KEFALAS M. FL.

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
GIUSEPPE TESAURO

foredraget den 4 februari 1998 "

1. Genom de tvi tolkningsfrigor som Efe-
teio — Athina (appellationsdomstolen i
Aten) har stillt i férevarande mil, ombeds
domstolen att uttala sig om huruvida det ir
mojligt att 4bcropa missbruk av en ratiighet 1
friga om en enskilds rattsliga stillning som
féljer av gemenskapsritten. Nirmare bestimt
onskar den nationella domstolen f2 klarhet i
om principen om missbruk av en rittghet,
sddan den ar utformad inom ett visst natio-
nellt system, kan tillimpas iven om den 3be-
ropade rittigheten f6ljer av gemenskapsritts-
liga bestimmelser. For det fall svaret skulle
vara nckande, onskar den dven fi klarhet i
om de villkor som stills (enligt gemenskaps-
ritten) for att det skall gi att fastsld ate rit-
tigheten 1 friga har missbrukats ir uppfyllda.

Det bor omgdende preciseras att milet vid
den nationella domstolen faller inom ramen
fér den tvist som har uppstitt i Grekland
avseende frigan hur artikel 25 i ridets andra
direktiv 77/91/EEG av den 13 december
1976 om samordning av de skyddsitgirder
som krivs 1 medlemsstaterna av de 1 arti-
kel 58 andra stycket i fordraget avsedda
bolagen i bolagsminnens och tredje mans
intressen nir det giller att bilda ett aktiebo-
lag samt att bevara och indra dettas kapital, 1
syftc att gora skyddsitgirderna likvirdiga
(nedan kallat andra direktivet) 1, skall tolkas
och tillimpas 1 mil som avser krisféretag.
Domstolen ir vil insatt 1 den tvisten, efter-
som den vid ett flertal tllfillen med utomor-

* Originalsprik: italicnska.
1 — EGT L 26, 1977, s. 1; svensk specialutgiva, omride 17,
volym 1,s 7.

dentlig tydlighet har fastslagit att artikel 25 i
andra direktivet ar tillimplig aven pd krisfo-
retag som ir underkastade en sirskild ord-
ning. 2 I detta forfarande skall domstolen
siledes huvudsakligen fastsli om — och pi
vilka villkor — dess tolkning av artikel 25 i
andra direktivet kan fringds om de villkor ir
uppfyllda, som i nationell ritt stills upp for
att den berérde med framging skall kunna
dberopa missbruk av en rittighet. Domstolen
har dessutom redan haft tillfille att diskutera
frigan, om in endast indirckt, i domen i
milet Pafitis. 3

Tillimplig lagstiftning och rittspraxis

— Gemenskapsritten

2. Det ir tillrickligt att erinra om att fél-
jande foreskrivs 1 artikel 25.1 i andra direkti-

2 — Sc dom av den 30 maj 1991 i de férenade milen C-19/90 och
C-20/90, Karclla och Karcllas (REG 1991, s. 1-2691,
punkt 28), av den 24 mars 1992 i mil C-381/89, Syndesmos
Mclon tis Elcftheras Evangelikis Ekklisias m. fl. (REG 1992,
s. I-2111), punkt 35, av den 12 november 1992 i de férenade
milen C-134/91 och C-135/91, Kerafina — Keramische- und
Finanz-Holding mot Vioktimatiki (REG 1992, s. 1-5699),
samt av den 12 mars 1996 i mil C-441/93, Pafitis m. fl. (REG
1996, 5. I-1347).

3 — Sc fércgdendc fotnot, punkt 67— 70.
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vet: "Alla kapitalokningar skall beslutas av
bolagsstimman. Ett sidant beslut, liksom
genomfdrandet av kapitalékningen, skall
offentliggdras enligt varje medlemsstats lag-
stiftning 1 dverensstimmelse med artikel 3 i

direktiv 68/151/EEG.”

— Den nationella ritten

3. Genom lag nr 1386/1983 av den 5 augusti
1983 4 inrittades 1 Grekland ”Organismos
Oikonomikis Anasygkrotisis Epicheiriseon
AE” (organet fér ekonomisk omstrukture-
ring av foretag, nedan kallat organet), ett
aktiebolag vars kapital i sin helhet igs av sta-
ten och vars milsittning ar att bidra till lan-
dets ekonomiska och sociala utveckling (arti-
kel 2.2). I det syftet kan organet ta 6ver
forvaltningen och driften av fdretag som
skall saneras eller som har nationaliserats,
forvirva andelar i féretag, bevilja 1in och
emittera eller uppta vissa lin, fdrvirva obli-
gationer och 6verlita aktier till bland annat
arbetstagarna eller deras féretridande organi-
sationer, lokala myndigheter eller andra
offentligritsliga juridiska personer, vilgs-
renhetsinstitutioner, sociala organisationer

eller enskilda.

4 — Republiken Greklands officiclla tidning, nr 107, av den
8 augusti 1983, s. 14. Bestimmelserna i lag nr 1386/1983 har
darc%tcr indrats genom lag nr 1882/1990 (Republiken Grek-
lands officiclla tidning, A 43, av den 23 mars 1990) for att

ra lagen férenlig med rcglcrn; i andra dircktivet, nirmare
Ecstamt med artiklarna 25 och 29. Det behéver knappast
att de besta lscr som dr tillimpliga i férevarande

mal ir de grekiska bestimmelser som var i kraft innan de
indringar som gjordes genom lag nr 1882/1990 triddc i kraft.
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I enlighet med artikel 8.8 i lagen kan organet
iven, under den tid som det provisoriskt
leder ett foretag, 6ka dettas aktiekapital.
Detta utgér ett undantag frin den allminna
lagstiftningen om aktiebolag, 1 vilken fére-
skrivs en exklusiv behorighet for bolagsstim-
man. De tidigare aktieigarna bevarar emeller-
tid en féretridesritt till inkdp av nya aktier,
som de kan utdva inom den frist som fast-
stills 1 ministerns beslut om godkiannande av
kapitalskningen.

4, Vad forevarande mail betriffar, ir arti-
kel 281 1 den grekiska civillagen av sirskild
betydelse. I denna artikel féreskrivs att ”det
ir forbjudet att utéva en rittighet om den
klart 6verskrider de grinser som pikallas av
god tro eller god sed eller denna rittighets
sociala eller ekonomiska dndamail”. Det ir
med dberopande av denna regel som grekiska
staten har ifrdgasatt att det skulle gd att gora
artikel 25 1 andra direktivet gillande i det
aktuella fallet.

