g

W Rattsfallssamlingen

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
YVES BOT
foredraget den 23 april 2015"

Mal C-366/13

Profit Investment SIM SpA, i likvidation,
mot
Stefano Ossi,
Andrea Mirone,
Commerzbank AG

(begdran om forhandsavgorande fran Corte suprema di cassazione (Italien))

"Omrade med frihet, sdkerhet och réttvisa — Forordning (EG) nr 44/2001 — Artikel 23 — Avtal om
domstols behorighet — Klausul i ett informationsprospekt om emission av virdepapper som &r
kopplade till en kreditrisk — Huruvida klausulen kan goras géllande mot en senare kopare av
dessa vardepapper”

1. Begdran om forhandsavgorande avser tolkningen av artiklarna 5.1 a, 6.1 och 23.1 a i radets
forordning (EG) nr 44/2001 av den 22 december 2000 om domstols behorighet och om erkdnnande
och verkstillighet av domar pa privatrittens omrade.”

2. Begdran har ingetts inom ramen for en tvist mellan Profit Investment SIM SpA° i likvidation, och
Commerzbank AG,* Profit Holding SpA° i likvidation, E3 SA,® Redi & Partners Ltd” samt Stefano
Ossi, Eugenio Magli, Francesco Redi, Andrea Mirone och Enrico Fiore. Tvisten dr en foljd av
Commerzbanks emission av finansiella instrument som Profit och Profit Holding tecknade genom
Redi.

3. Domstolen har redan uttalat sig om tolkningen av begreppet "om talan avser avtal” i artikel 5.1 a i
férordning nr 44/2001, tolkningen av det samband som i enlighet med artikel 6.1 i forordningen gor
det mdjligt att vicka talan vid domstol dér ndgon av de svarande har hemvist mot en svarande med
hemvist i ett annat land samt om prorogationsklausuler enligt artikel 23 i nimnda férordning och
under vilka forutsdttningar sddana klausuler ér giltiga och kan goras géllande mot tredje part. Denna
begédran om forhandsavgorande ger domstolen tillfalle att bekrifta huvuddragen i sitt synsétt och att
samtidigt gora nagra kompletterande fortydliganden.

1 — Originalsprak: franska.

2 — EGT 2001, L 12, s. 1.

3 — Nedan kallat Profit.

4 — Nedan kallat Commerzbank.
5 — Nedan kallat Profit Holding.
6 — Nedan kallat E3.

7 — Nedan kallat Redi.
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4. 1 detta forslag till avgorande kommer jag att gora géllande att om en prorogationsklausul forts in i
ett prospekt avseende emission av viardepapper, sdsom de viardepapper kopplade till en kreditrisk som
ar aktuella i det nationella malet, endast uppfyller kravet i artikel 23.1 a i forordning nr 44/2001 att
avtalet ska vara skriftligt om det avtal som ingatts mellan parterna uttryckligen nédmner att
vederborande samtyckt till denna klausul, eller innehéller en uttrycklig hinvisning till detta prospekt,
och att denna klausul endast kan goras géllande mot en tredje man som forvirvat detta vardepapper
via en mellanhand om det visas att denne tredje man faktiskt samtyckt till denna klausul under de
forutsdttningar som anges i artikel 23. Inforandet av prorogationsklausulen kan emellertid anses vara
giltigt om det kan betraktas som en form av avtal som O&verensstimmer med internationellt
handelsbruk i den mening som avses i artikel 23.1 ¢ i forordning nr 44/2001 och som gor det mojligt
att anta att den part mot vilken den gors gillande samtyckt till klausulen.

5. Jag kommer &ven att redogora for skilen till att en talan om ogiltigforklaring av ett avtal och om
aterbetalning av det belopp som betalats pa grundval av den ogiltiga handlingen ska anses inga i
alternativet “om talan avser avtal” i artikel 5.1 a i férordning nr 44/2001.

6. Slutligen kommer jag att ange att for att det ska anses finnas ett tillrackligt ndra samband mellan tva
kdaromal mot flera svarande, i den mening som avses i artikel 6.1 i forordning nr 44/2001, racker det
inte att ett eventuellt bifall for det forsta karomalet kan paverka omfattningen av den rattighet som é&r
avsedd att skyddas genom det andra kidromalet.

I — Tillampliga bestimmelser

7. Artikel 2.1 i forordning nr 44/2001, som ingar i avsnitt 1 med rubriken "Allménna bestimmelser” i
kapitel II, har foljande lydelse: "Om inte annat foreskrivs i denna forordning, skall talan mot den som
har hemvist i en medlemsstat vickas vid domstol i den medlemsstaten, oberoende av i vilken stat han
har medborgarskap.”

8. I artikel 5 i forordningen, som ingar i avsnitt 2 med rubriken ”Sarskilda behorighetsregler” i samma
kapitel II, foreskrivs foljande:

"Talan mot den som har hemvist i en medlemsstat kan véckas i en annan medlemsstat

1) a) om talan avser avtal, vid domstolen i uppfyllelseorten for den forpliktelse som talan avser;

9. I artikel 6.1 i forordning nr 44/2001, som ingar i samma kapitel i forordningen, foreskrivs foljande:

"Talan mot den som har hemvist i en medlemsstat kan dven vickas i foljande fall:

1) Om han dr en av flera svarande, vid domstol dédr nadgon av svarandena har hemvist, forutsatt att det
finns ett tillrackligt ndra samband mellan kdromalen for att en gemensam handlaggning och dom

skall vara péakallad for att undvika att oférenliga domar meddelas som en f6ljd av att kidromalen
provas i olika rattegangar.”
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10. I artikel 23.1 och 23.2 i férordning nr 44/2001, som aterfinns i avsnitt 7 avseende "Avtal om
domstols behorighet” i kapitel II, foreskrivs foljande:

”1. Om parterna har tréffat avtal om att en domstol eller domstolarna i en medlemsstat skall vara
behoriga att avgora en redan uppkommen tvist eller framtida tvister i anledning av ett bestamt
rattsforhallande, och minst en av parterna har hemvist i en medlemsstat, skall endast den domstolen
eller domstolarna i den medlemsstaten ha behorighet. En sddan behorighet skall vara exklusiv om
parterna inte har triaffat avtal om annat. Ett sddant avtal om behorighet skall vara antingen

a) skriftligt eller muntligt och skriftligen bekréftat, eller
b) ien form som Overensstimmer med praxis som parterna har utbildat mellan sig, eller

¢) i internationell handel, i en form som Overensstimmer med handelsbruk eller annan sedvidnja som
parterna kinde till eller borde ha ként till och som é&r allmant kdnd och regelmdssigt iakttas av
parter i avtal av foreliggande typ vid det ifragavarande slaget av handel.

2. Ett elektroniskt meddelande som mojliggdr en varaktig dokumentation av avtalet, skall anses vara
likvardigt med skriftligt.”

II — Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

11. Dresdner Bank AG, senare Commerzbank, med site i Tyskland, lanserade i maj 2004 pa
marknaden ett emissionsprogram avseende omsittningsbara skuldinstrument kopplade till en
kreditrisk.® De allmdnna reglerna for programmet och emissionsvillkoren faststilldes i ett
grundprospekt av den 5 maj 2004 som kallades informationsmemorandum ("Information
memorandum”),” vilket enligt Commerzbank hade godkénts av Irish Stock Exchange (Dublinbérsen
(Irland)).

12. Denna handling inneholl, i punkt 16 i "Obligationsvillkor” ("Terms and conditions of the Notes”),
en klausul i led b, med rubriken "Tillamplig lag och behorig domstol” ("Law and jurisdiction”), enligt
vilken engelska domstolar hade exklusiv behdrighet att prova tvister till f6ljd av eller i samband med
obligationerna.

13. Inom ramen for detta emissionsprogram salde Commerzbank den 22 oktober 2004 kreditlinkade
obligationer till ett ssmmanlagt viarde av 2 300 000 euro. Obligationerna var ldnkade till referensenheten
E3, med sdate i Luxemburg, enligt villkor som angavs i ett tilligg med prisuppgifter ("pricing
supplement”).

