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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
LAILA MEDINA
foredraget den 19 oktober 2023

Mal C-276/22

Edil Work 2 S.r.1.,
S.T.S.r.L.
mot
STE sarl,
ytterligare deltagare i rittegangen
CM

(begdran om forhandsavgorande fran Corte suprema di cassazione (Hogsta domstolen, Italien))

"Begdran om férhandsavgérande — Etableringsfrihet — Artiklarna 49 och 54 FEUF —
Réckvidd — Gransoverskridande verksamhet — Bedrivande av verksamhet i en annan
medlemsstat én den dir bolaget bildats — Lex societatis — Forvaltning och organisation av
bolag — Huvudféremal — Tillamplig ratt”

1. Ett italienskt bolag vars huvudsakliga tillgang var ett slott beldget i Italien flyttade sitt sate till
Luxemburg. Bolaget ombildades till ett privatrittsligt aktiebolag och registrerades enligt
luxemburgsk lag. Sex ar senare utsag bolagets aktiedgare en ensam verkstéllande direktor som i
sin tur utsag en generalagent. Generalagenten overlat dérefter dganderitten till slottet till ett annat
bolag, S.T. S.r.l. (nedan kallat ST), som i sin tur salde det till klaganden i det nationella malet, Edil
Work 2 S.r.l (nedan kallat Edil Work 2).

2. Tvisten i det nationella malet avser i huvudsak giltigheten av dessa bada overlatelser, som beror
pé vilken nationell lagstiftning som ska anses vara tillimplig pd den omtvistade tilldelningen av
befogenheter. Om luxemburgsk rétt var tillimplig skulle dessa overlételser vara giltiga, medan de
ddremot, om italiensk ratt var tillimplig, skulle vara ogiltiga till foljd av en bestammelse enligt
vilken endast ledamoterna i bolagets styrelse kan tilldelas en generalfullmakt.

3. Det ar mot denna bakgrund som Corte suprema di cassazione (Hogsta domstolen, Italien) har
stillt en tolkningsfraga till EU-domstolen som i huvudsak rér huruvida den italienska
lagstiftningen om internationell privatrétt, enligt vilken ett bolag som har sitt sdte i en annan
medlemsstat i Europeiska unionen omfattas av italiensk ratt om det antingen har bildats i Italien
eller har sitt huvudkontor eller "huvudforemal” beldget i Italien,? ar forenlig med artiklarna 49
och 54 FEUF.

' Originalsprék: engelska.

2 Begreppet "huvudféremal” definieras inte i begéran om forhandsavgérande. Den hénskjutande domstolen har emellertid forklarat att
appellationsdomstolen ansag att "huvudforemalet” i forhallande till STE sarl (nedan kallat STE), som &r ett luxemburgskt privatréttsligt
aktiebolag, utgors av ett fastighetskomplex, som dr bolagets “enda och hela tillgdngsbas”.
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I. Tillimpliga bestaimmelser

4. Tartikel 25 i legge di diritto internazionale privato (legge n. 218/1995)? (lagen om internationell
privatratt nr 218/1995) (nedan kallad lag 218/1995), som har rubriken "Bolag och andra enheter”,
foreskrivs foljande:

”1. Bolag, foreningar, stiftelser och andra offentligrittsliga eller privatrittsliga enheter ska, dven
om de inte har karaktdr av sammanslutning, regleras av lagen i den stat dar de bildades. Italiensk
lag ska dock vara tillaimplig om dessa enheter har sitt huvudkontor eller huvudféremal belaget i
Italien.

2. Sarskilt foljande ska regleras av den lag som ar tillaimplig pa sddana enheter: a) juridisk form, b)
foretagsnamn eller firma, c) bildande, ombildning och upplosning, d) rattskapacitet, e) bildande av
bolagsorgan samt deras befogenheter och arbetsmetoder, f) enhetens foretrddare, g) forfaranden
for forvarv respektive forlust av stéllning som aktiedgare eller deligare samt de réttigheter och
skyldigheter som &r forenade ddrmed, h) ansvaret for enhetens forpliktelser, och i) foljderna av
asidosdttanden av lagstiftningen eller bolagsordningen.

3. Overflyttning av en enhets site till en annan stat och fusioner av enheter med site i olika stater
far verkan endast om de genomfors i enlighet med lagstiftningen i de berorda staterna.”

5. I artikel 2381 andra stycket i Codice civil (den italienska civillagen) anges att styrelsen, om
bolagsordningen eller bolagsstimman tillater det, kan delegera sina befogenheter till ett
verkstéllande utskott bestdende av ndgra av dess ledamoter, eller till en eller flera av dess
ledamoter. Den hdnskjutande domstolen har konstaterat att ett aktiebolags styrelse enligt denna
bestimmelse endast kan delegera sina befogenheter till styrelsens ledamdoter.

II. Bakgrund

6. Ar 2004 flyttade ett italienskt aktiebolag, vars tillgdngar och affirsverksamhet uteslutande
utgjordes av ett fastighetskomplex i nérheten av Rom, kdnt som Castello di Tor Crescenza
(nedan kallat slottet), sitt sdte till Storhertigdomet Luxemburg, dér det registrerades som STE, ett
privatrattsligt aktiebolag. Den 30 augusti 2010 holls en extra bolagsstimma i Luxemburg for
aktiedgarna i bolaget STE, vid vilken SB utséags till ensam verkstillande direktor (gérante).* SB
utsdg vid detta tillfille FF till STE:s generalagent (mandataire général) och gav honom
befogenhet att ”i Storhertigdomet Luxemburg och utomlands, i bolagets namn och for dess
rakning, utan undantag vidta alla nédvandiga atgdrder och bedriva all nddviandig verksambhet,
dock i samtliga fall inom ramen for foremalet for bolagets verksamhet”.

7. Ar 2012 éverlit FF slottet till det italienska bolaget ST, som sedan 6verlit det till Edil Work 2,
ett italienskt bolag som kontrollerades av FF.

*  GURI nr 128 av den 3 juni 1995.

* Av handlingarna i malet framgar att STE fram till 2010 - 90 procent dgdes av bolaget STA s.r.l, till vilket FF var ensam &gare.
Aterstdende 10 procent av aktierna dgdes av FF:s hustru, SB. Under 2010 6verlat dock STA s.r.]. 40 procent av aktierna till SB.
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8. Ar 2013 vickte STE talan vid Tribunale di Roma (Distriktsdomstolen i Rom, Italien) mot ST
och Edil Work 2 och yrkade att de bada overlatelsehandlingarna skulle ogiltigforklaras pa den
grunden att tilldelningen av befogenheter till FF saknade rittslig verkan. Tribunale di Roma
(Distriktsdomstolen i Rom) ogillade talan och fann att FF hade tilldelats befogenheter som agent
pa ett giltigt sétt.

9. Efter overklagande bif6ll Corte d’appello di Roma (Appellationsdomstolen i Rom, Italien)
yrkandet. Denna domstol konstaterade for det forsta att italiensk lag ar tillamplig i enlighet med
artikel 25.1 i lag 218/1995, eftersom slottet — bolagets "enda och hela tillgangsbas” — det vill séga
“huvudforemalet”, dr beldget i Italien. Corte d’appello di Roma (Appellationsdomstolen i Rom,
Italien) fann darefter att tilldelningen av obegriansade forvaltningsbefogenheter avseende bolaget
till en tredje part, sasom FF, stod i strid med artikel 2381 andra stycket i Codice civile (civillagen),
som slar fast att en bolagsstyrelse endast kan delegera sina befogenheter till ledaméter i
bolagsstyrelsen. Ndmnda domstol ogiltigforklarade dérfor det beslut varigenom bolagets
verkstillande direktor hade tilldelat FF befogenheter och slog fast att de efterféljande handlingar
varigenom slottet overléts till de tva motpartsbolagen f6ljaktligen saknade rittslig verkan.

10. Edil Work 2 och ST har overklagat denna dom till Corte suprema di cassazione (Hogsta
domstolen) och bestritt tillimpligheten av artikel 25.1 forsta stycket andra delen i lag 218/1995,
satillvida som Corte d’appello di Roma (Appellationsdomstolen i Rom) underlét att beakta att
denna bestimmelses innebord och riackvidd har paverkats i grunden av unionsritten, vilken
kraver att nationell lagstiftning inte ska tillimpas om tolkningen av den &r oférenlig med
unionsratten.

