CARTESIO

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
M. POIARES MADURO
foredraget den 22 maj 2008*

1. Begdran om forhandsavgérande har sitt
ursprung i ett 6verklagande av ett beslut som
fattades av Bdacs-Kiskun Megyei Birdsag
(regional domstol, Béacs-Kiskun i Ungern)
i egenskap av registerforande domstol. Det
forevarande malet avser ett kommanditbolag
som vill flytta sin huvudverksamhet fran
Ungern till Italien, men som onskar forbli
registrerat i Ungern sa att bolaget i rattsligt
avseende &ven fortsidttningsvis anses lyda
under ungersk ritt. Vid utovandet av
uppgiften att fora handelsregistret avslog
emellertid den registerforande domstolen
ansOkan om att registrera den nya adressen
i det lokala handelsregistret pa grund av att
flytten inte var majlig enligt ungersk rétt. Den
registerforande domstolen fastslog att ett
bolag som 6nskar flytta sin huvudverksamhet
till en annan medlemsstat forst ska upplosas
i Ungern for att sedan bildas pa nytt enligt
lagstiftningen i den andra medlemsstaten.
Inom ramen for malet om 6verklagande har
Szegedi Itélétabla stillt tolkningsfragor till
domstolen for att fa klarhet i huruvida den
ungerska lagstiftningen pa omréadet ér forenlig
med etableringsritten. Den héanskjutande
domstolen har dven stéllt flera tolkningsfragor
avseende tillimpningen av artikel 234 EG.

1 — Originalsprak: engelska.

I — Bakgrund och begiran om férhand-
savgorande

2. Cartesio &r ett "betéti tarsasig” (komman-
ditbolag) bildat enligt ungersk rétt och regi-
strerat i Baja, Ungern. Bolaget har tva
bolagsmin som é&r bosatta i Ungern och som
ar ungerska medborgare. Kommanditdel-
agaren ar skyldig att tillskjuta ett enligt avtal
bestamt kapital och ér endast ansvarig for det
tillskjutna beloppet. Komplementiren &r
ansvarig for kommanditbolagets samtliga
skulder. >

3. Den 11 november 2005 ansokte Cartesio,
hos den registerforande domstolen, om
andring av registreringen i det lokala handels-
registret till f6ljande adress, sdsom platsen for
bolagets nya huvudverksamhet: ”21013
Gallarte (Italien), Via Roma No 16”. Den
registerforande domstolen avslog emellertid
Cartesios ansOkan. Domstolen fann att
ungersk lagstiftning inte innehaller nagon
mojlighet for bolag att flytta sin huvudverk-

2 — Oaktat Cartesios juridiska form som kommanditbolag, avser
de aktuella tolkningsfragorna bade personbolag och kapita-
lassociationer som bildats enligt ungersk ritt. Saledes kommer
det generella begreppet "bolag” att anvindas nedan i fraiga om
de aktuella fragestillningarna och som hinvisning till Cartesio
sjalvt. P4 samma sétt bor med "bolagets bildande” i fore-
kommande fall forstis hianvisningar till registreringen eller
bildandet av ett bolag.
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samhet till en annan medlemsstat och dnda,
fortsattningsvis, i rattsligt avseende lyda
under ungersk ritt. Foljaktligen maste
Cartesio, for att kunna flytta sin huvudverk-
sambhet, forst upplosas i Ungern for att sedan
bildas pa nytt enligt italiensk ratt.

4. Cartesio overklagade den registerforande
domstolens beslut vid Szegedi [tél6tdbl. Den
domstolen begirde forhandsavgorande fran
domstolen betriffande foljande fragor:

”1) Kan en domstol i andra instans, som ska
avgora ett Overklagande av ett beslut
avseende ett forfarande avseende
andring av registrering som meddelats
av en domstol som har att fora handels-
register (cégbirdsdg), begira forhandsav-
gorande i enlighet med artikel 234 [EG],
nér varken forfarandet i den registerfo-
rande domstolen eller forfarandet for
overklagande &r kontradiktoriskt?

2) Skall en domstol i andra instans, for det
fall den omfattas av det domstolsbegrepp
som medf6ér behorighet att stilla tolk-
ningsfragor i enlighet med artikel 234
[EG], anses utgora en domstol mot vars
avgoranden det inte finns ndgot ritts-
medel, som darmed é&r skyldig enligt
artikel 234 [EG] att stélla fragor angéende
tolkningen av gemenskapsritten till
Europeiska gemenskapernas domstol?
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3)

4

Kan en nationell bestimmelse, enligt
vilken det ar tilldtet att i enlighet med
inhemsk lagstiftning 6verklaga ett beslut
om hiénskjutande, begrinsa ungerska
domstolars majlighet att stilla tolknings-
fragor eller begrinsa den ritten — som
hirleds direkt fran artikel 234 [EG] —, om
den nationella overinstansen i fall av
overklagande kan dndra nimnda beslut,
gora begiran om forhandsavgorande
verkningslos och aligga den domstol
som fattade ndmnda beslut om hénskju-
tande att ateruppta det vilandeforklarade
nationella forfarandet?

a) Om ettbolag, som har bildats i Ungern
i enlighet med ungersk bolagsritt och
som har registrerats i det ungerska
handelsregistret, onskar flytta sitt site
till en annan medlemsstat inom Euro-
peiska unionen, omfattas dd denna
situation av gemenskapens lagstift-
ningsbehorighet eller dr endast natio-
nell ritt tillimplig for det fall lagstift-
ningarna inte har harmoniserats?

b) Kan ett ungerskt bolag anséka om
flyttning av sitet till en annan
medlemsstat inom Europeiska uni-
onen under direkt &beropande av
gemenskapsritten (artiklarna 43 [EG]
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och 48 [EG]? Om svaret pa denna fraga
ar jakande, kan da bytet av sitet
villkoras av nagot rekvisit eller till-
stdnd fran ursprungsmedlemsstaten
eller virdmedlemsstaten?

¢) Kan artiklarna 43 [EG] och 48 [EG]
tolkas sa, att det enligt dessa ér
oforenligt med gemenskapsritten att
tillampa nationella bestimmelser eller
praxis som innebdr att det gors
skillnad mellan bolag i fraga om
utévande av bolagens rittigheter,
beroende pa i vilken medlemsstat
bolagen har site?

Kan artiklarna 43 [EG] och 48 [EG] tolkas
sd, att nationella bestimmelser eller
praxis som innebdr forbud for ett
ungerskt bolag att flytta sitt sdte till en
annan medlemsstat i Europeiska unionen
ar oforenliga med gemenskapsritten?”

II — Bedémning

A — Den forsta tolkningsfragan

5. Den hénskjutande domstolen har stillt den
forsta fragan for att fa klarhet i huruvida en
begdran om forhandsavgorande kan tas upp
till sakprovning savitt avser ett 6verklagande
av ett beslut i lagre instans, ndr varken
forfarandet for att fatta beslutet i den lagre
instansen eller 6verklagandet &r kontradikto-
riskt. Saledes inleder den héanskjutande
domstolen med att fraga om den far stilla en
fraga till domstolen. 3 Svaret framgar tydligt av
rittspraxis. I forevarande mal fullgjorde den
registerforande domstolen endast uppgiften
att fora handelsregistret genom att vidta
“dtgdrder 1 egenskap av administrativ
myndighet utan att darvid avgéra nagon
tvist”.* Enligt artikel 234 EG ska detta anses
som ett agerande i egenskap av icke-rétt-
skipande myndighet inom ramen for vilket
den registerforande domstolen inte dr behorig
att begira forhandsavgorande.® Daremot ar
forfarandet for 6verklagande av den register-
férande domstolens beslut ett domstolsforfa-
rande enligt artikel 234 EG, oaktat det faktum
att forfarandet inte ar kontradiktoriskt.® En
domstol vid vilken ett sadant 6verklagande
ges in é&r foljaktligen behorig att begira

3 — Se idven, exempelvis, dom av den 23 mars 1982 i mal 102/81,
Nordsee mot Reederei Mond (REG 1982, s. 1095; svensk
specialutgéva, volym 6, s. 345).