14. Via mellanhanden Redi, med site i Forenade kungariket, som hade tillstand av Financial Services
Authority (brittisk myndighet for marknadstillsyn) att utdva verksamhet som finansiell mellanhand,
kopte Profit, med sdte i Italien, den 27 oktober 2004 sadana obligationer for 1100 000 euro. Profits
moderbolag Profit Holding, ocks&d med site i Italien, kopte obligationer f6r 1 200 000 euro.

8 — Kreditldnkade obligationer &r en form av finansiella derivat som utvecklats pa finansmarknaden och som gor det mojligt for emittenten,
“skyddsforvdrvaren”, att overfora en kreditrisk till en investerare, “skyddssiljaren” i utbyte mot en ratt till dterbetalning som kan bli hogre én
vid en riskfri rantesats. Ratten till dterbetalning av kapitalet pa forfallodagen giller forutsatt att det inte intraffar nagra kredithdndelser som
paverkar den underliggande enheten, "referensenheten”. Obligationerna kan emitteras med eller utan kapitalgaranti. Om det i det sistndmnda
alternativet intréffar en kredithédndelse som paverkar referensenheten, kan den som tecknat obligationerna erhalla aterbetalning antingen till
en fast aterbetalningsnivd (nominell betalning) eller i form av aktier i forlustenheten (fysisk betalning). Se, betriffande dessa instrument,
Henderson, S. K., "Credit Derivatives”, Credit Derivatives — Law, Regulation and Accounting Issues, Sweet & Maxwell, 1999, s. 1, sirskilt s. 4,
punkt 1.005; Bonneau, T., och Drummond, F., Droit des marchés financiers, 3° utgavan., Economica, Paris, 2010, punkt 145, s. 218 och
Gauvin, A., Droit des dérivés de crédit, Revue banque, Paris, 2003, s. 103 och foljande.

9 — Nedan kallat memorandum.
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15. Nar E3 under varen 2006 inte hade uppfyllt sina forpliktelser anméilde Commerzbank denna
hiandelse och foretog den 5 juli 2006 en avrikning av de kreditlinkade obligationerna genom att till
Profit utfarda motsvarande antal aktier i E3, som var insolvent.

16. Efter att ha forsatts i tvangslikvidation véckte Profit talan vid Tribunale di Milano (domstol i
Milano, Italien) mot Commerzbank, Profit Holding, Redi och E3 samt mot Stefano Ossi och Eugenio
Magli, styrelseledamot respektive verkstillande direktor i Profit, samt mot Enrico Fiore, aktiedgare i
E3, alla tre med hemvist i Italien.

17. Profit framstdllde tva yrkanden. Forstahandsyrkandet avsag en ogiltigférklaring av de avtal som fick
Profit att férvdrva obligationerna pa grund av obalans i avtalet, avsaknad av eller bristfilligt foremal for
avtalet, samt en aterbetalning av det erlagda beloppet. Det andra yrkandet syftade till att Profit
Holding, Redi samt Stefano Ossi, Eugenio Magli och Enrico Fiore skulle faststéllas vara ansvariga, med
stod av artikel 2497 i den italienska civillagen,'® och férpliktas att ersitta den skada som bolaget lidit.

18. Commerzbank begirde att Francesco Redi, aktiedgare i Redi, och Andrea Mirone, som hade
deltagit i utarbetandet och genomfdrandet av transaktionen for Redis rdkning och hade hemvist i
Forenade kungariket, skulle alaggas att intrdda som parter i forfarandet, och yrkade pa att de skulle
forpliktas att betala skadestand for det fallet att Profits forstahandsyrkande bif6lls.

19. Savial Commerzbank som Stefano Ossi och Andrea Mirone bestred den italienska domstolens
behorighet, och darfor yrkade Profit att Corte suprema di cassazione (italiensk kassationsdomstol)
forst skulle prova behorighetsfragan.

20. Corte suprema di cassazione hyste tvivel betrédffande tolkningen av artiklarna 5.1, 6.1 och 23.1 a i
férordning nr 44/2001 och beslutade att forklara malet vilande och stilla foljande tolkningsfragor till
EG-domstolen:

”1) Kan det anses foreligga ett samband mellan olika yrkanden i den mening som avses i artikel 6.1 i
forordning [nr] 44/2001 om bade foremalet for de ansprak som gors gillande och grunden pa
vilken anspriken framstills skiljer sig &t mellan de bada yrkandena utan att dessa yrkanden varken
ar over eller underordnade varandra eller logiskt och réttsligt sett ofdrenliga men dér ett eventuellt
bifall av det ena av yrkandena de facto kan paverka omfattningen av det intresse som ar avsett att
skyddas genom det andra yrkandet?

2) Kan kravet enligt artikel 23.1 a i [férordning nr 44/2001] om att avtal om domstols behorighet ska
vara skriftligt anses vara uppfyllt om ett sadant avtal inférs i det memorandum som upprittas
ensidigt av den som emitterar ett obligationsldn, vilket resulterar i att avtalet om domstols
behorighet ska tillimpas pa tvister med alla kommande kopare av ndmnda obligationer angaende
obligationernas giltighet, eller kan det i annat fall anses att inférandet av avtalet i det dokument
som innehaller villkoren for ett obligationslan och &r avsett att vara gransoverskridande motsvarar
en form som 6verensstimmer med handelsbruk eller annan sedvénja i internationell handel i den
mening som avses i artikel 23.1 c i férordningen?

3) Ska uttrycket "talan avser avtal” i artikel 5.1 i nimnda férordning forstas sa att det enbart giller de
tvister ddr talan vicks genom att aberopa den rittsliga forpliktelse som foljer av kopeavtalet utover
de tvister som har direkt anknytning till denna forpliktelse, eller ska det utvidgas till att dven
omfatta tvister dir den som vécker talan inte alls &beropar kopeavtalet utan fornekar att en
rattsligt giltig avtalsmassig forpliktelse existerar och har som mal att fa tillbaka det belopp som
vederborande har betalat pad en grund som enligt vederborandes uppfattning helt saknar réttsligt
varde?”

10 — Artikeln rér moderbolagets ansvar vid asidoséittande av principerna om god férvaltning.
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III — Min bedémning
A — Inledande anmdrkningar

1. Tolkningsmetoden for bestimmelserna i férordning nr 44/2001
21. Det finns skal att forst erinra om tre tolkningsregler for bestimmelserna i forordning nr 44/2001.

22. Forst och framst har forordning nr 44/2001 i forhallandena mellan medlemsstaterna ersatt
konventionen av den 27 september 1968 om domstols behorighet och om verkstillighet av domar pa
privatrittens omrade," i dess lydelse enligt successiva konventioner om nya medlemsstaters tilltride
till denna konvention.”” Domstolens tolkning av konventionens bestimmelser giller darfor dven for
bestimmelserna i férordningen, nir dessa kan anses motsvara varandra.” Detta ar fallet med
artiklarna 5.1 a och 23.1 i forordningen och artiklarna 5.1 och 17 forsta stycket i
Brysselkonventionen.' Artikel 6.1 i forordning nr 44/2001 har visserligen ingen motsvarighet i
Brysselkonventionen, men den bekréftar endast en princip som domstolen hérlett fran artikel 6.1 i
konventionen, " vilket innebir att domstolens tidigare tolkning fortfarande ar relevant.