11. Motparten, STE, har bestritt dverklagandet och i synnerhet anfort att eftersom bolagets
huvudforemal &ar beldget i Italien, ska rittsverkan av de befogenheter som tilldelats FF och
giltigheten av de efterfoljande 6verlatelserna till klagandebolagen provas enligt italiensk rétt, utan
inblandning fran unionsritten savitt avser tolkningen.

12. Den hinskjutande domstolen har inledningsvis papekat att det framgér av artikel 25.3 i lag
218/1995 att denna bestdmmelse tillater att italienska bolag ombildas till utlindska bolag genom
att deras site flyttas till en annan medlemsstat, under forutsdttning att 6verflyttningen &r giltig i
savdl ursprungsmedlemsstaten som destinationsmedlemsstaten. Denna 6verflyttning innebar for
ovrigt inte att bolaget forlorar sin stillning som juridisk person, dven om det avfors fran det
italienska registret.

13. Enligt den hanskjutande domstolen uppkommer fragan huruvida bildandet av STE som ett
luxemburgskt bolag med huvudsaklig verksamhet i Italien innebdr att detta bolags
forvaltningsrelaterade och organisatoriska atgarder omfattas av luxemburgsk ratt, enligt vilken
den omtvistade tilldelningen av befogenheter skulle vara giltig. Om dédremot italiensk lag skulle
vara tillamplig, skulle den omtvistade tilldelningen av befogenheter sakna giltig verkan.

14. Vad giller fragan om vilken lag som ska anses tillimplig pa tilldelningen av befogenheter har
den hinskjutande domstolen papekat att den allménna anknytningsfaktorn enligt artikel 25.1
forsta meningen i lag 218/1995 ar den plats dar bolaget bildades. Enligt den forsta meningen i
denna bestimmelse ska saledes den omtvistade tilldelningen av befogenheter i forevarande fall
regleras av luxemburgsk ritt. Genom den andra meningen i denna bestammelse infors emellertid
ett undantag fran denna regel, enligt vilket italiensk rétt &r tillimplig pa bolag som har sitt
"huvudforemal” i Italien. I enlighet med detta undantag skulle saledes italiensk ratt vara
tillamplig pa den omtvistade tilldelningen av befogenheter, eftersom den enda tillgdngen och
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saledes detta bolags huvudféremal, ndmligen slottet, ar beléget i Italien. Eftersom det i artikel 2381
andra stycket i civillagen foreskrivs att styrelsen i ett aktiebolag® endast far delegera sina
befogenheter till ledamoterna i den styrelsen, skulle det i sistndmnda fall vara rattsstridigt enligt
italiensk ratt att tilldela en tredje part, i forevarande fall FF, dessa befogenheter.

15. Mot bakgrund av dessa omstdndigheter har den hénskjutande domstolen for det forsta angett
att eftersom etableringsfriheten enligt artikel 49 FEUF innefattar en ritt for ett bolag som bildats i
enlighet med en medlemsstats lagstiftning att ombildas till ett bolag som regleras av lagstiftningen
i en annan medlemsstat, forutsatt att villkoren i lagstiftningen i denna andra medlemsstat, och
sarskilt denna andra medlemsstats kriterium for att faststélla att bolaget har en anknytning till
dess rattsordning, dr uppfyllda, utesluter den omsténdigheten att det endast ar det stadgeenliga
satet som flyttas, och inte huvudkontoret eller den huvudsakliga verksamheten, inte i sig att
denna frihet kan tillimpas.

16. For det andra har den hénskjutande domstolen framhallit att den etableringsfrihet som
stadfésts i artikel 49 FEUF inte endast omfattar bildandet, utan dven driften, av bolag. Sadan
verksamhet ska, i enlighet med det andra skélet i direktiv (EU) 2019/2121,° bedrivas pé de villkor
som anges i etableringsmedlemsstatens lagstiftning. I forevarande mal ar det ostridigt att denna
medlemsstat dr Luxemburg.

17. For det tredje har den hianskjutande domstolen papekat att det i artikel 2507 i civillagen —
vilken ingar i ett kapitel som har rubriken ”Bolag som bildats utomlands” — anges att
bestémmelserna i detta kapitel ska tolkas i enlighet med unionsréttsliga principer.

18. Den hinskjutande domstolen har konstaterat att dven om det ar lagstiftningen i den
medlemsstat ddr ombildningen sker (i forevarande fall Luxemburg) som ska reglera ett bolags
forvaltning och organisation, har bolaget i forevarande fall bibehallit sin huvudsakliga
verksambhet i Italien. En sddan omstdndighet kan, enligt den hdnskjutande domstolen, motivera
att italiensk rétt tillimpas pa den omtvistade tilldelningen av befogenheter.

19. Mot denna bakgrund har Corte suprema di cassazione (Hogsta domstolen) beslutat att
vilandeforklara mélet och att stélla féljande fraga till EU-domstolen:

"Utgor artiklarna 49 och 54 [FEUF] hinder for att en medlemsstat, i vilken ett bolag (med
begriansat ansvar) ursprungligen bildades, pa detta bolag tillimpar bestimmelser i sin nationella
lagstiftning om [organisationen] och forvaltningen av bolaget nir bolaget, efter att ha flyttat sitt
site och ombildats enligt lagstiftningen i destinationsmedlemsstaten, har bibehallit sin
huvudsakliga verksamhet i ursprungsmedlemsstaten och det ifrdgavarande forvaltningsbeslutet
har en avgorande inverkan pa bolagets verksamhet?”

20. Skriftliga yttranden har inkommit fran Edil Work 2, STE, den italienska regeringen och
Europeiska kommissionen. Dessa parter yttrade sig d@ven muntligen vid forhandlingen den
11 juli 2023.

Bade STA och STE ir aktiebolag.

¢ Europaparlamentets och radets direktiv (EU) 2019/2121 av den 27 november 2019 om #ndring av direktiv (EU) 2017/1132 vad giller
gransoverskridande ombildningar, fusioner och delningar (EUT L 321, 2019, s. 1).

4 ECLLI:EU:C:2023:796



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT MEDINA — MAL C-276/22
EpiL Work 2 ocH S.T.

III. Rittslig bedomning

A. Inledande synpunkter

21. Den hinskjutande domstolen har stdllt sin fraga for att fa klarhet i om etableringsfriheten
utgor hinder for nationell lagstiftning enligt vilken den medlemsstat dér ett bolag ursprungligen
bildades (i forevarande fall Italien) far tillimpa sin nationella lagstiftning pa detta bolags
forvaltningsrelaterade och organisatoriska atgdrder nar bolaget, inom ramen for en
gransoverskridande ombildning, har flyttat sitt sdte till en annan medlemsstat (i férevarande fall
Luxemburg), men har behallit sitt huvudféremal i ursprungsmedlemsstaten (Italien).

22. Inledningsvis vill jag erinra om att EU-domstolen kan beh6va omformulera den fraga som
hanskjutits. EU-domstolen kan dessutom behdva ta hédnsyn till unionsbestimmelser som den
nationella domstolen inte har hénvisat till i sin fraga.” For att i forevarande fall kunna ge ett
anvéindbart svar pa begdran om forhandsavgorande ar det nodvandigt att pa ett korrekt sétt
definiera tolkningsfragans omfang.

1. Grdnsoverskridande ombildningar i motsats till grinsoverskridande néringsverksamhet

23. Det ir enligt min mening viktigt att hélla isdr tva separata fragor. Den forsta ror begransningar
som uppstills for bolag som genomfor en griansoverskridande ombildning eller en ombildning i en
annan medlemsstat.® Denna fraga uppkommer nir medlemsstaterna infor begrénsningar for
gransoverskridande omstrukturering av bolag och i samband med att ombildningen av ett bolag
till ett bolag som lyder under lagstiftningen i en annan medlemsstat tillats — dessa fall har kallats
“utflyttningsfall”.” Som exempel kan ndmnas att EU-domstolen hade att ta stéillning till denna
fraga i malet Daily Mail, " som gillde ett brittiskt bolag som 6nskade flytta sitt huvudkontor fran
Forenade kungariket (som vid den tidpunkten var en medlemsstat) till Nederldnderna utan att
forlora sin stdllning som juridisk person eller att upphora att vara ett bolag bildat enligt brittisk
ratt. De brittiska skattemyndigheterna vagrade att ge tillstand till en 6verflyttning av det faktiska
satet, vilket var nodvindigt enligt nationell rdtt. EU-domstolen fann att denna oOverflyttning
reglerades av den nationella lagstiftning enligt vilken bolaget hade bildats."

