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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT

ANTONIO TIZZANO
foredraget den 7 juli 2005 "

I — Inledning

1. Forevarande mal avser en frdga som
Landgericht Koblenz (Tyskland), med stéd
av artikel 234 EG, har stillt till domstolen
angdende tolkningen av artiklarna 43 EG och
48 EG.

2. Den hénskjutande domstolen har i
huvudsak begirt att domstolen skall klargéra
huruvida en nationell bestimmelse, som inte
tilldter inskrivning i det tyska handelsregist-
ret av fusioner mellan tyska bolag och bolag i
andra medlemsstater, strider mot principen
om etableringsfrihet.

1 — Originalsprak: italienska.
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II — Tillimpliga bestimmelser

A — De relevanta gemenskapsrittsliga
bestdmmelserna

3. Tvisten i mélet vid den nationella dom-
stolen avser i huvudsak fordragets bestim-
melser om etableringsfriheten. I detta avse-
ende #r det framfor allt artikel 43 EG som é&r
av betydelse, i vilken, som bekant, etable-
ringsfriheten for gemenskapens medborgare,
bade primirt (andra stycket) och sekundart
(forsta stycket), har fastslagits. I denna artikel
foreskrivs sarskilt foljande:

"Inom ramen for nedanstiende bestimmel-
ser skall inskrinkningar f6r medborgare i en
medlemsstat att fritt etablera sig pa en annan
medlemsstats territorium forbjudas. Detta
forbud skall dven omfatta inskrdnkningar
for medborgare i en medlemsstat som &r
etablerad i nigon medlemsstat att upprétta
kontor, filialer eller dotterbolag.
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Etableringsfriheten skall innefatta ritt att
starta och utdva verksamhet som egenfére-
tagare samt ritt att bilda och driva foretag,
sirskilt bolag som de definieras i artikel 48
andra stycket, pa de villkor som etablerings-
landets lagstiftning foreskriver for egna
medborgare, om inte annat foljer av bestdm-
melserna i kapitlet om kapital.”

4, Det skall direfter erinras om artikel 48
EG, i vilken foljande foreskrivs:

"Bolag som bildats i éverensstimmelse med
en medlemsstats lagstiftning och som har sitt
siite, sitt huvudkontor eller sin huvudsakliga
verksamhet inom gemenskapen skall vid
titlimpningen av bestimmelserna i detta
kapitel likstillas med fysiska personer som
ir medborgare i medlemsstaterna.

Med ’bolag’ forstas bolag enligt civil- eller
handelslagstiftning, inbegripet kooperativa
sammanslutningar samt andra offentligritts-
liga eller privatrittsliga juridiska personer,
med undantag av sidana som inte drivs i
vinstsyfte.”

5. I artikel 46.1 EG foreskrivs dock foljande:

"Bestdimmelserna i detta kapitel och atgirder
som vidtagits med stéd av dessa skall inte
hindra tillimpning av bestdimmelser i lagar
och andra forfattningar som foreskriver
sdrskild behandling av utlindska medborgare
och som grundas p& hinsyn till allmin
ordning, sikerhet eller hilsa.”

6. For forevarande mél skall dessutom for-
dragets bestimmelser om fri rérlighet for
kapital ndmnas, sirkilt artikel 56.1 EG, i
vilken foljande foreskrivs:

"Inom ramen for bestimmelserna i detta
kapitel skall alla restriktioner for kapitalro-
relser mellan medlemsstater samt mellan
medlemsstater och tredje land vara for-
bjudna.”

7. Det skall slutligen erinras om att kom-
missionen sedan flera ar verkar for att det pa
omradet for grinsdverskridande fusioner
skall inriittas ett gemenskapsrittsligt instru-
ment som kan tillgodose behovet av sam-
arbete och samgiende mellan bolag i olika
medlemsstater.
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8. Aven om forslaget till direktiv om grins-
overskridande fusioner av aktiebolag och
andra bolag med begrinsat ansvar?® for
nérvarande befinner sig i ett ldngt fram-
skridet skede,® har det dock &nnu inte
slutgiltigt antagits av Europarlamentet och
av ridet.

