KEFALAS M.FL.

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
GIUSEPPE TESAURO

fremsat den 4. februar 1998 °

1. Dec to prajudiciclle sporgsmél, som er
genstand for denne sag, og som cr stillet af
Efctio, Athen (appelinstansen), giver Dom-
stolen anledning til at tage stilling til mulig-
heden for at piberdbe sig misbrug af rettig-
heder, nir der cr tale om individuelle
rettigheder 1 henhold tl fzllesskabsretten.
Narmere bestemt ensker den pigzldende ret
oplyst, om et princip om misbrug af rettig-
heder 1 ct bestemt nationalt system ogsi kan
finde anvendelse 1 en situation, hvor den
piberibte rettighed cr fastsat ved [alles-
skabsbestemmelser, og, hvis ikke, om dc
betingelser, der i fallesskabsretten skal vare
opfyldt for at antage, at den pigzldende ret-
tighed ecr blevet misbrugt, konkret foreligger.

Det skal indledningsvis bemarkes, at tvisten
1 hovedsagen vedrerer retssager anlagt i Gree-
kenland vedrerende fortolkningen og anven-
delsen af artikel 25 1 Ridets andet dirckuv
77/91/EQF af 13. december 1976 om sam-
ordning af de garanticr, der kraves i med-
lemsstaterne af de 1 artikel 58, stk. 2, i trak-
taten nevnte selskaber til beskyttelse af sivel
selskabsdeltagernes som tredjemands inter-
esser, for sd vidt angdr stiftelsen af akticsel-
skabet samt bevarelsen af og @ndringer 1 dets
kapital, med det formdl at gerc disse garan-
tier lige byrdefulde ! (herefter »andet dirck-
tiv<), Domstolen er bekendt med disse rets-
tvister, cftersom den flere gange udirykkeligt
har fastsldet, at andet dircktivs artikel 25 ogsa

* Originalsprog: ialicnsk.
1 — EFI' 1977 L 26, s. 1.

finder anvendelse pd kriseramte virksom-
heder under szrlige ordninger 2 1 den fore-
liggende sag er Domstolen blevet anmodet
om at udtale sig om — og pa hvilke betin-
gelser — dens fortolkning af andet dircktivs
artikel 25 kan fraviges, ndr de betingelser, der
er opstillet i national ret for med held at
piberibe sig misbrug af rettigheder, er
opfyldt. Domstolen har allerede, om end kun
indirckte, beskaftiget sig  med  dette
spargsmil i dommen i sagen Pafitis m.fl. 3.

Retsregler og retspraksis

— Fellesskabets retsforskrifier

2. Herom skal det blot nxvnes, at det felger
af andet dircktivs artikel 25, stk.1, at

2 — Jf. dom af 30.5.1991, forcnede sager C 19/90 og C-20/90,
Karclla og Karcllas, Sml. I, s.2691, af 24.3.1992, sag
C 381/89, Sindesmos Meclon tis Eleftheras Evangelikis Ekkhi-
sias m.fl, Sml. I, 5. 2111, af 12.11.1992, forcnede sager
C 134/91 oy C 135/91, Kerafina-Keramische und Finanz
Holding og Vioktimatiki, Sml. 1, s. 5699, og af 12.3.1996, sag
C 441/93, Pafitis mAL, Sml. 1, s. 1347,

3 — JL foregicnde note, pramis 67 70.
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»Enhver kapitalforhgjelse skal vedtages af
generalforsamlingen. Denne beslutning sével
som gennemferelsen af forhejelsen af den
tegnede kapital offentliggares efter de frem-
gangsmider, der er fastsat i hver medlems-
stats lovgivning 1 overensstemmelse med

artikel 3 1 direktiv 68/151/E@F.«

— Nationale bestemmelser

3. Ved lov nr. 1386/1983 af 5. august 1983 4
oprettedes 1 Grekenland Organismos Tkono-
mikos Anasingkrotisis Epichiriscon AE
(organisation til finanstel sanering af virk-
somheder, herefter »OAE«), et aktieselskab,
hvori staten tegnede sig for samtlige aktier,
og som har til formal at bidrage til landets
sociale og skonomiske udvikling (artikel 2,
stk.2). Til dette formil kan OAE blandt
andet overtage administrationen og driften af
virksomheder, der skal effektiviseres, eller
nationaliserede  virksomheder, indskyde
kapital i virksomheder, yde lin, erhverve
obligationer samt overdrage aktier til fysiske
og juridiske personer (artikel 2, stk. 3).

4 — Den Hellenske Republiks Officielle Tidende, nr.107 af
8.8.1983, s. 14. Bestemmelserne i lov nr. 1386/1983 cr siden
blevet @ndret ved lov nr. 1882/1990 (Den Hellenske Repu-
bliks Officielle Tidende A, nr.43 af 23.3.1990) med henblik
pi at bringe den i overensstemmelse med bestemmelserne i
andet dircktiv, navnlig dets artikel 25 og 29. Det er nzppe
nedvendigt at bemerke, at denne sag er omfattet af de
graske bestemmelser, som var gzldende for de ved lov
nr. 1882/1990 indferte zndringer.
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I henhold til lovens artikel 8, stk.8, kan
OAE, hvis den midlertidigt leder et selskab,
som en undtagelse fra geldende bestem-
melser om aktieselskaber, som foreskriver
generalforsamlingens enekompetence,
beslutte at gennemfere en forhgjelse af det
pigzldende selskabs kapital. Hidtidige aktio-
nerer bevarer imidlertid en fortegningsret til
indkeb af nye aktier, en rettighed, som skal
udeves inden for en i ministerens godkendel-
sesbeslutning fastsat frist.

4. 1 den foreliggende sag har den graske
retsplejelovs artikel 281 en sztlig betydning.
Bestemmelsen har folgende indhold: »En ret-
tighed kan ikke geres gzldende, hvis det
klart ville stride mod god tro og redelig
handlemide eller den pigzldende rettigheds
sociale og skonomiske formal.« Det er netop
denne bestemmelse, som ifelge den greske
stat er til hinder for, at andet direktivs
artikel 25 kan gores geldende 1 den forelig-
gende sag.

— Retspraksis pi omrddet

5, Som nzvnt ovenfor har Domstolen flere
gange przciseret rakkevidden og virknin-
gerne af andet direktivs artikel 25 netop i
forhold til den omtalte greske lovgivning.
Efter at Domstolen har fiet forelagt prajudi-
cielle sporgsmil 1 forskellige retssager anlagt
af aktionzrer som felge af administrativt
fastsatte kapitalforhejelser, har den fastslet
dels, at direktivets artikel 25, stk.1, har
direkte virkning 5, dels at bestemmelsen er til
hinder for nationale regler, som — med hen-

5 — Domme i sagerne Karella og Karellas, Sindesmos Melon tis
Eleftheras  Evangelikis Ekklisias m.fl. og Kerafina-
Keramische und Finanz-Holding og Vioktimatiki (jf. note 2),
henholdsvis premis 23, 38 og 18.
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blik pi at sikre saneringen af kriseramte sel-
skaber — bestemmer, at der administrativt
kan trzffes beslutning om en forhgjelse af
selskabskapitalen 6, ogsi hvor hidtdige
aktionzrers fortegningsret til nyudstedte
aktier bevares?. Andet dircktivs hoved-
formil, som er at sikre aktionarer 1 samtlige
medlemsstater en minimumsbeskyttelse, ville
sdledes »blive bragt alvorligt i fare, hvis med-
lemsstaterne kunne fravige dircktivet ved at
opretholde bestemmelser — uanset om disse
betegnes som sarlove eller undtagelsesbe-
stemmelser — som hjemler mulighed for, at
der administrativt og uden en beslutning fra
generalforsamlingen kan vedtages en forhe-
jelse af seclskabskapitalen, som enten med-
forer, at de hidtidige aktionarer forpligtes til
at forhgje deres indskud, cller at de ma
acceptere nye aktionzrer i selskabet, siledes
at deres indflydelsc pid sclskabets beslut-
ninger formindskes« 8,

Med andre ord, og som jeg anferte i mit for-
slag til afgerelse 1 sagen Pafitis m.fl. %, har

6 — Domme i sagerne Karella og Karellas, Sindesmos Melon tis
Eleftheras  Evangelikis  Ekklisias m.fl. op Kerafina-
Keramische und Finanz-Holding og Vioklimnliti (if. notc 2),
henholdsvis pramis 36, 37 og 18.