4 — Dom av den 15 januari 2002 i méal C-182/00, Lutz m.fl.
(REG 2002, s. I-547), punkt 14.

5 — Se domen i det ovanndmnda malet Lutz m.fl. (ovan fotnot 4),
punkt 13. Se &ven dom av den 14 juni 2001 i mal C-178/99,
Doris Salzmann (REG 2001, s. [-4421), punkt 15. Beslut av den
19 oktober 1995 i mal C-111/94, Job Centre (REG 1995,
s. 1-3361), punkt 11. Beslut av den 22 januari 2002
i mal C-447/00, Holto (REG 2002, s. I-735), punkterna 17
och 18, av den 30 juni 2005 i méal C-165/03, Langst (REG 2005,
s. I-5637), punkt 25, och av den 27 april 2006 i mal C-96/04,
Standesamt Stadt Niebiill (REG 2006, s. I-3561), punkt 14.

6 — Se domen i malet Job Centre (ovan fotnot 5), punkt 11, och
i malet Holto (ovan fotnot 5), punkt 19.
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forhandsavgorande frin EG-domstolen.”
Slutsatsen dr saledes att den forsta fraga som
den hénskjutande domstolen har stéllt kan tas
upp till sakprévning och ska vidare besvaras
jakande.

B — Den andra tolkningsfragan

6. Den hinskjutande domstolen fragar huru-
vida den ska anses utgoéra en domstol mot vars
avgoranden det inte finns nagot rittsmedel
enligt nationell lagstiftning och som ska iaktta
den skyldighet som foreskrivs i artikel 234
tredje stycket EG. Det skulle kunna havdas att
denna fraga inte kan provas i sak, da svaret
inte dr en nodvandighet for att 16sa tvisten vid
den nationella domstolen — den hénskjutande
domstolen har nir allt kommer omkring trots
allt beslutat att begira forhandsavgorande
betriffande de 6vriga fragorna. D4 en fraga
ar av klart storre praktisk betydelse for en
enhetlig tolkning och tillimpning av gemen-
skapsritten och inte har ett konstruerat
samband med omstindigheterna i maélet,®
ska sakprovningsreglerna inte tillimpas pa
ett sdtt som gor dem i praktiken ooverstigliga.
Da det enda realistiska alternativ som star en

7 — Se iven, underforstitt, dom av den 13 december 2005
i mal C-411/03, SEVIC Systems AG (REG 2005, s. 1-10805).

8 — Se dom av den 30 november 2000 i mal C-195/98, Oster-
reichischer Gewerkschaftsbund (REG 2000, s. 1-10497),
i vilken domstolen erkénner fragor av “allmidn betydelse”
som endast har ett abstrakt samband med en rad omstindig-
heter. Se dven generaladvokaten Jacobs bedomning i det malet
vad giller hans argument for en restriktiv tolkning av
begreppet hypotetiska fragor.
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nationell domstol till buds &r att stilla en
sadan fraga inom ramen for ett forfarande dér
svaret mojligen inte &r en strikt nodvandighet
for att 10sa tvisten, ska det enligt min mening
inte uppstillas alltfor restriktiva krav for
upptagande till sakprévning.®

7. Vad giller den aktuella fragan &r det svart
att se nigra alternativa sétt pa vilka fragan kan
stéllas till domstolen, trots fragans uppenbara
relevans for syftet med forfarandet for
forhandsavgoéranden och givet att fragans
samband med omsténdigheterna i malet inte
kan beskrivas som konstruerat. Det vore
overdrivet betungande att kréva av en natio-
nell domstol att sdsom forsta steg begira
forhandsavgorande endast for att fraga huru-
vida domstolen omfattas av den skyldighet
som foreskrivs i artikel 234 EG for att sedan,
om svaret blir jakande, som andra steg stélla
sjilva tolkningsfragorna. '° Séledes foreslar jag
att domstolen ger vigledning i malet, sdsom
den gjorde i ett motsvarande sammanhang
i malet Lyckeskog.

9 — Domstolens rittspraxis synes bekrifta att sakprovningsreg-
lerna ska tolkas med beaktande av avsaknaden av genom-
forbara alternativ till att stélla tolkningsfragor till domstolen,
mot bakgrund av nationella processuella regler och rittegang-
skostnader samt av processekonomiska skil. Se exempelvis
dom av den 15 december 1995 i mél C-415/93 (Bosman,
REG 1995, s.1-4921), sarskilt fragorna om utlinningsklausuler.
Denna fragestillning prévas nedan mer i detalj i ssmband med
den tredje fragan.
10 — Alternativen for att stilla sidana fragor till domstolen &r mer
betungande. Se, bland annat, dom av den 30 september 2003
i mal C-224/01, Kébler (REG 2003, s. I-10239).

11 — Dom av den 4 juni 2002 i mal C-99/00, brottmél mot Kenny
Roland Lyckeskog (REG 2002, s. 1-4839).
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8. Av begiran om forhandsavgorande
framgér att i sddana mal som det aktuella
kan den ber6rda parten 6verklaga det beslut
som meddelades av [télétabla till Legfelsébb
Birésdg (hogsta domstolen). Den hénskju-
tande domstolen anser emellertid att ett
overklagande till Legfels6bb Birdsdg ar
begrénsat till rattsfragor. I detta hénseende
hénvisar den héinskjutande domstolen till
artikel 270.2 i Polgari perrendtartasrdl sz6l6
1952. évi IIL. torvény (1952 ars lag III om
civilprocess), i vilken foljande foreskrivs:
"Parterna, intervenienterna och personer
som berors av avgorandet far, savitt avser
den del av avgérandet som berér dem, ver-
klaga domar och slutliga beslut sévitt avser
rattsfragor till Legfelsébb Bir6sag, och dérvid
aberopa att gillande rétt Overtritts.” Den
hénskjutande domstolen anser dven att Gver-
klagande inte automatiskt leder till uppskov
med verkstélligheten. I artikel 273.3 forsta
meningen i samma lag foreskrivs foljande:
"Overklagandet ska inte ha inhiberande
verkan, men p& ansokan av en av parterna
far Legfels6bb Bir6sag, nir synnerliga skal
foreligger, inhibera ett avgorande.”

9. Dessa begransningar racker emellertid inte
for att slutsatsen ska dras att [télétabla ska
anses utgora “en domstol mot vars avgo-
randen det inte finns nagot réittsmedel enligt
nationell lagstiftning”. Sannolikt utgor alla
fragor avseende giltigheten eller tolkningen av
gemenskapsritten rittsfragor och kan saledes
laggas till grund for ett avgorande. Nationella
processregler enligt vilka ett sddant Over-
klagande endast under synnerliga omstindig-
heter leder till uppskov med verkstilligheten
dr vidare i princip forenliga med gemen-
skapsritten, forutsatt att sddana regler inte
tillampas pa ett sitt som innebér att Gver-
klagande rérande en gemenskapsrittslig fraga
behandlas mindre formanligt 4n 6verklagande
rorande en nationell rattsfraga (likvéirdighets-

principen) och att reglerna inte i praktiken gor
det omojligt eller orimligt svart att utova de
rattigheter som foreskrivs i gemenskapsratten
(effektivitetsprincipen). 2

10. Den omstiandigheten, att ett 6verklagande
av ett beslut som meddelats av en nationell
domstol ar begrénsat till rittsfragor och inte
automatiskt leder till uppskov med verkstill-
igheten, innebdr inte att den domstolen
omfattas av den skyldighet som foreskrivs
i artikel 234 tredje stycket EG.