23. Av skil som bland annat foljer av att en enhetlig tillimpning av forordning nr 44/2001 maste
sakerstdllas, har domstolen dessutom angett att bestimmelserna i denna férordning ska tolkas
sjalvstindigt och med sirskild hinsyn tagen till dess systematik och syften. '

24. Slutligen har domstolen angett att de sdrskilda behorighetsreglerna i kapitel II, avsnitt 2, i
forordning nr 44/2001 ska tolkas restriktivt och inte far ge upphov till en tolkning som gar utéver de
fall som uttryckligen nimns i nimnda férordning.”” Domstolen har &ven ansett att de villkor som
giller for att en klausul om behorig domstol ska vara giltig ska tolkas restriktivt, i den man dessa
klausuler utgor undantag frén de allménna behérighetsreglerna.'®

25. Jag kommer att besvara den hédnskjutande domstolens fragor i enlighet med dessa tolkningsregler.

2. Provningsordningen

26. Den hinskjutande domstolen hyser inga tvivel om att skadestandsyrkandet mot Profit Holding,
Redi, Stefano Ossi, Eugenio Magli och Enrico Fiore ska prdvas av en italiensk domstol, i den man
flera av svarandena har hemvist i Italien. Déremot stéller sig den hénskjutande domstolen
tveksammare till om en italiensk domstol &r behorig att prova talan om ogiltigforklaring av de
handlingar som ledde fram till forvirvet av de kreditlainkade obligationerna och om aterbetalning av
det erlagda priset, eftersom denna talan, med hdnsyn till dess foremal, maste anses vara riktad
uteslutande mot Commerzbank och Redi, som bada har sitt sidte utanfor Italien.

11 — EGT 1972, L 299, s. 32; svensk utgava, EGT C 15, 1997, s. 30.
12 — Nedan kallad Brysselkonventionen.

13 — Se dom Refcomp (C-543/10, EU:C:2013:62, punkt 18 och dir angiven rittspraxis) och dom Brogsitter (C-548/12, EU:C:2014:148, punkt 19
och dér angiven rattspraxis).

14 — Se, betriffande artikel 5.1 a i forordning nr 44/2001, dom Brogsitter (C-548/12, EU:C:2014:148, punkt 19) och, betriffande artikel 23.1 i
denna forordning, dom Refcomp (C-543/10, EU:C:2013:62, punkt 19).

15 — Se dom Kalfelis (189/87, EU:C:1988:459).
16 — Se dom A (C-112/13, EU:C:2014:2195, punkt 50 och ddr angiven réttspraxis).

17 — Se dom Kainz (C-45/13, EU:C:2014:7, punkterna 21 och 22 och dér angiven réttspraxis). Se d&ven dom OTP Bank (C-519/12, EU:C:2013:674,
punkt 23 och dér angiven réttspraxis).

18 — Se dom Berghoefer (221/84, EU:C:1985:337, punkt 13 och dar angiven rittspraxis).
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27. Den hénskjutande domstolen anser att svaret pa denna fraga i forsta hand beror pa huruvida det
finns ett ndra samband mellan de bada kdromalen, i den mening som avses i artikel 6.1 i forordning
nr 44/2001. I ett sadant fall skulle de italienska domstolarna, som &ar behoriga att prova
skadestandsyrkandet, dven vara behoriga att prova talan om aterbetalning av priset om transaktionerna
ogiltigforklaras.

28. Det ar endast for det fallet att domstolen svarar att det inte finns nigot sadant samband som kan
motivera en samlad prévning av de bada kiromalen som det i andra hand finns skal att prova
huruvida yrkandet om aterbetalning av kopesumman for de kreditlinkade obligationerna inte i sig kan
anses inga i den italienska domstolens behorighet. Corte suprema di cassazione har foreslagit att denna
provning ska foretas i tva etapper, forst genom en bedomning av vilket viarde som ska tillskrivas
prorogationsklausulen i memorandumet och dérefter, for det fallet att denna klausul inte ska anses ha
nagot virde, genom att faststilla huruvida begreppet “om talan avser avtal” i artikel 5.1 i férordning
nr 44/2001 ska omfatta en tvist i vilken kidranden bestridit forekomsten av en giltig avtalsforbindelse
och yrkat pa aterbetalning av det belopp som erlagts med stod av en handling som enligt kdranden
saknar rattsligt varde.

29. Den hinskjutande domstolens forsta och tredje fraga avser frivillig behorighet, och déarfor anser jag
att det finns skal att inleda provningen med den andra fragan, som ror en exklusiv behorighet. I detta
hianseende foljer det av rittspraxis att effekten av en prorogationsklausul innebéar att undantag gors
fran savdl den behorighet som faststills genom den allmdnna principen i artikel 2 i forordning
nr 44/2001 som de sdrskilda behorigheterna i artiklarna 5 och 6 i férordningen.” Av detta foljer att
om den hidnskjutande domstolen pa grundval av svaret pa den andra fragan finner att
prorogationsklausulen i memorandumet kan goras gillande mot Profit, blir denna domstol
nodvandigtvis skyldig att forklara sig sakna behorighet att prova talan om ogiltigforklaring och
aterbetalning av kopesumman. En saddan talan ska i ett sddant fall vickas vid en engelsk domstol, dven
om den talan skulle avse ett avtal eller ha ett ndra samband med skadestandsyrkandet.

30. Den omstiandigheten att talan bland annat syftar till en ogiltigférklaring av transaktioner som
innebar att Profit forvarvade de kreditlinkade obligationerna undergréver inte 6vervigandena ovan. I
enlighet med principen om denna klausuls sjélvstandighet, har den domstol i en konventionsstat som
har utsetts i en klausul om domstols behorighet exklusiv behorighet dven da talan avser faststéllelse av
att det avtal som innehéller klausulen ir ogiltigt.*

31. I motsats till Europeiska kommissionen anser jag inte att det dr nodvandigt att préva huruvida
talan om aterbetalning &r ett sadant fall da "talan avser avtal” i den mening som avses i artikel 5.1 i
férordning nr 44/2001 innan giltigheten och verkan av klausulen om domstols behorighet provas.

32. Det é&r riktigt att domstolen, for att faststdlla huruvida den part mot vilken gors gillande den
prorogationsklausul som avses i artikel 23 i forordning nr 44/2001 har samtyckt till klausulen,
anviander sig av den allmdnna och abstrakta definitionen av vad som avser avtal, vilken utvecklats
genom tolkningen av artikel 5.1 i denna férordning, och undersoker om det foreligger nidgon juridisk
forpliktelse som en person av egen fri vilja har gett sitt medgivande till i forhallande till en annan
person.”

19 — Se dom MSG (C-106/95, EU:C:1997:70, punkt 14 och dar angiven réttspraxis).
20 — Se dom Benincasa (C-269/95, EU:C:1997:337, punkt 32).
21 — Se dom Refcomp (C-543/10, EU:C:2013:62).
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33. Jag anse emellertid inte att den oOverlappning som foljer av det gemensamma kravet pa ett
avtalsforhéllande utgor nagot skal att inleda med den tredje frigan. Det foljer av beslutet om
hénskjutande att Corte suprema di cassazione inte har stillt denna fraga for att fa klarhet i huruvida
det finns ett rittsligt forhallande till f6ljd av ett avtal, vilket forutsitts,” dven om det antagandet kan
diskuteras, utan endast huruvida den omstédndigheten att klaganden inte agerar for att verkstilla
avtalet utan for att fa det ogiltigforklarat och for att fa tillbaka det erlagda priset innebér att talan inte
langre ror ett avtal.

34. Jag kommer att inleda med den andra fragan, som ror réttsverkan av prorogationsklausulen i
memorandumet.

35. Den hénskjutande domstolen har utgatt ifran att Redi har intervenierat i egenskap av "aterforséljare
[som] salde” de av Commerzbank emitterade kreditlainkade obligationerna till Profit, och déarfér anser
jag att det finns skal att skilja pa forhallandet mellan Redi och Profit och forhéllandet mellan Profit och
Commerzbank.

B — Den andra fragan

36. Den hinskjutande domstolen har stéllt den andra fragan, som trots att den bestar av tvda delar bor
delas upp i tre, delfrdgor for att fa klarhet i huruvida kravet pd skriftlig form i artikel 23.1 a i
forordning nr 44/2001 &r uppfyllt om en prorogationsklausul ingér i ett prospekt avseende emission av
vardepapper, som de kreditlinkade obligationer som &r aktuella i det nationella malet, som upprattats
ensidigt av emittenten av dessa viardepapper, huruvida denna klausul kan goras géllande mot alla som
tecknar sig for ndmnda viardepapper och, slutligen, for det fallet att de bada foregdende fragorna
besvaras nekande, huruvida inférandet av en prorogationsklausul i en sadan handling 6verensstimmer
med handelsbruk eller annan sedvénja i internationell handel, i den mening som avses i artikel 23.1 c i
férordning nr 44/2001.