7 — Domme i sagernc Karclla og Karellas o Kerafina-
Keramische und Finanz-Holding (jf. notc 2), henholdsvis
pramis 36 og 18.

8 — Domme i sagerne Karella og Karellas, Sindesmos Mclon tis
Eleftheras Evangelikis Ekklisias m.{l. og Pafitis m.fl. (jf. note
2), henholdsvis pramis 26, 33 og 39.

9 — Forslag 1l afgorelse fremsat den 9.11.1995, Sml. 1996 1,
s. 1349, punkt 13,

Domstolen fastsliet, at generalforsamlingen,
sclv med hjemmel i en szrordning for selska-
bets sanering, hverken kan fratages eller give
afkald pi sin »inderste« befejelse: befajelsen
til at @ndre omfanget af selskabskapitalen,
dvs. sclskabets og siledes ogsd aktionzrernes
formue.

6. 1 dommen 1 sagen Pafitis m.{l. praciserede
Domstolen i evrigt, sclv om der ikke direkte
var stillet spergsmal herom, at det ville »vare
til hinder for fzllesskabsrettens cnsartede
anvendelse ... dersom en aktionzr, som ger
andet dircktivs artikel 25, stk. 1, galdende,
ansds for at misbruge sine befgjelser, blot
fordi han var mindretalsaktionar 1 et selskab,
som var omfattet af cn sancringsordning,
cller fordi han havde haft fordel af sclskabets
sanering. Da artikel 25, stk. 1, finder anven-
delse pid alle aktionaxrerne uafhzngigt af
udfaldet af en eventuel sanering, vil det
nemlig  indskrznke  raxkkevidden  af
artikel 25, stk. 1, sifremt ct segsmal stattet
pi denne bestemmelse af den grund blev
anset for udtryk for misbrug« 19,

Denne pracisering har vist sig nedvendig,
idet afgerelsen fra Facllesskabets retsinstanser
og dermed en fortolkning af artikel 25 —
som det fremgir af foreleggelsesdommen —
ikle ville vare blevet anvendt, dersom den

10 — Dommen i sagen Pafitis m.{1. (jf. notc 2), pramis 7.
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nationale domstol var niet til den konklu-
sion, at de nationalt fastsatte betingelser var
opfyldt, og dernast antog, at den i artikel 25
hjemlede rettighed var blevet misbrugt i den
pigzxldende sag. Domstolen understregede
udtrykkeligt — endog for den havde afvist,
at dette var tilfzldet — at det derfor ikke var
ngdvendigt »at udtale sig om, hvorvidt det
inden for Fzllesskabets retsorden er tilladt at
anvende en national bestemmelse til vurde-
ring af, om en rettighed, der folger af de
omhandlede fzllesskabsbestemmelser, mis-
bruges«, idet den dog tilfgjede »at gennem-
forelsen af en sidan bestemmelse under alle
omstendigheder ikke mi vere til hinder for
fellesskabsbestemmelsernes fulde virkning
og ensartede anvendelse 1 medlemssta-
terne« 11,

Faktiske omstzndigheder og przjudicielle
spergsmal

7. Den foreliggende sag er anlagt af visse
aktionerer, som ensker at fi ophzvet de
ministerielle foranstaltninger, som har fert til
forhejelsen af selskabskapitalen, 1 det omfang
foranstaltningerne er truffet i strid med andet
direktivs artikel 25. I denne sag er der tale
om aktionzrer fra aktieselskabet Athinaiki
Chartopiia AF, et sclskab, som siden den 30.
marts 1984 har veret underlagt ordningen 1
lov nr. 1386/1983. Den 28. maj 1986 beslut-
tede OAE, som stod for forvaltningen af sel-
skabet — inden for rammerne af den midler-
tidige ledelse og 1 henhold til lovens artikel 8,
stk, 8 — at forhgje selskabskapitalen med
940 mio. GRD. Ved beslutning nr. 153 af 6.

11 — Dommen i sagen Pafitis m.fl. (jf. note 2), premis 68.
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juni 1986 godkendte statssekretzren for
industri, energi og teknologi forhejelsen af
selskabskapitalen og fastsatte de nazrmere
regler herfor, idet de hidtidige aktionarer fik
fortegningsret til nyudstedte aktier, en ret-
tighed, som de skulle udave inden for en frist
pi en mined efter offentliggarelsen af beslut-
ningen i Den Hellenske Republiks Officielle
Tidende.

Sagsegerne benyttede sig ikke af denne ret-
tighed. De gjorde navnlig gzldende, at kapi-
talforhojelsen, som blev fastlagt efter de
ovennwvnte retningslinjer, var 1 strid med
andet direktivs artikel 25, stk.1. Den 10.
november 1987 anlagde de siledes sag ved
Polimeles Protodikio, Athen, med pistand
om, at forhgjelsen af aktiekapitalen blev
erkleret ugyldig. Sagsegte blev frifundet ved
dom nr. 5136 af 1988.

8. Den 28. juni 1989 ankede de berorte
aktionxrer denne dom til Efetio, Athen. Ved
kendelse nr. 5943 af 1994 ophavede denne
retsinstans fersteinstansens dom med henvis-
ning til, at den var 1 klar modstrid med Fzl-
lesskabets retspraksis pd omridet 12. I samme
kendelse og for den endelige domskonklu-

12 — Idet den tog udgangspunkt i denne retspraksis, understre-
gede den pigzldende ret i forclzggelsesdommen, at andet
direktivs artikel 25, stk. 1, forbyder en kapitalforhgjelse
som den, der var truffet beslutning om til fordel for scl-
skabet Athinaiki Chartopiia AE. Retten praciscrede, at det
folger af Fallesskabets retspraksis pi omridet, at den

igzldende bestemmelse »er en klar og pracis og ubetinget
Ecstcmmclsc, som indferer det almingc%gc princip om, at
kompetencen til at beslutte kapitalforhgjelser tilkommer
aktionzrernes generalforsamling og ikke tredjemend, som
ikke har nogen forbindelse hertil, sisom ministeren, hvis
afgorelser er ugyldige og ikke skaber nogen forpligtelse
hverken for de fysiske cller juridiske personer, som
omfattes af disse afgorelscre.



KEFALAS M.FL.

sion pidlagde Efetio ogsi den graske stat,
som havde piberibt sig misbruget, at fore
bevis for, at aktionzrerne havde misbrugt
deres rettigheder ved at anlzgge et annullaui-
onssegsmal pi grundlag af andet dircktivs
artikel 25. Ifelge den nationale ret skulle den
almindelige retsgrundsztning 1 den graske
retsplejelovs artikel 281, som forbyder mis-
brug af rettigheder, siledes kunne finde
anvendelse selv 1 situationer, hvor den
bestemmelse, der gores gzldende under rets-
sagen, udspringer af fzxllesskabsretten.