24. Den andra fragan ror begransningar som uppstills for bolag som har bildats i en medlemsstat
men som avser att bedriva naringsverksamhet i en annan medlemsstat."> I mélet Uberseering '
ombads EU-domstolen exempelvis att faststdlla huruvida den medlemsstat till vilken ett bolag
hade flyttat sitt huvudkontor (Tyskland) hade ratt att bedoma rattskapaciteten for bolaget, som

7 Dom av den 13 oktober 2016, M. and S. (C-303/15, EU:C:2016:771, punkt 16 och ddr angiven réttspraxis), och dom av den 31 maj 2018,
Zheng (C-190/17, EU:C:2018:357, punkt 27).

8 Denna kategori inbegriper inskrinkningar som uppstills for bolag som bildats enligt lagstiftningen i en medlemsstat och som vill
underkasta sig lagstiftningen i en annan medlemsstat utan att tréda i likvidation i sin ursprungliga jurisdiktion. Se, senast, dom av den
25 oktober 2017, Polbud — Wykonawstwo (C-106/16, EU:C:2017:804). Se dven Soegaard, G., "Cross-border Transfer and Change of Lex
Societatis After Polbud, C-106/16: Old Companies Do Not Die ... They Simply Fade Away to Another Country”, European Company
Law, vol. 15, 1 uppl, 2018, s. 21-24.

°  Se Mucciarelli, F. M., European Business Organization Law Review, vol. 9, s. 267-303.

1 Dom av den 27 september 1988, Daily Mail och General Trust (81/87, EU:C:1988:456).

1 Ibidem, punkterna 19-23.

12 Se, exempelvis, dom av den 21 december 2016, AGET Iraklis (C-201/15, EU:C:2016:972, punkterna 53-55), i vilken EU-domstolen slog
fast att utévandet av etableringsfriheten forutsitter frihet att anstélla arbetstagare i virdmedlemsstaten, frihet att bestimma arten och
omfattningen av den niringsverksamhet som ska dga rum i virdmedlemsstaten och dédrmed frihet att minska verksamhetens omfattning
eller att ldgga ned den.

3 Dom av den 5 november 2002 (C-208/00, EU:C:2002:632).
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hade bildats i Nederldnderna. Fragan var med andra ord om en virdmedlemsstat hade rétt att
végra att erkdnna ett utlaindskt bolags réttskapacitet néar detta bolag hade flyttat sitt faktiska sdte
till virdmedlemsstaten. I malet Inspire Art'* ombads EU-domstolen vidare att uttala sig om
nederlindsk lagstiftning rérande utlindska bolag som bedrev niringsverksamhet i den
medlemsstaten. Malet rorde ett bolag som hade bildats i 6verensstimmelse med lagstiftningen i
Forenade kungariket. Bolaget hade darefter 6ppnat en filial i Nederldnderna och bedrev sin
huvudsakliga nédringsverksamhet dar. Bolaget ansokte om registrering av sin nederldndska filial
vid handelsregistret i Nederldnderna, varvid handelskammaren ville uppstélla vissa regler for
bolaget. EU-domstolen slog fast att ett antal krav i den nederlédndska lagstiftningen stred mot
principen om fri rorlighet [etableringsfrihet]. EU-domstolen gjorde tydlig atskillnad mellan dessa
bdda mal och malet Daily Mail, som rorde mojligheten for den stat dér ett bolag bildats att
begriansa dess ritt att flytta till en annan medlemsstat. *®

25. I forevarande fall har STE, ett italienskt bolag, redan med giltig verkan flyttat sitt ste till
Luxemburg genom att ombildas till ett bolag enligt luxemburgsk ratt och upphora att existera i
Italien. Detta bolag har inte for avsikt att etablera sig i Italien, utan bedriver endast
ndringsverksamhet i den medlemsstaten. Det dr darfor viktigt att notera att forevarande mal, i
motsats till vad STE och den italienska regeringen har anfort, inte ror huruvida det finns
begransningar for gransoverskridande ombildning av bolag, utan snarare huruvida det uppstills
begransningar for ett luxemburgskt bolag som bedriver naringsverksamhet i Italien.

26. I detta avseende framgar det for det forsta av handlingarna i malet, vilket bekraftades vid
forhandlingen, att STE, som ursprungligen bildades i Italien, ombildades till ett bolag enligt
luxemburgsk ritt ar 2004, utan att ndgra begrinsningar uppstdilldes for bolaget fran vare sig
Italiens eller Luxemburgs sida. Det forefaller med andra ord som om ombildningen av det
bolaget, efter det att det bildats i Luxemburg, godtogs av lagstiftningen i savil destinationslandet
(Luxemburg) som ursprungslandet (Italien). For det andra framgar det att bolaget var verksamt i
Italien fran ar 2004 (det ar dd ombildningen &dgde rum) till ar 2010, utan att nagon av
myndigheterna motsatte sig ombildningen. Framfor allt bekridftade parterna vid férhandlingen
att de italienska myndigheterna inte gjorde négra forsok att tillimpa italiensk bolagsratt pa
bolagets atgdrder under denna sexarsperiod. For det tredje &r artikel 25.1 i lag 218/1995 utan
atskillnad tillaimplig p& bolag som ursprungligen bildats i en annan medlemsstat och pa bolag
som har ombildats. Lagvalsreglerna i denna bestdmmelse behandlar inte fragor om
gransoverskridande ombildning och dess verkningar. Enligt min mening skulle saledes samma
fraga uppkomma for det fall att ett bolag som ursprungligen bildats i Luxemburg hade sitt
huvudféremal i Italien, det vill siga om STE alltid hade varit ett luxemburgskt bolag som dgde
slottet.

27. Harav foljer att frdgan huruvida den omtvistade italienska lagstiftningen utgér hinder for
overflyttning och/eller ombildning av ett bolag till en annan medlemsstat inte ar relevant och
inte behover behandlas i forevarande mal. Kndckfragan i forevarande mal &r huruvida
tillampningen av italiensk riatt — med hénvisning till huvudféremalet” som anknytningsfaktor —
pa atgirder av forvaltningsrelaterad och organisatorisk karaktdr som vidtas av ett bolag som ar
etablerat i en annan medlemsstat (dn den medlemsstat didr bolaget bildades) utgor en
inskrdankning i utévandet av en grundldggande frihet. I samband med bedémningen i férevarande
forslag till avgorande ska Luxemburg dérfér anses vara ursprungsmedlemsstat och Italien den
medlemsstat dar bolaget i fraga bedriver sin néringsverksamhet.

4 Dom av den 30 september 2003 (C-167/01, EU:C:2003:512).
5 Se domen i mélet Uberseering, punkterna 66—73, och domen i malet Inspire Art, punkterna 102 och 103.
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2. Saken i det nationella mdlet

28. Det nationella malet ror giltigheten av tilldelningen av befogenheter till en tredje part som
inte sitter i bolagets styrelse och giltigheten av oOverlatelsehandlingarna avseende ett
fastighetskomplex. Vid faststillandet av sakforemalet for tolkningsfragan &r det viktigt att skilja
mellan tilldelningen av befogenheter och dverlatelsen av fastighetskomplexet. Enligt min mening
ar det i forevarande fall viktigt att skilja mellan, & ena sidan, frdgan om vilken bolagsritt (lex
societatis) som ar tillamplig pa bolagets rattshandlingar och, a andra sidan, de begransningar som
en medlemsstat uppstéller pa overlatelser av fast egendom. Den forsta fragan faller inom ramen
for etableringsfriheten, medan den andra fragan kan falla inom tillimpningsomréadet for den fria
rorligheten for kapital som stadfésts i artikel 63 FEUF. For att avgora vilken grundldggande frihet
som ér tillimplig dr det nodvéindigt att forst faststélla syftet med lagstiftningen’® och beakta
omstiandigheterna i det enskilda fallet.