B — De nationella bestdmmelserna

9. I Tyskland regleras fusioner i Umwand-
lungsgesetz (nationell lag om omvandling av
bolag, nedan kallad Umw@G) %,

10. Vid regleringen i 1 § forsta stycket i
denna lag om omvandlingstransaktioner
omnémns endast fusioner av bolag med site
i Tyskland, varvid fsljande foreskrivs:

"De rittssubjekt som har sdte pa det
nationella territoriet kan bli féremél for
omvandling

2 - Forslag till Europapatlamentets och rddets direktiv om griins-
overskridande fusioner av aktiebolag och andra bolag med
begrinsat ansvar, KOM (2003) 703 slutlig. Den princip som
ligger till grund for detta forslag & att medlemsstaterna i sin
egen rittsordning skall faststilla méjligheten att genomféra
grinsoverskridande fusioner.

3 — Den 10 maj 2005 godkinde Europaparlamentet vid forsta
behandlingen firslaget tili direktiv.

4 — BGBI fran ar 1994, 3210 (1995, 428), senast dndrad den 12 juni
2003,
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1. genom fusion

11. 12 § i denna lag beskrivs vidare de olika
fall av fusioner varigenom bolag upploses
utan likvidation, déribland, savitt &r av
intresse hir, det fall nir absorption sker
genom oOverforing av tillgingarna hos ett
eller flera rittssubjekt till ett annat befintligt
rittssubjekt.

12. Enligt de andra bestimmelserna i
UmwG som specifikt avser fusioner genom
forviry (absorption) krévs slutligen att en rad
villkor uppfylls, déribland, savitt dr av
betydelse hdr, inskrivning av transaktionen i
handelsregistret pd den plats ddr det Gver-
tagande bolaget har sitt séte (19 §).

III — Bakgrund och férfarande

13. SEVIC Systems Aktiengesellschaft
(nedan kallat Sevic) med sdte i Neuwied
(Tyskland) och Security Vision Concept S.A.
(nedan kallat SVC) med siite i Luxemburg
ingick ar 2002 ett avtal om fusion i vilket de
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kom &verens om att upplésa SVC utan
likvidation och generellt Gverfora tillging-
arna i detta bolag till Sevic.

14, Amtsgericht Neuwied avslog anstkan
om inskrivning av fusionen i det tyska
handelsregistret och motiverade denna vig-
ran med stdd av 1 § forsta stycket UmwG,
som endast tilliter fusioner mellan bolag
med siite i Tyskland. I forevarande fall avser
fusionen didremot ett tyskt bolag och ett
bolag som bildats enligt luxemburgsk ritt.

15, Sevic har séiledes 6verklagat detta beslut
vid Landgericht Koblenz. Nimnda domstol
hyser tvivel om tolkningen av artiklarna
43 EG och 48 EG och har dirfor beslutat
att vilandeforklara det mal som anhéingig-
gjorts vid denna och stilla féljande fraga till
domstolen:

"Skall artiklarna 43 EG och 48 EG tolkas s&
att det dr ofdrenligt med etableringsfriheten
for bolag att ett utlindskt europeiskt bolag
inte tillits registrera dess avsedda fusion med
ett tyskt bolag i det tyska handelsregistret i
enlighet med 16 § och féljande paragrafer i
Umwandlungsgesetz (lag om omvandling av

bolag, nedan kallad UmwG), pa grund av att
1 § forsta stycket forsta punkten UmwG
endast omfattar fusioner av rittssubjekt som
har sitt site i Tyskland?”

16. 1 férfarandet vid domstolen har sékan-
den i malet vid den nationella domstolen,
den tyska och den nederlindska regeringen
samt kommissionen framlagt skriftliga ytt-
randen,

17. 1 férhandlingen den 10 maj 2005 har
Sevic, den tyska regeringen och kommissio-
nen deltagit.