9. Efter en opsummering af sagen gik Efetio
over til vurderingen af de af den graske stat
farte beviser for det pastdede misbrug af ret-
tigheden 1 henhold til andet direktivs
artikel 25 og niede til den konklusion, at de 1
retsplejelovens  artikel 281 fastsatte betin-
gelser var opfyldt 1 denne sag. Denne ret
antog siledes, at de sagsegende aktionzrer
havde misbrugt rettigheden, idet det klart
ville stride mod god tro og redelig hand-
lemide ecller den pigeldende rettigheds
sociale og ekonomiske formdl at gere den

gxldende.

Dette ville blive bevist ved en rakke sxrdeles
afslerende clementer, nogle af objcktiv, andre
af subjektiv karakter. Retten henviser navnlig
til den ekonomiske katastrofesituation, sel-
skabet befandt sig i, hvor en konkurs var

uundgiclig 13, til de dbenbare fordele sagse-
gerne havde opndet ved regeringens sanc-
ring % samt til den omstandighed, at sagse-
gerne ikke havde gjort brug af deres
fortegningsret til tegning af aktier udstedt
cfter saneringen.

10. Den forcleggende ret er imidlertid i tvivl
om, hvorvidt en sidan fremgangsmide ecr
korrckt fra et fallesskabsretligt synspunkt.
lfalge denne ret cfterlader de af Domstolen 1
dommen 1 sagen Pafitis muil. afgivne anvis-
ninger spergsmilet dbent i den forstand, at
den pd ingen mide praciscrer hvem (med-
lemsstaternes retsinstanser cller Fallesska-
bets retsinstanser) og pd grundlag af nor-
merne og principperne 1 hvilken retsorden
(den nationale eller Feallesskabets), det skal
vurderes, om den, som har en rettighed i
henhold til en fxllesskabsbestemmelse, har
misbrugt den.

13 — 1 den forbindelse kan man i forclagpelsesdommen lasc, at
»den kriseramte virksomhed Athinatki Chartopiia AE i det
tidsrum, hvor den var underlagt sxrordningen i lov
nr. 138671983 ... havde forfalden bankgzld, og gald «l
andre kreditorer pa ca. 17 203 894 160 GRD, oy altsd miue
anscs for at have ct stort likviditetsproblem pi grund af sin
storc gldsacttclse, siledes at selskabet var uden cgne midler
og dets aktiver ikke langere var tilstrackkelige il at dakke
dets forpligtelser. Pi grundlag af de disponible vardicer var
underskuddet pi 1 hvert fald 3500 mio. GRD. Sclv om disse
vardier blev realiserct til den mest fordclagtige pris pi mar-
kedet, ville galden altsd fortsat udgore det ovenfor navnte
belobe«.

14 — Navnlig anforer den nationale ret i forcleggelsesdommen,
at wakticvardien var pi dette tidspunkt nul, mens kapital-
forhojelsen pd 940 mio. GRD, som blev foretaget af OAE,
samt den herefter foretagne konvertering af galden il akticr
indebar, at selskabet var bragt pi fode og derfor alts vil
kunne szlges til tredjemand pi interessante vilkir, hvilket
vil gore det muligt at udligne gxlden og give de tidligere
aktionxrer garanti for cn ckonomisk godigorclse pi
grundlag af antallet af dc akticr, som disse endnu besad«.
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Ud fra dette synspunkt har den nationale ret
siledes fundet det nedvendigt for sin afge-
relse at anmode Domstolen om at precisere,
i hvilket omfang og under hvilke betingelser
det er muligt ogsd at anvende begrebet mis-
brug af rettigheder 1 en situation, hvor den
paberibte retsstilling folger af fellesskabs-
retten. Nzrmere bestemt har den stillet
Domstolen to speorgsmil, som er affattet
sdledes:

»1) Har en national ret mulighed for at
anvende en national lovbestemmelse
(her artikel 281 i den graske retsple-
jelov) ved vurderingen af, om en ret-
tighed 1 henhold til de omtvistede fal-
lesskabsbestemmelser er blevet
misbrugt, eller foreligger der i falles-
skabsretten andre skrevne eller uskrevne
principper — og hvilke — som den
nationale ret kan stotte sig pd 1 det kon-
krete tilfzlde?

2) Sifremt det ferste sporgsmal besvares
benzgtende, altsd hvis De Europziske
Fellesskabers Domstol forbeholder sig
denne kompetence af hensyn til en ens-
artet anvendelse af fzllesskabsbestem-
melserne, kan et segsmil pid grund af
overtredelse af artikel 25, stk.1, 1
Ridets andet direktiv 77/91/EQF da
forkastes pi grundlag af de konkrete
omstendigheder, som der er blevet
redegjort for af den graske stat, sag-
segte og indstevnte, og som har veret
genstand for bevisoptagelse som
anordnet 1 nerverende appelinstans’
dom nr.5943/1994, og som er blevet
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nejere beskrevet ovenfor i nzrvaerende
dom eller 1 hvert fald pd grundlag af
visse af dem?«

Det farste spargsmal

11, Med det forste spargsmil anmoder den
forelzeggende ret siledes Domstolen om at
przcisere, om et eventuelt misbrug af en ret-
tighed 1 henhold til en fellesskabsbestem-
melse kan vurderes 1 lyset af de relevante
bestemmelser 1 national ret, eller om denne
vurdering, netop fordi den piberdbte retssi-
tuation udspringer af fellesskabsretten, skal
foregd pi grundlag af fzllesskabsrettens
almindelige retsgrundsaztninger.

Den forelzeggende ret har stillet spergsmalet
om misbrug af rettigheder i generelle ven-
dinger, dvs. uafhengigt af den i denne sag
piberibte fzllesskabsbestemmelse og af den
nationale bestemmelse, som forbyder mis-
brug af rettigheder 1 den pigzldende natio-
nale retsorden. Med sporgsmélet enskes det
sdledes oplyst, om det tilkommer den natio-
nale ret at treffe afggrelse, om der foreligger
et misbrug af rettigheder, og om denne ret i
den forbindelse kan anvende bestemmelserne
1 sin nationale retsorden, eller om den er for-
pligtet il at anvende de af fzllesskabsrettens
almindelige retsgrundsztninger, som even-
tuclt er relevante for sagen og hvis nzrmere
afgrznsning henherer under Domstolen.
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12. For det forste ligger kompetencen til 1 en
przjudicicl sag at vurdere, om der foreligger
misbrug af rettigheder, 1 sidste ende hos den
nationale ret, uanset om denne vurdering
sker pd grundlag af nationale bestemmelser
cller 1 lyset af fallesskabsretlige parametre.
Det er nasten overfladigt at tilfgje, at Dom-
stolen 1 begge tilfxlde bevarer sin fortolk-
ningskompctence, om end fra en anden syns-
vinkel, med henblik pi at sikre, at den
piberbte faxllesskabsbestemmelse fortolkes
og anvendes korrekt.

Det stillede spargsmaél skal siledes fortolkes
korrekt i den forstand, at det skal fastslis pd
baggrund af hvilken retsorden, den nationale
cller Fzllesskabets, misbruget af rettigheder
skal vurderes. 1 den forbindelse skal der
imidlertid forst tages stilling til, om Felles-
skabets retsorden tillader, at anvendelsen af
dens bestemmelser gores betinget af, og i
givet fald lammes af misbrug af rettigheder.