29. Det iar riktigt att Corte d’appello di Roma (Appellationsdomstolen i Rom) i det nationella
malet fann att bolagets "enda och hela tillgingsbas”, och diarmed bolagets huvudféremal, ar
beldgen i Italien och att den pa den grunden tillimpade relevant italiensk ritt. Denna domstol
forefaller foljaktligen ha grundat sin tillimpning av italiensk rétt pa var bolagets huvudsakliga
tillgdng var beldgen och séledes pa dganderitten till fast egendom. Namnda domstol fann sarskilt
att tilldelningen av befogenheter och de tva handlingar varigenom slottet 6verldts omfattades av
regeln att lagen pa den ort dér foremalet befinner sig ar tillaimplig (lex rei sitae) och att dessa
rattsakter foljaktligen saknade rittslig verkan enligt italiensk rétt.

30. Jag vill dock framhélla att det nationella malet avser giltigheten av att en tredje part som inte
ar styrelseledamot i bolaget har tilldelats befogenheter. Denna giltighet forefaller vid forsta
anblicken inte vara en fraga som ror sakrétt (in rem) till fast egendom."” Sasom kommissionen
gjorde gillande vid forhandlingen infér EU-domstolen é&r giltigheten av en verkstillande
direktors bemyndigande av tredje part en fraga som é&r kopplad till férvaltningen och
organisationen av ett bolag, vilken siledes omfattas av den bolagsritt (lex societatis), som binder
bolaget till en specifik rattsordning.'® En sadan slutsats stods av ordalydelsen i artikel 25.2 i lag
218/1995, i vilken det anges inom vilka sakomraden som italiensk bolagsritt (lex societatis) ska
vara tillamplig, sasom "bildande av bolagsorgan samt deras befogenheter och arbetsmetoder” och

' Fragan huruvida en nationell lagstiftning omfattas av den ena eller andra fria rorligheten ska enligt numera fast réttspraxis avgoras med
beaktande av dndamalet med den aktuella lagstiftningen (se, sarskilt, dom av den 1 juli 2010, Dijkman och Dijkman-Lavaleije, C-233/09,
EU:C:2010:397, punkt 26; dom av den 13 november 2012, Test Claimants in the FII Group Litigation, C-35/11, EU:C:2012:707, punkt 90;
och dom av den 21 maj 2015, Wagner-Raith, C-560/13, EU:C:2015:347, punkt 31).

Vad avser distinktionen mellan bolagsrittsliga fragor och fragor som ror sakritt (in rem) till fast egendom, se exempelvis artikel 1.2 f och
artikel 4.1 c i Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 593/2008 av den 17 juni 2008 om tillimplig lag f6r avtalsforpliktelser
(Rom I) (EUT L 177, 2008, s. 6) (nedan kallad Rom I-forordningen). Genom att utvidga tillimpningen av regeln om att lagen pé den ort
dér foremalet befinner sig ar tillimplig (lex rei sitae) till att omfatta tilldelningen av befogenheter forefaller Corte d’appello di Roma
(Appellationsdomstolen i Rom), trots att de bada overlatelsehandlingarna upprittades efter denna tilldelning, enligt min mening ha
slagit samman tilldelningen av befogenheter och 6verlatelsehandlingarna och i huvudsak tillimpat ndimnda regel pd dem bada. Denna
domstol gav siledes foretrade at denna regel framfor den regel som ér tillimplig vid tilldelning av befogenheter. Det ankommer pa den
hanskjutande domstolen att préva huruvida det enligt nationell rdtt ar tillriackligt att det finns en Overlatelsehandling avseende fast
egendom, sésom slottet, for att tilldelningen av befogenheter ska anses vara likstdlld med sakritten (in rem) till fast egendom. I det
avseendet vill jag markera att medan det verkar finnas ett grinsoverskridande inslag i den forsta 6verlatelsen didr Rom I-férordningen
kan vara tillimplig, verkar den andra Gverlatelsen vara en “rent intern” transaktion. Det ankommer séledes pd den hanskjutande
domstolen att kontrollera huruvida de tva 6verlatelserna ska klassificeras och bedémas tillsammans.

8 De omraden som typiskt sett faller under tillimplig bolagsritt (lex societatis) innefattar bildande och upplésning av bolaget, firmanamn,
rattskapacitet, kapitalstruktur, styrelseledaméters réttigheter och skyldigheter samt interna forvaltningsfragor. Se Europeiska
kommissionen, generaldirektoratet for rittsliga fragor och konsumentfragor, Schuster, E., Gerner-Beuerle, C., Siems, M., och
Mucciarelli, F., "Study on the law applicable to companies” — slutrapport, Publikationsbyran, 2016, s. 16, tillginglig pa engelska p&
https://publications.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/259aldae-1a8c-11e7—-808e-01aa75ed71al/language-en. Se forslag till
avgorande av generaladvokat Saugmandsgaard Qe i malet Verein fiir Konsumenteninformation (C-272/18, EU:C:2019:679), vad avser
undantaget i och definitionen av lex societatis i den mening som avses i artikel 1.2 f i Rom I-férordningen.
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“enhetens foretradare”. Syftet med den nationella lagstiftningen ar saledes att italiensk rétt ska
vara tillamplig pa ovanndmnda atgiarder som vidtas av utlaindska bolag, vilket innebdr att den
faller inom tillimpningsomradet for den etableringsfrihet som stadfasts i artikel 49 FEUF.

31. Eftersom saken i det nationella malet géller vilken bolagsratt (lex societatis) som ar tillaimplig
pa ett bolag som &r etablerat i en annan medlemsstat, ska den fraga som den hinskjutande
domstolen har stillt till EU-domstolen prévas mot bakgrund av etableringsfriheten, saisom den
definieras i artikel 49 FEUF, som for unionsmedborgarna innefattar en rdtt att bilda och driva
foretag pa samma villkor som dem som foreskrivs i den berérda medlemsstatens lagstiftning for
dess egna medborgare, och som, i enlighet med artikel 54 FEUF, innefattar en ritt for bolag inom
EU att utéva verksamhet i den berérda medlemsstaten genom ett dotterbolag, en filial eller ett
kontor.” Nar en aktor avser att faktiskt bedriva naringsverksamhet fran ett fast driftsstélle under

obestdmd tid, ska dennes situation provas utifran etableringsfriheten, sésom den definieras i
artikel 49 FEUF.”

32. Nar det giller tilldelningen av befogenheter till en tredje part som inte ar styrelseledamot i
bolaget, foreslar jag foljaktligen att den omtvistade nationella lagstiftningen prévas mot bakgrund
av denna frihet.

33. Savitt avser overlatelsen av fast egendom ska det, for det fall att EU-domstolen skulle bedoma
lagstiftningen mot bakgrund av den fria rorligheten for kapital, konstateras att det dr vedertaget
att atgirder som ror Overlatelse av fast egendom traditionellt omfattas av lagen i den
medlemsstat dér fastigheten ar beldgen. Vid forsta anblicken framstér det darfér som osannolikt
att enbart det forhéallandet att denna lag tillimpas i sig skulle utgora en inskrankning av den fria
rorligheten for kapital.

3. Resultat i denna del

34. Mot bakgrund av vad som anforts ovan foreslér jag att den hanskjutna fragan omformuleras sa
att den inriktas pa tilldelning av befogenheter till en tredje part som inte r styrelseledamot. Den
regel som ar tillamplig pa tilldelningen av befogenheter ar namligen skild fran, och foregar, fragan
om giltigheten av de Overlatelser som omfattas av kategorin sakritt (in rem) till fast egendom.
Tolkningsfragan ska saledes omformuleras pa sd sdtt att den avser att fa klarhet i huruvida
etableringsfriheten som stadfésts i artikel 49 FEUF ska tolkas sa, att den utgér hinder for
lagstiftning i en medlemsstat som foreskriver att dess nationella ratt ska tillimpas pa en atgérd av
forvaltningsrelaterad och organisatorisk karaktér, sdsom en tilldelning av befogenheter, som
vidtagits av ett bolag som bildats i enlighet med lagstiftningen i en annan medlemsstat, men vars
huvudforemal ér beldget inom dess territorium.

1 Se, sdrskilt, dom av den 17 juli 2014, Nordea Bank Danmark (C-48/13, EU:C:2014:2087, punkt 17 och dér angiven réttspraxis).

