DIAMANTIS

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
ANTONIO SAGGIO

foredraget den 28 oktober 1999 *

1. Genom beslut av den 24 juni 1997 har
Polymeles Protodikeio Athinon (domstol i
forsta instans i Aten, Grekland) stillt tva
fragor angdende tolkningen av artikel 25 i
ridets andra direktiv 77/91/EEG av den
13 december 1976 om samordning av de
skyddsatgirder som krivs i medlemssta-
terna av de i artikel 58 andra stycket i
férdraget avsedda bolagen i bolagsménnens
och tredje mans intressen nir det giller att
bilda ett aktiebolag samt att bevara och
dndra dettas kapital, i syfte att gora skydds-
atgirderna likvirdiga (nedan kallat direk-
tivet),! och om missbruk av en rittighet
som foljer av en gemenskapsbestimmelse.
Den nationella domstolen begir sirskilt att
fa veta huruvida en nationell bestimmelse
om missbruk av rittigheter, mot bakgrund
av omstindigheterna i mdlet vid den natio-
nella domstolen, pd goda grunder kan
dberopas gentemot en talan om ogiltigfor-
klaring av bolagsakter som vickts av en
aktiedgare pa grund av dsidosittande av en
rittighet som foljer av direktivet.

2. Detta mdl tilthor sdledes de langvariga
tvister som har uppkommit i Grekland med
anledning av tolkningen och tillimpningen
av artikel 25 i direktivet i situationer
rorande foretag i kris. Tvisterna har fram-

* Originalsprak: italienska.
1-—EGT L 26, 1977, s. 1; svensk specialutgdva, omride 17,
volym 1,s. 7.

kallats genom denna medlemsstats drojs-
mil med att genomféra direktivet korrekt.
Domstolen har redan upprepade ganger
haft tillfdlle att prova dessa tvister 2 och har
vid provning av nationella normativa
bestimmelser som dr oférenliga med
direktivet mycket tydligt férklarat att den
nimnda bestimmelsen i gemenskapsritten
har till syfte att ”garantera aktieigarna att
ett beslut om att oka aktiekapitalet, och
foljaktligen att dndra aktiedgarnas dgaran-
delar, inte fattas utan att aktieigarna har
beretts mojlighet att delta i bolagets
beslutsférfarande”. 3

Gemenskapsritten

3. Genom direktivet skall de skyddsatgir-
der samordnas som krdvs i medlemssta-
terna av de i artikel 58 andra stycket i EG-
fordraget (nu artikel 48 EG) avsedda bola-
gen i bolagsminnens och tredje mans

2 — Se dom av den 30 maj 1991 i de forenade milen C-19/90
och C-20/90, Karella och Karellas (REG 1991, 5.1-2691), av
den 24 mars 1992 i mil C-381/89, Syndesmos Melon tis
Eleftheras Evangelikis Ekklisias m.fl. (REG 1992, s. 1-2111),
av den 12 november 1992 i de foérenade malen C-134/91
och C-135/91, Kerafina-Keramische und Finanz-Holding
och Vioktimatiki (REG 1992, s. 1-5699), av den 12 mars
1996 i mil C-441/93, Pafitis m.fl. (REG 1996, s. 1-1347)
och av den 12 maj 1998 i mal C-367/96, Kefalas m.fl.
{REG 1998, s. 1-2843).

3 — Dom i det ovannimnda mdlet Kefalas, punkt 28.
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intressen nir det giller att bilda ett aktie-
bolag samt att bevara och idndra dettas
kapital, i syfte att gora skyddsédtgirderna
likvardiga.

I artikel 25.1 i direktivet foreskrivs att
"alla kapitalokningar skall beslutas av
bolagsstimman. Ett siddant beslut, liksom
genomforandet av kapitalokningen, skall
offentliggtras enligt varje medlemsstats
lagstiftning i &verensstimmelse med arti-
kel 3 i direktiv 68/151/EEG.” I punkt 2 i
samma artikel anges att ”bolagsordningen,
stiftelseurkunden eller bolagsstimman, vil-
ken senares beslut skall offentliggéras
enligt punkt 1, dock far ge bemyndigande
om att 6ka det tecknade kapitalet upp till
ett hogsta belopp som faststills med hinsyn
till eventuella lagregler om sddant hogsta
belopp. Inom ramen for det faststillda
beloppet beslutar det bemyndigade bolags-
organet i forekommande fall om 6kning av
det tecknade kapitalet. Bemyndigandet gil-
ler i hégst fem ar och kan férlingas av
bolagsstimman en eller flera ginger med
hogst fem ar varje gang.”

Artikel 29.1 i direktivet stadgar att “vid
varje 6kning av det tecknade kapitalet, som
skall betalas med pengar, skall aktierna
med foretrddesritt erbjudas aktiedgarna i
forhdllande till den andel av kapitalet som
deras aktier representerar”. I artikel 29.4
tillfogas att foretridesritten inte far
begrinsas eller upphivas i bolagsordningen
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eller stiftelseurkunden. Detta far diremot
ske genom ett beslut av bolagsstimman.
Direktionen eller styrelsen skall i sd fall
limna bolagsstimman en skriftlig redog-
relse som anger skilen fér att begrinsa eller
upphiva foretridesrdtten och grunderna
for den foreslagna emissionskursen.

4. Genom artikel 41.1 slutligen ges med-
lemsstaterna mojlighet att frangd artikel 25
i direktivet i den man det behovs for att
bestimmelser skall kunna antas eller till-
limpas som har till andamal att underlitta
for anstillda och andra i den nationella
lagstiftningen angivna personkategorier att
fa del i foretagens kapital.

5. Direktivet ger medlemsstaterna en frist
pa tvd ar fér genomférandet av dessa
bestimmelser i den nationella rittsord-
ningen. I fallet Grekland utgick med hin-
syn till anslutningsakten fristen i friga den
1 januari 1981.

Den nationella lagstiftningen

6. Genom lag nr 1386/1983 avden § augus-
ti 19834 (nedan kallad lagen) inrittades i
Grekland ”Organismos Oikonomikis Ana-
sygkrotisis Epicheiriseon AE” (nedan kallat

4 ~— Republiken Greklands officiella tidning av den 8 augusti
1983, nr 107/A, s. 14.
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OAE), ett aktiebolag vars kapital i sin
helhet 4r tecknat av.staten och vars verk-
samhet syftar till att bidra till landets
ekonomiska och sociala utveckling genom
sanering av féretag, genom import och
tillimpning av utlindsk teknologi, utveck-
ling av nationella tekniska tillgdngar samt
bildande och férvaltning av nationaliserade
foretag eller foretag med blandekonomi
(artikel 2.2 i lagen).