13. Efter denne pracisering skal der til brug
for en sddan stillingtagen tages udgangspunke
i dommen 1 sagen Pafitis m.fl. 15, i hvilken
Domstolen traf afgerclse 1 en fuldsteendig

15 — Det bemarkes i ovrigt, at Domstolen i sagen Sindesmos
Mclon tis Eleftheras Evangelikis Ekklisias m.fl. (jf. note 2)
ikke berorte sporgsmilet som folge af, at dennc problem-
stilling — sclv om parterne i hovedsagen havde rejst den
over for Domstolen — ikke var genstand for noget praju-
dicich sporgsmil (pramis 18). I den forbindelse henviscs
ogsi ul mit forslag 1l afgorelse i denne sag (Sml. 1992 1,
s. 2126, punkt 8).

tilsvarende sag. Idet Domstolen i denne sag
praciserede, at gennem{grelsen af en national
retsregel ikke mitte vare til hinder for fal-
lesskabsbestemmelsernes fulde virkning og
cnsartede anvendelse, henholdt den sig reelt
til at undersege, om betingelserne i den
pigxldende sag var opfyldt for at antage, at
andet dircktivs artikel 25, stk. 1, var blevet
misbrugt. Dette spergsmil blev besvaret
benazgtende pa grundlag af en fortolkning af
den pigzxldende fxllesskabsbestemmelse.

Som nzvnt undersiregede Domstolen ved
denne lcjlighed udtrykkeligt, at det ikke var
nadvendigt at tage stilling til, om Fallesska-
bets retsorden tillader eller forbyder anven-
delsen af en national regel ved vurderingen
af, om en rettighed ifelge de pigzldende {xl-
lesskabsbestemmelser er  blevet misbrugt.
Domstolen lod det principiclle sporgsmil std
abent, men udclukkede til sidst, at aktionz-
rernes sag til annullation af den kapitalforhe-
jelse, som var besluttet 1 strid med andet
dircktivs artikel 25, stk. 1, kunne betragtes
som misbrug. Domstolen henviste i afge-
relsen til, at anvendelsen af en sidan national
regel, sclv om den kunne ancrkendes, ville
vare til hinder for fallesskabsrettens fulde
virkning og ensartede anvendelse.

14. Hvis cn sidan lesning anvendes i den
forcliggende sag, cr det indlysende, at svaret
ngdvendigvis mi vare det samme, 1 den for-
stand, at det fortsat mé afvises, at de 1 andet
direktivs artikel 25, stk. 1, indcholdic befo-
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jelser er blevet misbrugt af de sagsmgende
aktionzrer. Et sidant svar, som utvivlsomt
ville veere tilstrekkeligt til at treffe afgprelse
i denne sag, ville imidlertid vere forenklet,
eftersom den forelzggende ret anmoder
Domstolen om at afklare en problemstilling,
som ikke blev afgjort i dommen i sagen
Pafitis m.{l., dvs. at pracisere, om Fallesska-
bets retsorden tillader eller forbyder anven-
delsen af en national bestemmelse om mis-
brug af rettigheder, vel at merke nir det
drejer sig om rettigheder, som er tildelt ved
fzllesskabsbestemmelser, eller om misbrug af
en rettighed kun kan bedemmes efter Fzlles-
skabets parametre.

15. Under alle omstendigheder bemzrkes
for det forste, at en antagelse om, at en
national regel, i det foreliggende tilfzlde om
misbrug af rettigheder, kan have som virk-
ning at forverre en tilsideszttelse af felles-
skabsretten — 1 dette tilfzlde den bestem-
melse, som forbeholder beslutninger om
forhejelse af kapitalen til generalforsam-
lingen — ville vere ensbetydende med en
underkendelse af det grundleggende princip
om fallesskabsrettens forrang for national
ret 6. Sdledes er det indlysende, at den
pigzldende fzllesskabsbestemmelse ville
blive gjort uvirksom som falge af et modstri-
dende materielt retsprincip fra den nationale
retsorden, hvilket uundgieligt ville vere til
hinder for fzllesskabsbestemmelsernes fulde
virkning og ensartede anvendelse. En kon-
flikt af denne art — for der er tale om en
konflikt — skal siledes loses efter princippet
om fzllesskabsrettens forrang.

16 — ]f. herom mine bemarkninger i forslaget til afgorelse i sagen
Pafitis m.fl. (Sml. 1996 1, s. 1349, punkt 17).
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16. En sidan konklusion bekrzftes af Dom-
stolens udtalelse i en sag, hvor den nationale
ret gnskede at anvende princippet om
»objektiv ubillighed«, som ville have medfert
en fravigelse af en fzllesskabsbestemmelse.
Siledes fastslog Domstolen, at det ville vare 1
strid med kompetencefordelingen mellem
Fzllesskabet og medlemsstaterne at aner-
kende, »at en national myndighed havde ret
eller endog pligt til ikke at anvende en fel-
lesskabsretlig bestemmelse 1 et tilfzlde, hvor
den mente, at en sddan anvendelse ville fare
til et resultat, som fellesskabslovgiver klart
ville have segt at undgs, hvis man havde for-
udset dette tilfelde, da den pigzldende
bestemmelse blev vedtaget. Sifremt et sidant
almindeligt retsprincip blev accepteret, ville
det kunne forhindre fallesskabsbestemmel-
serne i at {4 fuld virkning i medlemsstaterne,
og det ville gare indgreb i det grundleggende
princip om fexllesskabsrettens ensartede
anvendelse i hele Fallesskabet« 17,

Endvidere havde Domstolen allerede udtalt
sig 1 samme retning 1 en tidligere dom, hvori
den, efter at vare blevet anmodet om at tage
stilling til, om der kunne ske afgiftsfritagelse
af billighedsgrunde for afgifter, der palegges
i medfer af fellesskabsretten, understregede
dels, at anvendelsen af en billighedsregel 1
den nationale lovgivning eventuelt kan vare

17 — Dom af 14.11.1985, sag 299/84, Neumann, Sml. s. 3663,
remis 25. I denne dom tilfgjede Domstolen dog, at »fzl-
rcsskabsrcttcn giver enhver domstol i medlemsstaterne en
lpsning, som er i fuld overensstemmelse med kompetence-
fordelingen mellem Fzllesskabet og medlemsstaterne. En
sidan domstol ... kan henvende sig til Domstolen i overens-
stemmelse med traktatens artikel 177 for at opna en fortolk-
ning af den pigeldende fellesskabsbestemmelse eller i givet
fald en afgerelsec om dennes ugyldighed, som gor det muligt
at undgi den ubillighed, som den mener at have konsta-
terct« (premis 26).
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begrundet i forbindelse med de for opkrav-
ningen af en fzllesskabsretlig afgift galdende
formaliteter, dels at »hensyntagen il en
sidan regel [er] udelukket, sifremt den
andrer rzkkevidden af fallesskabsrettens
bestemmelser for afgiftens beregnings- cller
ligningsgrundlag eller dens sterrelse« 18,

17. Den ovenfor gennemgdede retspraksis
viser siledes, at den nationale bestemmelse
ikke kan finde anvendelse i det omfang, den
andrer rzkkevidden af den pigzldende fzl-
lesskabsbestemmelse, dvs. nir den cr til
hinder for fzllesskabsbestemmelsernes fulde
virkning og ensartede anvendelse, og ndr den
bryder med princippet om fzllesskabsrettens
forrang.

Hvis man ser nermere cfter, anvendte Dom-
stolen den samme argumentation 1 dommen i
sagen Pafitis mJl. Domstolen fastslog, at
artikel 25, stk. 1, fandt anvendelse pi alle
aktionzrerne uafhangigt af udfaldet af cn
cventuel sancring, og at det siledes ville
»indskrenke rakkevidden af artikel 25,
stk. 1, sdfremt ct sogsmil statict pi dennc
bestemmelse af den grund blev anset for
uduryk for misbrug« 9, hvorved den frem-
hzvede, at anvendclsen af cn regel cller et

18 — Dom af 28.6.1977, sag 118/76, Balkan-Import-Export,
Sml. s. 1177, pramis 5.