IV — Riittslig bedémning

A — Hiryvida bestdmmelserna i fordraget
om etableringsfiiheten dr tilldmpliga pa
Jorevarande fall

18. Det skall inledningsvis papekas att dven
om den ifrdgavarande nationella bestimmel-
sen endast reglerar fusioner mellan bolag
med site i Tyskland, inverkar den direkt pi
mojligheten att genomféra internationella
fusioner. Sisom visats i férevarande fall och
bekriftats av den tyska regeringen under
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férhandlingen 4r det nidmligen pa grundval
av 1 § forsta stycket UmwG — och just pa
grund av att denna bestimmelse endast avser
"inhemska” fusioner — som man i Tyskland i
regel® inte tilliter inskrivning i handels-
registret av ett avtal om fusion mellan ett
bolag som bildats enligt tysk ritt och ett
bolag i en annan medlemsstat, vilket far till
foljd att transaktionen inte kan ha nigon
effekt.

19. Jag papekar till foljd av detta att parterna
framfor allt &r oeniga om mojligheten att
" beteckna de aktuella transaktionerna som ett
utdvande av etableringsfriheten, Innan den
hénskjutande domstolens friga huruvida de
relevanta tyska bestimmelserna ar forenliga
med artiklarna 43 EG och 48 EG behandlas,
skall det séledes faststillas huruvida de tyska
bestdmmelserna, i forhdllande till det aktu-
ella fallet, omfattas av tillimpningsomréadet
for de ovannidmnda bestimmelserna.

20. Den tyska regeringen och den neder-
ldndska regeringen har besvarat denna fraga
nekande. Enligt deras mening ger den
aktuella fusionen nimligen inte upphov till
nagon "etablering” i den mening som avses i
fordraget.

5 — I sitt beslut har den hénskjutande domstolen dock angett att
vissa tyska domstolar pa senare tid, iven om det i friga om en
inrikining av mindre betydelse i réttspraxis, har godtagit
registrering av fusioner mellan foretag med site i Tyskland
och utlindska foretag.
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21. Enligt den tyska regeringen avses med
detta begrepp det forhéllandet att en fysisk
eller juridisk person utdvar forvirvsverksam-
het i en annan medlemsstat genom en
permanent nirvaro som, savitt avser bolagen,
foljer av etablering eller verforing till denna
stat av ett centrum fo6r den huvudsakliga
verksamheten (artikel 43 andra stycket) eller
av upprittandet i denna stat av ett sekundirt
verksamhetscentrum (artikel 43 forsta
stycket).

22. Enligt den tyska regeringen har i fore-
varande fall det luxemburgska bolaget (SVC)
genom fusionen dock inforlivats med det
dvertagande tyska bolaget (Sevic) och siledes
forlorat sin status som fristiende juridisk
person. Eftersom ett bolag som upphort att
existera per definition dock varken primért
eller sekunddrt kan “etablera sig” innebér
detta, enligt den tyska regeringen, att villko-
ren for att tillimpa artiklarna 43 och 48 i
fordraget inte dr uppfyllda.

23. Den nederlindska regeringen har med
utgdngspunkt i ett motsvarande resonemang
tillagt att den omsténdigheten att ett bolag
upphor att existera har ett direkt samband
med dess bildande och sitt att fungera, det
vill séiga med aspekter som, sésom domstolen
har fastslagit i domen i det vilkdnda malet
Daily Mail, © i nuvarande skede inte omfattas
av tillimpningsomradet for gemenskapsrit-

6 — Dom av den 27 september 1988 i mal 81/87, Daily Mail och
General ;l'rust (REG 1988, 5. 5483; svensk specialutgdva, volym
9, 5. 693).
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ten, och som, i likhet med medborgarskapet
for fysiska personer, endast regleras genom
de nationella rittsordningarna. Artiklarna 43
EG och 48 EG kan dirfor inte tolkas sa, att
de ger bolag rétt att upphora att existera
genom att delta i grinsoverskridande fusio-
ner.