% Se, sdrskilt, dom av den 29 september 2011, kommissionen/Osterrike (C-387/10, EU:C:2011:625, punkt 22), och dom av den
23 februari 2016, kommissionen/Ungern (C-179/14, EU:C:2016:108, punkt 148-150).
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B. Asidosdttande av etableringsfriheten

1. Diskrimineringssynsdttet i motsats till inskrdnkningssynsdttet

35. Det bor erinras om att bolag som bildas i 6verensstimmelse med en medlemsstats lagstiftning
och som har sitt site, sitt huvudkontor eller sin huvudsakliga verksamhet inom unionen enligt
artikel 54 FEUF ska likstdllas med fysiska personer som &r medborgare i medlemsstaterna vid
tillimpningen av EUF-fordragets bestimmelser om etableringsfrihet.

36. Pa bolagsrittens omrade har medlemsstaterna nimligen sedan domen i malet Uberseering *
varit skyldiga att erkdnna bolag som bildats rattsenligt i enlighet med lagstiftningen i en annan
medlemsstat &ven om de saknar ett konkret samband med denna andra medlemsstat. Ett bolag
som har bildats réttsenligt kan utéva ratten till etableringsfrihet inom unionen.

37. Enligt artikel 49 andra stycket FEUF jamford med artikel 54 FEUF innefattar ndmligen
etableringsfriheten for de bolag som avses i den sistndmnda artikeln en méjlighet att bilda och
driva sadana bolag pa de villkor som foreskrivs i en medlemsstats lagstiftning for inhemska
bolag.” En sddan frihet omfattar alla stadier av dessa bolags utveckling, fran det forsta fotfastet
pa marknaden i en medlemsstat fram till det faktiska utdvandet av en verksamhet.?* Om det
accepterades att en medlemsstat fritt kunde vilja att tillimpa en annorlunda behandling
uteslutande av det skilet att ett bolag har sitt séte i en annan medlemsstat, skulle detta innebara
att innehallet i artikel 49 FEUF inte langre fick nagon verkan. Syftet med etableringsfriheten &r
saledes att sakerstdlla nationell behandling i vairdmedlemsstaten, genom att all diskriminering
som grundas pa var bolag har sitt sate forbjuds.?

38. Det dr viktigt att understryka att etableringsfriheten inte bara forbjuder direkt och indirekt
diskriminering (diskrimineringssynsattet) som innebdr att utlaindska bolag behandlas "mindre
formanligt” dn inhemska bolag,?, utan dven nationella atgarder som dr icke-diskriminerande
men som forsvarar tilltrddet till marknaden (inskrédnkningssynsittet). EU-domstolen har i detta
avseende slagit fast att nationella atgdrder som kan hindra eller gora det mindre attraktivt att
utdva de grundliaggande friheterna utgor en inskréankning av denna frihet.”” Taget till sin spets
undanrojer detta synsitt, atminstone teoretiskt sett, behovet av jamforelse eller av att identifiera
oformanlig behandling sévitt avser likartade situationer.

2 Se, sdrskilt, dom av den 29 november 2011, National Grid Indus (C-371/10, EU:C:2011:785, punkt 25).

2 Dom av den 5 november 2002 (C-208/00, EU:C:2002:632).

% Dom av den 25 oktober 2017, Polbud - Wykonawstwo (C-106/16, EU:C:2017:804, punkt 33).

# Se forslag till avgérande av generaladvokat Hogan i mélet VAS Shipping (C-71/20, EU:C:2021:474, punkt 63).

% Se, for ett liknande resonemang, dom av den 25 februari 2021, Novo Banco (C-712/19, EU:C:2021:137, punkt 21 och dir angiven
rattspraxis).

% Sasom generaladvokat Bobek forklarade i sitt forslag till avgérande i malet Hornbach-Baumarkt (C-382/16, EU:C:2017:974, punkt 29)

kravs det ”[e]nligt det synsdtt som grundar sig pa diskriminering ... for att en nationell atgard ska anses &sidositta etableringsfriheten att
jamforbara situationer behandlas olika till nackdel for de bolag som ut6var etableringsfriheten”.

¥ Dom av den 30 november 1995, Gebhard (C-55/94, EU:C:1995:411, punkt 37). Se dven dom av den 21 januari 2010, SGI (C-311/08,
EU:C:2010:26, punkt 56). I sin senaste praxis har EU-domstolen formulerat det s4, att detta inbegriper varje atgard som innebdr att
utévandet av etableringsfriheten forbjuds, forsvdras eller blir mindre attraktivt (dom av den 27 februari 2019, Associagdo Peco a Palavra
m.fl.,, C-563/17, EU:C:2019:144, punkt 54 och dér angiven réttspraxis).
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2. Teorin om faktiskt séte och inkorporeringsteorin

39. Nar det giller erkdnnandet av bolag enligt reglerna i internationell privatritt finns det i
huvudsak tva olika teorier, ndmligen teorin om faktiskt sdte?® och inkorporeringsteorin.”
EU-domstolen har slagit fast att platsen for sitet, huvudkontoret eller den huvudsakliga
verksamheten for de bolag som avses i artikel 54 FEUF kan tjdna till att faststilla deras
anknytning till en viss medlemsstats rittsordning.*® Enligt denna bestimmelse dr dessa tre
anknytningsfaktorer med andra ord jamstéllda.®' Av detta foljer att det stdr medlemsstaterna fritt
att vélja vilken anknytningsfaktor de vill tillimpa och vilka lagvalsregler som ska tillampas.
Synsittet och reglerna i nationell internationell privatratt kan darfor skilja sig avsevért fran en
medlemsstat till en annan.*

40. Likasa har EU-domstolen, mot bakgrund av att artikel 54 FEUF jamstaller
anknytningsfaktorerna site, huvudkontor och huvudsaklig verksambhet, slagit fast att i avsaknad
av en enhetlig definition i unionsrétten av de bolag som kan omfattas av etableringsritten i kraft
av en enda anknytningsfaktor som avgor vilken nationell lagstiftning som ska tillimpas pa ett
bolag, har en medlemsstat befogenhet att definiera savédl den anknytning som kravs for att ett
bolag ska anses ha bildats enligt dess nationella riatt och for att det i denna egenskap ska kunna
omfattas av etableringsritten, som den anknytning som kréavs for bibehallande av denna status i
ett senare skede.*

41. I forevarande mal ska det noteras att tolkningsfragan avser ett bolag som redan har bildats i
enlighet med en medlemsstats réttsordning och som har vidtagit atgdrder av
forvaltningsrelaterad och organisatorisk karaktédr avseende en tillgang som é&r beldgen i en annan
medlemsstat. En sddan situation tycks i princip falla inom tillimpningsomréadet for artikel 25.1
forsta meningen i lag 218/1995, dér det foreskrivs att bolag ska regleras av lagen i den stat dar de
bildades. I artikel 25.1 andra meningen i lag 218/1995 utvidgas emellertid rackvidden for italiensk
rétt till att omfatta bolag som har sitt "huvudkontor” eller "huvudféremal” i Italien. Genom denna
mening tillkommer saledes ytterligare tva lagvalsregler som i huvudsak grundas pa ett bolags
faktiska site och pa dess huvudféremal. Av den hdnskjutande domstolens forklaring foljer att
dven om inkorporeringsteorin forefaller vara huvudregeln, ska italiensk ratt dven tillimpas pa
bolag som har sitt huvudkontor och huvudféremal i denna stat.

42. Sammanfattningsvis utgor artikel 25.1 férsta meningen i lag 218/1995 en tillimpning av
inkorporeringskriteriet och bekréftar dirmed att luxemburgsk ritt ar tillaimplig i forevarande fall.
Tillimpning av den andra meningen i denna bestimmelse har emellertid lett till att de italienska
myndigheterna tillimpar italiensk rétt pa den omtvistade tilldelningen av befogenheter. Savitt jag
vet har EU-domstolen dnnu inte uttalat sig i ett mal som ror fragan huruvida nationell lagstiftning
som kraver kumulativ tillimpning av flera lagvalsregler &r forenlig med unionsrétten.

% Enligt teorin om faktiskt sdte ska lagen i den stat dér bolaget har sitt huvudkontor och sitt faktiska site avgora vilken lag som ar
tillimplig.