19 — Dommen i sagen Pafitis mAl (. note 2), pramis 70.

princip 1 national ret under ingen omsten-
digheder kan foranledige, at Fallesskabets
retsorden »blistempler« en tilsidesztielse af
dens bestemmelser.

18. P3 grundlag af de ovenstiende betragt-
ninger kan det for det forste konkluderes, at
faellesskabsretten ikke tillader en national ret
at anvende en national bestemmelse, nir
denne bestemmelse ferer til en lesning, som
ikke er i overensstemmelse med fzllesskabs-
retten. Dette er utvivisomt tilfzldet i den
forcliggende sag, idet den nationale bestem-
melse, som enskes beskyttet ved hjzlp af
reglen om misbrug af rettigheder — som det
folger af fast praksis, og som den foreleg-
gende ret har anerkendt i1 forcleggelses-
dommen — klart cr i strid med andet dirck-
tivs artikel 25, som de sagsegende aktionzrer
har pdberdbt sig netop med det formil at
anfzgte den pigeldende overtradelse.

En sidan konklusion giver dog ikke noget
udtemmende svar pd det af den nationale ret
stillede sporgsmal, cftersom denne ret ogsd er
1 tvivl om, hvorvidt der findes fallesskabsret-
lige principper, hvormed det er muligt at
sanktionere misbrug af rettigheder. Ganske
vist kan man vanskeligt forestille sig, at der
skulle gzlde ct almindeligt princip i fwlles-
skabsretten, som medferer, at en retiighed 1
henhold til en fallesskabsbestemmelse pd et
harmoniseret omride som sclskabsomridet,
som der her er tale om, fraviges som felge af
cn modstridende national bestemmelse. Jeg
finder det ikke desto mindre nedvendigt,
under hensyn tl det stillede sporgsmils
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ordlyd og rzkkevidde, at fremfere visse
bemzrkninger herom.

19. For det forste har udviklingen og anven-
delsen af uskrevne principper i Fellesskabets
retspraksis p trods af, at der ikke foreligger
udtrykkelig bestemmelse herom, fiet en ikke
uvzsentlig betydning. Ud over at tjene som
fortolkningskriterier har disse principper
hovedsagelig til formal at fastlegge gren-
serne for administrationens magtudevelse
over for borgerne og i bredere forstand at
vurdere lovligheden af en retsakt eller adfeerd
fra en fxllesskabsinstitution eller medlems-
stat.

Det bemzrkes, at disse principper, ligesom 1
national retspraksts, udelukkende er dom-
merskabte, og at de sdledes er fllesskabsret-
tens egne, siledes forstdet, at de ingenlunde
er overtaget, tilfelde for tilfelde, fra andre
retssystemer. Endelig gor Domstolen, med
henblik pi at fremhzve og definere de almin-
delige retsgrundsztninger, brug af etfarin-
gerne fra de nationale retsordener, idet den
dog altid tilpasser det pigzldende szrlige
princip til Fellesskabets behov, virke og mél-
setninger.

20. 1 den forbindelse skal det tilfgjes, at den
omstendighed, at den eneste fellesskabsbe-
stemmelse, som henviser til »de almindelige
retsgrundsztninger, som er felles for med-
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lemsstaternes retssystemer«, dvs. traktatens
artikel 215, kun finder anvendelse pd Felles-
skabets ansvar uden for kontraktforhold og
pa den heraf folgende erstatningsforpligtelse,
bestemt ikke kan fortolkes siledes, at Dom-
stolen ved fastleggelsen og anvendelsen af
uskrevne retsgrundsztninger i Fellesskabets
retsorden ikke kan benytte sig af erfarin-
gerne fra de nationale retsordener. I virkelig-
heden udger henvisningen til almindeligt
ancrkendte  retsgrundsatninger en  fast
bestanddel af Fallesskabets retspraksis, hvori
indgdr bekraftelsen af de uskrevne rets-
grundsztninger. Domstolen har 1 gvrigt
udtrykkeligt understreget, at det tilkommer
den »ved udferclsen af den opgave, trakta-
tens artikel 164 tillegger den, at verne om
lov og ret ved fortolkningen og anvendelsen
af traktaten, at trzffe afgorelse ... i overens-
stemmelse med almindeligt anerkendte for-
tolkningsmetoder, bl.a. under hensyntagen til
feellesskabsrettens grundlzggende principper
og i givet fald til de almindelige retsgrund-
sztninger, der er fxlles for medlemsstaternes
retssystemer« 20,

Denne udtalelse skal dog efter min opfattelse
ikke forstds siledes, at der findes to forskel-
lige kategorier af almindelige retsgrundset-
ninger, henholdsvis dem, der horer til Felles-
skabets egen retsorden, og dem, der er udledt
af national retspraksis. Visse principper har
ganske vist hjemmel 1 traktatens egne
bestemmelser eller kan i hvert fald udledes
heraf (dette gzlder f.eks. proportionalitets-
princippet), hvorimod andre er blevet frem-

20 — Dom af 5.3.1996, forenede sager C-46/93 og C-48/93, Bras-
serie du pécheur og Factortame, Sml, I, s. 1029, prazmis 27.
Sc endvidere dommens premis 41, hvori Domstolen fast-
slog, at den ogsa, nir der ikke findes skriftlige regler, fader
sig lede af de almindelige retsgrundsztninger, der cr felles
for medlemsstaternes retssystemer pi andre omrider af fzl-
lesskabsretten end omridet for Fellesskabets ansvar uden
for kontraktforhold.



KEFALAS M.FL.

hzvet og fastlagt med henvisning til national
retspraksis (dette gzlder f.cks. princippet om
beskyttelse af den berettigede forventning).
Tkke desto mindre er der 1 begge situationer
tale om principper, som Fallesskabets rets-
orden har gjort til sine cgne, dvs. principper,
som cfter at de én gang cr anvendt, cr blevet
en integreret del af denne retsorden.

21. 1 lyset af dissc overordnede betragt-
ninger er der grundlag for at stille sporgs-
milet, om betingelserne er opfyldt for at
udvikle og/eller definere en almindelig rets-
grundsztning om misbrug af rettigheder 1
faellesskabsretten. Senest er der ogsd i littera-
turen ytret enske herom 21,

I den forbindelse bemzrkede jeg 1 mit forslag
til afgerelse i1 sagen Pafitis m.fl, efter at jeg
havde anfert, at det 1 nasten alle medlems-
stater er muligt at pdberdbe sig, at cn rettig-
hedsindchaver misbruger rettigheden, at selv
om ct sidant retsskridt er underlagt forskel-
lige fremgangsmider og betingelser, forcld
der ikke pd det davarende tidspunkt nogen

21 — JI L. Neville Brown: »Is there a General Principle of Abuse
of Rights in Europecan Community Law?« i fustuntional
Dynamucs of European Integration, Essays i Ionour of
Henry G. Schermers, vol. 11, Dordrecht/Boston/London,
1994, s. 511 {f.

fzllesskabslovgivning pd omridet 2. Jeg har
ikke ®ndret opfattelse, siledes forstiet, at
betingelserne ikke i mellemtiden er blevet
opfyldt for 1 Fallesskabets retsorden at »rod-
faeste« en almindelig retsgrundsztning, hvor-
cfier man kan nagte cn rettighed i henhold
til en fzllesskabsbestemmelse med henvis-
ning til, at den er blevet misbrugt.