24. Det skall forst konstateras att jag inte
delar detta synsiitt.

25. Anledningen hirtill dr forst och frimst
att detta synsiitt enligt min mening é&r
ologiskt, eftersom det dirmed forutsitts att
en f6ljd av fusionen, ndmligen att det éver-
latande bolaget upphér att existera, medfor
att detta bolag (innan det upphdrt att
existera!) inte kan genomfdra transaktionen
och att féljden saledes ligger till grund for det
forbud mot registrering som utesluter denna
transaktion,

26. Det dr diremot riktigt att bida bolagen,
under hela det skede som foregir fusionen
och dnda till dess att denna registreras,
existerar och #r verksamma som juridiska
personer som dr fullt i stind att férhandla
om och ingd avtalet om fusion. Det ir forst i
och med att fusionen genomférs, och sirskilt
i och med registreringen av denna trans-

aktion, som det ena av de tva rittssubjekten
upphér att existera,” Fram till dess forhaller
det sig dock inte sa. I det fall transaktionen
inte genomfors fortsitter namligen det bolag
som skulle ha inforlivats att existera som
sjdlvstindig juridisk person.

27. De omtvistade nationella bestimmel-
serna berdr siledes rittssubjekt nir deras
rittskapacitet dr intakt. Dessa bestimmelser,
och enbart dessa, utesluter méjligheten f6r
dessa ritissubjekt att utgva sin etablerings-
frihet. Det &r sdledes endast efter en forvix-
ling av orsak och verkan som det dr méjligt
att motivera att bestimmelserna i fordraget
inte skall tillimpas pa gransoverskridande
fusioner med hinvisning till att det over-
litande bolaget pastis sakna status som
juridisk person.

28. Den aktuella bestimmelsen har, enligt
min mening, just till syfte att undanrdja varje
tvivel pd att den omfattas av tillimpnings-
omradet for artiklarna 43 EG och 48 EG,
sdsom de tolkats i gemenskapens fasta ritts-
praxis.

7 — Det ir for Hvrigt vad som uttryckligen freskrivs i 20 § UmwG.
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29. I syfte att sikerstélla att etableringsfri-
heten kan dtnjutas till fullo, i betydelsen att
ha en mojlighet att "stadigvarande och
kontinuerligt delta i det ekonomiska livet i
en annan medlemsstat”,® har domstolen
faststillt att bestimmelserna i artiklarna 43
EG och 48 EG inte skall omfatta endast de
nationella bestimmelser och metoder som
direkt och specifikt avser utévandet av den
berérda forvidrvsverksamheten, utan dess-
utom alla "bestimmelser avseende olika
allminna moéjligheter som ir dndamalsenliga
for utdvandet av denna verksamhet”.®

30. Alla de bestimmelser som tillater eller
ocksd enbart underlittar tilltridet till en
medlemsstat och/eller utdvandet av nérings-
verksamhet i den staten, och som ger
berdrda rittssubjekt mojlighet att effektivt
och pd samma villkor som de nationella
aktorerna delta i landets néringsliv omfattas
dérfor av tillimpningsomridet fér etable-
ringsfriheten, '°

31. Domstolen har vid uttalandet av dessa
principer néstan alltid hinvisat till det all-
ménna handlingsprogram for upphivande av

8 — Dom av den 30 november 1995 i mil C-55/94, Gebhard (REG
1995, 5. 1-4165), punkt 25,

9 — Dom av den 14 januari 1988 i mil 63/86, kommissionen mot
Italien (REG 1988, 5. 29), punkt 14, och av den 30 maj 1989 i
mal 305/87, kommissionen mot Grekland (REG 1989, s, 1461),
punkt 21.