C — Den tredje tolkningsfragan

11. Den tredje tolkningsfragan avser den
mojlighet som foreligger enligt ungersk civil-
processritt att fora sirskild talan mot ett
beslut om hianskjutande. I artikel 155/A 11952
ars lag III om civilprocess foreskrivs foljande:

12 — Se, analogt, dom av den 16 december 1976 i mal 33/76, Rewe
(REG 1976, s. 1989; svensk specialutgéva, volym 3, s. 261).
Dom av den 14 december 1995 i de férenade malen C-430/93
och C-431/93, Van Schijndel och van Veen (REG 1995,
s.1-4705), punkt 17, och dom av den 7 juni 2007 i de férenade
mélen C-222/05-C-225/05, Van der Weerd m.fl. (REG 2007,
s. [-4233), punkt 28.
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"Ett beslut om hénskjutande far 6verklagas
sarskilt. Ett sdrskilt 6verklagande fir inte ges
in mot ett avgorande att inte bifalla en
ansokan om att ett beslut om hinskjutande
ska fattas.”’® I detta sammanhang tycks de
allmédnna bestimmelserna om ett Gverkla-
gandes inhiberande verkan vara tillampliga. *
Den hinskjutande domstolen har i sin
begidran om forhandsavgorande forklarat att
om ett beslut om hénskjutande 6verklagas kan
den domstol som provar Gverklagandet dndra
beslutet eller gora begéran om forhandsavgo-
rande verkningslos och aldgga den hinskju-
tande domstolen att ateruppta det vilande-
forklarade nationella forfarandet. Den
hanskjutande domstolen har stillt sin tredje
fraga for att fa klarhet i huruvida sadana
nationella processuella regler ar forenliga med
det forfarande for forhandsavgérande som
foreskrivs i fordraget.

12. Det kan hivdas att den tredje tolknings-
fragan inte kan tas upp till sakprovning. I det
aktuella malet har namligen inget 6verkla-
gande getts in mot beslutet om hénskju-
tande. ' Mojligheten att 6verklaga ér i vart fall
en fragestéllning som rér den nationella ratten
och som ska avgoéras av den nationella
domstolen. Jag anser att EG-domstolen i det
aktuella malet sérskilt bor beakta den natio-
nella domstolens 6nskemal och ta tillfallet

13 — Tartikel 249/A foreskrivs att ett sarskilt 6verklagande "ocksa
far ges in mot ett avgérande i andra instans att inte bifalla en
ansokan om att ett beslut om hénskjutande ska fattas” (min
kursivering).

14 — Enligt bestimmelsen om begiran om férhandsavgorande
i artikel 259 i 1952 ars lag III om civilprocess.

15 — Kommissionen har pépekat att beslutet om hénskjutande har
vunnit laga kraft. Denna aspekt omfattas emellertid inte av
begiran om forhandsavgérande, och enligt min mening
borde denna aspekt inte vara avgérande vid bedémningen av
huruvida fragan kan tas upp till sakprovning.
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i akt att ge végledning i frigan, av samma
anledning som jag anser att den andra fragan
kan tas upp till sakprovning.

13. Denna fraga &r inte strikt hypotetisk.
Fragan har nidra samband med de (ostridiga)
faktiska omstdndigheterna i malet, och det
svar som ges till den nationella domstolen kan
med visshet ha relevans for domstolens
avgorande i ett mal om overklagande — en
realitet som den nationella domstolen ansag
vara relevant da den utformade begiran om
forhandsavgorande. Enligt min mening fore-
ligger det en hypotetisk fraga som ska avvisas
pd grund av rittegdngshinder endast da
antingen de faktiska omstédndigheterna
i mélet dr konstruerade, eller forhallandet
mellan fragorna och de faktiska omsténdighe-
terna i malet &r konstruerat. Endast i dessa
situationer aktualiseras de anledningar som
motiverar avvisning av hypotetiska fragor
(missuppfattning av de faktiska omsténdighe-
terna, forhastade slutsatser och risken for
missbruk).® I det aktuella malet skulle EG-
domstolen emellertid inte ge ett rattsligt svar
grundat pa en hypotetisk faktisk bakgrund
som riskerar att paverka kvaliteten och
lagenligheten av avgorandet genom att det
konkreta sammanhanget kring tolkningen
och tillimpningen av en bestimmelse
kringgds. Den enda omstindighet som
i detta mal kan betraktas som si kallad
hypotetisk bor i sjilva verket snarare betraktas
som ett osdkerhetsmoment, det vill séga den
omstindigheten att domstolens svar kan
komma att inte bli avgérande for 16sningen
av tvisten vid den nationella domstolen, om

16 — Se generaladvokaten Jacobs forslag till avgérande i malet
Osterreichischer Gewerkschaftbund (ovan fotnot 8),
punkterna 53-55.
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beslutet att begira forhandsavgorande inte
overklagas. Ett sddant osdkerhetsmoment
ingar emellertid i andra réttsliga fragor som
domstolen rutinméssigt besvarar. Domstolen
kan aldrig vara absolut siker pa att det svar
den ger har relevans for utgéngen i malet vid
den nationella domstolen. Den nationella
domstolen kan exempelvis slutligen avgora
maélet mot bakgrund av en nationell process-
rattslig  bestimmelse utan att tillimpa
domstolens gemenskapsrittsliga svar. Det
innebédr inte att domstolen har besvarat en
hypotetisk fraga, forutsatt att frdgan hérrér
fran reella omstidndigheter som inte har ett
konstruerat samband med gemenskapsritten.
Fragor grundade pa konstruerade omstandig-
heter eller fragor som inte har samband med
omstiandigheterna i malet (vilka enligt min
mening dr hypotetiska och inte kan tas upp till
sakprévning) ska skiljas fran fragor som har
samband med omsténdigheterna i malet men
som kan visa sig inte ha avgoérande betydelse
for utgdngen i malet (vilka enligt min mening
inte dar hypotetiska och bor tas upp till
sakprovning).