—— Rattspraxis pd omrddet

5. Som jag redan har nimnt, har domstolen
redan klargjort rickvidden och verkningarna
av artikel 25 i andra direktivet, just med
avseende pid nyssnimnda grekiska lagstift-
ning. D4 domstolen haft att meddela fér-
handsavgéranden inom ramen fér ett antal
férfaranden som inletts av aktiedgare till
foljd av 6kningar av aktiekapitalet som gjorts
pi administrativ vig, har den nimligen preci-
serat att bolagsstimman har en exklusiv
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behorighet i friga om indringar av aktieka-
pitalet. Ndrmare bestimt har domstolen hiv-
dat dels att artikel 25.1 1 andra direktivet ir
direkt tillimplig 3, dels att sagda regel utgor
hinder for tllimpningen av nationell lagstift-
ning, vilken i syfte att garantera en sanering
av krisforetag fastslir att en dkning av aktie-
kapitalet kan beslutas genom en administra-
tiv rittsakt och utan beslut av bolagsstim-
man. ¢ Detta giller 4ven om aktiedgarna har
en foretridesritt till de nyemitterade
aktierna. 7 Malsitiningen att garantera aktiei-
garna en ligsta skyddsnivd i samtliga med-
lemsstater skulle nimligen "allvarligt dventy-
ras om medlemsstaterna kunde avvika frin
bestimmelserna 1 direktivet genom att bibe-
hélla sidana féreskrifter, iven de som beteck-
nas som special- och undantagsféreskrifter,
som gor det mojligt att pd administrativ vig
och utan att bolagsstimman pid nigot satt
fattar beslut, besluta om en 6kning av aktie-
kapitalet som tvingar de tidigare aktieigarna
att tillskjuta mera kapital eller 3ligger dem
att godkidnna aut nya aktcdgare intrader i
bolaget, si att deras inflytande 6ver besluts-
fattandet inom bolaget minskar”. 8

Som jag redan pipekat i mitt fSrslag till
avgdrande 1 milet Pafitis %, har domstolen

5 — Domarna i milen Karclla och Karcllas, Syndesmos Melon tis
Elcfthcras Evangelikis  Ekklisias m. och Kerafina
— Keramische (ovan fotnot 2), punkt 23, 38 respektive 18.

6 — Domarna i milen Karclla och Karcllas, Syndesmos Mclon tis
Elcfthcras  Evangclikis Ekklisias m. fl. och Kerafina
— Keramische (ovan fotnot 2), punkt 36, 37 respektive 18.

7 — Domarna i milen Karclla och Karcllas och Kerafina
— Kcramische (ovan fotnot 2), punkt 36 respektive 18,

8 — Domarna i milen Karclla och Karcllas, Syndesmos Mclon tis
Eleftheras Evangelikis Ekklisias m. fl. och Pafitis m. fl. (ovan
fotnot 2), punkt 26, 33 respektive 39.

9 — Fobrslag till avgorande foredraget den 9 november 1995 (REG
1996, s. 1-1349), punkt 13.

klargjort att bolagsstimman inte ens pi
grundval av sirskilda foreskrifter avseende
sanering av krisfdretag kan frintas sin frims-
ta befogenhet, vilken den inte kan frinsiga
sig, nimligen att indra sammansittningen av
kapitalet, det vill siga sammansittningen av
bolagets tillgingar och samtidigt av aktiei-
garna sjilva.

6. Aven om det inte hade stillts nigon spe-
cifik friga i det avseendet, preciserade dom-
stolen 1 domen 1 milet Pafitis dven att det
skulle "foreligga ett angrepp pi den enhetliga
tillimpningen av gemenskapsritten ... om en
aktiedgare som begagnade sig av artikel 25.1 1
andra direktivet ansigs missbruka sin ritt
enbart pd grund av att han ir minoritetsak-
tiedgare i ett bolag som ir féremdl for saner-
ingsférvaltning eller att han skulle ha dragit
fordel av saneringen av bolaget. Med tanke
pa att artikel 25.1 utan dtskillnad ar tillimplig
pa alla aktieigare, oberoende av om ett saner-
ingsforfarande har inletts, skulle det leda till
att rickvidden av artikel 25.1 indrades om en
talan som grundades p4 denna artikel beteck-
nades som missbruk”. 10

Det framgick av sjilva beslutet om hinskju-
tande att denna precisering var nddvindig,
eftersom gemenskapsdomstolens domar, och
darigenom den tolkning som givits av arti-
kel 25, inte skulle komma att tillimpas om en

10 — Domen i milet Pafitis m. fl. (ovan fotnot 2), punkt 70.
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nationell domstol dragit slutsatsen att villko-
ren 1 det enskilda fallet var uppfyllda f6r att
enligt nationell ritt fastsld att den ritt som
foljer av artikel 25 hade missbrukats. Innan
domstolen uteslot att sd var fallet 1 det di
aktuella mélet, understrék den uttryckligen
att det inte var nddvindigt att "uttala sig om
huruvida det inom ramen fér gemenskapens
rittsordning ir tilldtet att tillimpa en natio-
nell rittsregel for att bedoma om en rittighet
som grundas pi ifrigavarande gemenskaps-
bestimmelser utdvas pi ett sitt som utgdr
missbruk”, varvid den emellertid pdpekade
att “genomférandet av en sidan regel inte
[fir] utgdra ett angrepp pid den fulla verkan
och enhetliga tillimpningen av gemenskaps-
bestimmelserna i medlemsstaterna”. 11

Bakgrund och tolkningsfragor

7. Milet vid den nationella domstolen har
uppkommit till f8ljd av att vissa aktieigare
vickt talan om ogiltigférklaring av ministe-
ricbesluten om &kning av aktickapitalet,
eftersom de anser att besluten antagits 1 strid
med artikel 25 1 andra dircktivet. Det rér sig
denna ging om aktiedgare i Athinaiki Char-
topoiia AE, ett bolag med begrinsat ansvar
som sedan den 30 mars 1984 omfattas av den
ordning som f&reskrivs i lag nr 1386/1983.
Den 28 maj 1986 beslutade organet, som
tagit 6ver driften av bolaget, att — inom
ramen f6r den tillfilliga f6rvaltningen och i
enlighet med artikel 8.8 i lagen — &ka aktie-
kapitalet med 940 miljoner DR. Genom

11 — Domecn i milct Pafitis m. fl. (ovan fotnot 2), punkt 68.
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beslut nr 153 av den 6 juni 1986 av ministern
for industri, forskning och teknologi god-
kindes denna 6kning och faststilldes for-
merna for dess genomférande. Bland annat
foreskrevs en foretridesritt till de nya
aktierna till f6rmin for aktiedgarna, en riu
som skulle utnyttjas inom en minad efter
offentliggorandet av beslutet 1 Greklands
officiella tidning.

Sokandena utnyttjade inte rittigheten i fraga.
De ansig nimligen att den enligt ovan-
nimnda forfarande beslutade kapitalk-
ningen stred mot artikel 25.1 1 andra direkei-
vet. Den 10 november 1987 vickte de darfér
talan vid Polymeles Protodikeio Athinion
for ate fi kapitalokningen ogiltigférklarad.
Talan ogillades genom dom nr 5136/1988.

8. Den 28 juni 1989 6verklagade aktieigarna
1 friga domen till Efeteio — Athina. Sagda
domstol upphivde genom dom nr 5943/1994
domen frin f5rsta instans med motiveringen
att den uppenbart stred mot gemenskaps-
rittslig rittspraxis pd omridet. 12 Innan den
slutligt avgjorde saken, dlade Efeteio grekiska

12 — Med stod av sagda rattspraxis understrék nimligen den
nationclla domstolen i beslutet om hinskjutandc att arti-
kel 25.1 i andra dircktivet forbjuder sidana Skningar av
aktickapitalet som den kning som beslutats till f6rmin fér
bolaget Athinaiki Chartopoiia AE. Nirmarc bestimt pipe-
kadc den nationclla domstolen att det framgir av gemen-
skapsritslig rittspraxis pd omridet att regeln i friga ir
"uttryckt iilara, precisa och ovillkorliga ordalag och fast-
slir en allmin princip av innebérden att det ir bolagsstim-
man som ir bchérig att besluta om kapitalskningar, inte
tredje min som inte tillhér bolagsstimman. Beslut som fat-
tas av dessa, exempelvis av ministeriet, dr ogiltiga och i
princip intc bindangc for de fysiska cller juridiska personer
som berdrs av regeln”.
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staten, vilken gjort gillande att missbruk
foreldg, att bevisa att aktieigarna hade miss-
brukat en rittighet genom att f6ra talan om
ogiligférklaring med st6d av artikel 25 i
andra direktivet. Enligt den nationella dom-
stolen kan siledes den allminna regeln i
artikel 281 1 den grekiska civillagen, genom
vilken missbruk av en rittighet beivras, till-
limpas dven om den vid domstol dberopade
regeln dr av gemenskapsrittsligt ursprung,

9. Efter att ha sammanfattat milet, bedémde
Efetcio den bevisning som grekiska staten
har anfért 1 friga om det pastidda missbru-
ket av den rittighet som tilldelas aktieigarna
genom artikel 25 1 andra dircktivet. P4
grundval av sagda bevisning drog den slut-
satsen att de i artikel 281 1 civillagen fore-
skrivna villkoren var uppfyllda i det aktuella
fallet. Den nationella domstolen ansig nim-
ligen att aktiedgarna hade missbrukat sin rat-
tighet, eftersom utnyttjandet av rattigheten i
friga stod i uppenbar strid med de grinser
som pikallas av god tro, god sed samt den
aktuella rittighetens sociala eller ekonomiska
indamil.

