52 des Urteils Kommission/
Belgien zunichst, dass die in diesem Urteil gepriifte Regelung eine nachtragliche
Widerspruchsregelung war, die weniger einschneidend ist als ein System vor-
heriger Genehmigungen wie im vorliegenden Fall (in diesem Sinne auch Urteil
vom 5. Mirz 2002 in den Rechtssachen C-515/99, C-519/99 bis C-524/99 und
C-526/99 bis C-540/99, Reisch u. a., Slg. 2002, [-2157, Randnr. 37). Ferner war
die erstgenannte Regelung dadurch gekennzeichnet, dass die betroffenen strate-
gischen Aktiva sowie die Verwaltungsentscheidungen, die punktuell in Frage
gestellt werden konnten, einzeln aufgefithrt waren. SchliefSlich waren behordliche
Eingriffe strikt auf Fille einer Gefihrdung der energiepolitischen Ziele be-
schrankt. Alle in diesem Rahmen getroffenen Entscheidungen bedurften einer
formlichen Begriindung und unterlagen einer wirksamen gerichtlichen Kontrolle.

79 Die Regelung, die sich aus der Anwendung von Artikel 3 Absatz 1 des Gesetzes
Nr. 5/1995 in Verbindung mit den Kéniglichen Dekreten in Bezug auf die be-
treffenden Unternehmen aus den Bereichen Erdol, Telekommunikation und
Elektrizitit ergibt, erfiillt diese Kriterien nicht. Die in Artikel 3 Absatz 1
Buchstabe b dieses Gesetzes angesprochenen ,,Vermogensgegenstinde oder Ge-
sellschaftsanteile, die fiir das Erreichen des Gesellschaftszwecks erforderlich und
dazu bestimmt sind“, werden nur in einigen der genannten Dekrete genau de-
finiert. Die in den Buchstaben a und c dieses Absatzes angesprochenen Tat-
bestinde der freiwilligen Auflosung, Spaltung oder Verschmelzung der

I-4636

-



80

81

82

KOMMISSION / SPANIEN

Gesellschaft sowie der Anderung ihres Gesellschaftszwecks stellen im Gegensatz
zu den Entscheidungen, um die es in der Rechtssache ging, die zum Urteil
Kommission/Belgien fithrte (Randnr. 50), keine speziellen Verwaltungs-
entscheidungen dar, sondern grundlegende Entscheidungen im Leben eines Un-
ternehmens. Ebenso unterliegt das Eingreifen der Verwaltungsbehorde im
vorliegenden Fall — im Gegensatz zu den die Rechtssache in Bezug auf das
Konigreich Belgien kennzeichnenden Umstinden — keiner Voraussetzung, die
das Ermessen dieser Behorde einschrinkt. Dass eine Klage gegen solche Ent-
scheidungen méglich zu sein scheint, kann an dieser Beurteilung nichts dndern, da
weder das Gesetz noch die fraglichen Dekrete den nationalen Gerichten hinrei-
chend genaue Kriterien liefern, um ihnen die Kontrolle der Ausiibung des Er-
messens der Verwaltungsbehorde zu gestatten.

Da die fragliche Regelung keine objektiven und genauen Kriterien enthilt, geht
sie iber das hinaus, was zur Erreichung des von der spanischen Regierung an-
gefithrten Zieles erforderlich ist.

Diese Beurteilung wird nicht dadurch in Frage gestellt, dass die drei betreffenden
Kéniglichen Dekrete eine auf die Dauer von zehn Jahren beschrinkte Regelung
schaffen. Die Tatsache, dass eine Verletzung der Verpflichtungen, die sich aus
dem Vertrag ergeben, zeitlich begrenzt ist, dndert nichts an ihrer Einstufung als
Vertragsverletzung.

Auch das auf Artikel 86 Absatz 2 EG gestiitzte Vorbringen der spanischen Re-
gierung kann diese Beurteilung nicht in Frage stellen. Insoweit trifft es zwar zu,
dass diese Bestimmung in Verbindung mit Artikel 86 Absatz 1 EG das Interesse
der Mitgliedstaaten am Einsatz bestimmter Unternehmen, insbesondere solcher
des offentlichen Sektors, als Instrument der Wirtschafts- oder Sozialpolitik mit
dem Interesse der Gemeinschaft an der Einhaltung der Wettbewerbsregeln und
der Wahrung der Einheit des Gemeinsamen Marktes in Einklang bringen soll
(Urteile vom 19. Mirz 1991 in der Rechtssache C-202/88, Frankreich/Kommis-
sion, Slg. 1991, 1-1223, Randnr. 12, und vom 23. Oktober 1997 in der Rechts-
sache C-157/94, Kommission/Niederlande, Slg. 1997, 1-5699, Randnr. 39), doch
muss der Mitgliedstaat eingehend darlegen, aus welchen Griinden in seinen Au-
gen im Falle einer Aufhebung der beanstandeten Mafinahmen die Erfiillung der
im allgemeinen wirtschaftlichen Interesse liegenden Aufgaben, mit denen er ein
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Unternehmen betraut hat, zu wirtschaftlich tragbaren Bedingungen gefihrdet
wire (Urteil Kommission/Niederlande, Randnr. 58).