10 — Se, siirskilt, domarna i de ovannimnda malen kommissionen
mot Italien, punkterna 14 och 16, och kommissionen mot
Grekland, punkt 19, dom av den 1 juni 1999 i mé&l C-302/97,
Konle (REG 1999, s. 1-3099), punkt 22, av den 13 april 2000 i
mil C-251/98, Baars (REG 2000, s, 1-2787), punkt 22, ach av
den 5 november 2002 i mal C-208/00, Uberseering (REG
2002, s. 1-9919), punkt 93.
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begransningar i etableringsfriheten som
rédet antog den 18 december 1961. I detta
handlingsprogram foreskrivs att "bestdmmel-
ser och metoder som enbart i férhéllande till
utlindska medborgare utesluter, begransar
eller uppstiller villkor fér mojligheten att
utéva rittigheter som normalt dr forenade
med verksamhet som egenforetagare”’
utgdr sidana begrinsningar som skall upp-
h#vas. I handlingsprogrammet anges, endast
som exempel, en forteckning over sddana
"méjligheter”, déribland, sdvitt dr av intresse
hidr, mojligheten att "ingd avtal” och “att
forvirva, atnjuta och avyttra réttigheter och
16s eller fast egendom”.

32. Det skall sammanfattningsvis papekas
att etableringsfriheten inte endast ror ritten
att flytta till en annan medlemsstat i syfte att
dar utéva verksamhet, utan alla de aspekter
som pa nigot sitt kompletterar och medver-
Jar till att denna verksamhet kan genomforas
och saledes till att den friket som faststéllts i
fordraget kan utovas fullt ut.

33. Enligt min mening 4r det uppenbart att
detta dr fallet dven med den aktuella
nationella bestimmelsen. Den berér ndmli-
gen aspekter som inte dr kompletterande
utan just grundliggande for en ekonomisk
aktors verksamhet, eftersom den hindrar
honom fran att genomfora specifika trans-
aktioner (fusioner) och sirskilt transaktioner
avseende forvirv/avyttring eller bildande av
nya bolag.

11 -~ EGT 2, 1962, s, 36; svensk version i EES-avtalets bilagor med
riittsakter, band 6, 5. 113.
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34, Det foreligger dock en annan aspekt som
de intervenerande regeringarna har forbisett
genom att enbart fokusera pa den omstén-
digheten att det Gverlitande bolaget upphor
att existera, nagot som enligt min mening
didremot kan ha direkt betydelse fér denna
analys.

35. Jag hinvisar sdrskilt till den omsténdig-
heten att den aktuella fusionen kan betraktas
inte enbart som ett fall av primir etablering,
wtan dven som sekundir etablering. Inforli-
vandet av ett bolag som &r etablerat i en
annan medlemsstat (i forevarande fall det
luxemburgska bolaget) utesluter néimligen
inte att det 6vertagande bolaget (i detta fall
det tyska bolaget) just till foljd av fusionen
kan finna sig vara stadigvarande verksamt i
den medlemsstat i vilken det overlatande
bolaget hade sitt siite och ddrmed i en annan
medlemsstat &n den egna medlemsstaten och
dirigenom uppritta ett, om &n sekundért,
site i denna medlemsstat.

36. I forevarande fall har, sdsom bekriiftats
under férhandlingen, det dvertagande bola-
get (Sevic) med stod av fusionsavtalet behallit
det 6verlatande bolagets (SVC) tillgangan,
petsonal och produktionsmedel i Luxemburg
och pa s siitt forfogat dver ett "sekundirt”
verksamhetscentrum i utlandet.

37. 1 det fallet utvecklar sig da en sdrskild
form [6r utévande av etableringsfriheten,

som ocksé foreskrivs i artikel 43 EG, det vill
sdga den “sekundidra” etableringen i en
medlemsstat av ett bolag med site i en
annan mediemsstat, tack vare mgjligheten
enligt denna bestimmelse att "starta och
driva mer 4n ett verksamhetscentrum inom

gemenskapens territorium”, 2

38. Den omstindigheten att den sekundéra
etableringen i forevarande fall realiseras
genom en enhet utan sjilvstindig status
som juridisk person kan inte heller leda till
nigon annan slutsats. I artikel 43 forsta
stycket EG foreskrivs ndmligen mojligheten
att utdva etableringsfriheten genom enheter
som har status som juridisk person (dotter-
bolag) eller som saknar sidan sjdlvstindighet
(kontor och filialer).