14. Trots fragans uppenbara relevans for
forfarandet for forhandsavgorande dr det
svart att se hur fridgan annars kan stéllas till
domstolen. Det &r naturligtvis teoretiskt
mojligt att en part i ett mal vid en nationell
domstol i ldgre instans 6verklagar ett beslut
om hdnskjutande till hogre instans och att den

lagre instansen vidhaller sitt beslut, oaktat
nationella processrittsliga bestimmelser
enligt vilka 6verklagandet leder till uppskov
med verkstilligheten. I en saddan situation ar
overklagandets verkan med sikerhet av direkt
relevans. En sadan situation kraver emellertid
dven att den ldgre instansen &sidositter sina
nationella processrittsliga regler utan vetskap
om huruvida denna behorighet foreskrivs
i gemenskapsritten. Detta skulle helt klart
innebéra att den lagre instansen hamnar i en
mycket besvirande situation. ' Troligtvis ar
detta anledningen till att en sddan fraga aldrig
uttryckligen har stillts till domstolen, &ven
om vissa tidigare mal och vélkdnda nationella
bestammelser och réttspraxis kan tyda pa att
en sadan fraga verkligen dr av relevans for de
nationella domstolarna i den dagliga tillamp-
ningen av gemenskapsrétten.'® Mitt forslag
till domstolen &r saledes att godta den
nationella domstolens bedémning av fragans
betydelse for nationell processritt genom att
besvara Szegedi Itélétablas tredje tolknings-
fraga och ta tillfillet i akt att behandla denna
fraga som ér av stor praktisk betydelse for
gemenskapsritten. Domstolen kan déri-

17 — Aven den motsatta situationen bér beaktas, det vill siga
situationen att den Overinstans vid vilken ett 6verklagande
getts in mot beslutet om hanskjutande forst vilandeférklarar
malet for att begira forhandsavgérande av EG-domstolen
avseende forenligheten av ett sidant Gverklagande med
gemenskapsritten. Rimligheten av en sadan hypotes verkar
emellertid tveksam. Om den nationella verinstansen faktiskt
beslutar att begéra forhandsavgorande av EG-domstolen, kan
det antas att overinstansen fattar ett sadant beslut uteslu-
tande av processekonomiska skil och avseende de materiella
gemenskapsrittsliga fragor som inledningsvis stilldes av den
nationella underinstansen (sdsom skedde i mal 19/84,
Parmon mot Hoechst (REG 1985, s. 2281; svensk specialut-
gava, volym 8, s. 265), som var en foljd av en begaran om
férhandsavgérande fran en lagre instans registrerat som
mal 271/80, vilket 6verklagades och sedan avskrevs) eller
&tminstone tar in dessa i sitt beslut (vilket leder till att den
inledande processrittsliga frigan kan bli hypotetisk mot
bakgrund av hinskjutandet av de materiella fragorna). Detta
skulle innebédra att nationella domstolar hamnar i ett
Moment 22, vilket aterigen kan vara anledningen till att en
sddan fraga aldrig uttryckligen har stillts till domstolen, se
O’Keeffe, D., Appeals against an Order to Refer under Article
177 of the EEC Treaty, 9 European Law Review (1984) s. 87,
pas. 101.

18 — Generaladvokaten Warner papekade pa sidan 44 i sitt forslag
till avgérande i malen 146/73 och 166/73 (Rheinmiihlen,
REG 1974, s. 33; svensk specialutgdva, volym 2, s. 195), att en
sadan ritt att overklaga, vilken han inte ansag vara forenlig
med gemenskapsritten, var i kraft i atminstone flera
medlemsstater enligt nationella processrittsliga regler.
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genom forebygga hinder som kan uppstd
i framtiden avseende samarbetet mellan
domstolen sjélv och de nationella domstolar
vars beslut om hidnskjutande kan bli foremal
for 6verklagande.

15. I artikel 234 EG foreskrivs att en domstol
i en medlemsstat har behorighet att begira
forhandsavgorande fran EG-domstolen sa
snart den nationella domstolen anser att ett
forhandsavgorande angiende en tolknings-
eller giltighetsfraga som ror gemenskaps-
ratten dr nodvandigt for att den ska kunna
doma i saken.” Nationella domstolars beho-
righet att begira forhandsavgorande hirleds
foljaktligen fran fordraget. De har dessutom
“en vittgdende mojlighet” att hinskjuta fragan
till domstolen. *

16. Ettbeslut om hédnskjutande av en domstol
ilagre instans dr enligt gemenskapsrétten inte
undantaget fran de rittsmedel som vanligen
foreskrivs i nationell rdtt.”> EG-domstolen
beaktar i princip en begidran om férhandsav-
gorande trots att beslutet om héinskjutande
har 6verklagats, forutsatt att den hanskju-
tande domstolen inte har aterkallat sina
fragor.? I véntan pa utgangen av det natio-
nella overklagandeforfarandet far EG-

19 — Se éven dom av den 9 mars 1978 i mél 106/77, Simmenthal
(REG 1978, s. 629; svensk specialutgéva, volym, 4, s. 75),
punkt 19.

20 — Dom av den 16 januari 1974 i mal 166/73, Rheinmiihlen
I (REG 1974, s. 33; svensk specialutgiva, volym 2, s. 195),
punkt 4.

21 — Dom av den 12 februari 1974 i mal 146/73, Rheinmiihlen II
(REG 1974, s. 139), punkt 3.

22 — Se domen i mélet Rheinmiihlen II (ovan fotnot 21), punkt 3.
Dom av den 6 april 1962 i mal 13/61 (De Geus, REG 1962,
s.45; svensk specialutgava, volym 1, s. 121), punkt 50. Dom av
den 6 oktober 1963 i de férenade malen 2/82-4/82, Delhaize,
REG 1983, s. 2973, punkt 9.
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domstolen lata malet om forhandsavgorande
vila, om o6verklagandet har inhiberande
verkan och om den hinskjutande domstolen
har meddelat EG-domstolen hiarom. Medde-
landet betraktas som en underforstadd fram-
stillan om upphédvande av forfarandet for
férhandsavgorande.? Trots den verkan som
ett 6verklagande kan ha enligt nationell ritt,
fortsétter emellertid EG-domstolen hand-
laggningen av malet om férhandsavgoérande,
om den hinskjutande domstolen uttryckligen
har begirt det av domstolen. **

17. Den avgorande fragan é&r huruvida
domstolar i lagre instans, genom nationella
processrattsliga regler, kan aldggas att
upphéva eller till och med aterkalla en
begdran om férhandsavgérande i situationer
da ett 6verklagande har getts in mot ett beslut
om hénskjutande. Denna fraga har i sjélva
verket behandlats av generaladvokaten
Warner i hans forslag till avgorande i malet
Rheinmithlen®. Jag &r nistan frestad att
enbart hénvisa till det forslaget till avgorande,
i vilket generaladvokaten Warner anforde att
den behorighet som tillkommer medlemssta-
ternas ligre instanser att begira forhandsav-
gorande fran EG-domstolen inte kan
begransas genom nationell lagstiftning. Jag
ska inte ens forsoka overtriffa den kraft och
den klarhet som han anvénde i sina argument
till stod for sitt forslag. I stéllet begrénsar jag

23 — Se, bland annat, beslut av den 3 juni 1969 i mal 31/68, Chanel
(REG 1970, s. 403), och beslut av den 14 juli 1992
i méal C-269/92, Bosman (ej publicerat i rittsfallssamlingen).

24 — Dom av den 27 mars 1974 i mal 127/73, SABAM (REG 1974,
s. 313; svensk specialutgava, volym 2, s. 249), punkt 3. Se dven
O’Keeffe, D., Appeals against an Order to Refer under Article
177 of the EEC Treaty, 9 European Law Review (1984) 87.

25 — Forslag till avgérande av den 12 december 1973
i malen 166/73 och 146/73 (ovan fotnot 20 och 21).
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mig till att ange att jag har samma uppfattning
som generaladvokat Warner har i sitt forslag
till avgoérande och till att goéra nagra komplet-
terande anféranden.