Detta framgick enligt den nationella domsto-
len av ett antal mycket talande omstindighe-
ter, varav vissa hinfér sig till tvisteféremélet
och andra till parterna. Den nationella dom-
stolen hinvisar nirmare bestimt till bolagets
katastrofala ekonomiska situation, vilken
sikerligen skulle komma att leda till att f6re-

taget gick 1 konkurs, 13 till de uppenbara for-
delarna for s6kandena av regeringens ingri-
pande  for  sanmering®  samt  ull
omstindigheten att sékandena inte utnyttjat
sin foretridesrite till att teckna de aktier som
emitterats efter saneringen.

10. Den nationella domstolen undrar emel-
lertid om en sidan analys kan anses vara kor-
rekt ur gemenskapsrittslig synvinkel. Den
anser att domstolens svar 1 det avseendet i
domen i milet Pafitis limnar frigan obesva-
rad, 1 den meningen att det inte alls ar klart
vem som har befogenhet (de nationella dom-
stolarna eller gemenskapsdomstolen) att
bedéma om en innchavare av en rittighet
som féljer av en gemenskapsrittslig bestim-
melse har missbrukat sin rittighet och pi vil-
ken rittsordnings regler och/eller principer
(den interna rittsordningens eller gemenska-
pens) denna befogenhet f6ljer.

13 — I det avscendet anges i beslutet om hinskjutande art "vid
den tid di bolaget Athinaiki Chartopoiia AE stilldes under
den sirskilda farvaltning som foreskrivs i lag nr 1386/1983
.. hade det skulder tll banker och andra gbor cnirer pi
ungefir 17 203 894 160 DR. Bolaget hade akuta likviditets-
problem till f5ljd av den héga skuldsittningen, det saknade
cget kapital och dess vinst var inte ullricklig for au betala
forfallna skulder. Med beaktande av de befintliga tillging-
arna, saknades tickning Fér mer in 3500 miFoncr DR.
Avcn om tillgingarna ﬁkvidcraxs tll bista mﬁj{i a mark-
nadspriscr, hade {6ljaktligen skulder uppgdende till motsva-
rande belopp inte kunnat betalas”.

14 — Nirmare bestimt papckar den nationclla domstolen i beslu-
tet om hinskjutande att "virdet av cn aktic var vid den tid-
punkten huvudsakligen negativt, medan OAE:s ékning av
aktickafitalct med 940 000 000 DR och genom den senare
or lingen av skulder till akticr inledde cn forbittring av
affirsverksamhcten. Bolaget kommer dirfor att kunna siljas
till tredjc man pd gynnsamma villkor som kommer atc gora
det mojligt att betala skulderna och sikerstilla ctt ckono-
miskt vederlag till dc tidigare akticigarna pd grundval av det
antal aktier dessa fortfarande dger”.
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1 det perspektivet har den nationella domsto-
len funnit det nédvindigt att i syfte att 16sa
den anhingiga tvisten be domstolen att klar-
gora om det ir mojligt att tillimpa begreppet
missbruk av en rittighet dven nir den dbero-
pade rausliga stillningen foljer av gemen-
skapsritten samt i vilken utstrickning och pd
vilka villkor begreppet kan tillimpas. Nir-
mare bestimt har den stillt domstolen f5l-
jande tvd tolkningsfrigor:

”1) Har en nationell domstol mgjlighet att
tillimpa en nationell bestimmelse (hir
artike]l 281 i den grekiska civillagen)
vid bedémningen av om en rittighet
som foljer av de aktuella gemenskapsbe-
stimmelserna har missbrukats, eller
innehéller gemenskapsritten i lag eller i
rittspraxis nigra andra principer — och
i si fall vilka — som den nationella
domstolen 1 férekommande fall kan
stodja sig pa?

2) Om den forsta frigan besvaras nckande,
det vill siga om Europeiska gemenska-
pernas domstol forbehiller sig denna
behorighet exempelvis med hinsyn till
en enhetlig tillimpning av gemenskaps-
ritten, kan di en talan som grundas pi
en Overtridelse av artikel 25.1 i1 ridets
andra direktiv 77/91/EEG ogillas pi
grund av de konkreta omstindigheter
som grekiska staten, svarande tillika
vadesvarande, har dberopat — eller i
vart fall pi grund av vissa av dessa
omstindigheter och 1 si fall vilka — och
som har varit foremil fér bevisupptag-
ning i enlighet med vad som framgir av
denna appellationsdomstols avgdrande
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nr 5943/1994 och som kort har drergi-
vits 1 féregdende stycke i forevarande
avgdrande?”

Den férsta frigan

11. Den hinskjutande domstolen ber siledes
genom den forsta frigan att domstolen skall
klargéra om Efeteio — Athina kan préva ett
eventuellt missbruk av en rittighet som f6ljer
av en gemenskapsbestimmelse mot bakgrund
av regler i den nationella rittsordningen eller
om en sidan provning skall géras pd grund-
val av allmidnna principer som fastslds 1
gemenskapens rattsordning, eftersom den
rittsliga stillning som dberopats 1 tvisten f6l-
jer av gemenskapsritten.

Den nationella domstolen har uppenbarligen
stillt frigan om missbruk av en rittighet i
allminna ordalag, oberoende av den gemen-
skapsbestimmelse som har gjorts gillande 1
forevarande fall och av den nationella regel
som i den aktuella interna rittsordningen ir
tillimplig pi missbruk av rdttigheter. Vad
som frigas 4r nimligen om en nationell dom-
stol har befogenhet att fastsli att en rittighet
har missbrukats och om den i det syftet kan
tillimpa regler i den egna rittsordningen
eller om den i stillet maste tillimpa allminna
principer ur gemenskapens rittsordning som
eventuellt ir relevanta f6r detta indamil och
som skall definieras av domstolen.
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12. Ett forsta klargorande ir nédvindigt.
Eftersom friga ir om ett forfarande som
skall utmynna i ett férhandsavgérande, ir det
ostridigt att behdrigheten att 1 det aktuella
fallet avgbra om en rittighet har missbrukats
under alla omstindigheter tillkommer den
nattonella domstolen, oavsett om prﬁvningen
gbrs pd grundval av nationella regler eller pd
gemenskapsrittsliga bedémningsgrunder.
Det behéver knappast tilliggas att domsto-
lens tolkningsbehdrighet kvarstir i bida fal-
len, om in ur olika perspektiv, i syfte att
garantera att den iberopade gemenskapsbe-
stimmelsen tolkas och tillimpas korrekt.