For att forverkliga dessa malsittningar kan
OAE ta 6ver forvaltning och drift av fore-
tag som skall saneras eller nationaliseras,
forvirva andelar i féretagen, bevilja lan och
emittera eller uppta vissa lan, forvirva
obligationer och 6verlata aktier, i synnerhet
till arbetstagare eller arbetstagarorganisa-
tioner, till lokala myndigheter eller andra
offentligrittsliga juridiska personer, till vil-
gorenhetsinstitutioner, sociala organisatio-
ner eller enskilda (artikel 2.3 i lagen).

7. Enligt artikel 5.1 i lagen kan ekonomi-
ministern besluta att féretag som har all-
varliga finansiella svarigheter skall under-
kastas den ordning som foreskrivs i denna
lag. Artikel 7 stadgar att den behérige
ministern kan besluta att 6verfora forvalt-
ningen av foretag till OAE, minska fore-
tagets skulder for att sikerstilla dess fort-
levnad eller forsitta foretaget i likvidation.

Artikel 8.1 1 dess lydelse enligt lag
nr 1472/19843 stadgar att kungdrandet
av ministerbeslutet att foretaget skall
underkastas ovannimnda ordning medfor
att bolagets administrativa organ forlorar
sina befogenheter och att bolagsstimman,
dven om den fortfarande finns kvar, inte
kan avsitta de medlemmar i styrelsen som
har utndmnts av OAE. I artikel 8.8 fore-
skrivs att OAE under den provisoriska
forvaltningen av det bolag som ir under-
kastat ordningen i fraga bland annat kan
besluta att oka bolagets kapital genom
undantag frin gillande lagstiftning om
aktiebolag, enligt vilken bolagsstimman
har exklusiv behorighet i detta avseende.
Okningen skall darefter godkinnas av den
behorige ministern. Lagen foreskriver dock
att de tidigare aktieigarna skall bevara sin
foretradesritt till forvdrv av nyemitterade
aktier, en ritt som de kan utdva inom en
frist som faststills i ministerns beslut om
godkinnande.

8. Det skall direfter erinras om att lag
nr 1386/1983 var foremal fér kommissio-
nens beslut 88/167/EEG av den 7 oktober
1987, vilket antogs inom ramen for ett
forfarande enligt artikel 93 i EG-fordraget
(nu artikel 88 EG).¢ Med detta beslut
forklarade kommissionen att den inte hade
ndgra invindningar mot tillimpningen av
lagen, eftersom den grekiska regeringen till
den 31 december 1987 skulle dndra
bestimmelserna om 6kningen av kapitalet
for att gora dem forenliga med artik-
larna 235, 26, 29 och 30 i direktivet. Den

5 — Republiken Creklands offxcxella tidning av den 6 augusti
1984, nr 112/A,5. 12

6 — EGT L 76, 1988, s. 18
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7 mars 1989 inledde kommissionen ett
forfarande enligt artikel 169 i EG-fordraget
(nu artikel 226 EG) mot Republiken Grek-
land for underldtenhet att uppfylla de
skyldigheter som féljer av direktivet. Den
10 mars 1990 antog det grekiska parla-
mentet lag nr 1882/19907, genom vilken
den omtvistade punkten i den tidigare lagen
indrades i den riktning som kommissionen
onskade. Det dr sdledes forst fran och med
denna dag som den grekiska staten har
uppfyllt sin skyldighet att genomfoéra
direktivet 1 den nationella rittsordningen.

9. Enligt artikel 281 i den grekiska civil-
lagen ir det slutligen ”férbjudet att utéva
en rittighet, om den klart overskrider de
granser som pakallats av god tro eller god
sed eller denna rittighets sociala eller
ekonomiska dndamal”.

Bakgrunden och tolkningsfragorna

10. Det framgir av beslutet om hinskju-
tande att Dionysios Diamantis, kiranden i
malet vid den nationella domstolen, ir
minoritetsigare i aktiebolaget Plastika
Kavalas AE. I bérjan av 1980-talet befann
sig detta bolag i allvarliga finansiella sva-
righeter. Den 24 augusti 1983 begirde av
det skilet flertalet aktieigare, diribland
enligt den nationella domstolen Dionysios
Diamantis, att bolaget skulle underkastas
den ordning som foéreskrivs i lag

7 — Republiken Greklands officiella tidning av den 23 mars
1990, nr 43/A.
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nr 1386/1983. Begiran upprepades den
20 december samma ar.

11. Med anledning av bolagets begiran
konsulterades den ministernimnd som
inrdttats med stod av artikel 11 i lagen.
Med hinsyn till bolagets osikra finansiella
situation foreslog nimnden att bolaget
skulle underkastas den sirskilda formen
for likvidation enligt artiklarna 7.3 och 9 i
lagen, vilket skulle innebidra en omedelbar
likvidation av bolagets tillgangar och betal-
ning av dess skulder. Ministern féljde dock
inte nimndens yttrande utan férordnade i
beslut nr 212 av den 3 februari 1984 8 att
bolaget skulle underkastas en annan ord-
ning, enligt artikel 7.1 i samma lag, nim-
ligen OAE:s provisoriska forvaltning.

12. Den 28 maj 1986 beslot OAE att 6ka
bolagets aktiekapital med ett belopp pi
177 000 000 GRD och dirmed héja
kapitalet fran 87 200 000 GRD till
246 200 000 GRD. Detta beslut godkin-
des av ministern. I enlighet med lagen
erbjods tidigare aktiedgare att utéva sin
foretradesritt till forvirv av nya aktier
inom en frist pd 45 dagar fran kungérandet
av ministerbeslutet (som kungjordes den
11 juni 1986). D3 aktiedgarna inte utnytt-
jade denna médjlighet kom OAE att foérfoga
over de nya aktierna och innehade dirmed
cirka 67 procent av Plastika Kavalas aktie-

8 — Republiken Greklands officiella tidning av den 8 februari
1984, nr B/60.
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kapital. Den 11 december 1986 beslst
bolagsstimman, dir OAE numera hade en
majoritet av rosterna, att sitta ned aktie-
kapitalet till det lagstadgade minimikapita-
let pd 5 000 000 GRD.

Genom beslut nr 14 av den 9 januari 1987
av viceministern for industri, energi och
teknologi tkades aktiekapitalet pa nytt i
enlighet med artikel 10 i lag nr 1386/1983
for att slutligen uppga till ett belopp av 1
267 200 000 GRD, fordelat pa 1 267 200
aktier. Fran den tidpunkten bérjade bolaget
att dter fungera normalt. Med detta minis-
terbeslut upphorde den provisoriska for-
valtning som hade anfortrotts OAE. Ar
1991 forvirvade bolaget Plastika Makedo-
nias AE aktiemajoriteten i Plastika Kavalas
och direfter, i februari 1994, uppgick
Plastika Kavalas i Petzetakiskoncernen.