18. Det kan finnas olika skdl till att en
domstol i lagre instans vill &terkalla en
begiran om forhandsavgérande da ett over-
klagande har getts in mot beslutet om
hinskjutande. Under 6verklagandeforfa-
randet kan parterna exempelvis ha funnit ett
alternativ for att losa tvisten. > Det kan dven
forhalla sig s& att den dom som meddelades
i det Overklagade maélet har medfort att
tolkningsfragorna forlorat sitt foremadl,
eftersom det exempelvis har visat sig att det
forelag rattegangshinder for talan vid den
lagre instansen. Overklagandeférfaranden
och deras utging kan saledes mycket vil
forma en ldgre instans att begéra upphévande
av eller till och med att aterkalla sin begéiran
om forhandsavgorande. Detta leder emel-
lertid inte till slutsatsen att en appellations-
domstol under vissa omstindigheter kan
dldgga en langre instans att gora det.

19. Den mojlighet som tillkommer en
domstol i ldgre instans i en medlemsstat att
direkt stdlla fragor till EG-domstolen &ar
nodvandig for en enhetlig tolkning och en
effektiv tillimpning av gemenskapsrétten. Det
ar dven detta som gor samtliga nationella
domstolar till domstolar som tillimpar
gemenskapsriatten. En nationell domstol
deltar i den gemenskapsrittsliga debatten

26 — Se, bland annat, domen i méalet Chanel (ovan fotnot 23).

genom att begéra forhandsavgorande, utan att
vara beroende av andra nationella myndig-
heter eller domstolar.” Avsikten hos
fordragets upphovsmén var aldrig att en
sddan dialog ska kunna filtreras av nagon
annan nationell domstol, oavsett domstols-
hierarkin i medlemsstaten. Supreme Court
(Irland) har (genom att avvisa ett Gverkla-
gande av ett beslut om hénskjutande) fasts-
lagit foljande: “Behorigheten ges till
[domstolen i ldgre instans] genom fordraget
utan nagot forbehall, uttryckligt eller impli-
cit, enligt vilket avgorandet skulle kunna
upphdvas av nagon annan nationell dom-
stol.” %

20. Fragan om det dr nodvéndigt att begira
férhandsavgorande ska saledes avgoras av den
hénskjutande domstolen och EG-domstolen.
Av denna anledning ér det i slutindan EG-
domstolen som beslutar om en begdran om
forhandsavgorande kan tas upp till sakprov-
ning, och inte de nationella domstolar som &r
overordnade den hénskjutande domstolen
enligt nationell processuell lagstiftning. Om
motsatsen vore fallet, skulle det kunna leda till
att beslut att begéra férhandsavgoranden av
domstolar i ldagre instans systematiskt over-
klagas enligt nationella bestimmelser och
praxis, vilket atminstone de facto skulle ge
upphov till en situation dar nationell lag
endast ger domstolar i sista instans behorighet
att begira forhandsavgorande. Risken att en
sadan fraga behandlas som en nationell
processrattslig fraga i stillet for som en

27 — Sarmiento, D., Poder Judicial e integracion europea,
Thomson-Civitas, Madrid, 2004, s. 58.

28 — Campus Oil Ltd m.fl. mot The Minister for Industry and
Energy, Ireland, The Attorney General, and the Irish National
Petroleum Co. Ltd, dom av Irlands hogsta domstol av den
17 juni, 1983 [1984] 1 CMLR, s. 479.
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gemenskapsrittslig friga belyses genom det
aktuella malet, i vilket ett separat 6verkla-
gande av ett beslut om hénskjutande tillats
enligt nationell lagstiftning. Detta skulle
kunna likstillas med att det gjordes mojligt
att genom nationella processuella bestdm-
melserandraforutséattningarnaiartikel 234EG
for att framstélla en begdran om férhandsav-
gorande till domstolen.

21. Enligt gemenskapsritten har alla dom-
stolar i alla medlemsstater ritt att begira
forhandsavgorande fran EG-domstolen.
Denna behorighet kan inte begrinsas av
nationell rdtt. Jag anser darfor att
artikel 234 EG utgor hinder for att tillimpa
nationell lagstiftning enligt vilken nationella
domstolar kan aldggas att upphiva eller
aterkalla en begidran om férhandsavgorande.

D — Den fidrde tolkningsfrdagan

22. Den fjarde fragan avser etableringsrétten.
Enligt ungersk bolagsritt, sisom den beskri-
vits i beslutet om hianskjutande, ér sitet for ett
bolag som har bildats enligt ungersk rétt den
plats ddar bolagets huvudverksamhet
("kozponti igyintézés helye”) dr beldgen.?
Den plats dér ett bolag har sin huvudverk-
samhet anses med andra ord sammanfalla

29 — Artikel 16.1 i cégnyilvantartasrol, a cégnyilvanossagrol és a
birosagi cégeljarasrol sz616 1997. évi CXLV. torvény (1997 ars
lag CXLV om handelsregister, foretagens marknadsféring
och domstolsforfaranden i handelsrittsliga fragor). I denna
bestimmelse anges: "Sitet ... ska vara pa den ort dir
huvudverksamheten &r placerad och ska anges medelst
registreringsskylt.”
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med platsen for bolagets bildande. Flyttning
av huvudverksamheten for ett bolag bildat
enligt ungersk ritt registreras normalt sett
i handelsregistret, om flytten sker inom
Ungern.® Av de fakta som framstillts
i beslutet om hénskjutande framgar att
Cartesio ansokte om att flytta sin huvud-
verksambhet till Italien. I stéllet for att bildas pa
nytt som ett italienskt bolag, 6nskar Cartesio
emellertid forbli registrerat i Ungern och
saledes lyda under ungersk bolagsritt.

23. Det forefaller som om ungersk bolagsratt
grundas pa “faktiska sitesteorin”, enligt vilken
ett bolag ar skyldigt att uppfylla samliga krav
som uppstélls i den bolagsritt som é&r till-
lamplig i den medlemsstat dér bolaget har sitt
faktiska sdte.® Den faktiska sdtesteorin
innebdr att "ett bolags nationalitet och site
ar oupplosligt forbundna”.®*  Genomférs
denna teori i full utstriackning foreligger det
enligt ungersk bolagsritt, sdsom tolkad och
tillimpad av den registerforande domstolen,
forbud mot "export” av en ungersk juridisk
person till en annan medlemsstat. Ett bolag
bildat enligt ungersk bolagsritt kan visser-
ligen bedriva ekonomisk verksamhet i en
annan medlemsstat eller etablera ett dotter-
bolag déir, men huvudverksamheten ska forbli
i Ungern. Den nationella domstolen har stillt
den fjirde fragan for att fi klarhet i huruvida

30 — Artikel 34.111997 érs lag CXLV: "Varje flytt av ett bolags séite
till en ort som omfattas av en annan registerforande domstols
domsaga ska registreras, sdsom en fordndring, vid domstolen
med domsaga over det tidigare siitet. Denna kommer att
prova ansokningar om fordndringar som uppstatt fore flytten
och kommer att anteckna flytten.”

31 — Edwards, V., EC Company Law, Oxford: Clarendon Press
1999, s. 336.

32 — Ibid.
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artiklarna 43 EG och 48 EG utgor hinder f6r
nationell lagstiftning enligt vilken det é&r
omojligt for ett bolag bildat enligt nationell
ratt att flytta sin huvudverksamhet till en
annan medlemsstat.

24. Den ungerska regeringen har i detta
avseende hévdat att det aktuella mélet faller
utanfor rackvidden for artiklarna 43 EG och
48 EG. Irland, den polska och den slovenska
regeringen och Forenade kungarikets rege-
ring dr av samma uppfattning. Daremot har
Cartesio, kommissionen och den neder-
landska regeringen gjort géllande att det ar
fraga om en inskridnkning i etableringsratten
och attartiklarna 43 EG och 48 EG foljaktligen
ar tillampliga.