Den korrekta tolkningen av frigan innebir
sdledes att avsikten med den ar att utrona vil-
ken rittsordning, den nationella eller gemen-
skapens, som skall ligga tll grund fér
bedémningen av om en rittighet har miss-
brukats. I det avseendet ir det emellertid
noédvindigt att kontrollera om gemenskapens
rattsordning tilldter att tillimpningen av dess
bestimmelser villkoras, eller 1 forekommande
fall f8rhindras, med dberopande av att en rit-
tighet missbrukats.

13. D4 detta klargjorts, méste utgingspunk-
ten for provningen bli domen i milet Pafi-
tis 15, 1 vilken domstolen tog stillning i en
tvist som 1 allt visentligt liknade den nu

15 — Jag vill dven crinra om att domstolen i domen i milet Syn-
desmos Mclon tis Eleftheras Evangelikis Ekklisias m. fl.
?cvan fotnot 2) intc berdrde frigan, cftersom den inte var
Gremil {6r nigon tolkningsfriga (ﬁunkt 18). Detta trots att
parterna i mir’ct d den nationella domstolcn hadc tagit
upp frigan vid lcn. Sc i det dven mitt for-
slag an avgorandc i det milet (REG 1992, s. 1-2126),
punke 8.

aktuella. Med klargorandet att tillimpningen
av en nationell regel om missbruk av en rit-
tighet inte fir utgdra ett angrepp pd gemen-
skapsrittens fulla verkan och enhetliga til-
limpning, begrinsade sig domstolen i sjilva
verket till att kontrollera om villkoren var
uppfyllda fér att faststd att den rittighet som
avses 1 artikel 25.1 i1 andra direktivet hade
missbrukats. Med st6d av tolkningen av
gemenskapsbestimmelsen 1 friga fastslog
domstolen att s4 inte var fallet.

Som jag erinrat om ovan, understrék dom-
stolen vid samma tillfille uttryckligen att den
inte ansdg det vara nédvindigt att prova om
gemenskapens rittsordning tilliter att en
nationell regel tillimpas fér att kontrollera
om en rittighet som f6ljer av gemenskaps-
rittsliga bestimmelser har missbrukats. Aven
om domstolen sammanfattningsvis limnade
den principiella frigan obesvarad, uteslét den
att en talan som aktieigare vicker foér att
ogiltigforklara en 6kning av aktiekapitalet
som beslutats i strid med artikel 25.1 i andra
direktivet skulle kunna betecknas som miss-
bruk. Domstolen grundade sig dirvid pi
pipekandet att tillimpningen av en sidan
nationell regel, iven om den ir tilliten, skulle
vara till men fér gemenskapsrittens fulla ver-
kan och enhetliga tillimpning.

14. Om det resonemanget tillimpas pa fore-
varande fall, ir det sjilvklart att svaret maste
bli detsamma, det vill siga att det i det aktu-
ella milet pi samma sitt som i det divarande
skall fastslis att det ir uteslutet att den
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rittighet som avses 1 artikel 25.1 1 andra
direktivet har missbrukats av de aktieigare
som ir sdkande i milet. Ett sidant svar, som
forvisso racker for att slita forevarande tvist,
skulle emellertid kunna anses vara alltfor
begrinsat. Den hinskjutande domstolen har
nimligen bett domstolen att klargéra den
friga som limnades obesvarad i domen 1
mailet Pafitis, det vill siga frigan om det
enligt gemenskapens rittsordning ir tillitet
att en nationell bestimmelse avseende miss-
bruk av en rattighet tillimpas i de fall de rat-
tigheter som stir pi spel 6ljer av gemen-
skapsrittsliga  bestimmelser  eller om
missbruk av en rittighet endast kan bedémas
utifrin  gemenskapsrittsliga bedoémnings-
grunder.

15. D4 detta konstaterats, vill jag inlednings-
vis papeka féljande. Det skulle vara liktydigt
med att underkinna den grundliggande prin-
cipen om gemenskapsrittens foretride
framfor nationell ritt att medge att en natio-
nell regel, i forevarande fall avseende miss-
bruk av en rittighet, skulle kunna fi tll f5l;d
att ett &sidosittande av gemenskapsritten
befistes, 1 forevarande fall avseende den regel
som forbehiller bolagsstimman ritten att
besluta om Skningar av aktiekapitalet. 16 Det
ir nimligen sjilvklart att den aktuella
gemenskapsrittsliga bestimmelsen inte skulle
komma att tillimpas till f6ljd av en nationell
materiellrittslig princip som strider mot
bestimmelsen, vilket oundvikligen skulle
vara till men {6r gemenskapsrittens fulla ver-
kan och enhetliga tillimpning. En sidan kon-
flikt — ty det rdr sig om en konflikt —
maste siledes l5sas pd grundval av principen
om gemenskapsrittens foretride.

16 — Sc i det avscendet dven vad jag Snpckadc i mitt férslag dll
zvgorandc i milet Pafitis m. (REG 1996, s. 1-1349),
punkt 27,
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16. Losningen bekraftas av domstolens still-
ningstagande 1 ett fall d3 den nationella dom-
stolen bad att fi tllimpa “principen om
objektiv orattvisa”, vilket skulle ha lett till att
en gemenskapsrittslig regel inte tillimpades.
Domstolen undlit inte att understryka att
det skulle strida mot kompetensférdelningen
mellan gemenskapen och medlemsstaterna
att medge “att en nationell myndighet skulle
ha rict eller rent av skyldighet att undlita att
tillimpa en gemenskapsrattslig regel om den
anser att denna skulle leda till ett resultat
som gemenskapslagstiftaren uppenbarligen
skulle ha férsokt undvika om han hade
forutsett fallet nir regeln antogs. Att godta
en sidan allmin princip skulle kunna hindra
gemenskapsrittsliga bestimmelser frin att f3
full verkan i medlemsstaterna och vara till
men f6r den grundliggande principen om att
gemenskapsritten skall tillimpas enhetligt
inom hela gemenskapen”. 17

Domstolen hade for &vrigt redan uttryckt
samma stindpunkt i en tidigare dom, di den
hade att avgdra om det var mojligt att av ritt-
viseskil bevilja undantag frin avgifter som
skulle betalas i kraft av gemenskapsritten.
Domstolen understrék dirvid dels att till-
limpningen av en rittviseforeskrift 1 natio-
nell lagstiftning eventuellt kan motiveras

17 — Dom av den 14 november 1985 i mil 299/84, Ncumann
(REG 1985, s. 3663), punkt 25. I samma dom tillade emel-
lertid domstolen att gcmcnskapsrutcn crbjudcr medlems-
statcrnas domstolar en 8sning som fullstindigt 6verens-
stimmer med kompctcnsfordcﬁ'lmgcn mcllan gemenskapen
och medlemsstaterna. Den nationella domstolen ... kan
nimligen vinda sig till domstolen i cnlighct med artikel 177
i fordraget for at crhilla en tolkning av gemenskapsregeln,
cller i férckommande fall fi denna o Itlgforklarag varvid
den orittvisa som den anser sig ha ﬁ(ansmtcrat undviks”
(punkt 26).
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med avseende pd formaliteterna i friga om
uttag av en avgift som inrittas av gemen-
skapsritten, dels att "mdjligheten att beakta
en sidan regel [diremot ir] utesluten, i den
mén som den fir till f6ljd att den indrar
raickvidden av de gemenskapsrittsliga
bestimmelser som avser beskattningsunder-
laget, villkoren f6r beskattning eller beloppet
av en avgift som inrittats genom dessa”. 18

17. Ovannimnda rittspraxis visar siledes att
en nationell regel inte kan tillimpas om den
indrar rackvidden av den gemenskapsritts-
liga bestimmelsen som avses, det vill siga om
den ir tll men fo6r dess fulla verkan och
enhetliga tillimpning — sammanfattningsvis,
di den strider mot principen om gemen-
skapsrittens foretride.