» Inkorporeringsteorin & andra sidan hénvisar till lagen i den stat dér bolaget bildades.

%0 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 13 juli 2023, Xella Magyarorszag (C-106/22, EU:C:2023:568, punkt 45 och dér angiven
rattspraxis).

3 Dom av den 27 september 1988, Daily Mail and General Trust (81/87, EU:C:1988:456, punkterna 19-21), och dom av den
25 oktober 2017, Polbud - Wykonawstwo (C-106/16, EU:C:2017:804, punkt 34).

%2 Se 2016 ars studie som det hénvisas till i fotnot 18. For skillnaderna mellan nationella bolagsrittsliga lagstiftningar, se Andenas, M., och
Wooldridge, F., European Comparative Company Law, Cambridge University Press, 2010.

% Se, i detta hidnseende, dom av den 16 december 2008, Cartesio (C-210/06, EU:C:2008:723, punkterna 109 och 110).
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43. T avsaknad av enhetliga regler pa unionsniva ar det i detta hédnseende, sésom ndmnts ovan,*
upp till medlemsstaterna att sjalvstindigt definiera anknytningsfaktorerna. Det kan dérfor vid
forsta paseendet forefalla som om etableringsfriheten inte utgor hinder for nationell lagstiftning
som kréaver att flera lagvalsregler tillimpas kumulativt. Vid en bedémning av den omtvistade
nationella lagstiftningens verkan star det emellertid klart att den forsvarar utévandet av den
etableringsfrihet som stadfists i artikel 49 FEUF och gor den mindre attraktiv.

3. Tillémpning av inskrdnkningssynsdttet i forevarande mdl

44. Satillvida som STE i forevarande mal har bildats enligt luxemburgsk rdtt och har sitt séte i
denna medlemsstat, omfattas bolagets forvaltningsrelaterade och organisatoriska atgarder av
luxemburgsk ritt. Denna situation omfattas vid en forsta anblick av lagvalsregeln i artikel 25.1
forsta meningen i lag 218/1995.

45. Genom att artikel 25.1 andra meningen i lag 218/1995 kréver att ett bolag som bildats i
Luxemburg ska vidta atgarder av forvaltningsrelaterad och organisatorisk karaktir som ar
forenliga med italiensk rdtt, aligger denna bestimmelse emellertid i praktiken detta bolag en
skyldighet att iaktta bolagsrdtten i tva olika medlemsstater pd ett kumulativt sditt. Det ar per
definition omdjligt att jaimfora denna situation med de villkor under vilka italienska bolag
bedriver sin verksamhet. Dessa bolag omfattas ndmligen redan av italiensk riatt och eftersom
kriteriet "huvudféremal” som den italienska lagstiftaren har valt i sig endast ar tillimpligt pa
gransoverskridande situationer, saknar det relevans for dessa bolag. Det édr saledes omojligt —
eller skulle i vart fall vara tautologiskt — att hdvda att den omtvistade italienska lagstiftningen
innebédr en siarbehandling av de berdrda utlindska bolagen och att denna sdrbehandling
missgynnar utlindska bolag jamfort med inhemska bolag. Foljaktligen anser jag att de tillimpliga
bolagsrittsliga reglerna inte gor nagon étskillnad beroende pa site eller "ursprung” och att
inhemska och utlindska bolag inte kan jamforas med avseende pa kriteriet "huvudféremal”.
Harav foljer att diskrimineringssynsdttet enligt min mening bor limnas utan avseende i
forevarande mal.

46. Fragan dr da huruvida tillimpningen av den regel som anges i artikel 25.1 andra meningen i
lag 218/1995 forsvarar utévandet av etableringsfriheten eller gér den mindre attraktiv. *

47. Enligt min mening bor svaret vara att sa dr fallet. En kumulativ tillimpning av
ursprungsmedlemsstatens bolagsritt och italiensk bolagsritt, den sistndmnda eftersom bolagets
"huvudforemal” dr beldget i Italien, innebér att bolag kan behova uppfylla de krav som uppstills i
lagstiftningen i ursprungsmedlemsstaten och i den medlemsstat diar "huvudféremalet” dr beldget
pa samma gang. Teoretiskt sett skulle en sddan allmén dubbel borda kunna gora det mindre
attraktivt for ett bolag som é&r etablerat i ursprungsmedlemsstaten (i forevarande fall Luxemburg)
att bedriva verksamhet med fast egendom beldgen i Italien, och dérigenom forsvara utévandet av
etableringsfriheten.

48. 1 forevarande mal &ér det emellertid inte STE, det vill sdga det bolag som har utdvat sin
etableringsfrihet, som vill &beropa etableringsfriheten. Det ér i stdllet de bada forvéarvarna vid de
overlatelser som genomforts av STE — ST och Edil Works 2 — som har aberopat denna frihet.
Med hiénsyn till de sdrskilda omstindigheterna i malet anser jag foljaktligen att den
omstdndigheten att bolagsritten i tvda medlemsstater tillimpas pa ett kumulativt sitt skapar

% Punkterna 39 och 40 ovan.
% Se punkt 38 ovan.
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rattsosdkerhet for den avtalsslutande bolagspart som forsoker aberopa tva nationella lagstiftningar
for att ogiltigforklara de befogenheter som tilldelats av dess verkstillande direktér och skydda
detta bolags intressen. Pa grundval av rattssidkerhetsprincipen®* maste namligen en part som
ingar ett rattsforhallande, sdsom ett avtal, kunna veta vilken nationell ratt som ar tillamplig pa
bolaget i fraga. I det avseendet ger tillimpningen av artikel 25.1 andra meningen i lag 218/1995
pa den omtvistade tilldelningen av befogenheter i syfte att ogiltigférklara de tva efterfoljande
overlatelserna namligen upphov till rittsosdkerhet for forvarvarna, eftersom STE hade bildats pa
ett giltigt satt enligt luxemburgsk rétt och enligt uppgift iakttagit bolagsritten i detta land. Innan
STE vickte talan vid domstol och i huvudsak gjorde géllande att italiensk ratt skulle tillimpas —
trots att STE hade flyttat till Luxemburg och ombildats till ett luxemburgskt bolag — fanns det
inget som tydde pa att detta bolag, utdver att omfattas av luxemburgsk ritt, d&ven skulle omfattas
av italiensk bolagsritt, inbegripet dess skyddslagstiftning. STE har gjort gillande att sa ar fallet och
att italiensk ratt ska tillimpas retroaktivt pa den omtvistade tilldelningen, vilket séledes skulle leda
till rattsosdakerhet for forviarvarna nir det géller dessa overlatelser.

49. Det dr uppenbart att en sddan valmojlighet i fraga om tillimplig lag och 6verlappning av tva
nationella lagstiftningar kan orsaka betydande osdkerhet och ekonomiska bordor for de
avtalsslutande bolagsparter som forsoker forlita sig pa bolagsrétten i tva stater. Om den som
utovar sin etableringsfrihet retroaktivt skulle kunna upphéva de réttsforhéllanden som har
skapats med stod av denna frihet, skulle det allvarligt undergriva etableringsfrihetens
dandamalsenliga verkan.

50. Dessutom forefaller den retroaktiva tillimpningen av italiensk ratt pa en bolagsrittslig atgérd,
sasom den omtvistade tilldelningen av befogenheter, ha féranletts av en annan anknytningsfaktor,
namligen sakratt (in rem) till fast egendom. Utvidgningen av begreppet "huvudféremal” till att
omfatta atgdrder som vidtagits fore atgarder som avser sakritt (in rem) till fast egendom, utan att
ge nagon ndarmare forklaring till varfor och hur kan é&sidoséitta principen om rittslig klarhet och,
foljaktligen, rattssidkerhetsprincipen for de avtalsslutande parterna.