37. Fragan maste delas upp i tre delar, eftersom den forsta delen uteslutande tycks avses
prorogationsklausulens giltighet i forbindelserna mellan parterna i det avtal i vilket klausulen ingar,
medan den andra delfragan avser huruvida denna klausul kan dverforas pa senare kopare i en kedja av
avtal om dganderittsovergang. Den tredje delfragan omfattar bada dessa aspekter och ror, mer allmént,
klausulens verkan med avseende pa alla kopare och senare kopare av vardepapper.

1. Den andra fragans forsta del

38. Rittspraxis visar att domstolen konsekvent gjort en strikt tolkning av formkraven i artikel 17 forsta
stycket a i Brysselkonventionen och senare artikel 23.1 a i férordning nr 44/2001, i vilken giltigheten av
klausulen om forumval ar understélld kravet att avtalet ska vara “skriftligt eller muntligt och skriftligen
bekraftat”.

39. Domstolen har angett att om en prorogationsklausul finns intagen bland den ena partens allmdnna
forsaljningsvillkor, tryckta pa baksidan av en avtalshandling, ar kravet pa skriftlig form uppfyllt endast
om det av bada parter undertecknade avtalet innehaller en uttrycklig hdnvisning till dessa allménna
villkor.*

22 — Fragans formulering visar detta, eftersom det forutsitts att det finns ett avtal vars rattsliga varde har bestritts.
23 — Dom Estasis Saloti di Colzani (24/76, EU:C:1976:177, punkt 10).
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40. For det fallet att ett avtal ar muntligt, har domstolen, samtidigt som den undantog det fallet att det
muntliga avtalet har ingatts inom ramen for en lopande affirsférbindelse mellan parterna, uttalat att
om ett avtal har ingdtts muntligen har det rattslig verkan endast om séljarens skriftliga bekréftelse
med underrittelse om de allménna férsiljningsvillkoren skriftligen har accepterats av koparen.*

41. Sett uteslutande till forekomsten av ett medgivande till prorogationen har domstolen, betréiffande
artikel 17 forsta stycket i konventionen, funnit att artikeln, genom att villkora en prorogationsklausuls
giltighet med att ett "avtal” mellan parterna ska foreligga, innebér att den domstol vid vilken malet &r
anhéngigt for det forsta ska préva om parterna faktiskt pa ett klart och precist siatt hade samtyckt till
den Kklausul enligt vilken den ska vara behérig domstol.” 1 enlighet med den teleologiska
tolkningsmetoden har domstolen funnit att ”[a]rtikel 23.1 i [forordning nr 44/2001] ska ... tolkas s3,
att ett av syftena med bestammelsen é&r att sakerstilla att de berorda parterna verkligen har ldmnat sitt

samtycke, vilket &ven ér syftet med artikel 17 forsta stycket i Brysselkonventionen”.*

42. Det foljer saledes klart av denna réttspraxis att medgivandet till prorogationsklausulen inte kan
vara konkludent eller hirledas fran omstédndigheterna. Med undantag av de fall som anges i
artikel 23.1 b och c i férordning nr 44/2001 &r en sddan klausuls verkan tvartom understilld villkoret
att ett uttryckligt medgivande ska ha lamnats i nagon av de former som foreskrivs i artikel 23.1 a
och 23.2 i forordningen.

43. Hur stranga dessa formkrav én kan tyckas, ar de enligt min mening skaliga, i den mén de gor det
mojligt att skydda den svagare avtalsparten mot risken for att en forumklausul fors in utan att den
svagare avtalsparten har uppmirksammats dérpd pa ett tillrackligt klart satt.”

44. Nér det géller ndmnda krav, sasom de tolkats i fast rattspraxis, kan den hanskjutande domstolens
fraga inte besvaras pa annat sitt én nekande. Villkoret om skriftlig form kan inte anses uppfyllt enbart
genom att en prorogationsklausul var inférd i det memorandum som togs fram ensidigt av emittenten
av obligationerna.

45. Sasom kommissionen har papekat kan fallet emellertid vara ett annat om det faststills att klausulen
var foremadl for en 6verenskommelse da avtalet ingicks mellan Profit och Redi. Jag menar att Profits
uttryckliga samtycke till klausulen skulle kunna félja av att antingen klausulen eller en uttrycklig
hénvisning till memorandumet var inférd i avtalet. Jag noterar emellertid att det foljer av beslutet om
hanskjutande att villkoren i memorandumet inte tycks ha varit inférda i de avtalshandlingar som
undertecknades av koparna av obligationerna.

46. Darmed foreslar jag att domstolen som svar pa den andra fragans forsta del ska ange att nir en
prorogationsklausul forts in i ett prospekt avseende emission av virdepapper, som de kreditlainkade
obligationer som dr aktuella i det nationella malet, dr kravet pa skriftlig form i artikel 23.1 a i
forordning nr 44/2001 endast uppfyllt om det i det avtal som undertecknas av parterna anges att
denna klausul godtas eller om avtalet innehéller en uttrycklig hénvisning till detta prospekt.

24 — Dom Galeries Segoura (25/76, EU:C:1976:178, punkt 12).

25 — Se dom Coreck (C-387/98, EU:C:2000:606, punkt 13 och dér angiven rittspraxis) och dom Refcomp (C-543/10, EU:C:2013:62, punkt 27).
26 — Dom Refcomp (C-543/10, EU:C:2013:62, punkt 28 och dir angiven réttspraxis).

27 — Se dom MSG (C-106/95, EU:C:1997:70, punkt 17).
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2. Den andra fragans andra del

47. Pa fragan huruvida en prorogationsklausul i ett avtal mellan en tillverkare och en kopare av en vara
kan goras gillande mot en senare kdpare av varan, i samband med att en senare kopare vackt talan om
skadestaind mot tillverkaren, gav domstolen ett mycket tydligt svar i domen Refcomp.? Domstolen
ansadg att klausulen inte kunde ha rdttsverkan mot en senare kopare som inte hade gett sitt
medgivande till klausulen. Pa grundval av avsaknaden av avtalsférhallandet mellan den senare koparen
och tillverkaren fann domstolen att "de inte, i den mening som avses i artikel 23.1 i férordningen,
[kunde] anses ha ’triffat avtal’ om att den domstol som angetts i det ursprungliga avtalet mellan
tillverkaren och den forste koparen [skulle] vara behorig.”*

48. 1 domen Powell Duffryn® fann domstolen emellertid att en klausul i bolagsordningen fér ett
aktiebolag kunde goras gillande mot framtida aktiedgare, i och med att aktiedgarnas anslutning till
bolagsordningen skapade savdl mellan aktiedgaren och bolaget som mellan aktiedgarna sjilva ett
forhallande som skulle betraktas som ett avtalsférhallande.®” Aven i domen Russ®* medgav domstolen,
betriffande sjotransporter, att en klausul i ett konossement kunde goras gillande mot en senare
transportdor som i enlighet med tillamplig nationell lagstiftning Overtog lastarens réttigheter och
skyldigheter.*

49. Innebdr denna rattspraxis att klausulen i memorandumet kan overforas till senare kopare av
obligationerna, enligt den modell som giller fér bolagsordningar eller sjofartskonossement eller,
tvartom, att en sadan Overforing inte ska medges med hédnsyn till att det inte finns négot
avtalsforhéllande mellan obligationsemittenten och den senare koparen?