Malet vid den nationella domstolen

13. Den 22 februari 1991 vickte Dionysios
Diamantis, aktieigare i bolaget, talan vid
Polymeles Protodikeio Athinon och yrkade
att det skulle faststillas att de dndringar av
aktiekapitalet i bolaget Plastika Kavalas
(tva okningar och en nedsittning) som
genomforts med stod av lag nr 1386/1983
var ogiltiga. Dionysios Diamantis hivdade
att dessa beslut av bolagsstimman stred
mot artikel 25.1 i direktivet och ansdg att

okningarna i friga hade minskat hans andel
i forhallande till det totala antalet aktier.

14. Svarandena, den grekiska staten och
OAE, invidnde att kidranden, enligt arti-
kel 281 i den grekiska civillagen, hade
missbrukat sin rittighet enligt artikel 25.1
i andra direktivet och yrkade foljaktligen
att begiran skulle avvisas. De omstindig-
heter i mdlet som utgor missbruk av ritrig-
heten dr enligt svarandena foljande: a) Det
var sbkanden sjilv som, tillsammans med
31 andra aktiedgare, begirde att bolaget
skulle underkastas ordningen enligt lag
nr 1386/1983. b) Pi grund av bolagets
ekonomiska svérigheter ville sokanden ald-
rig att aktiekapitalet skulle dkas och uto-
vade dirfor inte heller den foretridesritt
som hade garanterats honom alltsedan den
forsta okningen. c¢) Det var férst med
anledning av bolagets sanering, som stkan-
den sjilv hade gynnats av men som hade
fatt betydande och odterkalleliga féljder for
bolagets aktiestruktur, som denne hade
beslutat att dberopa sin ritt. Talan vicktes
namligen forst efter fem respektive fyra ar
efter den férsta och den andra 6kningen av
kapitalet.

15. Den hinskjutande domstolen har fun-
nit att det finns rittsligt stéd for talan men
anser ocksd att det finns rittsligt och
faktiskt stod for den invindning som
svarandena fort fram. Den hinskjutande
domstolen har kommit till den slutsatsen
efter en undersékning som visade att
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kiranden vid den nationella domstolen
hade deltagit i begiran om att bolaget
skulle underkastas ordningen enligt lagen
och att kidranden till f6ljd av bolagets svara
ekonomiska situation aldrig hade velat att
kapitalet skulle o6kas, varfér han aldrig
hade utévat den foretridesritt som ges
genom den nationella lagstiftningen. Med
hinsyn hirtill anser den nationella dom-
stolen att kdrandens utévande av rittig-
heten och ett eventuellt ifrigasittande av
redan etablerade rittsférhillanden, med
hdnsyn till den tid som gatt sedan aktie-
kapitalet okades och tilifilligt nedsattes,
skulle 6verskrida de grinser som pikallats
av god tro, moral och det sociala och
ekonomiska dndamalet med rittigheten.

Den nationella domstolen, som likvil anser
att det dr dndamalsenligt att EG-domstolen
uttalar sig om tillimpningen i milet av
principen om missbruk av rittigheter, vil-
ken enligt EG-domstolens tidigare ritts-
praxis anses som “en allmidn princip i
medlemsstaternas rittsordningar”, har
stille foljande fragor till EG-domstolen:

”1) Kan det, under de férutsitingar som
beskrivs i beslutsskilen, bli friga om
att formellt och materiellt tillimpa
artikel 281 i den grekiska civillagen
pa kdrandens missbruk av en rittighet
som foljer av artiklarna 25.1 och 29.1 i
andra direktivet?
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2) Om domstolen skulle anse att det finns
savil ratsligt som faktiske stod for den
ovannimnda invindningen, hur skulle
det i sd fall paverka giltigheten av ett
ministerbeslut om 6kning eller nedsitt-
ning av aktiekapitalet i det bolag som
kdranden dger aktier i, och ir bestim-
melserna i artiklarna 8.8 och 10.1 i lag
nr 1386/1983 forenliga med gemen-
skapsritten med hinsyn till att det ovan
har fastslagits att dessa bestimmelser,
om det bortses frin artikel 281 i den
grekiska civillagen, strider mot reglerna
i direktiv 77/91/EEG?”

16. Den 20 november 1997 beslét dom-
stolen att forklara mélet vilande till dess att
den ovannimnda domen i malet Kefalas
m.fl. hade avkunnats. Nir domen hade
avkunnats 6verlimnades den till den natio-
nella domstolen sd att denna skulle kunna
avgbra om frigorna skulle kvarstid. Den
grekiska domstolen svarade EG-domstolen
att den inte hade méijlighet att ex officio
omprova sitt eget beslut och att de faktiska
omstindigheterna i malet Kefalas m.fl. i
vart fall, enligt dess uppfattning, inte var
helt identiska med omstindigheterna i den
tvist som den nu hade att préva.

Tolkningsfragorna

17. Innan jag tar itu med den grekiska
domstolens fragor i sak anser jag att det ir
dndamailsenligt att helt kort erinra om de
slutsatser som domstolen redan har kom-
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mit fram till i de tidigare ovannimnda
domarna vad giller tolkningen av arti-
kel 25 i direktivet och om huruvida den
grekiska lagstiftningen angdende den saner-
ing av foretag i kris som dr foremadl for
detta forfarande dr forenlig med denna
bestimmelse.

18. Domstolen, som hade att avkunna
férhandsavgorande med anledning av olika
forfaranden som inletts av aktiedgare i
bolag som underkastats kapitalférind-
ringar genom forvaltningsbeslut, fastslog
forst och frimst att bolagsstimman i enlig-
het med artikel 25.1 i direktivet ensam ir
behorig att fatta beslut om art aktiekapi-
talet skall 6kas. Sedan domstolen klarlagt
att nimnda bestimmelse har direkt effekt, ®
fastslog den att samma bestimmelse utgor
ett hinder for tillimpningen av en nationell
regel som for att garantera en sanering av
foretag 1 kris stadgar att det genom en
forvaltningsatgird kan beslutas att aktie-
kapitalet skall tkas, 4ven om det foreskrivs
att tidigare aktieigare har foretridesritt
vid nyemission. Domstolen har nimligen
fastslagit att direktivets frimsta malsitt-
ning, att garantera aktieigarna i samtliga
medlemsstater en ligsta skyddsniva, “all-
varligt skulle dventyras om medlemssta-
terna kunde gora undantag frin bestim-
melserna i direktivet och behalla bestim-

9 — Dom i det ovannimnda milet Karella och Kareilas,
punkt 23, i det ovannimnda maélet Syndesmos Melon tis
Eleftheras Evangelikis Ekklisias m.fl., punkt 43, och i det
ovannimnda malet Kerafina-Keramische und Finanz-Hold-
ing och Vioktimatiki, punke 18.