Vid en nirmarc anblick féljde domstolen
samma logik i domen i mélet Pafitis. Di
domstolen pipekade att artikel 25.1 utan
dtskillnad ir tillimplig pi alla akueidgare,
oberoende av om ett saneringsférfarande har
inletts, och att det f8ljaktligen "skulle ... leda
till att rickvidden av artikel 25.1 indrades
om en talan som grundades pi denna artikel
betecknades som missbruk” 1%, klargjorde
den namligen innu en ging att tillimpningen
av en regel cller princip i nationell ritt i varje
fall inte kan fi gemenskapens rittsordning

18 — Dom av den 28 juni 1977 i mil 118/76, Balkan Import-
Export {(REG 1977, s. 1177), punkt 5.

19 — Domen i milct Pafitis m. {l. (ovan fotnot 2), punkt 70.

att "ge sin vilsignelse” 3t ett dsidosittande av
dess egna bestimmelser.

18. Det ir siledes mojligt att dra en férsta
slutsats pd grundval av ovanstiende Svervi-
ganden, nimligen att gemenskapsritten inte
tilliter nationella domstolar att tillimpa en
nationell regel di denna medfdr ett resultat
som ir ofdrenligt med gemenskapsritten.
Detta dr sikerligen fallet i férevarande mal,
eftersom — sdsom framgir av en fast ritts-
praxis och som den nationella domstolen
sjalv har medgivit 1 beslutet om hanskjutande
— den nationella lagstiftning som skall skyd-
das genom regeln om missbruk av en rittig-
het uppenbarligen strider mot artikel 25.1 i
andra direktivet, vilken de sékande aktiei-
garna har dberopat i syfte att reagera mot isi-
dosittandet i friga.

Denna slutsats utgdr emellertid inte ett
uttémmande svar pd den hinskjutande dom-
stolens friga, eftersom den dven har frigat
om det foreligger gemenskapsrittsliga princi-
per som gor det majligt att beivra missbruk
av en rittighet. Det ir férvisso svirt att fore-
stilla sig att det skulle kunna férekomma en
allmin gemenskapsrittslig princip som
medfér att en rittighet som fdljer av en
gemenskapsritslig bestimmelse forvigras —
dirtill inom ett omridde som har harmonise-
rats, i1 férevarande fall nimligen bolagsritten
— till f8ljd av nationell lagstiftning som dsi-
dositter den rittigheten. Jag anser likvil att
det dr nddvindigt att gora ett antal pipekan-
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den 1 detta avseende, med beaktande av fri-
gans ordalydelse och rickvidd.

19. Jag vill inledningsvis erinra om att tll-
limpningen av oskrivna principer har fitt en
icke ovisentlig betydelse inom gemenskaps-
rittslig rittspraxis, trots att det saknas en
uttrycklig foreskrift av den innebérden. Det
ror sig inte bara om tolkningskriterier, utan
iven om principer som huvudsakligen
anvands for att utréna grinserna fo6r myndig-
heternas utdvande av sina befogenheter gen-
temot dem som omfattas av deras myndig-
het, nirmare bestimt i syfte att avgora
rittsenligheten av en rittsakt eller av ett
handlande, oavsett om rittsakten eller hand-
landet hanfor sig till en medlemsstat eller till
gemenskapen.

Det skall preciseras att dessa principer helt
enkelt utarbetas av domstolen, pad samma sitt
som i nationell rattsprax1s, och utgér dirfor
principer som ingir i gemenskapsritten, i
den betydelsen att de inte inlinas i det
enskilda fallet frin andra rittssystem. Sam-
manfattningsvis kan sigas att di domstolen
fastslir och definierar allminna principer,
grundar den sig visserligen pid nationella
rittsliga erfarenheter men anpassar alltid den
specifika principen i friga efter gemenska-
pens krav, funktion och méilsittningar.

20. I det avseendet ir det heller inte 6verflo-
digt au ulligga foljande. Omstindigheten
att den enda gemenskapsrittsliga regel som
hinvisar till *allminna principer som ir

I-2854

gemensamma for medlemsstaternas rittsord-
ningar”, det vill siga artikel 215 i f6rdraget,
har en rickvidd som uteslutande hinfér sig
till gemenskapens utomobligatoriska ansvar
och till definitionen av ersittningsskyldighe-
ten skall inte tolkas si, att domstolen inte har
nigon mojlighet att hinvisa ull nationella
erfarenheter di den inom ramen for gemen-
skapens rittsordning utarbetar och tillimpar
oskrivna principer. Domstolen har dessutom
uttryckligen understrukit att det tillkommer
domstolen ”vid fullgérandet av sin uppgift
enligt artikel 164 i fordraget att ... avgdra en
siddan friga enligt allmint erkinda tolknings-
metoder, sirskilt genom att tillimpa de
grundliggande principerna i gemenskapens
rittsordning och, i férekommande fall, de
allménna principer som ir gemensamma for
medlemsstaternas rittsordningar”. 20

Detta pipekande anser jag emellertid inte
skall tolkas s3, att det skulle finnas tva typer
av allminna principer, det vill siga gemen-
skapens rittsordnings egna principer och de
som himtas frin nationella rittsliga erfaren-
heter. Visserligen har vissa principer sin
grund i bestimmelser i sjilva fordraget eller
kan hinféras till sidana (exempelvis propor-
tionalitetsprincipen) medan andra har utar-
betats och definierats med hinvisning till

20 — Dom av dcn 5 mars 1996 i dc férenade milen C-46/93 och
C-48/93, Brasscric du pi‘:chcur och Factortame m. fl. (REG

1996, s. 1-1029), punkt 27. Sc &ven punkt 41 i samma dom,

i vllkcn domstolen fastslog att den, di det i inte, finns skrift-

liga regler, tar _intryck av de allminna principer som ir

d aternas ritsordningar dven nir

psratten in det b-

det galler andra omraden i g
ligatoriska ansvarct.
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nationella rittsliga erfarenheter (exempelvis
principen om skydd for berittigade forvint-
ningar). I bida fallen ror det sig emellertid
om gemenskapens rittsordnings egna princi-
per, det vill siga principer som, nir de vil har
fastslagits, utgdr en integrerad del av denna.

21, Det ir siledes mot bakgrund av dessa
allminna pipckanden som frigan skall stillas
om villkoren ur genienskapsrittslig synvin-
kel ar uppfyllda for att utarbeta eller defi-
niera en allmin rittsprincip i friga om miss-
bruk av en rittighet. Férhoppningar om att
sd skulle vara fallet har nyligen dven fram-
fores i doktrinen. 2!

Aven om jag 1 mitt forslag till avgrande i
milet Pafitis pipckade att talan kan féras
mot en rittsinnehavares missbruk av en rit-
tighet, trots att formerna fér missbruket och
de omstindigheter under vilka det kan ske
ibland skiljer sig at, pipekade jag darefter
omgaende att det inte finns nigon gemen-

21 — Sec Neville Brown L., "Is There a General Principle of
Abusc of Righis in Europcan Community Law?”, i “Insti-
tutional Dynamics of Europcan Intcgration”, Essays in
Honour of Henry G. Schermers, volym 11, Dordrecht/
Boston, London, 1994, 5. 511 {,

skapsreglering pd omridet. 22 Jag har inte
bytt dsike, 1 s3 mitto att jag anser att villko-
ren for att det skall gi att “stadfista” en all-
min princip, enligt vilken det med ibero-
pande av att rattigheten missbrukats skulle
kunna gi att férhindra utévandet av en rit-
tighet som féljer av gemenskapsritten, innu
inte ir uppfyllda.