50. Jag anser att denna friga ska besvaras i enlighet med det sistndmnda alternativet.

51. Den princip, som fortlopande bekréftats genom rattspraxis, enligt vilken det dr nodvéindigt att
berorda parter har gett sitt medgivande for att en prorogationsklausul ska ha réttsverkan leder enligt
min mening ofrankomligen till denna l6sning. Eftersom det inte finns nagot avtalsférhallande mellan
Profit och Commerzbank, i och med att de inte har ingatt ndgon avtalsforbindelse sinsemellan, finns
det ndmligen skal att dra slutsatsen att det inte kan anses att de "har tréffat avtal”, i den mening som
avses i artikel 23.1 i férordning nr 44/2001, om vilken domstol som ska vara behérig. **

52. Det argument som anforts av Forenade kungarikets regering, att Commerzbank gick med pa att
vara bunden av emissionsvillkoren i memorandumet dr enligt min mening verkningslost, eftersom
fragan inte ar huruvida Profit kan gora géllande klausulen mot Commerzbank, utan tviartom huruvida
denna bank kan gora gillande klausulen mot Profit. Samma regerings argument, att Profit ska anses ha
gett sitt medgivande till klausulen om behorig domstol genom att forvirva obligationerna, anser jag
vara oriktigt, eftersom medgivandet ska vara uttryckligt och inte kan harledas fran forvarvet av
obligationerna.

28 — (C-543/10, EU:C:2013:62.

29 — Punkt 33.

30 — C-214/89, EU:C:1992:115.

31 — Punkterna 15-17.

32 — Mal 71/83, EU:C:1984:217.

33 — Punkterna 24—26. Denna rittspraxis bekraftas genom dom Coreck (C-387/98, EU:C:2000:606, punkterna 23—27).

34 — Se dom Kolassa (C-375/13, EU:C:2015:37), vilken meddelades under sirskilda omstédndigheter betréffande forvarv av innehavarcertifikat.
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53. I motsats till vad som anforts av Commerzbank, anser jag inte heller att det gar att sluta sig till att
klausulen kan goras gillande mot en senare kopare utifrdn regeln att en investerare i och med ett
forvarv av obligationer, savédl pa den primdra som pa den sekundidra marknaden, nédvandigtvis visar
en vilja att fullt ut, helt och ovillkorligt godta emissionsbestimmelserna pa alla punkter. Denna
bedomning bortser namligen fran forumklausulens sérskilda egenskaper, vilken lyder under sérskilda
regler som vilar pa att den som klausulen gors géllande mot maste ha anslutit sig till den.

54. Jag dr medveten om att domstolen har ldttat nagot pa sin strikta praxis i det sdrskilda fallet med
sjofartskonossement respektive bolagsordningar. I domen Refcomp® avgrinsade domstolen emellertid
sin praxis genom att ange att dess riackvidd maste bedomas med beaktande av konossementets mycket
speciella karaktér. Ett konossement dr ett instrument for internationell handel som é&r avsett att reglera
forhallandet mellan minst tre personer och ett negotiabelt virdepapper som mojliggor for dgaren att
under transporten dverlata varorna till en kopare som darigenom Overtar lastarens samtliga rattigheter
och skyldigheter gentemot transportéren.

55. Denna riéttspraxis bygger pa en bedomning av transportavtalet som ett trepartsavtal, vilket enligt
min mening inte kan overforas pa exemplet med emission av vidrdepapper, som de kreditlinkade
obligationer som ar aktuella i det nationella malet, vilka dr skuldebrev. Inte heller kan den losning
som funnits for aktiedgare i ett bolag Gverforas pa innehavaren av en fordran som, till skillnad fran
aktiedgaren, som innehar en ritt till bolagets kapital, endast har en fordringsritt. Undantaget for bolag
forklaras genom tanken att personer som har anslutit sig till en juridisk person genom att forvarva
aktier blir parter i den sistndmndas konstituerande avtal. Denna grund finns inte nar det géller forvarv
av virdepapper, som de kreditlinkade obligationer som é&r aktuella i det nationella malet.

56. Av de skilen anser jag att svaret pa den andra delen av den andra fragan ar att artikel 23 i
forordning nr 44/2001 ska tolkas sa, att en klausul om behoérig domstol i en informationshandling
som upprattats ensidigt av emittenten av de finansiella instrumenten endast kan goras géllande mot
en tredje part som forviarvat dessa instrument av en finansiell mellanhand om det &r faststillt att
denna tredje part verkligen har gett sitt medgivande till klausulen pa de villkor som anges i denna
artikel.

3. Den andra fragans tredje del

57. Den tredje delen av den andra fragan tycks inte foranleda nagra sérskilda svarigheter, eftersom den
till stor del redan har besvarats i domstolens praxis.

58. Nir det giller rackvidden av ett faststillande att det forekommer ett internationellt handelsbruk
som dr kidnt av parterna har domstolen funnit att parternas samtycke till en prorogationsklausul
presumeras foreligga nédr deras handlingssiatt utgdér sedvdnja pa det omrade av den internationella
handeln dir de dr verksamma och om dessa kinde till eller borde ha kint till denna sedvinja.”” Att
det finns en sedvdnja som parterna borde ha kant till motsvarar foljaktligen en presumtion om
samtycke till prorogationsklausulen. Domstolen har dven funnit att det é&ligger den nationella
domstolen att dels bedoma om det ifragavarande avtalet &r slutet inom ramen for internationell
handel, dels kontrollera om det foreligger sedvinja i den sektor av internationell handel dér parterna ar
verksamma. *

59. Domstolen har emellertid lamnat allmédnna direktiv till de nationella domstolarna om hur
forekomsten av ett handelsbruk eller annan sedvinja och parternas kinnedom om detta ska faststéllas.

35 — C-543/10, EU:C:2013:62.

36 — Punkt 35.

37 — Se dom MSG (C-106/95, EU:C:1997:70, punkt 19) och dom Castelletti (C-159/97, EU:C:1999:142, punkt 21).
38 — Ibidem (punkt 21 respektive punkt 23).
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60. For det forsta ska fragan om det foreligger sedvinja bedomas i forhallande till det slag av handel
som idkas av avtalsparterna. Sadan sedvénja foreligger i fraga om ett visst slag av handel nédr de pa
omradet verksamma nédringsidkarna allmint och regelmadssigt foljer ett visst handlingssdtt nar vissa
typer av avtal ingds.”

61. For det andra kan avtalsparterna anses faktiskt ha ként till, eller presumeras ha kint till, en
sedvdnja, bland annat om det visas att de tidigare sinsemellan eller med andra parter har knutit
handelsforbindelser inom den berdrda sektorn, eller att ett sdrskilt agerande ér tillriackligt kdnt for att
kunna anses utgora vedertagen praxis inom denna sektor, eftersom det allmidnt och regelmaéssigt foljs
nir vissa typer av avtal ingds.” I motsats till vad kommissionen lét forstd vid féorhandlingen, foljer det
saledes klart av denna rittspraxis att kidnnedom om sedvédnjan inte har styrkts, eftersom sidan
kdnnedom kan presumeras om det kan visas att den part mot vilken den gors géllande "borde” ha
ként till den.

62. Dessa regler innebér att den tredje delen av den andra fragan ska besvaras s4, att inforandet av en
prorogationsklausul i den handling som ar avsedd att faststélla villkoren for emissionen av virdepapper,
som de kreditlinkade obligationer som &r aktuella i det nationella malet, kan betraktas som en enligt
internationellt handelsbruk godtagbar form, i den mening som avses i artikel 23.1 c i férordning
nr 44/2001 och som gor det mojligt att presumera att den som klausulen gors gillande mot har gett
sitt samtycke, i den man det bland annat &r faststallt, vilket ankommer pa den nationella domstolen att
prova, dels att ett sddant upptradande allmédnt och regelbundet tillimpas av aktorer pa den aktuella
marknaden vid ingdende av sddana avtal, dels att parterna antingen tidigare hade handelsforbindelser
sinsemellan eller med andra parter pa den aktuella marknaden, eller att det aktuella upptrddandet &r
tillrackligt kant for att kunna betraktas som vedertagen praxis.

C — Den tredje fragan

63. Den hénskjutande domstolen har stillt den tredje fragan for att fa klarhet i huruvida en talan om
ogiltigforklaring av ett avtal och aterbetalning av belopp som betalats enligt det ogiltiga avtalet
omfattas av begreppet om talan avser avtal” i den mening som avses i artikel 5.1 a i férordning
nr 44/2001.

64. Jag utesluter direkt att Profits talan mot Commerzbank kan anses avse avtal, eftersom det
forstndimnda bolagets talan mot det sistndmnda, i avsaknad av avtalsforbindelse dem emellan, oavsett
talans syfte, inte kan anses ”avse avtal”. Fragan é&r saledes enligt min mening relevant endast
betraffande forhallandet mellan Profit och Redi.