25. Uppfattningen att det aktuella malet faller
utanfor riackvidden for fordragets bestim-
melser om etableringsrétten &r, enligt min
mening, felaktig. Nationella bestimmelser
enligt vilka det endast &r tillatet for ett bolag
att flytta sin huvudverksamhet inom landet,
behandlar klart och tydligt transnationella
situationer pa ett mindre fordelaktigt sitt dn
situationer som &r rent nationella. * Sadana
bestammelser leder i sjélva verket till diskri-
minering vid utovandet av ritten till fri
rorlighet. ** Cartesio 6nskar flytta sin huvud-

33 — Se, i detta avseende, dven dom av den 18 november 1999
i mal C-200/98, X och Y (REG 1999, s. 1-8261),
punkterna 26-28, och dom av den 11 mars 2004
i mal C-9/02, Hughes de Lasteyrie du Saillant (REG 2004,
s. 1-2409), punkterna 42 och 46. Se domen i mélet SEVIC
Systems (ovan fotnot 7), punkterna 14, 22 och 23, och dom av
den 18 juli 2007 i mal C-231/05, Oy (REG 2007, s. I-6373),
punkterna 31-43.

34 — Se dven mitt forslag till avgorande i de forenade
malen C-158/04 och C-159/04, Alfa Vita Vassilopoulos och
Carrefour-Marinopoulos (REG 2006, s.1-8135), punkterna 41
och 46.

verksambhet till Italien. Foljaktligen forefaller
det som om det som Cartesio foreslar ar ett
"faktiskt utévande av en ekonomisk verk-
samhet genom en fast inrédttning i en annan
medlemsstat under obestimd  tid”.*
Fordragets bestimmelser om etableringsratt
ar uttryckligen tillimpliga pa sadana situa-
tioner. *

26. I domen i malet Daily Mail and General
Trust slog domstolen fast att ett bolag inte kan
aberopa etableringsratten for att flytta sitt séte
for bolagsledningen och sitt huvudkontor till
en annan medlemsstat (Nederldnderna) i syfte
att sdlja en visentlig del av sina icke-perma-
nenta tillgdngar och anvénda intékterna fran
forsaljningen till att kopa tillbaka sina egna
aktier utan att behova betala den skatt som
dessa transaktioner normalt skulle medfora
i ursprungsmedlemsstaten (Férenade kunga-
riket). ¥ Enligt Férenade kungarikets associa-
tionsrittsliga bestimmelser tillits bolag, som
var underkastade auktorisation fran skatte-
myndigheterna, att flytta sitt site for bolags-
ledningen och sitt huvudkontor till en annan
medlemsstat utan att forlora sin rattskapacitet

35 — Dom av den 25 juli 1991 i mél C-221/89, Factortame m.fl.
(REG 1991, s. 1-3905; svensk specialutgava, volym 11,
s. 1-313), punkt 20. Se dven dom av den 4 oktober 1991
i mal C-246/89, kommissionen mot Forenade kungariket,
REG 1991, s. [-4585 punkt 21, och dom av den
12 september 2006 i mal C-196/04, Cadbury Schweppes
(REG 2006, s. I-7995), punkterna 54 och 66.

36 — Se, exempelvis, dom av den 5 oktober 2004 i mal C-442/02,
CaixaBank France (REG 2004, s. I-8961), punkt 11 och dar
angiven rattspraxis.

37 — Domstolens dom av den 27 september 1988 i mal 81/87, Daily
Mail and General Trust plc (REG 1988, s. 5483; svensk
specialutgava, volym 9, s. 693), punkt 7.
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och utan att upphora att betraktas som bolag
bildat i Forenade kungariket. *® I férevarande
fall godtog inte skattemyndigheterna flytten
av sidte och vidholl att bolaget méste silja
atminstone en del av sina tillgdngar innan
bolaget flyttade sitt skatteréttsliga hemvist
fran Forenade kungariket.* Domstolen
godtog inte bolagets uppfattning att skatte-
myndigheterna hade dasidosatt etablerings-
ratten. Med beaktande av de skillnader som
foreligger i medlemsstaternas associationsrétt
fastslog domstolen att bolag endast kan bildas
enligt nationell ritt och att det inte gar att
"tolka fordraget s att de ger nationella bolag
ratt att flytta sdtet for bolagsledningen och
huvudkontoret till en annan medlemsstat och
samtidigt bibehalla stéllningen som bolag
i den medlemsstat enligt vars lagstiftning de
har bildats”.* Villkoren for bolags ”bildande
och upplosning” bestdms saledes enbart av
den medlemsstat enligt vars lagstiftning det
bolaget har bildats. * Staten gav och vi far foga
oss ndr staten sedermera tar tillbaka.

27. Rittspraxis i friga om bolags etablerings-
riatt har emellertid utvecklats sedan domen
i det ovanndmnda malet Daily Mail and
General Trust, och domstolens synsétt har
blivit mer forfinat. ** Den utveckling som skett
av rattspraxis har visserligen varit motségelse-

38 — Se domen i mélet Daily Mail and General Trust, punkterna 3
och 5.

39 — Se domen i maélet Daily Mail and General Trust, punkt 8.

40 — Se domen i malet Daily Mail and General Trust, punkt 24.

41 — Ibidem, punkt 19: "I detta hénseende skall det erinras om att
bolag, till skillnad fran fysiska personer, &r enheter som
bildats i Gverensstimmelse med en rittsordning och, pa
gemenskapsrittens nuvarande stadium, i 6verensstimmelse
med en nationell rattsordning. De existerar endast i kraft av
de olika nationella lagstiftningarna som reglerar bildandet av
dem och deras funktion.”

42 — I sjilva verket har domstolens standpunkt ndrmat sig
generaladvokaten Darmons standpunkt i hans forslag till
avgorande i malet Daily Mail and General Trust.
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full i en rad avseenden. Det forefaller som om
rittspraxis, bland annat som en f6ljd av
domarna i malen Centros®, Uberseering*
och Inspire Art®, utvecklades i rakt motsatt
riktning jimfort med den rittspraxis
domstolen hade utvecklat i malet Daily Mail
and General Trust. Domstolen underkidnde
namligen konsekvent argumentet att natio-
nella associationsrittsliga bestimmelser faller
utanfér  fordragsbestimmelserna  inom
omradet for etableringsritten. I exempelvis
domen i mélet Inspire Art angav domstolen:
"Den omstéindigheten i malet vid den natio-
nella domstolen att Inspire Art har bildats
i Forenade kungariket i syfte att undandra sig
den nederldndska bolagsritten, vilken inne-
héller stridngare villkor avseende fraimst mini-
mikapital och betalning av aktier, utesluter
inte att etableringsfriheten enligt artiklar-
na 43 EG och 48 EG giller for bolagets
oppnande av en filial i Nederldnderna.”* Ett
saddant uttalande ar fullstindigt oforenligt
med uppfattningen att bildandet av bolag
och deras funktion uteslutande regleras av
medlemsstaternas olika lagstiftningar.

28. Flera forsok gjordes, daribland av
domstolen sjélv, for att sérskilja omstandighe-
terna i malet Daily Mail and General Trust
fran omstidndigheterna i malen Centros,

43 — Dom av den 9 mars 1999 i mél C-212/97, Centros Ltd mot
Erhvervs- og Selskabsstyrelsen (REG 1999, s. I-1459).

44 — Dom av den 5 november 2002 i mal C-208/00, Uberseering
BV mot Nordic Construction Company Baumanagement
GmbH (NCC) (REG 2002, s. -9919).