melser, oavsett om de betecknas som spe-
ciella eller undantagsbestimmelser, som
gor det mojligt att genom en forvaltnings-
atgird och utan beslut av bolagsstimman
besluta om en sddan okning av aktiekapi-
talet som innebdr att tidigare aktiedgare
maste Oka sina insatser eller att patvinga
dem nya aktiedgares intride i bolaget, sa
att deras mojlighet att paverka bolagets
beslutsforfarande minskas”.1? Domstolen
har sdledes fastslagit att bolagsstimman
inte ens pd grundval av en specialregel som
syftar till sanering av bolaget kan frantas
den innersta makten som den inte kan avsta
frin, nimligen att indra kapitalstrukturen,
det vill siga bolagets tillgdngar, och sam-
tidigt dndra sjilva aktiedgarstrukturen. 11

19. T den tidigare nimnda domen i malet
Pafitis m.fl. undersokte domstolen, trots att
det inte hade stillts ndgon sirskild friga i
det avseendet, for forsta gingen fragan
huruvida en nationell regel om missbruk av
rittigheter eventuellt kan tillimpas pa talan
som vickts av aktiedgare i bolag som ir
underkastade grekisk lag. Aven om dom-
stolen inte ansdg att det var nédvindigt att
uttala sig i frigan huruvida det ir tillatet att
tillimpa en nationell regel for att bedéma
om en rittighet som ges genom gemen-
skapsbestimmelserna i friga missbrukas,
fastslog domstolen likvil att ”genomforan-
det av en sddan regel i vilket fall som helst
inte [fir dventyra] den fulla verkan och
enhetliga tillimpningen av gemenskapsrit-
ten i medlemsstaterna”. Med hinsyn till de
faktiska omstindigheterna i malet avvisade

10 — Dom i det ovannimnda milet Karella och Karellas,
punkt 26, i det ovannimnda miélet Syndesmos Melon tis
Eleftheras Evangelikis Ekklisias m.fl., punkt 33, och i det
ovannimnda malet Kerafina-Keramische und Finanz-
Holding och Vioktimatiki, punkt 18.

11 — Se generaladvokaten Tesauros forslag till avgorande i det
ovannimnda milet Pafitis m.fl., punﬁt 13.
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domstolen den grekiska regeringens argu-
ment och fastslog att det [skulle] foreligga
ett angrepp pa den enhetliga tillimpningen
av gemenskapsritten och dess fulla verkan
om en aktieigare som begagnade sig av
artikel 25.1 i andra direktivet ansigs miss-
bruka sin ritt enbart pa grund av att han ir
minoritetsaktiedgare i ett bolag som ir
foremal for saneringsférvaltning eller att
han skulle ha dragit férdel av saneringen av
bolaget. Med tanke pé att artikel 25.1 utan
atskillnad ar tillimplig pa alla aktiedgare,
oberoende av om ett saneringsférfarande
har inletts, skulle det leda till att rickvid-
den av artikel 25.1 dndrades om en talan
som grundades pd denna artikel beteckna-
des som missbruk.”

20. Invdndningen avseende rittighetsmiss-
bruk som framférts mot kiranden, som
infor de grekiska domstolarna har dberopat
artikel 25.1 i direktivet, har pd nytt upp-
mirksammats av domstolen i den nyligen
avkunnade domen i det ovannimnda maélet
Kefalas m.fl. Domstolen hade uttryckligen
anmodats att avgéra om den grekiska
domstolen med ritta kunde tillimpa arti-
kel 281 i civillagen for att bedéma om en
rattighet som ges genom gemenskapsritten
missbrukades av sin innehavare, eller om
det var mojligt att gora en sddan bedom-
ning i kraft av en allmén princip i gemen-
skapsritten. Domstolen fastslog att den
nationella domstolen kunde tillimpa en
nationell regel f6r att bedéma om en
riattighet som foljer av en gemenskapsbe-
stimmelse missbrukas. Domstolen, som
utgick frin den principen att de berérda
enligt domstolens fasta rittspraxis inte
genom missbruk eller pd bedrigligt sitt
kan dberopa gemenskapsritten, tillfogade
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att ”sdledes asidositter inte de nationella
domstolarna gemenskapsritten om de till-
laimpar en nationell bestimmelse, sdsom
artikel 281 i den grekiska civillagen, vid
bedémningen av om en rittighet som foljer
av en gemenskapsbestimmelse har miss-
brukats”. 12 Domstolen faststillde direfter,
som redan fastslagits i dom i milet Pafitis
m.fl., att “genomférandet av en (...) natio-
nell regel inte far hindra att gemenskaps-
bestimmelser ges full verkan och tillimpas
enhetligt i medlemsstaterna”. Foljaktligen
”kan de nationella domstolarna, nir de gor
en bedomning av hur en rittighet som
foljer av en gemenskapsbestimmelse har
anvints, varken dndra bestimmelsens rick-
vidd eller dventyra dess syfte”. 13

21. Domstolen fastslog vid det tillfillet i
sakfrdgan att gemenskapsritten inte skulle
tillampas enhetligt och ges full verkan om
en aktiedigare som dberopar artikel 25.1 i
direktivet anses missbruka den rittighet
som foéljer av denna bestimmelse pa grund
av att han inte har anvint sig av den i
artikel 29.1 i direktivet foreskrivna fore-
tridesritten till de nya aktier som har
emitterats till f5ljd av den omtvistade
kapitalokningen. 1 Domstolen slog dir-
efter fast art “om aktiesigarna hade utnytt-
jat foretridesriitten, skulle det ha inneburit
att de medverkade till genomférandet av
beslutet att 6ka aktiekapitalet utan god-
kidnnande av bolagsstimman, ett beslut
som aktiedgaren bestrider med stéd av
artikel 25.1 i andra direktivet. Om det

12 — Dom i det ovannimnda mélet Kefalas m.fl., punkt 21.
13 — Dom i det ovannidmnda mélet Kefalas m.fl., punkt 22.
14 — Dom i det ovannimnda maler Kefalas m.fl., punkt 26.
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krdvs av en aktiedgare att han skall delea i
den kapitalokning som har genomférts
utan bolagsstimmans godkinnande for ate
han skall kunna aberopa denna bestim-
melse, dndras rickvidden av denna bestim-
melse.” 13

22. Denna senare dom visar att domstolen
har medgett att den nationella domstolen
kan tillimpa en nationell regel fér att
avgora om en rittighet som ges genom en
gemenskapsrittslig bestimmelse missbru-
kas, dock under férutsittning att tillgri-
pandet av denna regel inte hindrar gemen-
skapsritten fran att fa full verkan och till-
limpas enhetligt, och i synnerhet varken
dndrar gemenskapsbestimmelsens innehall
eller dventyrar dess syfte.

Det dr nidrmare bestimt friga om en
snarare skenbar dn verklig eftergift till de
nationella rittsordningarna. Domstolen
valde visserligen att tillita att bedémningen
skulle goras med tillimpning av en natio-
nell regel snarare dn med tillimpning av en
allmin princip i gemenskapsritten. Dom-
stolen angav dock i samband hirmed vilka
grinser som enligt gemenskapsritten giller
for tillimpningen av denna nationella regel.
Detta giller uppenbarligen i sirskilt hog
grad nir tillimpningen av en nationell
bestimmelse, som i mdlet, kan befista ett
rdttsldge som strider mot gemenskapsrit-
ten.