39. Det framgér 4 andra sidan av gemens-
kapens rittspraxis att hdnvisningen i denna
bestimmelse till "kontor, filialer eller dotter-
bolag” endast skall anses utgéra exempel och

.inte en uttémmande beskrivning av de

former for etablering som det bolag som &r
verksamt i den andra medlemsstaten kan
anvinda. Domstolen har silunda medgett att
bestimmelserna om etableringsritt kan till-
lampas 1 fall i vilka exempelvis ett bolags

12 ~— Dom av den 12 juli 1984 i mal 107/83, Klopp (REG 1984,
s. 2971; svensk specialutgdva, volym 7, s. 653), punkt 19,
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ndrvaro i ett annat land inom gemenskapen
inte bestdr av "en filial eller agentur utan
endast av ett enkelt kontor som skots av
foretagets egen personal eller av en sjilv-
standig person som har fullmakt att varaktigt
foretrida foretaget pd samma sitt som en
agentur”, '

40. Mot bakgrund av det ovan anforda ér det
inte heller mojligt att godta den tyska
regeringens invindning, enligt vilken utévan-
det av etableringsfriheten med nédvéndighet
kréaver att det gérs en ny eller en ytterligare
etablering i utlandet och dérfér inte kan ske
genom forvérv av ett befintligt bolag, sdsom
har skett i maélet vid den nationella dom-
stolen.

41. Sdsom domstolen, i Overensstimmelse
med den ovan angivna inriktningen i ritts-
praxis, har angett innebdr den réitt som
foreskrivs i artikel 43 EG en mojlighet "att
vilja limplig juridisk form f6r verksamhet i
en annan medlemsstat”.'* Denna ritt kan
siledes utovas pa flera sitt, till och med
genom forvirv av andelar i ett redan
existerande bolag i en annan medlemsstat

13 — Dom av den 4 december 1986 i mal 205/84, kommissionen
mot Tyskland (REG 1986, s. 3755; svensk specialutgava,
volym 8, s, 741), punkt 21.

14 — Dom av den 21 september 1999 i mal C-307/97, Saint-
Gobain ZN (REG 1999, s. 1-6161), punkt 43,

I- 10816

sévida detta deltagande ger forvirvaren ett
betydande inflytande 6ver bolagets beslut
och [gor att han] kan bestimma Over
bolagets verksamhet”.*® Detta kriterium #r
per definition alltid uppfyllt i fall, sdsom det
hir aktuella fallet, av absorption av ett annat
bolag.

42. Mot bakgrund av ovanstaende overvi-
ganden anser jag dirfor att en nationell
bestimmelse som den som dr foremal for
malet vid den nationella domstolen helt
omfattas av tillimpningsomradet for artik-
larna 43 EG och 48 EG.

B — Bediémning av den nationella lagstift-
ningen i fraga

43. Sedan detta klarlagts, det vill siga att
frigan nu skall prévas i sak, skall frigan
stillas huruvida den nationella bestimmel-
sen i fraga, pa grund av att den i varje fall inte

15 — Se, sérskilt, domarna i de ovannimnda mélen Baars,
punkterna 21 och 22, och Uberseering, punkt 77. Det skall
dock anges att forviievet av en aktie som inte ger ett sidant
inflytande av detta skil inte skall undandras tillimpningen av
bestimmelserna i fordraget, men dock fortfarande omfattas
av bestdmmelserna om den fria rorligheten for kapital.
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tilliter att fusioner mellan bolag med site i
Tyskland och bolag i andra medlemsstater
skrivs in i det tyska handelsregistret, utgér en
inskrankning i etableringsfriheten.