65. For att prova den fragan dr det nodvéndigt att erinra om tillamplig réttspraxis.

66. I domen Sanders," som betriffande nyttjanderitt till fast egendom avsédg behorigheten for
domstolarna i den stat dar fastigheten var beldgen, fann domstolen att den exklusiva behodrigheten
kvarstod dven vid ett bestridande av forekomsten av det avtal som var foremalet for tvisten.*

67. Dessutom framholl domstolen i domen Effer, med anledning av en begiran om
forhandsavgorande avseende fragan huruvida den sérskilda behorigheten nédr talan avser avtal ar
tillamplig nédr svaranden, vid en talan om uppfyllelse av en avtalsforpliktelse, anfort en invindning om
bristande behorighet och bestridit avtalets existens i sig, att "den nationella domstolens behorighet att

39 — Ibidem (punkt 23 respektive punkt 26).

40 — Se dom MSG (C-106/95, EU:C:1997:70, punkt 24).

41 — Mal 73/77, EU:C:1977:208.

42 — Punkt 22, i vilken 19sningen visserligen hérleds fran den uttryckliga lydelsen i artikel 16 i Brysselkonventionen.
43 — Mal 38/81, EU:C:1982:79.
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avgora fragor avseende avtal inbegriper behorigheten att prova om de bestandsdelar som ér
karakteristiska for avtalet i sig foreligger, dd@ en sddan beddomning &r oundginglig for att den
anhingiggjorda nationella domstolen ska kunna préva om den ar behorig.”** Domstolens slutsats blev
att "kdranden kan vdnda sig till domstol pa platsen for avtalets utforande ... dven om forekomsten av
det avtal som ligger till grund for kravet dr tvistig mellan parterna.”*

68. Den forsta fraga som infinner sig &r om denna l6sning, for det fallet att bestridandet av avtalets
existens anfors som forsvar vid en talan avseende avtalets fullgorelse, kan overforas pa ett fall dér
huvudtalan avser ogiltigforklaring av avtalet.

69. Den andra fragan, for det fallet att den forsta fragan besvaras jakande, 4r om den domstol som
provar avtalets giltighet dven &ér behorig att avgora foljderna av en eventuell ogiltighet, inte minst vad
giller aterbetalningar till f6ljd av dess avgorande.

70. Jag foreslar att den forsta fragan ska besvaras jakande. Fem argument kan anforas i detta avseende.

71. Forst och framst &r ett teoretiskt argument den omstidndigheten att en ogiltighetsforklaring ar en
sanktionsatgird som vidtas nir reglerna for avtalets upprittande har &sidosatts.** Ett yrkande om
ogiltigforklaring, som vilar pa ett asidosdttande av dessa regler, vilka hanfor sig till avtal, avser
onekligen ett avtal, &ven om yrkandet inte syftar till fullgorelse av avtalet utan till ogiltighetsforklaring
av avtalet. Enligt den formulering som anvénts i doktrinen &r "en tvist om ett avtals giltighet alltid en
tvist som avser avtal”.”’

72. Ett annat teoretiskt argument harror fran principen att varje domstol, s& snart en talan vicks vid
den dérigenom é&r behorig att prova sin egen behorighet. Det forekommer ofta att en domstol maste
foreta en materiell provning for att kunna faststilla sin behorighet, bland annat av fragan om det
foreligger ett avtal och om detta &r giltigt. Att neka den domstol vid vilken en invindning om
behorighet har framstillts mojligheten att prova denna fraga skulle vara att hindra den fran att prova
sin behorighet. Det dr for vrigt det argument som domstolen anférde nér den i domen Effer* angav
att bedomningen av "férekomsten av sjilva avtalet”* dr "oundginglig for att gora det mojligt for den
[nationella domstolen vid vilken talan vickts] att préva sin behorighet,” oavsett om yrkandet om
ogiltighetsforklaring i detta avseende anforts i ett kiromal eller ett svaromal.”

73. Ett analogt argument foljer av artikel 10.1 i Europaparlamentets och radets foérordning (EQG)
nr 593/2008 av den 17 juni 2008 om tillimplig lag for avtalsforpliktelser (Rom I).** Enligt denna
bestammelse, i vilken rackvidden for den tillimpliga lagen preciseras, ska forekomsten och giltigheten
av ett avtal eller av ett avtalsvillkor i princip faststéllas enligt den lag vilken det skulle underkastas, om
avtalet eller villkoret var giltigt. Om giltighetsvillkoren for ett avtal saledes inte dr foremal for nagon
sarskild anknytning och ska bedomas enligt tillamplig lag, ar det logiskt att analogt anse att en talan
om ogiltigforklaring, som syftar till sanktionsatgarder mot asidosdttandet av dessa villkor, avser avtal.

44 — Punkt 7.
45 — Punkt 8.

46 — Se Cornu, G., Vocabulaire juridique, 9° utgavan, PUF, Paris, 2011, i vilken ogiltighet definieras som ”[p]afoljd for en réttsakt ... som &r
behiftad med ett formfel ... eller ett materiellt fel ... som innebér att rattsakten upphor att existera”.

47 — Se not av Huet, A., Revue critique de droit international privé, Dalloz, Paris, vol. nr 2, 1982, s. 383, sirskilt s. 398.
48 — Mal 38/81, EU:C:1982:79.

49 — Punkt 7.

50 — Dito.

51 — EUT L 177, s. 6, och rittelse i EUT L 309, 2009, s. 87.
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74. Ett annat analogt argument kan enligt min mening hirledas fran domstolens praxis betrédffande
behorighet vid negativ faststdllelsetalan i syfte att fa faststdllt att det inte foreligger nagot
utomobligatoriskt ansvar. I domen Folien Fischer och Fofitec” inkluderade domstolen en sadan talan i
tillimpningsomradet for "om talan avser skadestind utanfor avtalsforhéllanden” i den mening som
avses i artikel 5.3 i forordning nr 44/2001. Domstolen ansdg att de omvinda rollerna i ett mal om
skadestand utanfor avtalsforhillanden inte skulle beaktas.” Om en positiv ansvarstalan och en negativ
fastststillelsetalan utgor tva aspekter av samma omrade som avser avtal, vore det da inte logiskt att
ocksa anse att fullgorelsetalan och talan om ogiltigforklaring av ett avtal utgor tva sidor av samma
omrade som avser avtal?

75. Ett argument som ror lamplighet styrker denna bedémning. Jag ser ndmligen inga sérskilda skal till
att franta kdranden den behorighetsmojlighet som medges till kidrandens forman under forevindningen
att det inte ror sig om ett avtals fullgorande utan om att fa avtalet ogiltigforklarat.

76. Av dessa skal anser jag att en kdrande som vill fi till stand en ogiltigforklaring av ett avtal ska ha
ratt till den behorighetsmojlighet som foreskrivs i artikel 5.1 i féorordning nr 44/2001.

77. Jag kommer dven att ge ett nekande svar pa den andra fragan, som avser den nationella domstolens
mojlighet att prova foljderna av en ogiltigforklaring av avtalet.

78. Det forsta skilet &dr av teoretiskt slag. Om det, som jag foreslar, ska medges att en ogiltigforklaring
av ett avtal dr ett avgorande som avser avtal, finns det desto storre skil att samma sak ska gilla
betriffande foljderna av denna ogiltigforklaring. Den ena partens rétt att fa tillbaka nagot som
tillhandahallits forutsdtter namligen att denna part forst, i enlighet med avtalet, har tillhandahallit det
som krévs tillbaka. Foljaktligen avser talan verkligen avtal, i den sjalvstindiga betydelse detta begrepp
ska ges i forordning nr 44/2001.

79. Commerzbank anser emellertid att talan om aterbetalning, som é&r skild fran och sjilvstindig i
forhallande till talan om ogiltigforklaring, inte grundar sig pa nagon avtalsforpliktelse som det frivilligt
samtyckts till, eftersom den vilar pa att betalningen var ogrundad, och darfor har sin grund direkt i lag.