22. Der er flere grunde til, at jeg nir ul
denne konklusion. For det farste er det min
opfattelse, at betingelserne ikke er opfyldt
for at opstille en fzlles definition af prin-
cippet om misbrug af rettigheder i lyset af
national retspraksis. En undersegelsc af, om
dette  begreb findes, og hvorledes det
anvendes 1 de forskellige medlemsstater,
bekrafter denne opfattelse.

Selv om de fleste medlemsstater ganske vist
kender ul begrebet misbrug af rettigheder 23,
er det utvivlsomt, at dette juridiske begreb 1
visse af disse stater langt fra udger en almin-
dclig retsgrundsztning, og siledes kun finder
anvendelse 1 serlige lovbestemte situatio-

22 — Det var netop med denne begrundelse, at jeg nicde til den
konklusion, at den nationale ret pd grundlag af sin cgen
retsorden i princippet kan tage stilling til, hvorvidt der fore-
ligger misbrug alj)cn rettighed i henhald til en fallesskabs-
bestemmelse (jf. forslag ul afgorelse i sagen Pafitis m.fl,
navat i note 16, punkt 28). En sidan stillingtagen kan dog,
som jeg anforic i forslaget til algorelse, aldrig fore til, at den
pigaldende best formil tilsidesxttes, og dermed
vare til hinder for dens ensartede anvendelse i alle med-
lemsstater, hvilket utvivlsomt ville vare tilfaldet i den fore-
tiggende sag (jf. punkt 30-33).

23 — Det bemarkes dog, at dette begreb ikke i sig sclv fore-
kommer 1 britisk, 1rsk cller 1 dansk ret.
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ner 24, Dertil kommer, at selve indholdet og
betingelserne for anvendelse af dette »prin-
cip« varierer merkbart fra stat til stat 25,

23. Denne omstendighed er ganske vist ikke
afgerende. I den forbindelse skal det blot, i
tilslutning til det ovenfor anferte, bemerkes,
at fastleggelsen af en almindelig retsgrund-
setning pd fzllesskabsplan ikke nedven-
digvis krever, at det pagzldende princip
forekommer i samtlige nationale retsordener,
og at der gelder de samme betingelser og
bestemmelser for dets anvendelse. Siledes er
der tale om principper, som indgir i Felles-
skabets retssystem, og som dermed opnir
deres egen autonomi alt efter dette systems
struktur og méilsztninger.

Selv om det har betydning for sagen, at det
er umuligt, med henvisning til almindelige
retsprincipper, som er fzlles for samtlige
medlemsstater, at opstille en fzlles definition,

24 — Dette cr f.cks. tilfzldet i italicnsk ret, hvor begrebet mis-
brug af rettigheder udelukkende vedrerer cjendomsretten
(arr.ﬁ(cl 833 i codice civile). Selv om det antages, at begrebet
misbrug af rettigheder omfatter vissc situationer, hvori der
cfter britisk, irsE eller dansk ret sanktioneres for en sidan
adferd, er der tale om situationer, som cr begraznset til visse
afgrznsede retsomrider.

25 — I den forbindelse bemarkes —idet der dog under alle
omstzndigheder er tale om cn forenkling — at begrebet
misbrug al rettigheder i vissc retsorden omfatter en adfeerd,
der gir ud over granserne for udavelsen af den pigzldende
ret (Belgicn, Spanien, Luxembourg og Portugal), hvorimod
den i andre retsordener finder anvendelse pi en adfard,
som cr i strid med redelig handlemide og offentlig szde-
lighed (1yskland, Grzkenland, Portugal). Desuden fore-
tages vurderingen af, om der forcligger misbrug af rettig-
heder i visse retsordencr kun pi grundlag al objektive
clementer (Tyskland, Belgien, Luxembourg, IHolland, Gre-
kenland, Spanien og Portugal), hvorimod det i andre stater
kraves, at visse subjcktive clementer er il stede, herunder
navnlig forszt til at skade andre (Italien, og ifelge en del af
retslitteraturen ogsi Frankrig).
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som ogsi er pracis og detaljeret, af begrebet
misbrug af rettigheder, er dette dog ikke den
eneste grund til, at et sidant princip efter
min mening ikke gelder 1 Fxllesskabets rets-
orden. Siledes er det min opfattelse, at sivel
karakteren som berettigelsen af et princip om
misbrug af rettigheder tydeligger, at der er
tale om et retligt begreb, som har en sikker
eller i det mindste begrundet eksistensberet-
tigelse 1 veletablerede retsordener, men at
dette langt mindre er tilfzldet 1 et system
som Fellesskabets, i hvilket integrationen
langt fra kan betragtes som afsluttet. Over-
ordnet set er det min opfattelse, at risikoen

for, at der er en fejl i systemet — hvilket
princippet om misbrug af rettigheder skal
rette op pi — er meget lille eller ikke-

cksisterende 1 et retssystem som Feallesska-
bets, hvor systemet lettere og hurtigere
gennem dommerens fortolkningsarbejde og
praksis i almindelighed kan tilpasses til sam-
fundets krav.

24. Nir dette er sagt, mi det ogsd legges til
grund, at enhver retsorden, som strzber mod
et minimum af fuldendelse, skal indeholde en
form for beskyttelsesforanstaltninger, siledes
at det undgas, at de af denne retsorden fol-
gende rettigheder misbruges, udhules eller
udvandes. Et sidant krav er pd ingen mide
fremmed for fallesskabsretten, eftersom det
har fundet anvendelse ved flere lejligheder i
Domstolens retspraksts.

I den forbindelse skal jeg iszr henvise til den
tendens 1 retspraksis, hvorefter »personer,
der er omfattet af traktathjemlede rettig-
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heder, ikke kan paberibe sig disse med hen-
blik p& uretmessigt at unddrage sig en
anvendelse af national lovgivning, ligesom
disse rettigheder ikke er il hinder for, at
medlemsstaterne trzffer de fornedne foran-
staltninger til at forhindre misbrug af denne
art« 26, Domstolen har ligeledes praciseret, at
de nationale retsordener kan afvise at gore
brug af fzllesskabsretien i tilfzlde af svigag-
tighed hos den person, som péaberiber sig en
rettighed 1 medfer af en fxllesskabsbestem-
melse 27,

25. Ud fra cn overordnet betragtning er der
grund til at henvise til Domstolens udtalelse
om, at »de nationale domstole (siledes) pi
grundlag af objcktive clementer (kan) tage
misbrug eller svigagtige adferd i betragtning

26 — Dom af 7.7.1992, sag C-370/90, Singh, Sml. 1, s. 4265,
premis 24. JE i samme retning bla. dom af 3.12.1974,
sag 33/74, Van Binsbergen, Sml. s. 1299, pramis 13, af
7.2.1979, sag 115/78, Knoors, Sml. s.399, af 4.12.1986,
sag 205/84, Kommissionen mod Tyskland, Sml. s. 3755,
pramis 22, af 3.2.1993, sag C-148/91, Veronica Omrocp
Organisatic, Sml. 1, s. 487, pramis 12, og scnest dom af
5.10.1994, sag C-23/93, TV10, Sml. 1, s. 4795, pramis 21.