15 — Dom i det ovannimnda malet Kefalas m.fl., punkt 27.

23. Det forefaller sdledes std klart att dven
om domstolen 3 ena sidan har angett att det
ar den nationella regeln som ir tillaimplig
vid bedémning av om en rittighet har
missbrukats, har den 4 andra sidan formu-
lerat exakta kriterier som med hinvisning
till principen i gemenskapsritten om fére-
tride fo6r nationell ritt, som genom vil
angivna grinser inskrianker tillimpningen
av en nationell regel, som inte kan beteck-
nas som en “processuell” regel utan.som
innebdr en bedéomning av det materiella
tillimpningsomradet fér en bestimmelse i
gemenskapsritten, som har till syfte att
bevilja vissa rittigheter. Siledes férbjuds de
nationella domstolarna uttryckligen att till-
lampa den nationella regeln om missbruk
av en rittighet i alla de fall dir en sddan
tillimpning skulle medféra att gemenskaps-
bestimmelsens innehall dndrades eller dess
syfte dventyrades.

24, Domstolens hinvisning till det natio-
nella systemet maste foljaktligen uppfattas
som en anvisning om ett instrument som
den nationella domstolen forfogar éver, sa
att den skall kunna sikerstilla en korrekt
tillimpning av gemenskapsritten och sile-
des forhindra att en rittighet som ges
genom en gemenskapsbestimmelse dbero-
pas nir denna bestimmelse endast ”uppen-
barligen” 4r den som skall tillimpas pa
omstindigheterna i friga eller nir inneha-
varen av den rittighet som dberopas infér
domstolen befinner sig i en situation som
endast “uppenbarligen” ir forenlig med
foreskrifterna i bestimmelsen i fraga. 16 Det
ir med andra ord friga om en bedémning
som tar hinsyn till sjilva tillimpningsom-
ridet for regeln, dess egentliga grinser.

16 — Se generaladvokaten Tesauros férslag till avgérande i
malet Kefalas m.fl., punkterna 24—27 och de domar frin
domstolen som citeras i férslagen till avgdrande.
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Med det perspektivet medfor det faktum att
den nationella domstolen limnas en méj-
lighet att tillimpa den nationella regel om
sanktioner mot missbruk av en rittighet,
att sanktioner drabbar dberopandet av
gemenskapsritten nir nimnda grinser har
overskridits, namligen just i sddana situa-
tioner som gemenskapsritten inte dsyftade.

25. Sedan detta har konstaterats kan dirav
endast den slutsatsen dras att bedémningen
av de egentliga grinserna for en sddan
gemenskapsbestimmelse som ger rittighe-
ter 4r en frdga om tolkning av gemen-
skapsritten, som slutligen faller under
domstolens behérighet. 1 den ovannimnda
domen i malet Kefalas m.fl. tog sig dom-
stolen nidmligen att tillhandahilla den
nationella domstolen nédvindiga upplys-
ningar om det syfte som efterstrivas med
artikel 25.1 i direktivet. Enligt domstolen
bestir detta syfte i “att garantera aktie-
dgarna att ett beslut att 6ka aktiekapitalet,
och foljaktligen att dndra aktiedgarnas
dgarandelar, inte fattas utan att aktieigarna
har beretts mojlighet att delta i bolagets
beslutsférfarande”.1” Om den nationella
domstolen kan konstatera att innehavarna
av den rittighet som ges genom gemen-
skapsbestimmelsen — i detta fallet aktie-
dgarna, som har rdtt att motsitta sig att
beslut om att 6ka aktiekapitalet fattas utan
deras deltagande — har vickt talan om
ogiltigforklaring av beslutet att 6ka kapi-
talet endast i syfte att, till skada fér bolaget,
erhalla otillborliga fordelar som uppenbart
ir frimmande for syftet med artikel 25.1 i
direktivet, skulle den kunna aberopa den
nationella regeln om missbruk av en rittig-
het for att ogilla denna talan.

17 — Ovan fotnot 2, punkt 28.
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26. Sedan saledes inneborden av domsto-
lens hinvisning till den nationella regeln
om missbruk av en rittighet har klargjorts,
skall det, med avseende pa det konkreta
fallet i tvisten vid den nationella domstolen,
allra férst noteras att domstolens resone-
mang i domen i méilet Kefalas m.fl. ir
relevant for svaret pa de frigor som hir
provas. De faktiska omstindigheter som
var aktuella i malet Kefalas m.fl. samman-
faller namligen delvis med dem som den
nationella domstolen hir skall préva. Den
nationella domstolen anser dven i detta mal
att det forekommer missbruk av ritten att
motsitta sig sddana idndringar i aktiekapi-
talet som beslutats genom férvaltningsat-
girder, eftersom kidranden vid den natio-
nella domstolen inte utdvat den foretrides-
rdtt som han i egenskap av aktiedgare
atnjot i samband med den férsta kapitalok-
ningen. Det har tidigare angivits, som
domstolen i domen i malet Kefalas m.fl. 18
redan har fastslagit, att om utévandet av en
rittighet ansdgs som missbruk av ett sddant
skidl skulle det medféra en idndring av
gemenskapsbestimmelsen, di det dirige-
nom paradoxalt nog skulle krivas av en
aktiedgare att han skall delta i den kapital-
okning som har genomforts utan bolags-
stimmans godkidnnande, for att direfter
kunna vicka talan mot denna &kning,
eftersom den genomférts i strid med arti-
kel 25.1 i direktivet. Detsamma giller
anmirkningen frdn den nationella dom-
stolen, som papekar att det ir tack vare det
offentliga ingripandet som bolaget har
sanerats, till fordel fér borgenirerna och
aktiedgarna sjilva. Domstolen har flera
ganger fastslagit att bolagsstimman har
behorighet att fatta beslut dven i de fall d&

“det berorda foretaget har allvarliga finan-

siella svarigheter.1® D3 det for ovrigt ir
klart att kapitalokningen per definition har
till syfte att 6ka bolagets tillgdngar, skulle

18 — Ovan fotnot 2, punkterna 26 och 27.

19 — Se senast domen i det ovannimnda malet Kefalas m.fl.,
punkt 24.
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det faktum att en talan som grundas pa
artikel 25.1 1 direktivet av sagda skal
ansdgs som missbruk medfora att ett uto-
vande av den rittighet som ges genom
gemenskapsbestimmelsen drabbades av
sanktioner, varigenom rickvidden av denna
bestimmelse skulle fordndras.