51. Slutligen vill jag for fullstaindighetens skull tillagga att eftersom artikel 49 FEUF har direkt
effekt,” dar den avgorande faktorn i det nationella malet huruvida sakinnehallet i
etableringsfriheten som stadfists i denna bestaimmelse stricker sig sa langt att dven avtalet — och
foljaktligen avtalsparten i det nationella mélet — skyddas av denna bestimmelse. I detta avseende
vill jag pasté att forbudet i artikel 49 FEUF mot att inskrdnka etableringsfriheten kan aberopas av
de personer som utovar sin etableringsfrihet genom att bedriva verksamhet i en annan
medlemsstat, men &ven av deras avtalsparter, sdrskilt ndr det finns grédnséverskridande inslag,
sasom i forevarande mal dir STE, ett luxemburgskt bolag, har gett befogenheter till sin
generalagent som i sin tur har 6verlatit bolagets huvudsakliga tillgang till ST, ett italienskt bolag,
och dér dessa transaktioner har ifragasatts enligt italiensk ratt.* Ur sakrittslig synvinkel omfattas
dérfor ST:s (och indirekt Edil Work 2:s) individuella rétt av ovanndmnda forbud. Det bor tilldggas
att ndr STE utnyttjade sin etableringsfrihet uppstod en situation som omfattades av
tillaimpningsomradet for denna frihet. De efterfoljande transaktionerna, sasom tilldelningen av

EU-domstolen har funnit att réttssikerhetsprincipen — och den ddrmed sammanhingande principen om skydd for berittigade
forvantningar — kréver att en reglering som innebér negativa konsekvenser i forhallande till enskilda ska vara klar och exakt, s& att den
enskilde kan forutse hur den kan komma att tillimpas (dom av den 12 december 2013, Test Claimants in the Franked Investment
Income Group Litigation, C-362/12, EU:C:2013:834, punkt 44 och dér angiven réttspraxis).

7 Dom av den 29 november 2011, National Grid Indus (C-371/10, EU:C:2011:785, punkt 42).

% Hursomhelst ska det papekas att EU-domstolen, sdsom generaladvokat Kokott i sitt forslag till avgorande i malet Philips Electronics
(C-18/11, EU:C:2012:222, punkt 83 och i fotnot 52 angiven rittspraxis) har erinrat om, vid flera tillfillen i samband med olika
grundliggande friheter har betonat att dven andra personer, dn de som via den grundliggande friheten atnjuter en omedelbar ritt, kan
utnyttja denna grundliggande frihet, eftersom den grundldggande friheten annars inte kan fa full verkan.
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befogenheter och Overlatelsen av slottet, omfattades av etableringsfriheten. Om en tredje part
visar att det finns en anknytning till den situation som uppstatt till f6ljd av denna frihet, bor han
eller hon darfor kunna aberopa artikel 49 FEUF.*

52. Av detta foljer att tillimpningen av italiensk ritt, i enlighet med artikel 25.1 i lag 218/1995,
jamford med artikel 2381 andra stycket i civillagen, pa den omtvistade tilldelningen av
befogenheter enligt min mening utgor en inskrankning av utévandet av etableringsfriheten i strid
med artikel 49 FEUF.

C. Berdttigande

53. Nationella atgérder som inskrénker etableringsfriheten kan vara motiverade och visas vara
proportionerliga. EU-domstolen har vid upprepade tillfillen slagit fast att icke-diskriminerande
nationella atgérder som forsvarar eller gor det mindre attraktivt att utova etableringsfriheten kan
godtas om de dr motiverade av tvingande skdl av "allménintresse”.” Sddana atgdrder maste vara
dgnade att forverkliga det mal som efterstrdvas och far inte ga utéver vad som ar nédvéindigt for
att uppna detta mal.*

54. Det ska inledningsvis papekas att den hinskjutande domstolen inte har angett nagra skal som
motiverar den inskrankning av etableringsfriheten som f6ljer av att italiensk ratt tillimpas pa
atgarder som avser forvaltningen och organisationen av ett bolag som med giltig verkan har
bildats enligt lagstiftningen i en annan medlemsstat, men som bedriver sin naringsverksamhet
och har sitt huvudféremal i Italien. Nagot sddant skil framgar inte heller av ordalydelsen i
artikel 25.1 i lag 218/1995 eller i artikel 2381 andra stycket i civillagen.

55. Den italienska regeringen har emellertid i sitt skriftliga yttrande anfort att hansyn till skyddet
av aktiedgare, borgenirer, anstillda och tredje man kraver att den ifragavarande tilldelningen av
befogenheter omfattas av italiensk rdtt. Det ska papekas att ndmnda regerings argument
vidférhandlingen inriktade sig pa skyddet av aktiedgarna i stéllet for skyddet av de 6vriga tredje
parternas intressen, vilket i princip inte berdrdes. Den italienska regeringen har vidare gjort
gillande att det ar nodvandigt att tillimpa italiensk ratt eftersom STE:s etablering i Luxemburg
inte motsvaras av nédringsverksamhet i denna medlemsstat och saledes utgor ett missbruk. Enligt
den regeringen tillater inte unionsrétten att det skapas helt konstlade bolagskonstruktioner, som
inte aterspeglar den ekonomiska verkligheten. Jag kommer att analysera aktiedgarskyddet och det
pastadda missbruket mot bakgrund av dessa tva huvudargument.

1. Skydd av aktiedgarna

56. Det ska péapekas att EU-domstolen redan har godtagit att skyddet av minoritetsidgares
intressen under vissa omstdndigheter och med iakttagande av vissa villkor kan motivera
begransningar av etableringsfriheten.”” EU-domstolen har erkdnt behovet av att skydda

* 1 domen av den 16 juli 2015, CHEZ Razpredelenie Bulgaria (C-83/14, EU:C:2015:480, punkt 59), medgav EU-domstolen exempelvis att
en person som inte hade utsatts for diskriminering, det vill sdga ett asidosédttande av en subjektiv rittighet, kunde vicka talan pa grund
av diskriminering av ”de andra invénarna i den stadsdel dér [vederborande] bedr[ev] sin verksamhet”. Det kan saledes hidvdas att den
som har en direkt anknytning till den ifrdgavarande situationen ska kunna forsvara sina rattigheter.

% Se, for ett liknande resonemang, dom av den 3 februari 2021, Fussl Modestrafie Mayr (C-555/19, EU:C:2021:89, punkt 52 och dér angiven
rattspraxis).

# Dom av den 25 oktober 2017, Polbud - Wykonawstwo (C-106/16, EU:C:2017:804, punkt 52).

2 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 5 november 2002, Uberseering (C-208/00, EU:C:2002:632, punkt 92), och dom av den
25 oktober 2017, Polbud - Wykonawstwo (C-106/16, EU:C:2017:804, punkt 54).
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“minoritetségare”. Jag utesluter emellertid inte mojligheten att syftet att skydda aktiedgarna
(generellt sett) kan utgora en sadan motivering i vissa mycket specifika situationer, dér
medlemsstaten har infort begransningar som syftar till att skydda samtliga aktiedgare oavsett
deras andel i bolaget.*

57. I artikel 25.1 i lag 218/1995 anges dock ingenting om vilka skdl av allménintresse som
foranledde den italienska lagstiftaren att anta denna bestimmelse. Det &r dérfor svart att
faststélla vilka mal som efterstriavas med denna lagstiftning och foljaktligen att avgéra om den
verkligen syftar till att uppna dessa mal. I synnerhet forefaller det vid en forsta anblick som att
den italienska lagstiftningen — sarskilt artikel 2381 andra stycket i civillagen, som utesluter
tilldelning av befogenheter till en tredje part som inte ér ledamot i bolagets styrelse — syftar till
att skydda dessa styrelseledamoters intressen och den exklusiva ledningsfunktion som
tillkommer de verkstdllande direktorerna, och saledes endast reglerar forhallandet mellan
styrelseledamoterna och ledningen. Det &r darfor inte klart huruvida den omtvistade
lagstiftningen antogs i syfte att sdkerstilla skyddet for aktiedgarna. Det ankommer emellertid pa
den hédnskjutande domstolen att géra denna bedémning.