27 — Deue var tilfaldet i dommen af 3.3.1993 (sag C-8/92,
General Mitk Products, Sml. 1, 5. 779), hvort Domstolen
fastslog, at »dettc (gxlder), medmindre det piviscs, at ind-
forslen og genudforslen af denne ost ikke har fundet sted
som led i en almindclig handel, men alenc har haft til formil
retsstridigt at profitere af monctxre udligningsbelob ... Det
tilkommer den forclxggende ret at afgore, om der foreligger
en fiktiv handcl« (pramis 21, min fremhavelse). Deute var
ogsi tilfxldet i dommen af 27.9.1989 (sag 130/88, Van dc
Bijl, Sml. s.3039, pramis 26), i hvilken Domstolen aner-
kendte, at va:rlsmmflcmslandct ikke var forpligtet af cn aue-
station, som bckraftede, at den oml'nuc;c person havde
udovet erhvervsvirksomhed i oprindelsesmedlemsstaten,
»sclv om det er oplyst, at han inden for samme periode har
haft erhvervsmassig beskaftigelse pid varismedlemsstatens
omride« (prazmis 27). I samme retning gir dommen af
2.5.1996 (sag C-206/94, Paletta 11, Smil. 1, 5. 2357), i hvilken
Domstolen udtalte, at den i sagen piberibte fallesskabsbe-
stemmelsc »ikke (er) tif hinder for, at arbejdsgiveren frem-
lagger beviser, som i givet fald giver den nationale ret
grundlag for at fastsli, at der har varet tale om misbrug
eller svigagtig adferd derved, at arbejdstageren ikke har
varet syp, sclv om han har anmeldt en i overcnsstemmelse
med artikel 18 i forordning nr. 574/72 fastslict varbejdsdyg-
tighed« (pramis 27, min fremhavelsc).

som grundlag for i ct konkret tilfzlde at
afvise, at vedkommende kan drage fordel af
de piberibte fallesskabsretlige forskrifter,
men de skal ved vurderingen af en sidan
adfzerd tage hensyn til de formdl, der for-
folges med de pagxldende forskrifter« 22,

Det folger af det ovenstiende, at Domstolen
anerkender, at cn national domstol er beret-
tiget til at sanktionere en omgéelse cller en
udhuling af fxllesskabsretten, men kun 1 de
situationer, hvor det ikke strider mod de
formadl, som er tilsigtet med den pagaldende
bestemmelse, navnlig 1 situationer, hvor den
piberbte bestemmelse kun »tilsyneladende«
vedrerer den pigzldende sag, cller hvor den,
som paberdber sig rettigheden under en
retssag, kun »tilsyneladende« er omfattet af
den pigeldende bestemmelse. Ved narmere
cftersyn betyder dette, at Domstolen med
rette forbeholder sig retien til en matericl
fortolkning af det omtvistede omride af fzl-
lesskabsretten, dvs. af de granser, som herer
til den omhandlede individuelle retsstilling.
Det anerkendes siledes, at der bestir cn
mulighed for at nxgte nogen at paberibe sig
denne retsstilling, dog kun hvis det godt-
gores, at disse granser er overskredet.
Dermed bliver sporgsmélet, om der fore-
ligger misbrug af rettigheder, som eventuclt

28 — Dommen i sagen Paletta 11 (jf. foregiende note), pramis 25.
Heri udtalic Domstolen, at ct formodet misbrug fra inde-
haveren af en ved faflesskabsretten dldelt retsstilling pd
ingen mide kunne fore til, at arbejdstageren skulle anmodes
om — ved hjzlp af sarlige midler, som var forskellige fra
dem, som kravedes i medfor af den pigaldende falles-
skabsbestemmelse — at fore bevis for sygdommens cgen-
tlige karakter. Ellers ville man udhule formilet med denne
norm, som nctop cr at sikre cn arbejdstager, som bliver syg
i cn anden medlemsstat, cn mulighed for at nojes med at
fremlagge en lageerklaring ud:uicidcz af de kompetente
myndigheder i denne stat. FHvis man ser nxemere cfter, var
der siledes ikke tale om misbrug af rettigheder i udirykkets
cgentlige forstand, men snarcre om svig.
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paberibes pi grundlag af nationale bestem-
melser, over for en retlig situation, som er
skabt af fallesskabsretten, til et spergsmél
om fortolkningen af de pigzldende felles-
skabsretlige regler.

26. En sidan fortolkning af den omtalte rets-
praksis kan efter min opfattelse stottes pd en
nylig afsagt dom, i hvilken Domstolen
udtrykkeligt udtalte, at der foreld misbrug af
rettigheder. I den pigzldende sag snskede en
tyrkisk arbejdstager at forlenge sit ophold i
Tyskland, selv om han udtrykkelig havde
erkleret, at han ville vende tilbage til Tyrkiet
efter et erhvervsmessigt uddannelsesforleb i
det farstnevnte land, og opndede efter og
som folge af denne erklering en midlertidig
opholdstilladelse fra de kompetente myndig-
heder, Til dette formal piberbte han sig den
relevante »fxllesskabsbestemmelse« 2%, Dom-
stolen svarede klart og precist pd spergs-
milet, idet den udtalte, at »det ikke kan anses
for svig, at en tyrkisk arbejdstager ensker at
forlenge sit ophold 1 vartsmedlemsstaten,
uanset at han udtrykkeligt havde accepteret,
at hans ophold var begrenset«. Domstolen
tilfgjede, at den omstendighed, at arbejdsta-
geren havde tilkendegivet, at han havde til
hensigt at vende tilbage til Tyrkiet efter at
have haft beskzftigelse i den pigaldende
medlemsstat for at uddybe sine faglige kund-
skaber, ikke kunne afskzre den pigeldende
fra de rettigheder, som folger af artikel 6,
stk. 1, 1 associeringsridets afgorelse nr.1/80

29 — Dom af 30.9.1997, sag C-36/76, Giinaydin, Sml. I, s. 5143,
Konkret var Domstolen blevet stillet felgende spergsmal:
»... udelukker en indsigelse om, at der fcrc%iggcr misbrug af
rettigheder, i si fald, at der forcligger et retskrav i henhold
til artikel 6, stk. 1, i afgorelse nr. 1780, ndr den tyrkiske
arbejdstager klart har givet udiryk for, at han cfter oplz-
ringsperioden vil vende tilbage ul Tyrkict, og udlendinge-
myndighederne kun som felge af denne erklering har med-
delt ham tilladelse til midlertidigt ophold i TyskFand?«
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af 19. september 1980, »medmindre den fore-
leggende ret fastsldr, at erkleringen alene
blev afgivet for uretmessigt at opni arbejds-
og opholdstilladelser i vartsmedlemssta-
ten« 30,

Siledes har Domstolen endnu en gang taget
udgangspunkt i en definition af forméalet med
den pigzldende norm og i en stillingtagen til
dens egentlige graenser, for s at overlade det
til den nationale ret at vurdere, om den skal
finde anvendelse eller ¢j i den situation, hvor
disse greenser er overskredet, og kun den,
samt for si vidt angir den pigzldende sag at
vurdere, om arbejdstagerens svigagtige
adferd var godtgjort.

27. Domstolen har siledes forelabig aner-
kendt, at hver national retsorden kan
anvende sine egne retsgrundsztninger (uan-
set om der er tale om bestemmelser, som for-
byder »fraude i la loi«, »pro forma« eller
hvorfor ikke ogsi »misbrug af rettigheder«)
med henblik pi at afskere den pigzldende
fra at pibersbe sig fxllesskabsbestemmelser i
bestemte foruddefinerede situationer, hvor
det efter en nxrmere gennemgang vurderes,
at det ikke var hensigten, at disse bestem-
melser skulle finde anvendelse, og hvor der
siledes ikke foreligger nogen negative virk-
ninger pd den ensartede anvendelse af fzlles-
skabsretten. T disse situationer skal det atter
understreges, at det kan vise sig nedvendigt,
at Domstolen foretager en fortolkning og en
nermere afgrensning af formilene bag og

30 — Samme dom, prazmis 61 (min fremhzvelsc).
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grenserne for den pigzldende bestemmelse,
siledes at man undgir en tilsideszttelsc af de
af fxllesskabsretten beskyttede krav, som i
den foreliggende sag vedrerer harmonisering
pi selskabsomridet.