27. Det aterstar saledes att prova en annan
omstindighet som enligt den hinskjutande
domstolens uppfattning gor det mojligt att i
malet beteckna kidrandens vickande av
talan som missbruk. Det dr friga om det
faktum att kiranden, tillsammans med 32
andra aktiedgare som utgjorde aktiemajo-
riteten i bolaget, sjilv hade begirt att
bolaget skulle underkastas den speciella
ordning som foreskrivs i lagen. Atskilliga
ar efter den omtvistade kapitalékningen
skulle aktiesigarens utévande av rittigheten
och ifrdgasittandet av de rittsforhallanden
som har konstaterats och som, antar jag, dr
odterkalleliga enligt grekisk ritt, enligt den
nationella domstolen innebira ett dverskri-
dande av de grinser som pakallas av god
tro, moral och det sociala och det ekono-
miska syftet med rittigheten i friga.

28. Jag vill genast siga att jag inte delar
denna slutsats. Att godta den grekiska
domstolens synpunkt skulle i sjdlva verket
innebira att artikel 25.1 i direktivet tolka-
des pa sd sitt att de aktiedigare uteslots fran
dess tillimpningsomride som sd att siga
hade samtyckt till att avhinda sig sin ritt
att besluta om aktiekapitalets framtid
genom att anfértro forvaltningen av bola-
get till ett fran bolagsstimman fristdende
organ. Detta skulle med andra ord innebira

att man godtog sanktioner, genom den
allminna principen om missbruk av en
rittighet, mot en aktiedgare som agerat pa
ett motsigelsefullt sitt genom att vid ett
forsta tillfille acceptera att avstd fran en
rittighet, som #r garanterad genom
bestimmelserna i gemenskapsritten, for
att sedan vid ett annat tillfille ifrigasitta
de beslut som inte dr annat 4n en konkret
tillimpning av en ordning, om 4n oférenlig
med direktivet, som han sjilv dberopat.

29. Jag anser dock inte att aktiedgarens
beteende med nédvindighet maste ges den
innebérd som den nationella domstolen,
och med denna den grekiska regeringen,
onskar ge det. Att begira att en lag skall
tillimpas innebdr inte nodvindigtvis att
aktiedgaren godkinner att befogenheten att
fatta beslut om 6kning av kapitalet 6verfors
till ett annat organ idn bolagsstimman. Det
faktum att ett bolag underkastas den ord-
ning som foreskrivs i den grekiska lagen
méjliggor ett stort antal olika 16sningar vad
betriffar bolagets framtid, och det skulle
foljaktligen vara orimligt att tilldela aktie-
dgarens beteende en sirskild innebérd. Som
den nationella domstolen sjilv framhaller
stdds detta av att kiranden i tvisten vid den
nationella domstolen aldrig har 6nskat en
6kning av kapitalet och av sagda skil inte
har utévat den foretriadesritt som han dock
itnjot. Det kan sdledes antas att aktie-
dgaren genom att samtycka till begiran om
att bolaget skulle underkastas den sirskilda
lagen i sjdlva verket avsag att uppna ett
annat resultat, sisom en likvidation av
bolaget med de fordelar som samma lag
medgav. Detta forefaller mycket sannolike,
eftersom bolagets finansiella situation vid
tidpunkten fér begiran var sa dalig att den
i lagen foreskrivna radgivande nimnden
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foreslog att bolaget skulle likvideras, med
de fordelar betriffande betalning av skul-
derna som anges i artiklarna 7 och 9 i
lagen.

30. P4 grund av begiran om att bolaget
skulle underkastas den i lagen foreskrivna
ordningen kunde aktiesgarna slutligen for-
visso inte automatiskt utesluta att om
begdran godtogs skulle detta kunna med-
fora att befogenheten att besluta om ind-
ringar i aktiekapitalet tilldelades ett utom-
stdende organ. Jag anser dock att sam-
bandet mellan aktiedgarnas vilja och de
administrativa organen ir alltfér svagt och
indirekt for att det skall kunna hivdas att
aktiedgarna, genom att vicka talan om
ogiltigférklaring av de beslut som fattats i
strid med direktivet, skulle ha skt att, till
skada for bolaget, erhilla otillbérliga for-
delar som uppenbarligen ir frimmande for
syftet med gemenskapsbestimmelsen.

31. Dirtill kommer att det frimsta argu-
mentet, som i sjilva verket mot bakgrund
av domen i det ovannimnda malet Kefalas
m.fl. numera ir det enda, som svarandena 1
tvisten vid den nationella domstolen anfér
for att beteckna aktiedgarens utévande av
rittigheten som missbruk, har samband
med den forsening med vilken aktiedgaren
vickt talan i syfte att f3 de beslut av
bolagsstimman som hade fattats i strid
med direktivet ogiltigférklarade. Aktiedga-
ren pistds med andra ord ha éverskridit de
grianser som pakallas av god tro, moral och
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de sociala och ekonomiska dndamdlen med
rittigheten i frdga, av det skilet att han
hade utévat sin rittighet dratal efter bolags-
transaktionerna, medan han vid ett forsta
tillfille genom att begira ett ingripande av
den i den sirskilda lagen foreskrivna ord-
ningen underforstatt och a priori hade
samtyckt till att hans rittighet dsidosattes.
Detta pastds visa att aktieigarens verkliga
syfte med den talan som vickts infér den
nationella domstolen ir att erhdlla otillbér-
liga fordelar till skada for bolaget. Vilka
dessa otillbérliga fordelar dr, har for vrigt
aldrig ndrmare preciserats, varken av sva-
randena vid den nationella domstolen eller
av den hinskjutande domstolen.

32. Nimnda argument kan inte godtas. Det
ir i detta avseende tillrickligt att erinra om
att den rittighet som aktiedgaren forebrds
ha utdvat *for sent” ir ett rittsférhillande
som ges i kraft av ett gemenskapsdirektiv
som Republiken Grekland inte har genom-
fort inom foreskriven tid. Direktivet i friga
borde nimligen ha genomférts i Grekland
senast den dag som angavs i anslutnings-
akten (nimligen den 1 januari 1981). S
var som bekant inte fallet. Tvd 4r efter
nyssnimnda dag antog nimnda medlems-
stat en nationell lagstiftning som foéreskri-
ver ett system for okning av bolagskapital
som direkt strider mot artikel 25 i direk-
tivet.

33.1 en situation didr medlemsstaten
uppenbart och oavbrutet har férsummat
sina skyldigheter enligt gemenskapsritten
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anser jag att det inte kan f3 nagra negativa
foljder for den enskilde att en rittighet,
som ges genom ett direktiv som inte har
genomforts, inte har utévats med erforder-
lig skyndsamhet, 20 eller att det har fore-
kommit uppenbart motstridiga eller for-
sumliga beteenden med avseende pi de
mojligheter som erbjuds genom direktivet.
Det forefaller diremot vara fullstindigt
motiverat att anse att den enskilde inte
kunde kinna till sin rittighet innan direk-
tivet genomférdes i den nationella rittsord-
ningen. Det kan erinras om att direktivet ar
en handling som uteslutande riktar sig till
medlemsstaterna. Fram till de dndringar
som tillkom genom Maastrichtférdraget
tridde alla direktiv i kraft uteslutande till
foljd av anmailan till de stater till vilka de
riktade sig. Dessutom kungjordes direktivet
i frdga i Europeiska gemenskapernas offi-
ciella tidning, 1 L-serien, i den del dir
kungérandet inte utgdr ett villkor for
direktivets tillimplighet. Kungorandet,
som skett enbart i informationssyfte, kunde
foljaktligen enligt min mening inte inne-
bira nagot antagande erga omnes om att
medborgarna hade kinnedom dédrom.