45 — Dom av den 30 september 2003 i mal C-167/01, Kamer van
Koophandel en Fabrieken voor Amsterdam mot Inspire Art
Ltd (REG 2003, s. I-10155).

46 — Se domen i malet Inspire Art (ovan fotnot 45), punkt 98.
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Uberseering och Inspire Art genom att
fokusera pa aspekter sdsom primir etablering
till skillnad fran sekundér etablering, inhemsk
etablering till skillnad fran etablering
i utlandet. Dessa forsok var emellertid, foga
overraskande, aldrig riktigt Overtygande.?
Atskillnaden mellan bland annat situationer
dir medlemsstaterna forhindrar eller avrader
bolag, som har bildats enligt medlemsstatens
egen associationsrdtt, fran att etablera sig
utomlands, och situationer dar vairdmedlems-
staten begrinsar etableringsfriheten, passade
aldrig in i domstolens allménna analytiska
ramverk betréffande artiklarna 43 EG och
48 EG.* Denna atskillnad avvek dessutom
fran domstolens resonemang i domen i malet
Daily Mail and General Trust.* Sasom
generaladvokaten Tizzano med rétta pape-
kade i sitt forslag till avgorande i malet SEVIC
Systems: "Det framgar inte enbart men dock
alltid av denna rattspraxis att artikel 43 EG
inte endast innebdr ett forbud mot att en
medlemsstat  hindrar  eller inskrénker
utlindska aktorers etablering pa det egna
territoriet, utan dven utgor ett hinder for att
denna medlemsstat hindrar nationella akto-
rers etablering i en annan medlemsstat. Med
andra ord 4dr inskrinkningar bade vid
intrddet i” och "vid uttradet ur” det nationella
territoriet forbjudna.” >

47 — For en 6versikt och kritisk granskning av teorier vilka soker
forklara skillnaderna mellan malet Daily Mail and General
Trust och malen Centros och Uberseering, se Ringe, W.-G.,
No Freedom of Emigration for Companies?, 2005 European
Business Law Review 621.

48 — Se domen i milet Centros (ovan fotnot 43), i milet
Uberseering (ovan fotnot 44) och i mélet Inspire Art (ovan
fotnot 45). Dom av den 13 april 2000 i mal C-251/98, Baars
(REG 2000, s. I-2787), punkt 28. Se domen i mélet Hughes de
Lasteyrie du Saillant (ovan fotnot 33), punkt 42.

49 — Se domen i maélet Daily Mail and General Trust (ovan
fotnot 37), punkt 16.

50 — Forslag till avgérande av generaladvokat Tizzano i malet
SEVIC Systems (ovan fotnot 7), punkt 45. Generaladvokatens
bedémning bekraftades av domstolen i punkterna 22 och 23
i domen.

29. Problemet ér, enligt min mening, att de
uttalanden som citerats ovan fran malen Daily
Mail and General Trust och Inspire Art inte
korrekt aterspeglar rdttspraxis och dess
underliggande logik. Trots vad domarna
i mélen Inspire Art och Centros 4 ena sidan
kan forefalla antyda, dr det inte alltid mojligt
att med framgang gora géllande etablerings-
ritten for att formellt etablera ett bolag i en
annan medlemsstat med enda syfte att kringga
den egna nationella bolagsratten. I den
nyligen meddelade domen i malet Cadbury
Schweppes upprepade domstolen att “den
omstindigheten att bolaget har bildats i en
medlemsstat for att ett mera formanligt
skattesystem skall kunna utnyttjas inte i sig
ricker for ett konstaterande av att den-
na [etablerings]frihet har missbrukats”.
Domstolen papekade emellertid &ven att
medlemsstaterna kan vidta atgérder for att
forhindra "rent konstlade uppligg som inte
har nidgon ekonomisk forankring” och som
gors i syfte att kringgé nationell lagstiftning. *
Etableringsratten utgér bland annat inte
hinder for att medlemsstater har en skeptisk
instéllning gentemot brevladeforetag. *® Enligt
min mening utgor detta en viktig nyansering
av vad domstolen fastslog i domarna i malen
Centros och Inspire Art. Det dr &ven en
bekriftelse av fast réttspraxis om principen
om forbud mot missbruk av gemenskaps-

51 — Se domen i malet Cadbury Schweppes (ovan fotnot 35),
punkt 37 (min kursivering). Bemirk att domstolen hénvisade
till punkt 96 i domen i malet Inspire Art, men valde att
anvénda en nagot annorlunda formulering ("syfte” i stallet for
“enda syfte”).

52 — Se domen i malet Cadbury Schweppes (ovan fotnot 35),
punkterna 51-55.

53 — Se domen i mélet Cadbury Schweppes (ovan fotnot 35),
punkt 68.
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ritten, *, &ven om domstolen med ritta fort-
sdtter att restriktivt tillimpa begreppet miss-
bruk. %

30. Trots vad a andra sidan domen i malet
Daily Mail and General Trust kan forefalla
antyda, undantas a priori inte sdrskilda delar
av medlemsstaternas lagstiftning fran etable-
ringsrittens rdckvidd enligt domstolen.
Domstolens resonemang géller snarare den
inverkan som en nationell reglering eller
praxis kan ha pa etableringsfriheten, och
domstolen gor bedomningen att denna inve-
rkan &r forenlig med etableringsrétten, sasom
den garanteras i fordraget. Nér det giller
nationella regler om bolagsbildning ligger
domstolen tva omsténdigheter till grund fo6r
sin bedomning. For det forsta 4r medlems-
staterna, pad gemenskapsrittens nuvarande
stadium, fria att besluta huruvida de ska
inrétta en ordning grundad pa faktiska sétes-
teorin eller pa inkorporeringsteorin. De olika

54 — Sepunkt9igeneraladvokaten Darmons forslag till avgorande
i malet Daily Mail and General Trust (ovan fotnot 37) och dar
angiven rittspraxis. Jag har i detalj diskuterat principen om
forbud mot missbruk av gemenskapsritten i mitt forslag till
avgorande i méal C-255/02, Halifax m.fl. (REG 2006, s. I-1609).
Se dven R. de la Feria, Prohibition of abuse of (Community)
law: The creation of a new general principle of EC Law
through tax, [2008] 45 CMLR s. 405—408.

55 — Principen om foérbud mot missbruk av rittigheter har
beskrivits som "a drug which at first appears to be innocuous,
but may be followed by very disagreeable after effects”
(Gutteridge, H.C., Abuse of Rights, 5 Cambridge Law Journal,
s. 22, 44, 1933-1935). Saledes vore det klokt att tillimpa
principen med stor forsiktighet.