Die spanische Regierung hat aber nicht erlautert, weshalb dies hier der Fall wire.
Das auf Artikel 86 Absatz 2 EG gestiitzte Vorbringen ist daher ebenfalls zu-
riuckzuweisen.

Somit ist festzustellen, dass das Konigreich Spanien dadurch gegen seine Ver-
pflichtungen aus Artikel 56 EG verstoffen hat, dass es die Artikel 2 und 3 Absitze
1 und 2 des Gesetzes Nr. 5/1995 sowie die Koniglichen Dekrete Nrn. 3/1996,
8/1997, 40/1998, 552/1998 und 929/1998 beibehalten hat, soweit sie die An-
wendung eines Systems vorheriger behordlicher Genehmigungen vorsehen.

Zu Artikel 43 EG

Die Kommission beantragt ferner die Feststellung einer Verletzung des Artikels
43 EG, d. h. der Niederlassungsfreiheit, soweit sie sich auf Unternehmen bezieht.

Soweit die fragliche Regelung Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit enthalt,
sind diese die unmittelbare Folge der vorstehend gepriiften Hindernisse fur den
freien Kapitalverkehr, mit denen sie untrennbar verbunden sind. Da eine Ver-
letzung von Artikel 56 EG festgestellt worden ist, brauchen die fraglichen
MafSnahmen nicht gesondert im Licht der Vorschriften des Vertrages uber die
Niederlassungsfreiheit gepriift zu werden.
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Kosten

Gemif§ Artikel 69 § 2 der Verfahrensordnung ist die unterliegende Partei auf
Antrag zur Tragung der Kosten zu verurteilen. Da die Kommission beantragt hat,
das Kénigreich Spanien zur Tragung der Kosten zu verurteilen, und dieses mit
seinem Vorbringen unterlegen ist, sind ihm die Kosten aufzuerlegen. Nach
Artikel 69 § 4 Absatz 1 der Verfahrensordnung trigt das Vereinigte Kénigreich,
das dem Rechtsstreit als Streithelfer beigetreten ist, seine eigenen Kosten.

Aus diesen Grunden

hat

DER GERICHTSHOF

fiir Recht erkannt und entschieden:

1. Das Konigreich Spanien hat dadurch gegen seine Verpflichtungen aus
Artikel 56 EG verstofen, dass es die Artikel 2 und 3 Absitze 1 und 2 der Ley
5/1995 de régimen juridico de enajenacidon de participaciones publicas en
determinadas empresas (Gesetz Nr. 5/1995 zur rechtlichen Regelung der
Verauflerung offentlicher Beteiligungen an bestimmten Unternehmen) vom
23. Mirz 1995 sowie das Konigliche Dekret Nr. 3/1996 vom 15. Januar
1996 in Bezug auf die Repsol SA, das Konigliche Dekret Nr. 8/1997 vom
10. Januar 1997 in Bezug auf die Telefonica de Espania SA und die Telefonica
Servicios Moviles SA, das Kénigliche Dekret Nr. 40/1998 vom 16. Januar
1998 in Bezug auf die Corporacion Bancaria de Espafia SA (Argentaria), das
Konigliche Dekret Nr. 552/1998 vom 2. April 1998 in Bezug auf die Ta-
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bacalera SA und das Konigliche Dekret Nr. 929/1998 vom 14. Mai 1998 in
Bezug auf die Endesa SA beibehalten hat, soweit sie die Anwendung eines
Systems vorheriger behordlicher Genehmigungen vorsehen.

2. Das Konigreich Spanien tragt die Kosten des Verfahrens.

3. Das Vereinigte Konigreich Grofibritannien und Nordirland trigt seine ei-
genen Kosten.

Rodriguez Iglesias Puissochet Wathelet
Schintgen Gulmann
Edward La Pergola Jann
Skouris Macken
Colneric von Bahr Rosas

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 13. Mai 2003.

Der Kanzler Der Prisident

R. Grass G. C. Rodriguez Iglesias
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