34, Det skall direfter erinras om att arti-
kel 189 i EG-fordraget (nu artikel
249 EG), i forening med den allminna
principen om god tro i artikel § i EG-
fordraget (nu artikel 10 EG) och med den
allmidnna klausulen som inférts i direk-
tivtexten 21, dligger medlemsstaterna en

20 — Det forefaller dock som om aktieigaren har vickt talan i
rdtt tid, savitt giller avbrytandet av preskriptionstiden.

21 — Artikel 43 i direktivet dligger medlemsstaterna att genom-
fora detta inom tva dr efter dagen 6r anmilan. Som
tidigare har erinrats utgdr denna frist i fallet Grekland den
lkianuari 1981, i enlighet med artikel 143 i anslutnings-
akten.

skyldighet att anta sddana lagar, foérord-
ningar och andra forfattningar som krivs
for att de skall félja direktivet och att frdn
den egna rittsordningen avligsna sidana
nationella bestimmelser som inte dr féren-
liga med detta. Nir sa inte sker, som i detta
mal, har medlemsstaten gjort sig skyldig till
fordragsbrott och kan inte forebrd en
enskild som innehar rittigheter enligt
direktivet att han inte skyndsamt har
reagerat pa ett asidosittande av dessa
rittigheter. Detsamma giller det pastidda
samtycket till att direktivet asidosattes,
genom begidran om att bolaget skulle
underkastas ordningen i lagen om sanering
av foretag. Det kan niamligen inte uteslutas
att den enskildes beteende har dikterats av
den omstindigheten att den i lagen fore-
skrivna sirskilda ordningen i hans &gon
inte alls forefoll vara ofdrenlig med
gemenskapsritten. Denna overtygelse, som
visserligen var felaktig, hade framkallats
uteslutande av det rittsstridiga beteendet
hos Republiken Grekland, som vid tid-
punkten for begiran dnnu inte hade
genomfort direktivet och siledes inte hade
givit medborgarna mojlighet att fullt ut
kdnna till de rattigheter som de tilldelas
genom detta direktiv.

35. Under dessa forhallanden anser jag att
det dr felaktigt att av den enskilde fordra
att han skall kinna till sin rictighet vid
dventyr att utdvandet av den rittighet som
grundas péd det icke genomforda direktivet
betecknas som ”missbruk” i alla de fall dir
hans beteende pa nagot sitt har wvarit
oforenligt med foreskrifterna i direktivet.
Att anta en annan stindpunkt skulle inne-
bira att den stat som ir ansvarig for
fordragsbrott och sdledes ir direkt ansvarig
for den enskildes svarigheter att kidnna till -
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sina rittigheter gavs mojlighet att dra
fordel av sitt fordragsbrott genom att
dberopa regeln om missbruk av en rittighet
och pd sd sitt framkalla ett ogillande av
den talan som vickts av aktiedgaren. Pa
samma sitt skulle den enskilde aldggas att
gora en undersokning, med allt annat dn
sikra resultat, for att faststilla om bestam-
melserna i det berdrda direktivet, som inte
har genomforts, motsvarar de krav pa
tydlighet och exakthet som dr nédvindiga
for att de skall kunna dberopas infér dom-
stol mot den for férdragsbrottet ansvariga
staten.

36. De faktiska omstindigheter som har
givit upphov till detta mal bekriftar den
slutsats jag nu dragit. Av beslutet om
hianskjutande och av parternas yttranden
framgar att kidranden i mdlet vid den
nationella domstolen vickte sin talan i feb-
ruari 1991, det vill siga ett visst antal ar
efter antagandet av rittsakterna i fraga
{men dock fortfarande med iakttagande av
fristerna for férverkande av ritten och for
preskription), men omedelbart efter det att
generaladvokaten foredragit sitt forslag till
avgorande i maélet Karella och Karellas. 22
Kirandens ombud angav nimligen vid
forhandlingen infér domstolen att det var
forst efter avgivandet av detta forslag till
avgorande, som domstolen foljde, som det i
Grekland definitivt kunde bringas klarhet i
aktiedgarnas rittsliga situation, i frigan

22 — Forslag till avgdrande av den 30 januari 1991 (REG 1991,
s. 1-:2704). Vid der tillfillet foreslog generaladvokaten
Tesauro for forsta gingen att domstolen skulle besvara
frigorna frin Greklands hogsta férvalningsdomstol pi
foljande sitt: 1) Bestimmelserna i artikel 25 1 direktivet ar
ovillkorliga och tillrickligt precisa fér att den enskilde
skall kunna dberopa dem gentemor férvaltningen infér en
nationell domstol och gora gillande att de idr oférenliga
med féreskrifterna i en lagbestimmelse. 2) Dessa bestim-
melser miste tolkas pa s site are de hindrar tillimpningen
av en lag som syftar till att reglera vissa féretag i kris och
som samtidigt som den bibeiiller en foretradesrite for
tidigare aktieigare medger att beslut kan fattas om 6kning
av aktiekapitalet genom en forvalmingsitgird och utan
bolagsstimmans beslut.
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huruvida direktivet hade direkt effekt och
foljaktligen i frdgan huruvida det var
mojligt att i domstol dberopa den rittighet
som aktiedgarna tilldelas genom detta
direktiv, som kort tid dessférinnan hade
inforlivats med den nationella rittsord-
ningen genom bestimmelser som inte hade
nagon retroaktiv verkan. Det var siledes
forst fran och med den tidpunkten som
aktiedgaren kunde fa kinnedom om sin ritt
att motsitta sig en sddan 6kning av kapi-
talet i hans bolag, som genomférs genom
forvaltningsatgirder. Dessférinnan brukade
nimligen férvaltningen och domstolarna
anse att det var tilldtet att tillimpa en
nationell regel om en 6kning av det slaget.
Att beteckna vickandet av en talan som
grundas pé direktivet som missbruk endast
pd grund av att den enskilde, innan med-
lemsstaten vidtagit ndgra atgirder for att
genomfora direktivet och sdledes i en
situation dir staten gjort sig skyldig till
fordragsbrott, iakttagit ett, om dn fullstin-
digt lagenligt beteende i forhéllande till den
nationella lagen, med direktivet oférenligt
beteende, skulle innebira att den enskilde
dlades en skyldighet att kinna till rictig-
heter som tilldelas genom ett gemenskaps-
direktiv eftersom detta, om dessa rittig-
heter inte utévades eller om ett beteende
var oforenligt med direktivet, skulle f3
negativa foljder f6r denne. Detta skulle
sdledes innebira en férsvagning av, i férsta
hand, den princip enligt vilken den direkta
?vertikala” verkan av direktiven ir ett
ritesligt medel som den enskilde kan
utnyttja fér att komma till ritta med en
medlemsstats asidosittanden av gemen-
skapsrdtten och, i andra hand, den
avskrickande verkan som detta medel har
pa medlemsstaterna nir det giller isido-
sittande av skyldigheten att genomféra
direktiven korrekt och inom faststillda
frister. Enligt min uppfattning maste det
ddremot anses att den enskildes okunnighet
om den rittighet som ges genom ett
direktiv som inte har genomforts ar full-
stindigt oklanderlig, eftersom den helt
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enkelt 4r en oundviklig fsljd av beteendet,
vilket diremot idr klandervirt, hos den
medlemsstat som dr skyldig till fordrags-
brottet. Det faktum att direktivet riktar sig
till medlemsstaterna, skyldigheten som
alaggs dem att genomfora direktivet i de
nationella rittsordningarna, kravet pi en
enhetlig och fullstindig tillimpning av
direktiven i medlemsstaterna och slutligen
tillimpningen av den allminna principen
om tro och heder enligt artikel 5 i fordraget
medger med andra ord inte att det, med
hinsyn till omstindigheterna i friga om
kungoérandet och pid gemenskapsrittens
nuvarande stadium, skulle kunna anses
finnas en presumtion om kinnedom om
de rattigheter som tilldelats genom ertt
direktiv som inte har genomféorts. Ett
beteende hos en enskild, om in utat sett
inkonsekvent som i detta mil, kan folj-
aktligen inte i varje fall beliggas med
sanktioner genom tillimpning av den all-
maénna princip som forbjuder missbruk av
en rittighet. 23