80. Detta argument ar inte overtygande. Det finns ndmligen skél att erinra om att begreppet "om talan
avser avtal” i artikel 5.1 i forordning nr 44/2001 ska tolkas sjdlvstdndigt och inte vara beroende av den
rattsliga grunden for talan i tillamplig nationell lagstiftning. Det innebér att det har foga betydelse att
talan om aterbetalning kan ha en rittslig grund i den lagstiftningen. Om det inte hade funnits nagon
frivillig avtalsférbindelse mellan parterna, skulle forpliktelsen inte ha uppfyllts och da skulle det inte
ha forelegat nagon ritt till aterbetalning. Detta orsakssamband mellan rdtten till aterbetalning och
avtalsforbindelsen ér tillrackligt for att talan om aterbetalning ska anses avse avtal.

81. Det andra skilet dr av praktiskt slag. Att anse att den hénskjutande domstolen, om avtalet ar
ogiltigt, i enlighet med artikel 5.1 i férordning nr 44/2001 borde inskrdnka sig till att forklara sig
obehorig att foreta den materiella provningen, vore att tvinga kdranden att vicka talan vid en annan
domstol for att de praktiska slutsatserna av ogiltigférklaringen ska kunna dras. Att anhdnggigora
tvisten vid tvda domstolar, varav den ena skulle ogiltigforklara avtalet och den andra skulle dra
konsekvenserna av denna ogiltigforklaring, vore inte forenligt med vare sig intresset av en god
rattsskipning eller den enskildes intressen.

52 — C-133/11, EU:C:2012:664-.

53 — Punkterna 43 och 44. Se dven dom Tatry (C-406/92, EU:C:1994:400), i vilken domstolen angav att ett yrkande i syfte att fa faststillt att
svaranden édr ansvarig for en skada och att denne ska forpliktas att betala skadestand och ett yrkande fran svaranden om faststillelse av att
denne inte dr ansvarig for skadan rér samma sak (punkt 45).
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82. Det tredje skalet dr analogt. I artikel 12.1 e i forordning nr 593/2008 foreskrivs att den lag som ér
tillamplig pa avtalet enligt denna forordning sarskilt ska reglera foljderna av avtalets ogiltighet. Sasom
Forenade kungarikets regering har anfort, tycks det ldmpligt att resonera analogt med denna
bestammelse, vilken dr ett uttryck for unionslagstiftarens vilja att en och samma lag ska vara tillimplig
pa alla tvister som ror ett avtal, och medge att en talan om aterbetalning ska provas vid samma
domstol som avtalet ndr kdranden véljer att utnyttja behorighetsalternativet.

83. Innan jag foreslar att domstolen ska besvara den hanskjutande domstolens tredje fraga jakande,
finns det emellertid skal att berora en praktisk svarighet som kan utgora hinder for tillampningen av
bestimmelserna i artikel 5.1 i forordning nr 44/2001 pa en talan om ogiltigforklaring.

84. Denna svarighet giller den omstiandigheten att behorig domstol enligt artikel 5.1 a i forordning
nr 44/2001 ska faststillas utifran den plats dér den forpliktelse som ligger till grund for yrkandet har
uppfyllts eller ska uppfyllas. Om denna bestammelse ska tillimpas pa ett yrkande om ogiltigférklaring
av ett avtal uppstar den tekniska fragan avseende bestimningen av den forpliktelse som ligger till
grund for yrkandet om ogiltigforklaring.

85. Talan om ogiltigforklaring har inte ha en bestamd forpliktelse som grund, eftersom den syftar till
att avtalsforbindelsen i sin helhet ska upphodra att existera, och darmed alla ingdende forpliktelser.
Behorig domstol kan vara nagon av domstolarna i vars domkrets nagon av avtalsforpliktelserna har
uppfyllts eller ska uppfyllas. Om det, ndr det géller ett sadant kopeavtal som det som é&r aktuellt i det
nationella malet, dessutom dr nodvandigt att bestimma vilken forpliktelse som avses, uppstir den
rattmaétiga fragan om det ror sig om forpliktelsen att leverera den forsalda varan, som utgdr en
karakteristisk forpliktelse i avtalet, eller forpliktelsen att betala priset, vilken skulle ligga till grund for
en talan om aterbetalning. Utan att forneka denna svarighet, anser jag att det i det sérskilda fallet nar
talan avser en ogiltigforklaring, kan medges att den forpliktelse som ligger till grund for yrkandet ar
den karakteristiska forpliktelsen.

86. Saledes anser jag att den hanskjutande domstolen har ritt i sitt papekande att det, om artikel 5.1 i
férordning nr 44/2001 befinns vara tillamplig, &r platsen dér de obligationer som forviarvades av Profit
lamnades ut eller skulle ha lamnats ut som &r avgorande.

87. Mot bakgrund av dessa olika 6vervidganden anser jag att en talan som syftar till att fa ett avtal
ogiltigforklarat och att de belopp som betalats pa grundval av den ogiltiga handlingen ska betalas
tillbaka ska betraktas som en talan som “avser avtal”’, i den meningen som avses i artikel 5.1 a i
férordning nr 44/2001.

D — Den forsta fragan

88. Den hinskjutande domstolen har stéllt den forsta fragan for att fa klarhet i huruvida artikel 6.1 i
forordning nr 44/2001 ska tolkas sa, att det, for att det ska anses finnas ett samband mellan tva
kdromal mot flera svarande, trots att bdda kdromélen har olika foremal och grunder och inte har
nagot samband sinsemellan genom subsidiaritet eller oférenlighet, ar tillrackligt att ett eventuellt bifall
for nidgot av dem kan paverka omfattningen av den rittighet som dr avsedd att skyddas genom det
andra kdromaélet.

89. For Corte suprema di cassazione bestar en svarighet i huruvida det finns ett samband mellan
yrkandet om ogiltigforklaring och om é&terbetalning av kopesumman, vilket Corte suprema di
Cassazione anser vara riktat uteslutande mot Commerzbank och Redi, som bada har site i andra
medlemsstater én i Republiken Italien, och yrkandet om skadestdnd, vilket vilar pa ett pastiende om
bristfillig forvaltning fran Profit Holdings sida. Samtidigt som den hénskjutande domstolen har
understrukit att invindningen mot det sistndmnda bolaget kan vara giltig oavsett om kopeavtalet
avseende obligationerna &r giltigt, har den papekat att ett eventuellt bifall fér yrkandet om
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aterbetalning kan péverka bedomningen av den konkreta skada som véllats Profit. Den hénskjutande
domstolen undrar foljaktligen om den nationella domstolens mojlighet att utvidga sin behorighet i
héndelse av flera svarande vilar pa ett rent lamplighetskriterium, som foljer av intresset av en enda
handldaggning och ett enda beslut, eller pa en restriktivare parameter som foljer av risken for logiskt
och rittsligt sett inbordes oforenliga beslut.

90. I detta avseende finns det skél att erinra om att domstolen redan har tagit stillning till rackvidden
av den sidrskilda behorighetsregeln i artikel 6.1 i forordning nr 44/2001, vilken utgdr ett undantag fran
principen i artikel 2 i forordningen att domstolar i den medlemsstat dar svaranden har hemvist ar
behoriga. Domstolen har vid flera tillfillen angett att talan mot en svarande, for det fallet att det finns
flera svarande, kan vickas vid domstol ddr ndgon av svarandena har hemvist, forutsatt att det finns ett
sa ndra samband mellan kidromaélen att det finns intresse av att handlagga och prova dem samtidigt for
att undvika losningar som skulle kunna vara oférenliga om mélen provas separat.

91. Nar det giller bedomningen av innebérden av sambandet, det vill séga risken for oférenliga beslut
om yrkandena provas separat, har domstolen funnit att det ankommer pa den nationella domstolen att
bedéma huruvida det finns ett samband mellan de olika kiromal som har véckts vid den och att i detta
syfte och hirvid beakta alla omstindigheter i mélet som ir erforderliga fér denna bedémning.** Det
var, enligt min mening, omdomesgillt av domstolen att sld fast denna regel, d@ denna bedoémning
beror pa de sdrskilda faktiska och rittsliga omstdndigheterna i varje kdromal som anhingiggors vid
den nationella domstolen.