56 — ”Det finns inte ndgon kérna av suverénitet som en medlems-
stat kan gora gillande som sadan gentemot gemenskapen.”
(Lenaerts, K., Constitutionalism and the many faces of
federalism, 38 American Journal of Comparative law
[1990], s. 205 och foljande sidor, s. 220). Se, bland annat,
dom av den 13 december 2005 i mal C-446/03,
Marks & Spencer (REG 2005, s. 1-10837), punkt 29, och
dom av den 13 mars 2007 i mél C-524/04, Test Claimants in
the Thin Cap Group litigation (REG 2007, 5. I-2107), punkt 25
(inom omradet beskattning). Dom av den 14 januari 1997
i mal C-124/95, Centro-Com (REG 1997, s. I-81), punkt 25
(inom omradet utrikes- och sikerhetspolitik), och av den
11 december 2007 i mal C-438/05, Viking Line (REG 2007,
s.1-10779), punkt 40 (inom omradet socialpolitik). I den mén
som dessa rittsomridden omfattas av medlemsstaternas
beharighet, ska dessa inte desto mindre iaktta gemenskaps-
ritten ndr de utévar sin behérighet.
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medlemsstaterna har ocksa mycket riktigt valt
vasentligt olika regler om bolagsbildning. For
det andra forutsitter effektivt utévande av
etableringsfriheten dtminstone nigon form av
omsesidigt erkédnnande och samordning av de
olika lagstiftningarna. Foljden av detta synsatt
ar att réttspraxis typiskt sett respekterar
nationella associationsréttsliga bestimmelser,
oavsett om de grundas pa faktiska sitesteorin
eller inkorporeringsteorin. Effektivt utévande
av etableringsrétten innebér emellertid samti-
digt att ingen av de tva ovanndmnda teorierna
i full logisk utstrackning kan tillimpas. Det
bista exempel hittills dr kanske malet Uber-
seering.*’

31. Enligt min mening ér det omojligt att med
stod av gemenskapsratten pa dess nuvarande
stadium gora gillande att medlemsstaterna
har absolut frihet att besluta om ”bildandet
och upplosningen” av bolag som bildats enligt
deras nationella rdtt, utan avseende pa de
konsekvenser for etableringsfriheten som det
kan fa. Annars skulle medlemsstaterna fritt
kunna adoma bolag bildade enligt deras
nationella ratt "dodsstraff”, enbart p& grund
av att bolaget hade beslutat att utva etable-
ringsfriheten. Att flytta huvudverksamheten
inom gemenskapen kan sarskilt fér sma och
medelstora foretag vara ett enkelt och effek-

57 — Ovan fotnot 44. Det malet gillde tyska bestimmelser enligt
vilka endast parter med rattskapacitet kunde vicka talan,
medan bolag bedomdes ha rittskapacitet endast om de hade
sitt faktiska sdte i Tyskland enligt ”Sitztheorie” eller
satesprincipen. Enligt punkt 93 i domstolens dom stir en
atgird enligt vilken ett bolag som bildats i en annan
medlemsstat — dar det har sitt site enligt bolagsordningen,
inte tillerkdnns réttskapacitet och darmed inte heller parts-
behérighet — "niamligen i direkt strid med den etablerings-
frihet for bolag”, vilket inte kan motiveras av allmadnhetens
intresse.
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tivt sidtt att starta en faktisk ekonomisk
verksamhet i en annan medlemsstat och
samtidigt undvika de kostnader och administ-
rativa bordor som dr forbundna med att forst
upplosa bolaget i ursprungslandet och sedan
nybilda bolaget i mottagarstaten. Kommis-
sionen har med rétta understrukit att forfa-
randet for att upplosa ett bolag i den ena
medlemsstaten for att sedan nybilda bolaget
enligt lagen i en annan medlemsstat kan ta
mycket lang tid. Under denna tid kan det
aktuella bolaget vara forhindrat fran att
bedriva all form av verksambhet.

32. Aven om inskrinkningen i etablerings-
ratten i det aktuella malet hérror direkt fran
nationella bestimmelser om bolags bildande
och funktion, maste fragan stillas huruvida
sddana bestammelser kan motiveras av all-
ménintresset *, sasom att férhindra missbruk
eller handlande i bedrégligt syfte,* eller att
skydda exempelvis borgendrernas, minori-
tetsdgarnas, anstélldas och skattemyndighe-
ternas intressen. ©

58 — Dom av den 30 november 1995 i mal C-55/94, Gebhard
(REG 1995, s.1-4165), punkt 37. Se domen i mélet CaixaBank
France (ovan fotnot 36), punkt 11. Dom av den
28 februari 2008 i mal C-293/06, Deutsche Shell
(REG 2008, s. I-1129), punkt 28.

59 — Se domen i malet Cadbury Schweppes (ovan fotnot 35),
punkterna 51-55.

60 — Sedomen imalet Uberseering (ovan fotnot 44), punkt 92, och
i mélet SEVIC Systems (ovan fotnot 7), punkt 28.

33. Mot bakgrund av dessa intressen kan det
vara godtagbart for en medlemsstat att
uppstilla vissa villkor innan flyttningen till
utlandet av huvudverksamheten f6r ett bolag
som bildats enligt medlemsstatens associa-
tionsréttsliga regler kan fullgéras. * Medlems-
staten kan exempelvis anse att den inte ldngre
effektivt kan kontrollera bolaget och saledes
krdva att bolaget éndrar juridisk stallning och
upphor att i full utstrickning omfattas av den
associationsratt enligt vilken det bildades. ¢

34. Detta ar emellertid inte fallet i detta mal.
I den lagstiftning som hdr ar foremal for
provning foreskrivs inga mojligheter for ett
bolag bildat enligt ungersk ritt att flytta sin
huvudverksambhet till en annan medlemsstat.
I ungersk ritt, saisom den tillimpades av den
registerforande domstolen, uppstills inte
endast villkor for en sadan flytt, utan i stallet
krav pa att bolaget forst ska upplosas. Sarskilt
eftersom den ungerska regeringen inte har
framfort nagra skél, dr det svart att se hur en
sddan atgird som “star i direkt strid med ...
etableringsfrihet[en]”® 4r nodviandig i det
allménnas intresse. *

61 — Se,analogt, artikel 8 i radets férordning (EG) nr 2157/2001 av
den 8 oktober 2001 om stadga for europabolag (EGT L 294,
s.1).

62 — Vilket ér fallet i exempelvis det forfarande som infordes
genom férordning nr 2157/2001.

63 — Se domen i malet Uberseering (ovan fotnot 44), punkt 93.

64 — Se dven domen i malet SEVIC Systems (ovan fotnot 7),
punkterna 29 och 30.
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35. Jag foreslar darfor att domstolen ska  dr omoijligt for ett bolag bildat enligt nationell
lamna foljande svar pd den fjirde fragan: rdtt att flytta sin huvudverksamhet till en
Artiklarna 43 EG och 48 EG utgdr hin- annan medlemsstat.

der for nationell lagstiftning enligt vilken det

III — Forslag till avgorande

36. Mot bakgrund av ovanstéende Gverviganden foresldr jag att domstolen ska ge
foljande svar pa de fragor som stéllts av Szegedi Itél6tabla:

1) 1 ett sddant fall som i det aktuella malet, fir en appellationsdomstol begira
forhandsavgorande fran EG-domstolen i ett forfarande rorande 6verklagande av ett
beslut av en domstol i lgre instans, &ven om varken forfarandet i domstolen i ligre
instans eller forfarandet rérande 6verklagandet dr kontradiktoriskt.

2) Den omstindigheten att ett 6verklagande av ett beslut som meddelats av en
nationell domstol dr begransat till rattsfradgor och inte automatiskt har inhiberande
verkan innebdr inte att den domstolen omfattas av den skyldighet som foreskrivs
i artikel 234 tredje stycket EG.
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3) Artikel 234 EG utgoér hinder for att tillimpa en nationell lagstiftning enligt vilken
nationella domstolar kan aldggas att aterkalla eller upphéva en begiran om
forhandsavgorande.

4) Artiklarna 43 EG och 48 EG utgor hinder for nationell lagstiftning enligt vilken det
ar omdjligt for ett bolag bildat enligt nationell ratt att flytta sin huvudverksamhet till
en annan medlemsstat.
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