58. Om man utgir fran att det allmédnintresse som efterstrdvas verkligen dr skyddet av
aktiedgarna, vill jag understryka att tillampningen av artikel 25.1 andra meningen i lag 218/1995,
jamford med artikel 2381 andra stycket i civillagen, kan ga utéver vad som éar nodvandigt for att
skydda detta intresse. Det innebér namligen, sdsom framgér av forevarande mal, att italiensk rétt
ska tillaimpas pa en forvaltningsrelaterad och organisatorisk atgérd som vidtas av ett bolag som
bildats i enlighet med lagstiftningen i en annan medlemsstat men som bedriver
ndringsverksamhet i Italien, utan att det beaktas huruvida aktiedgarnas intressen redan skyddas
av bolagsritten i denna andra medlemsstat. Artikel 25.1 i lag 218/1995 &r med andra ord
tillamplig utan atskillnad pa alla bolag i alla medlemsstater och pa alla étgéarder, utan hénsyn till
huruvida aktiedgarnas intressen redan ér tillrackligt skyddade i en annan medlemsstat genom
andra, mindre ingripande atgédrder, sasom exempelvis ett krav pa att styrelseledamoéterna ska
underrittas om forsdljningen av bolagets fasta egendom och mdjligheten for denna styrelse att
aterkalla forsdljningen.

59. Under dessa omstandigheter ifrdgasitter jag om den inskrankning som f6ljer av tillimpningen
av dessa bestimmelser i italiensk ratt dr forenlig med proportionalitetsprincipen. For det forsta
gar artikel 25.1 andra meningen i lag 218/1995 utover vad som dr nddvéandigt, eftersom den utan
atskillnad é&r tillaimplig pa alla generalfullmakter som tilldelas en tredje part utanfér bolaget. For
det andra finns det alternativa atgiarder som ar mindre ingripande, sdsom en kontroll av huruvida
de skyddade intressena redan har beaktats i tillracklig utstrackning av lagstiftningen i den stat dér
bolaget bildats — vilket skulle kunna vara fallet i det nationella malet, sdrskilt som bolagets
deldgare kinde till eller kan ha ként till férekomsten av tilldelningen av befogenheter och de
omtvistade atgirder som foljde pa denna.

2. Missbruk

60. Det ska inledningsvis konstateras att det foljer av rattspraxis att en person som véljer att bilda
ett bolag i den medlemsstat vars bolagsritt forefaller honom eller henne vara minst betungande
eller mest lamplig for hans eller hennes egna ekonomiska behov, och f6ljaktligen att bedriva sin

# Avsikten att skydda minoritetségare hanfor sig i allménhet till frdgan om 19sning av interna bolagstvister, sdsom tvister mellan aktieégare
eller mellan aktiedgare och ledning eller mellan bolaget och dess ledning (se forslag till avgérande av generaladvokat Wathelet i malet
Dédouch m.fl, C-560/16, EU:C:2017:872, punkt 21). Ett sédant skydd kan emellertid behévas med avseende pa samtliga aktiedgare.
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ndringsverksamhet i en annan medlemsstat, utovar etableringsfriheten pa ett legitimt sétt.*
EU-domstolen har konstaterat att den omstdndigheten att ett bolag har upprittat sitt
stadgeenliga eller faktiska séte enligt lagstiftningen i en medlemsstat, i syfte att omfattas av en
gynnsammare lagstiftning inte i sig utgér missbruk.* Med detta sagt utgor etableringsritten inte
hinder for att medlemsstaterna har en skeptisk instdllning gentemot brevladeforetag och
bulvanfoéretag.® Det framgar av EU-domstolens praxis att medlemsstaterna har ritt att vidta
atgirder som ar dgnade att forhindra bedréigeri och besluta om péfoljder for bedrageri, vilket
skulle kunna motivera en inskrinkning.” Medlemsstaterna far sarskilt vidta atgdrder for att
forhindra “"rent konstlade uppldgg som inte har nagon ekonomisk forankring” och som skapas i
syfte att kringga nationell lagstiftning.* Mer nyligen, i domen i mélet Polbud — Wykonawstwo, ¥,
erinrade EU-domstolen om sin fasta praxis enligt vilken det inte kan uppstéllas en allmén
presumtion for bedrégeri eller missbruk.*

61. I forevarande fall innebér den allménna tillimpningen av italiensk rétt pa alla bolagsrittsliga
atgiarder som vidtas av alla bolag fran alla andra medlemsstater, nir bolagets "huvudféremal” &r
belédget i Italien, att det, som ett sitt att bekdmpa missbruk, uppstélls en allmén presumtion for
bedrageri eller missbruk. For att den omtvistade lagstiftningen ska vara proportionerlig maste
den ange vilken typ av édtgdrder som kan anses vara bedrigliga och vilken typ av bolag som
specifikt avses. Dessutom bor en sadan inskrdankning understddjas av troviardiga uppgifter och
forklaras pa ett korrekt sitt. Jag foreslar déarfor att EU-domstolen slar fast att den mycket
allménna ordalydelsen i artikel 25.1 andra meningen i lag 218/1995, som inte goér nagon
atskillnad mellan de olika konkreta situationer som kan uppstd, i stillet kan anses leda till
slutsatsen att denna bestimmelse inte ar forenlig med proportionalitetsprincipen.

62. Vidare vill jag framhalla att en medlemsstat enligt fast rattspraxis far vidta atgiarder for att
hindra att vissa av dess medborgare pa ett otillborligt sétt forsoker undandra sig den nationella
lagstiftningen genom att anvinda sig av de mdjligheter som ges i fordraget.* I det nationella
malet forefaller det emellertid som om en eventuell kvalificering av STE:s beteende som
"missbruk” saknar relevans for svaret pa den hdnskjutna fragan, eftersom Italien forefaller ha
godtagit att STE bildades i Luxemburg.

63. Mot bakgrund av den information som EU-domstolen har tillgang till anser jag att den
pastadda inskrankning av etableringsfriheten som f6ljer av att italiensk rétt tillimpas pa
utlindska bolag som har sitt "huvudforemal” i Italien inte ska anses vara motiverad.
Tolkningsfragan ska saledes besvaras jakande.

“ Dom av den 9 mars 1999, Centros (C-212/97, EU:C:1999:126, punkt 27).
% Ibidem. Se d&ven dom av den 30 september 2003, Inspire Art (C-167/01, EU:C:2003:512, punkt 96).

% Se, generaladvokat Poiares Maduros forslag till avgérande i malet Cartesio (C-210/06, EU:C:2008:294, punkt 29), i vilket det hénvisas till
domen av den 12 september 2006, Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544, punkt 68).

¥ Se, i detta avseende, dom av den 25 oktober 2017, Polbud — Wykonawstwo (C-106/16, EU:C:2017:804, punkt 61).

*  Se, i detta avseende, dom av den 12 september 2006, Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544,
punkterna 51-55).

# Dom av den 25 oktober 2017 (C-106/16, EU:C:2017:804, punkterna 63 och 64).

% EU-domstolen stodde sig hir pa sin tidigare praxis, enligt vilken endast den omsténdigheten att ett bolag flyttar sitt huvudkontor till en
annan medlemsstat inte kan grunda en allmén presumtion om skattebedrégeri och motivera en atgird som medfor ett asidosdttande av
utévandet av en grundlidggande frihet som garanteras i fordraget (se, for ett liknande resonemang, dom av den 26 september 2000,
kommissionen/Belgien, C-478/98, EU:C:2000:497, punkt 45; dom av den 4 mars 2004, kommissionen/Frankrike, C-334/02,
EU:C:2004:129, punkt 27; och dom av den 12 september 2006, Cadbury Schweppes och Cadbury Schweppes Overseas, C-196/04,
EU:C:2006:544, punkt 50).

51 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 25 oktober 2017, Polbud - Wykonawstwo (C-106/16, EU:C:2017:804, punkt 39).
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IV. Forslag till avgorande

64. Mot bakgrund av vad som anforts ovan foreslér jag att EU-domstolen ska besvara den fragor
som stéllts av Corte suprema di cassazione (Hogsta domstolen, Italien) pa foljande sétt:

Etableringsfriheten som stadfdsts i artikel 49 FEUF ska tolkas sd, att den utgdr hinder for
lagstiftning i en medlemsstat som foreskriver att dess nationella rétt ska tillimpas retroaktivt pa
en atgdrd av forvaltningsrelaterad och organisatorisk karaktdr, sidsom en tilldelning av
befogenheter, som vidtagits av ett bolag som bildats i enlighet med lagstiftningen i en annan
medlemsstat, eftersom bolagets huvudforemal ar beldget inom den forstndmnda medlemsstatens
territorium, i syfte att ogiltigforklara 6verlatelser av fast egendom som skett efter det att denna
atgird vidtogs.
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