92. Domstolen har emellertid tagit fram kriterier som kan vigleda den nationella domstolen.

93. I domen Roche Nederland m.fl.** ansidg domstolen att ”[f]6r att avgérandena skall strida mot
varandra riacker det inte ... att det finns en mindre avvikelse i domslutet, utan det kravs darutover att
en sddan skillnad ingdr i samma rittsliga och faktiska situation.”* 1 domen Freeport” nyanserade
domstolen kriteriet avseende samma rittsliga situation och angav att det var ett villkor for
tillampligheten av artikel 6.1 i forordning nr 44/2001 att det foreldg Overensstimmande rittsliga
grunder i kiromalen mot de olika svarandena.”

94. Dessa allménna direktiv ger inte nagon entydig anvisning betréffande rackvidden av villkoret om
oforenliga beslut. Det ar riktigt att beddomningen av sambandet till stor del dr beroende av de faktiska
omstdndigheterna i varje enskilt fall, vilket gor det svart att faststélla ett klart kriterium som gor det
mojligt att dra en grins mellan vad som ska betraktas som ett samband som motiverar ett undantag
fran det sedvanliga forumet och vad som ar uteslutet.

95. Jag utesluter forst och framst att den nationella domstolen har mojlighet att utvidga sin behorighet
med avseende pa svarande med hemvist i ett annat land enbart till foljd av lamplighetsoverviganden
avseende en god rattsskipning, hur beréttigade de én ma vara. Att som enda villkor for en utvidgning
av en domstols behorighet ange att den ska vara motiverad av intresset av en god rattsskipning skulle
namligen innebdra att den princip som utvecklats i rittspraxis och bekriftats i artikel 6.1 i férordning
nr 44/2001, att en utvidgning av behorigheten dr understilld villkoret att det ska finnas en risk for
oforenliga beslut, forlorar all &ndamalsenlig verkan. Dessutom &r denna bestammelse ett uttryck for
unionslagstiftarens vilja att skapa balans mellan kraven pa god rattsskipning och den nddvéindiga
respekten for den allmdnna principen att domstolar i den medlemsstat déar svaranden har hemvist ar
behoriga, vilken anges i artikel 2.1 i forordning nr 44/2001.

54 — Se dom Solvay (C-616/10, EU:C:2012:445, punkt 23 och dér angiven réttspraxis).
55 — C-539/03, EU:C:2006:458.

56 — Punkt 26. Min kursivering.

57 — C-98/06, EU:C:2007:595.

58 — Punkterna 38 och 47.
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96. Jag anser vidare att det inte &r tillrackligt, for att de bada kdromalen mot olika svarande ska kunna
anses ha ett samband, att det beslut som fattas avseende ett av kiromalen kan péverka utgéngen av det
andra. Kravet pé en skillnad i en och samma faktiska och rattsliga situation gor att det bor undersokas
huruvida avgoranden som fattas av tva olika domstolar skulle kunna vara oférenliga och motstridiga,

dven om det inte dr nodvandigt att faststéilla att de skulle fora med sig radikalt oforenliga rattsliga
foljder.

97. I detta avseende delar jag den hidnskjutande domstolens uppfattning, att en separat handléggning
och dom avseende talan om ogiltigférklaring och aterbetalning for obalans i avtalet och otillrackligt
eller bristfilligt &ndaméal mot Commerzbank och Redi, respektive skadestandstalan som huvudsakligen
riktas mot Profit Holding med anledning av pastadd bristfillig forvaltning fran det bolagets sida, inte
medfor nagon risk for oférenliga beslut.

98. Forst och framst tvivlar jag pa att det foreligger en och samma faktiska situation, d&ven om de bada
kdromalen i stort ror foljderna av Profits tecknande av de kreditlinkade obligationerna.
Skadestandstalan vilar ndmligen enligt den hénskjutande domstolen pa en annan faktisk omstandighet
an endast sjédlva tecknandet, ndmligen att moderbolaget utformat och genomfort en transaktion i eget
intresse eller i tredje parts intresse och avsiktligen vallat sitt dotterbolag skada.

99. Framfor allt tror jag inte att det foreligger en och samma rittsliga situation, eftersom kdromalen
skiljer sig at inte endast genom de rattsliga grunderna utan dven genom sina féremél. Sasom den
hinskjutande domstolen har framhallit, skulle saledes talan om skadestand kunna bifallas oavsett om
talan om ogiltigforklaring vinner bifall.

100. Den enda omsténdigheten att en eventuell dterbetalning av den erlagda kopesumman, till f6ljd av
ett bifall for talan om ogiltigforklaring, skulle kunna paverka storleken pa Profits skadestdnd, i hédndelse
av att Profit medges ratt till ersdttning fran Profit Holding, anser jag inte utgora en risk for oférenliga
beslut.

101. Jag foreslar foljaktligen att svaret pa den forsta fragan ska vara att artikel 6.1 i forordning
nr 44/2001 ska tolkas sa, att for att det ska anses foreligga ett samband mellan tva kidromél mot flera
svarande réacker det inte att ett eventuellt bifall for ett av kdromalen kan paverka omfattningen av den
rattighet som ska skyddas genom det andra kidromalet.

IV — Forslag till avgorande

102. Mot bakgrund av ovanstaende foreslar jag att domstolen ska besvara de tolkningsfragor som har
stéllts av Corte Suprema di Cassazione pé foljande sitt:

1) Artikel 23 i radets forordning (EG) nr 44/2001 av den 22 december 2000 om domstols behérighet
och om erkdnnande och verkstillighet av domar pé privatrattens omrade ska tolkas s, att

— kravet pa skriftlig form i denna artikel endast dr uppfyllt nar en prorogationsklausul forts in ett
prospekt avseende emission av viardepapper, som de kreditlainkade obligationer som ar aktuella i
det nationella malet, om det i det avtal som undertecknas av parterna anges att denna klausul
godtas eller om avtalet innehaller en uttrycklig hénvisning till detta prospekt, och att

— en klausul om behorig domstol i ett emissionsprospekt avseende vardepapper, som de
kreditlinkade obligationer som &r aktuella i det nationella malet, som uppréttats ensidigt av
emittenten av dessa obligationer endast kan goras gillande mot en tredje part som forvarvat
dessa instrument av en finansiell mellanhand om det ar faststéllt att denna tredje part
verkligen har gett sitt medgivande till klausulen pa de villkor som anges i ndmnda artikel.
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Inforandet av en prorogationsklausul i prospektet avseende virdepapper, som de kreditlinkade
obligationer som dr aktuella i det nationella malet, kan emellertid anses vara giltigt om det kan
betraktas som en form av avtal som Overensstimmer med handelsbruk eller annan sedvénja i
internationell handel, i den mening som avses i artikel 23.1c i férordning nr 44/2001, och som gor det
mojligt att anta att den part mot vilken det gors gillande samtyckt till klausulen, forutsatt att det bland
annat &r faststéllt, vilket det ankommer pa den nationella domstolen att préva, dels att ett sadant
upptrdadande allmint och regelbundet tillimpas av aktorer pa den aktuella marknaden vid ingadende av
sadana avtal, dels att parterna antingen tidigare hade handelsférbindelser sinsemellan eller med andra
parter pa den aktuella marknaden, eller att det aktuella upptradandet ar tillrackligt kdnt for att kunna
betraktas som en etablerad sedvinja.

2) En talan om ogiltigforklaring av ett avtal och om aterbetalning av det belopp som betalas pa
grundval av den ogiltiga handlingen ska betraktas som en talan som “avser avtal” i den mening
som avses i artikel 5.1 a i féorordning nr 44/2001.

3) Artikel 6.1 i forordning nr 44/2001 ska tolkas sa, att det, for att ett samband ska anses foreligga

mellan tvd kiromal mot flera svarande inte racker att ett eventuellt bifall for ett av kiromalen kan
péverka omfattningen av den rétt som &r avsedd att skyddas med det andra kdromalet.
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