37. Jag anser siledes att den forsta fragan
som har stillts av den hinskjutande dom-
stolen kan besvaras pa s3 sitt att den fulla

23 — Det kan tilliggas aur det inte heller dr majligt att tillimpa
fristerna for preskription och forverkande av ritt pa en
talan som grundas pa en rittighet som tilldelas genom ett
direktiv som inte ﬁar genomforts, vid dventyr atr den
forsumliga medlemsstaten som underliter detta medges
dra fordel av sin egen underlitelse. Detta ar skilet till att
jag delar domstolens uppfattning i dom av den 25 juli
1991 i milet C-208/90, Emmott (REG 1991, s. 1-4269;
svensk specialutgdva, volym 11, 5. 393), i vilken domstolen
faststiilde atr "innan direktiver har blivit korrekt genom-
fort kan den medlemsstat som underliter detta inte
gentemot en enskild, som mot staten i fraga vickt talan i
syfte at tillvarata de ritrigheter som bestimmelser i
cf‘i,rektivet tillerkiinner denne, Aberopa att dennes talan
vickes for sent. Vidare foljer hirav att en frist for vickande
av talan enligt nationell ritt kan borja l6pa forst frin den
tidpunkten” (punkt 23). Men det ir ocks4 skilet till varfor
jag hyser vissa tvivel i friga om den lésning som har
antagits i senare domar, en l6sning som skulle innebira att
tillimpningsomridet for den uttalade principen reducera-
des tilﬁJ endast sidana fall dir forverkande av ritten leder
till att kirandeparten helt berévas moiligheten att gora
gillande sin rittighet vid de nationella domstolarna (for
dessa avgéranden se dom av den 15 september 1998 i mal
C-260/96, Spac, REG 1998, s. 1-4997, punkterna 28—31).

verkan och en enhetlig tillimpning av
artikel 25 i direktivet skulle iventyras
genom den mojlighet som limnas den
nationella domstolen att som missbruk
beteckna en aktieigares utévande av en
rittighet pa grund av art denna inte har
anvant sin foretradesritt till de aktier som
emitterats till f5ljd av en kapitalokning som
genomférts pa sitt som idr oforenligt med
artikel 25 i direktivet, eller eftersom han
har begirt att det berérda bolaget skall
underkastas tillimpning av en nationell lag
som dr oforenlig med direktiver vid en
tidpunkt da aktiedgaren, till foljd av for-
dragsbrott av den medlemsstat som ibero-
par missbruket av rittigheten, ritteligen
inte kunde kinna till de rittigheter som han
hade enligt det icke inférlivade direktivet.

38. Med den andra. frigan onskar den
nationella domstolen f3 veta vilken inver-
kan det har pd giltigheten av ministerbe-
slut om indring av aktiekapitalet att en
invindning om missbruk av en rittighet
anses vara grundad. Med hinsyn till svaret
pa den forsta frigan anser jag inte att det dr
nodvindigt att prova den andra frigan.
Om didremot domstolen anser att de fak-
tiska omstindigheter som den nationella
domstolen anger rittfirdigar tillimpning
av en regel om missbruk av en rittighet,
och i avsaknad av ytterligare upplysningar
fran den nationella domstolen, anser jag att
domstolen skall noja sig med att svara att
det ankommer p denna domstol att avgora
huruvida, oavsett ogillandet av den talan
som vickts av aktiedgaren, de beslut av
bolagsstimman om indringar i aktiekapi-
talet som fattats i strid med direktivet
fortfarande iar giltiga eller tviartom skall
vara utan verkan pid grund av att de ar
oférenliga med gemenskapsritten.

I-1721



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT SAGGIO — MAL C-373/97

Forslag till avgorande

39. Med hinsyn till vad ovan anforts foreslar jag att domstolen besvarar frigorna
fran Polymeles Protodikeio Athinon pa foljande sitt:

Artikel 25 i radets andra direktiv 77/91/EEG av den 13 december 1976 om
samordning av de skyddsatgirder 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 dndra detta
kapital, i syfte att gora skydddsétgarderna likvirdiga, skall tolkas pa sa sitt att en
nationell domstol inte som missbruk kan beteckna en aktiedgares begiran att en
kapitalokning som genomforts pa sitt som ir forbjudet enlige direktivet skall
forklaras vara ogiltig, pi grund av att sagde aktiedgare inte har utdvat sin
foretradesritt betriffande aktier som emitterats till foljd av kapitalokningen, eller
pa grund av att det bolag i vilket han ir aktiedgare dr underkastat tillimpningen
av en nationell lag som ir oforenlig med direktivet, vid en tidpunke da
aktieigaren, med anledning av att den medlemsstat som aberopar den otillborliga
karaktiren av utdvandet av rittigheten har gjort sig skyldig till fordragsbrott, kan
ha saknat kinnedom om de rittigheter som han har enligt det icke inforlivade
direktivet.
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