22. Det finns flera skil till att jag anser att sd
ir fallet. Inledningsvis anser jag att forutsite-
ningarna inte foreligger for att det skall gi art
utarbeta en gemensam definition av begrep-
pet missbruk av en rittighet som grundar sig
pd nationella rittsliga erfarenheter. Aven en
6versiktlig granskning av hur det institutet ar
utformat och av hur det tillimpas 1 de olika
medlemsstaterna bekriftar detta.

Aven om begreppet missbruk av en rittighet
forekommer 1 flertalet medlemsstater, 23 ir
det likvil s4, att detta ritesliga begrepp 1 vissa
medlemsstater alls inte har samma virde som
en allmin rittsprincip utan endast reglerar

22 — Av sagda orsak drog jag slutsatsen att det ir pd grundval av
den cgna rittsordningen som den nationclla domstolcn kan
bedéma om en rittighet som f6ljer av cn gemenskapsriustig
bestimmelse har missbrukats (sc férslag till avgérande 1
malct Pafitis, ovan fotnot 16, punkt 28). Den bedomningen
kan emecllertid inte, vilket pipekades i samma forslag till
avgorande, i nigot fall leda tilratt den aktuella bestimmel-
sen t6ms pd innchill och f6ljakiligen leda il ate den inte
tillimpas enhetligt i samtliga medlemsstater. I det di aktu-
clla faﬁct forcfsll detta resultat uppenbarligen vara for han-
den (sc punkt 30— 33).

23 — Dect skall emcllertid preciscras att begreppet alls inte fére-
kommer som sidant i Férenade kungarikets, Irlands cller
Danmarks rittsordningar.
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specifika och klart angivna fall som fore-
skrivs i lag. 24 Dirtill skall anges att "princi-
pens” innehdll och tillimpningsformer skiljer
sig dt betydligt i de olika medlemsstaterna. 2

23. Jag ir medveten om att dessa omstindig-
heter alls inte ir avgdrande. Férutom vad
som redan anférts, ar det tillrickligt att
erinra om att det for att utarbeta en allmin
princip pd gemenskapsnivi inte nédvindigt-
vis krivs att principen finns i samtliga natio-
nella rittsordningar eller att den tillimpas
under samma omstindigheter och pi samma
sitt. Det rér sig nimligen om principer som
skall ingd i gemenskapens rittssystem och
som siledes blir autonoma inom ramen foér
det systemets struktur och maélsittningar.

Att det inte gir att utarbeta en gemensam
definition, som samtidigt ir precis och detal-
jerad, av begreppet missbruk av en rittighet
genom att hinvisa till allminna principer
som ir gemensamma f6r medlemsstaterna, ir

24 — Detta ir fallet exempelvis i den italicnska rittsordningen, i
vilket begreppet missbruk av en riuighet endast avser for-
mégenhetsratten (artikel 833 i civillagen). Aven om de fall
di vissa handlanden beivras i Férenade kungarikets, Irlands
och Danmarks rittsordningar skulle hinféras till begreppet
missbruk av en rittighet, kvarstir faktum att det ror sig om
fall som ir begrinsade till vissa imnen.

25 — Med forbehill fér art det rér sig om en férenkling, skall
detta de pipckas foljande. Begreppet missbruk av en
rittigher betecknar i vissa ritisordningar handlanden som
gir wtdver grinserna for utdvandet av ritighcten i friga
(Belgicn, Spanien, Luxemburg, Portugal), mc an det i andra
rittsordningar avser handlanden som strider mot god tro
och god sed (Tyskland, Grekland, Portugal). Medan miss-
bruket av en rittighet i vissa rittsordningar fastslis forcligga
pi grundval av objcktiva rckvisit (Tyskland, Belgien, Lux-
cmburg, Nederlinderna, Grekl andy Spamcn, Portugal),
krivs det i vissa fall dven subjcktiva rekvisit, nirmare
bestimt avsikten att §samka andra individer skada (ltalien
och, cnligt en del av doktrinen, Frankrike).
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en omstindighet av viss betydelse. Den utgér
emellertid inte den enda anledningen till att
jag inte anser att det ar mojligt att sli fast en
sidan princip i gemenskapens rittsordning.
Jag anser nimligen att sjalva de kinnetecken
som ir utmirkande fér principen om miss-
bruk av en rittighet och dess existensberitti-
gande visar att det rdr sig om ett rittsligt
begrepp som har en siker, eller dtminstone
befogad, plats i etablerade rittsordningar.
Diremot anser jag det inte i lika hég grad
vara fallet i ett rittssystem som gemenska-
pens, vars integrationsprocess ir lingt ifrin
avslutad. Jag anser allmint att risken for att
det uppstir luckor i systemet — luckor som,
nir allt kommer omkring, principen om
missbruk av en rittighet avser att fylla — ir
mycket mindre eller obefintlig i ett rittssy-
stem som gemenskapens, i vilket domstolens
tolkningar och rittspraxis generellt sett
lyckas anpassa systemet till samhillets krav
enklare och snabbare [in i mer ctablerade
system].

24, Det ir emellertid iven sant att varje
rittsordning som efterstrivar ett minimum
av fullstindighet miste innehilla itgarder for
vad som kan kallas sjalvforsvar, i syfte att
undvika att rittigheter som fdljer av ratts-
ordningen missbrukas eller utdvas felaktigt
eller pa ett 6verdrivet sitt. Ett sidant krav dr
alls inte frimmande f6r gemenskapens ritts-
ordning, utan har medgivits vid ett flertal
tillfallen 1 domstolens rittspraxis.

Jag avser sirskilt den fasta rittspraxis enligt
vilken "de mojligheter som EEG-fordraget
erbjuder [inte kan] leda till att personer som



KEFALAS M. FL.

itnjuter dem lagstridigt undandrar sig ull-
limpningen av nationell lagstiftning och att
medlemsstater férbjuds att vidta Atgirder
som dr nédvindiga fér att undvika sidant
missbruk”. 26 P4 samma sitt har domstolen
klargjort att de nationclla rittsordningarna
far forncka mojligheten att géra gemenskaps-
ratten gillande om det har bevisats att den
som dberopar en rittslig stillning som foljer
av gemcnskapsbestimmelsen har gjort sig
skyldig till bedrigeri. 27

25. Rent allmint kan erinras om domstolens
konstaterande att dven om “de nationella
domstolarna genom att stédja sig pi objek-
tiva omstindigheter foljaktligen kan ta hin-
syn till den berérdes missbruk eller bedrig-

26 — Dom av den 7 juli 1992 i mal C-370/90, Singh (REG 1992,
s. 4265), punke 24. Sc¢ iven bland andra dom av den
3 december 1974 i mil 33/74, Van Binsbergen (REG 1974,
s. 1299; svensk specialutgdva, hific 2), punkt 13, av den
7 februari 1979 i mil 115/78, Knoors {REG 1979, s. 399;
svensk specialutgidva, hific 4), av den 4 december 1986 i mil
205/84, ﬁommissioncn mot Tyskland (REG 1986, 5. 3755;
svensk specialutgiva, hifte 8), punkt 22, av den 3 februari
1993 i mil C-148/91, Vcronica (REG 1993, 5. 1-487; svensk
specialutgiva, hiftc 14), punkt 12, samt scnast av den
S oktober 1994 i mil C-23/93, TV10 (REG 1994, 5. 1-4795;
svensk specialutgiva, hifte 16), punkt 21,