Som fzlge heraf er det min opfattelse, at der
ikke i gjeblikket 1 Fzllesskabets retsorden
gelder nogen almindelig retsgrundsatning,
som sanktionerer misbrug af en reutighed 1
henhold til fxllesskabsretien, og at en sidan,
selv om den mitte galde, under alle omsten-
digheder ikke kan anvendes ul at »bl3-
stemple« en tilsideszttclse af de fallesskabs-
retlige regler, hvilket ellers ville vare tilfaldet
1 den forcliggende sag. Som folge af sporgs-
malets formulering skal det endelig tilfgjes,
at det ikke 1 denne sag er muligt 1 stedet at
henvise til de ved fallesskabsretten fastlagte
principper  sisom  proportionalitetsprin-
cippet, retssikkerhedsprincippet og  prin-
cippet om beskyttelse af den berettigede for-
ventning. I realitcten er det efter min
opfattelse heller ikke hensigtsmassigt at
anvende disse principper med henblik pé at
fratage borgerne den ved fxllesskabsretten
tildelte beskyttelse, og si meget desto mindre
at stadfeste og underbygge en konstateret
tilsidesaxcttelse af andet direktivs artikel 25,
stk. 1.

Det andet sporgsmal

28. Det bemarkes, at den forelxggende ret
med det andet spergsmil — for det tilfxlde,
at det antages, at den ikke er kompetent il
pi grundlag af bestemmelserne 1 sin cgen
retsorden at vurdere, om der galder ct

princip om misbrug af rettigheder, hvilket
indebzrer, at misbruget udelukkende kan
bedemmes inden for fzllesskabsrettens
rammer — onsker oplyst, om betingelserne i
denne sag cr opfyldt for at antage, at aktio-
narernes rettigheder 1 henhold til artikel 25,
stk. 1, i andet dircktiv er blevet misbrugt.

Som felge af min konklusion pd det forste
sporgsmil er det min opfattelse, at der ikke
er grundlag for at svare pd dette spergsmal.
Desuden har Domstolen allerede 1 dommen i
sagen Pafitis m.fl. 3 behandlet og lest pro-
blemet med anvendelsen af den graske
bestemmelse om misbrug af rettigheder i for-
bindelse med piberdbelsen af andet direktivs
artikel 25, stk. 1. Jeg skal siledes blot frem-
{orc nogle korte bemarkninger.

29. Som anfert ovenfor skulle aktionzrernes
forseg pd at modsxtte sig en forhejelse af
sclskabskapitalen ifelge den graske domstol
betragtes som misbrug af rettigheder dels,
fordi aktionarerne fik dbenbare skonomiske
fordele ved forhgjelsen, dels fordi sagsegerne
ikke havde gjort brug af deres fortegningsret
til nye akticr efter kapitalforhejelsen.

31 — Dommen er omualt i note 2, pramis 70.
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30. I det omfang misbruget af rettigheder er
knyttet til selskabets skonomiske krisesitua-
tion, er det min opfattelse, at de appelind-
stevate 1 hovedsagen nzppe enskede at
anfegte aktionzrernes rettigheder, men sna-
rere direktivets bestemmelse 1 sig sclv, som,
ifelge Domstolens gentagne udtalelser, er til
hinder for, at selskabskapitalen forhgjes uden
om generalforsamlingen, selv nir der er tale
om kriscramte virksomheder, som er
omlfattet af en serlig ordning. Det er dben-
bart, at de af den graske regering fremlagte
beviser for, at selskabet befandt sig 1 en kri-
sesituation, ikke kan fare til, at den frem-
forsel, som er udvist af de af kapitalforha-
jelsen bererte aktionzrer, betragtes pd den
ene mide snarere end pd den anden.

Desuden skal det til statte for denne konklu-
sion anferes, at man ikke bor undervurdere
den omstendighed, at resultatet af sanerings-
foranstaltningerne som udgangspunkt ikke
kan forudsiges, og at en efterfolgende vurde-
ring af aktionzrernes hensigt siledes ville
vzre vilkdrlig, navnlig 1 lyset af de positive
resultater, som er opndet takket vare rege-
ringsindgrebet. Under alle omstzndigheder
ville det 1 @vrigt vare enestiende, hvis man
lod karakteren af misbrug af en rettighed
afhenge af, om indgrebet i kapitalen har fort
til en forbedring af selskabets formuesitua-
tion, hvilket netop er hovedformalet med en
forhgjelse af selskabskapitalen.
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31. Det forekommer mig siledes, at det ikke
kan bebrejdes sagsagerne, at de har misbrugt
en rettighed 1 henhold til en fzllesskabsbe-
stemmelse som folge af, at de ikke har gjort
brug af deres fortegningsret til nye aktier i
forbindelse med den omtvistede kapitalfor-
hajelse.

Herom skal jeg blot bemzrke, at aktionz-
rernes udnyttelse af en fortegningsret til de
nye aktier ville have omfattet en godkendelse
af beslutningen om at forhgje selskabskapi-
talen uden generalforsamlingens samtykke,
hvilket netop var den beslutning, som aktio-
nerernes bestred med henvisning til, at den
var i strid med andet direktivs artikel 25,
stk. 1. Under disse omstendigheder ville det
siledes have vxret bemerkelsesvardigt,
endog paradoksalt, at betragte aktionzrernes
udnyttelse af deres rettigheder i henhold til
denne bestemmelse som misbrug, hvor de
har ensket at anfegte tilsideszttelsen af
denne rettighed ved den administrative for-
hajelse af selskabskapitalen, dvs. uden deres
samtykke. Med andre ord ville rekkevidden
af den pigzldende fellesskabsbestemmelse
siledes blive @ndret. Man ville herefter nd et
resultat, som ikke var 1 overensstemmelse
med det af fxllesskabsretten tilsigtede formail
ved harmonisering af bestemmelserne for sel-
skaber, som der her er tale om.
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Forslag til afgerelse

32. Sammenfattende skal jeg foresld Domstolen felgende besvarelse af de af Efetio,
Athen, forelagte spergsmal:

»1)

2)

Fzllesskabsretten er til hinder for anvendelsen af en bestemmelse i national
ret, som tillader den nationale ret at vurdere, om en rettighed i henhold til en
fellesskabsbestemmelse er blevet misbrugt, hvis fallesskabsbestemmelsens
fulde virkning og ensartede anvendelse som felge heraf er i fare. I forbindelse
med denne vurdering kan den nationale ret heller ikke basere sig pa falles-
skabsrettens almindelige retsgrundsztninger.

Aktionzrer, som pdberiber sig artikel 25, stk.1, i Ridets andet dircktiv
77/91/EQF af 13. december 1976 om samordning af de garantier, der kraves i
medlemsstaterne af de 1 artikel 58, stk.2, i traktaten navnte selskaber til
beskyttelse af sivel selskabsdeltagernes som tredjemands interesser, for sa vidt
angar stiftelsen af aktieselskabet samt bevarelsen af og @ndringer 1 dets kapital,
med det form3l at gere dissc garantier lige byrdefulde, kan ikke antages at have
misbrugt deres befgjelser, alence fordi disse aktionzrer fik dbenbare ekono-
miske fordele ved den kapitalforhgjelse, som blev besluttet i strid med denne
bestemmelse, eller fordi de ikke har gjort brug af deres fortegningsret til nye
aktier.«
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