27 — Deuta var fallet i dom av den 3 mars 1993 i mil C-8/92,
General Milk Products (REG 1993, s. 1-779), i vilken dom-
stolen pipckade att "en annan slutsats skulle kunna dras
cndast om det bevisades att importen och dterexporten av

dcssa ostar inte har gjorts inom ramen fér normala transak-
tioner, utan endast 'f%r att olaglige k i dtnjutande av
kompensation. De beddémningar i sak som ar nddvindiga
fér att kontrollera om transaktionerna ir verkliga omfattas
av den nationella domstolens behdrighet” (punkt 21, min
kursivering). Detta var dven fallet i domen av den 27 sep-
tember 1989 1 mal 130/88, Van dc Bijl (REG 1989, s. 3039),
punkt 26, i vilken domstolen medgav att virdmedlemsstaten
inte ir bunden av ett intyg som visar att den som forcter
intyget har forvirvsarbetat under en viss period i
ursprungsmedlemsstaten om "det ir ostridigt att den be-
rorde under samma period har férvirvsarbetat i vardmed-
lemsstaten” (punkt 27). P4 samma sitt bér man tolka dom-
stolens dom av den 2 maj 1996 i mil C-206/94, Paletta I1
(REG 1996, s. l»ZJS??, i vilken domstolen fastslog att den
gemenskapsbestimmelse som hade dberopats i det di akeu-
clla faller *dircmot inte [utgér] hinder mot att arbetsgivaren
kan framligga bevisning som i férckommandc fall gér det
méjlige f6r den nalioncl?a domstolen aut faststilla ate e har
forckommit ctt missbruk eller eu bedrigligt agerande, uill
foljd av att arbetstagaren — trots att han 1 enlighet med arti-
kcf 18 i férardning nr 574/72 gor gillande en arbetsofér-
miga — intc har varit sjuk” (punkt 27, min kursivering).

liga beteende for att, i férekommande fall,
neka honom ritten enligt de gemenskaps-
rittsliga bestimmelser som har 3beropats,
miste de emellertid vid bedomningen av ett
sidant agerande beakta de syften som efter-
strivas genom bestimmelserna 1 friga”. 28

Sammanfattningsvis medger domstolen att de
nationella domstolarna kan beivra att gemen-
skapsritten utnyttjas felaktigt eller pd ett
overdrivet sitt endast om det inte ar till men
for den relevanta regelns mélsittning, sirskilt
om den dberopade regeln endast "synbarli-
gen” reglerar det aktuella maélet eller om
innchavaren av den &beropade rittigheten
endast "synbarligen” befinner sig 1 den situa-
tion som féreskrivs 1 regeln i friga. Detta
innebir vid en nirmare anblick att domsto-
len foérbehiller sig ritten, vilket ir riktigt, att
definiera det materiella tillimpningsomridet
féor den omtvistade gemenskapslagstift-
ningen, det vill siga grinserna {6r den enskil-
des rittsliga stillning 1 det aktuella fallet.
Ritten att dberopa denna stillning fir endast
férnekas ndgon nir det har bevisats att dessa
grinser har Overskridits. Frigan om miss-
bruk av en rittighet, som eventuellt har
gjorts gillande med stdd av regler i den
nationella rittsordningen, utgor ur ett sidant

28 — Domen i milet Paleuall (ovan féregicnde fotnot),
punkt 25. S1 uttryckte domstolen i det di akeuella fallet
omstindigheten att det missbruk som innchavaren av den
rausliga stillning som f5ljde av gemenskapsritten pistods
ha gjort sig skyldig till inte kundc leda till att det skulle kri-
vas av arbetstagaren att denne bevisade att han faktiskt var
sjuk genom anira medel som skiljde sig frin dem som kriv-

cs i den tillimpliga gemenskapsregeln. Skilet var just au
man dirigenom skulle tdmma den relevanta regeln pi inne-
hill. Regelns syfte dr just att géra det méjligt f6r en arbets-
tagarc som blir sjuk i en annan medlemsstar att endast
forete ctt likarintyg som sammanstillts av dec bchériga
myndigheterna i den medlemsstaten. Det di akeuella fall%l
rorde siledes vid en nirmare anblick inte missbruk av en
rittighet i det begreppets cgentliga mening, utan bedrigeri.
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perspektiv, di det ror sig om en rittslig still-
ning som fdljer av gemenskapsritten, en
friga om tolkning av den aktuella gemen-
skapsregeln.

26. Jag anser att en sidan tolkning av nyss-
nimnda rittspraxis bekriftas av en nyligen
meddelad dom, i vilken domstolen uttryckli-
gen fastslog att en rittighet hade missbru-
kats. T det d3 aktuella fallet 6nskade en tur-
kisk arbetstagare forlinga sin vistelse i
Tyskland trots att han uttryckligen hade
forklarat att han skulle dtervinda till Turkiet
efter en viss tids yrkesutbildning 1 forst-
nimnda stat och hade erhllit ett tidsbegrin-
sat uppehéllstillstind av de behoriga myndig-
heterna. Uppehillstillstindet hade beviljats
pi grundval av sagda forklaring, vilken
utgjorde ett villkor fér detsamma. Arbetsta-
garen i friga 3beropade den relevanta
"gemenskapsrittsliga” bestimmelsen. 22
Domstolen svarade i klara och precisa orda-
lag att “omstindigheten att en turkisk arbets-
tagare vill forlinga sin vistelse 1 virdmed-
lemsstaten, trots att han uttryckligen
accepterat att denna var begrinsad, [utgor
inte] missbruk av rittigheter.” Domstolen
tillade direfter att omstindigheten act denne
arbetstagare uttryckt sin avsikt att 3tervinda
till Turkiet efter att i den berdrda medlems-
staten ha utdvat avlonad verksamhet i syfte
att komplettera sina yrkeskunskaper inte var
sidan att han berdvades sina rittigheter
enligt artikel 6.1 i beslut nr 1/80, “annat in

29 — Dom av den 30 september 1997 i mil C-36/96, Faik
Giinaydin m. fl. (REG 1997, s. 1-5143). Nirmarc bestimt
hadc domstolen ombetts att klargdra om “dct gir att gora

dllandc ansprik som framstillts med stéd av artikel 6.1 i
Ecslut nr 1/80, om det framgir att den turkiske arbetstaga-
ren uttryckligen forklarat att han avsig att dtcrvinda all
Turkict elter ?ullgiord forberedelse fér verksamhet i det lan-
det och det av utlinningsmyndigheterna meddelade tillfil-
liga uppchillstillstindct utfirdats pi grundval av denna
forklaring”.
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om den nationella domstolen skulle finna att
han limnat denna uppgift endast for att otill-
borligen kunna dtnjuta arbets- och uppe-
hillstillstdnd 1 virdmedlemsstaten”. 3

Domstolen har siledes innu en ging definie-
rat syftet med en omtvistad regel och angivit
dess visentliga grinser, och direfter givit de
nationella domstolarna méjligheten  att
underldta att tillimpa regeln endast om det
framgdr att dessa grinser &verskridits, 1 det
nyssnimnda fallet om det fastslagits att
arbetstagaren handlat bedrigligt.

27. Sammanfattningsvis har domstolen hit-
tills medgivit att civilrittsliga regler 1 varje
nationell rittsordning tillimpas (oavsett om
det ror sig om “kringgiende av lagen”,
“skenavtal” eller, varfor inte, "missbruk av

_en rittighet”) f6r att undvika att gemen-

skapsregler iberopas i vissa vil definierade
fall, pd vilka reglerna nir allt kommer
omkring inte ir avsedda att tillimpas. Siledes
kan gemenskapsrittens enhetliga tillimpning
inte paverkas negativt i dessa fall. Jag vill iter-
igen erinra om att det emellertid kan visa sig
vara nddvindigt att domstolen ger sin tolk-
ning 1 syfte att definiera den aktuella regelns

30 — Ibidem, punkt 61, min kursivering.
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milsittningar och grinser for att det dirige-
nom skall gd att undvika att de krav som
gemenskapsritten avser att skydda dsidositts,
krav som i forevarande fall hinfor sig uill
harmoniseringen av bolagsritten.

Sammanfattningsvis anser jag att det 1
gemenskapens rittsordning fér nirvarande
inte férckommer nigon allmin gemenskaps-
rittslig princip som beivrar missbruk av en
rittslig stillning som foljer av gemenskaps-
ritten. Aven om en sidan regel skulle fore-
ligga, skulle den inte kunna tillimpas pi ett
sidant sitt att den fick till f6ljd att et dsido-
sittande av en gemenskapsregel “sanktione-
ras”, vilket skulle bli fallet 1 férevarande mal.
Med beaktande av ordalydelsen i den hin-
skjutna frigan vill jag avslutningsvis tilligga
att det i forevarande fall inte heller ir majligt
att hinvisa till etablerade gemenskapsrittsliga
principer, exempelvis till proportionalitets-
principen, rattssikerhetsprincipen eller prin-
cipen om skydd for berittigade fdrvint-
ningar. Jag anser heller inte att dessa
principer kan tillimpas f6r att kringgd det
skydd som enskilda garanteras av gemen-
skapsritten och in mindre for att "vilsigna”
och bekrifta ett konstaterat dsidosittande av
artikel 25.1 i andra direktivet.

Den andra frigan

28. Jag vill erinra om att den hinskjutande
domstolen genom sin andra friga ber dom-
stolen att klargéra — for det fall den inte
skulle ha befogenhet att pi grundval av reg-
ler i sin egen ritisordning beddma om en

rittighet har missbrukats, vilket skulle inne-
bira att missbruket av rittigheten endast
skulle kunna beivras inom ramen fér gemen-
skapens rittsordning av gemenskapsdomsto-
len — om villkoren i férevarande fall ir upp-
fyllda fér att anse att den ritt som
aktiedgarna tillerkinns genom artikel 25.1 i
andra direktivet har missbrukats.

Med beaktande av mitt svar pd den férsta
frigan anser jag inte att ett uttalande i detta
avscende dr nddvindigt. Frigan huruvida den
grekiska regeln om missbruk av en rittighet
kan tillimpas fér att forhindra att den regel
som avses i artikel 25.1 i andra direktivet
dberopas har dessutom provats och besvarats
av domstolen i domen 1 malet Pafitis. 3! Jag
skall dirfér endast géra ndgra korta pape-
kanden.

29. Jag vill erinra om att enligt den grekiska
domstolen utgdr aktieigarnas férsék att
motsitta sig en okning av aktiekapitalet
missbruk av en rittighet, f6r det férsta efter-
som &kningen har medfért uppenbara eko-
nomiska férdelar fér aktiedgaren och for det
andra eftersom sékandena inte har utnyttjat
sin foretridesritt till de nya aktier som emit-
terades 1 samband med kapital6kningen.

31 — Ovan fotnot 2, punkt 70.
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30. Eftersom missbruket av rittigheten har
kopplats till bolagets allvarliga finansiella
svarigheter, anser jag att vadesvarandena i det
nationella milet inte egentligen ifrigasitter
omstandigheten att aktiedgarna har utnyttjat
sin rittighet utan i stillet ifrigasitter sjilva
regeln 1 direktivet, vilken som domstolen
pipekat ett flertal ginger inte tilldter
okningar av aktiekapitalet som inte beslutats
av bolagsstimman, iven om det ror sig om
krisforetag som ar underkastade en sirskild
ordning. Den grekiska regeringens bevisning,
som uteslutande avser bolagets allvarliga
finansiella svdrigheter, kan uppenbarligen
inte leda till nigon bestimd bedémning av de
aktieigares handlande vilka berérs av kapi-
talékningen.

Denna slutsats stéds dessutom av omstindig-
heten, som inte bor underskattas, att resulta-
tet av saneringen inte dr a priori férutsigbar
och att det siledes skulle vara godtyckligt att
i efterhand bedéma aktiedgarnas avsikter, sir-
skilt mot bakgrund av regeringsingripandets
positiva resultat. Det vore 1 varje fall besyn-
nerligt att fastsld att aktieigarna missbrukat
sin rittighet med motiveringen att férind-
ringen av aktiekapitalet har lett till en for-
bittring av bolagets ekonomiska situation,
det vill siga just med motiveringen att det
har gitt att uppnd vad som ir det huvudsak-
liga syftet med en 8kning av ett bolags aktie-
kapital.
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31. Jag anser heller inte att s6kandena kan
anklagas for att ha missbrukat den rittighet
som foljer av gemenskapsritten genom att
inte ha utnyttjat sin foretridesritt till de nya
aktier som emitterades i samband med kapi-
talkningen.

I det avseendet anser jag att det ar tillrickligt
att pdpeka att om aktieigarna hade utnyttjat
sin foretridesritt till de nya aktierna, hade
det inneburit att de godkant beslutet att 6ka
aktiekapitalet utan bolagsstimmans medgi-
vande, ett beslut som de emellertid ifrigasatt
just pd grund av att det stred mot artikel 25.1
i andra direktivet. Under dessa omstindighe-
ter vore det foljaktligen besynnerligt, for att
inte siga paradoxalt, att beteckna utnyttjan-
det av den rittighet som aktiedgarna tilldelas
genom bestimmelsen 1 friga som missbruk,
nir de sjilva har haft for avsikt att reagera
mot dsidosittandet av den rittigheten, ett 3si-
dosittande som skett genom att aktickapita-
let 6kats pd administrativ vig, det vill siga
utan deras medgivande. Gemenskapsbestim-
melsens rickvidd skulle nimligen dndras om
si inte vore fallet, och resultatet skulle
foljaktligen inte vara forenligt med det resul-
tat som gemenskapsritten Onskat uppnd
genom harmoniseringen av de bolagsrittsliga
bestimmelserna 1 friga.
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Forslag till avgorande

32. Av vad ovan anférts foreslir jag att domstolen besvarar de frigor som
Efeteio — Athina har stillt pa foljande sitt:

1)

2)

Gemenskapsritten utgor hinder f6r tillimpningen av en nationell bestimmelse
som tilliter nationella domstolar att préva om en rittighetshavare har missbru-
kat en rattighet som tillerkinns honom genom en gemenskapsbestimmelse,
nir bestimmelsens fulla verkan och enhetliga tillimpning dirigenom hotas.
Fér att gora en sidan provning kan de nationella domstolarna heller inte
grunda sig pi allminna gemenskapsrittsliga principer.

Utdvandet av den rittighet som tillerkinns aktieigare genom artikel 25.1 i
ridets andra direktiv 77/91/EEG av den 13 december 1976 om samordning av
de skyddsitgirder som krivs i medlemsstaterna av de i artikel 58 andra stycket
i fordraget avsedda bolagen i bolagsminnens och tredje mans intressen nir det
giller att bilda ett aktiebolag samt att bevara och indra dettas kapital, i syfte
att gora skyddsitgirderna likvirdiga, enligt vilken en 6kning av bolagets aktie-
kapital endast fir beslutas av bolagsstimman, kan inte anses utgbra missbruk
endast pa grund av att aktiedigarna har dragit nytta av den kapitalokning som
har beslutats i strid med denna bestimmelse, eller pd grund av att de inte har
anvint sig av sin foretridesritt till de nya aktierna.
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