44, Det skall forst erinras om att p& grundval
av den breda definitionen av etableringsfri-
heten som, sisom {ramgdtt (ovan punkterna
24~27), foljer av gemenskapens rittspraxis
skall "varje atgird som innebir att utovandet
av denna frihet forbjuds, hindras eller blir
mindre attraktivt” '® anses vara en inskriink-
ning i denna frihet. Aven nationella bestim-
melser som endast &r avsedda att "hindra” en
aktér fran att dberopa etableringsfriheten
kan saledes omfattas av detta forbud. 7

45, Det framgér inte enbart men dock alltid
av denna rittspraxis att artikel 43 EG inte
endast innebidr ett forbud mot att en
medlemsstat hindrar eller inskrédnker
utliindska aktérers etablering pa det egna
territoriet, utan dven utgdr ett hinder for att
denna medlemsstat hindrar nationella akts-
rers etablering i en annan medlemsstat, '®

16 — Se senast dom av den 5 oktober 2004 ¢ mdl C-442/02, Caixa
Bank France (REG 2004, s. 1-8961), punkt 26 och diri
angiven rittspraxis,

17 — Se exempelvis domen | det ovanndmnda mélet Daily Mail,
punkt 16, dom av den 18 november 1999 i mil C-200/98, X
och Y (REG 1999, s. 1-8261), punkt 26, och av den 11 mars
200 i mal C-9/02, Hughes de Lasteyrie du Sailfant (REG
2004, s. 1-2409), punkt 45.

18 — Se sérskilt domarna i de ovanniimnda mdlen Baars, punkt 28,
och Hughes de Lasteyrie du Saillant, punkt 42,

Med andra ord dr inskrinkningar bade "vid
intriidet i” och "vid uttrddet ur” det nationella
territoriet férbjudna.

46, Om dessa principer tillimpas pa fore-
varande fall dr det enligt min mening
obestridligt att en bestimmelse, som den
som #r i friga i malet vid den nationella
domstolen, atminstone kan avrdda bade
nationella och utlindska aktorer frén att
utdva etableringsfriheten.

47, En fusion dr en sirskilt effektiv metod
fér att omvandla bolag, eftersom den, inom
ramen for en enda transaktion, ger mojlighet
att utdva en bestiimd verksamhet under nya
former och utan avbrott. Hérigenom mins-
kas sdledes avseviirt de komplikationer, den
tid och de kostnader som #r forenade med
andra former for sammanslagningar av
bolag, som exempelvis far till f6ljd att bolag
upploses, tillgangarna likvideras och ett nytt
bolag direfter bildas, att enskilda tillgangar
overfors och att dganderittsbevis utbyts.

48. Den omtvistade nationella bestimmel-
sen innebir att Sevic, i likhet med alla de
bolag som bildats enligt tysk ritt och som
befinner sig i en motsvarande situation,
forlorar majligheten att genomfora en fusion
som bolaget i annat fall hade kunnat genom-
fora enbart pd grund av att det avser att
Overta ett bolag som har sitt séite i en annan
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medlemsstat. Detta beror enbart pa bestim-
melsen i fraga. Bolaget forlorar alltsd en stor
och uppenbart betydande mojlighet pd en
integrerad marknad som den europeiska
marknaden, savida det inte vill tillgripa andra
metoder som, sdsom jag tidigare har papekat,
inte har samma egenskaper och fordelar.

49. Allt detta utgér uppenbart ett "hinder”
som direkt kan inverka pé de tyska bolagens
beslut att etablera sig eller att utvidga sin
nédrvaro i andra medlemsstater, och séledes
att utéva den frihet som de har enligt
artiklarna 43 EG och 48 EG.

50. Den aktuella bestimmelsen har dock
dven en restriktiv effekt med avseende pa
bolag med siite i andra medlemsstater. Den
hindrar ndmligen helt andra rittssubjekt fran
att tillimpa en metod for tilltride till den
tyska marknaden. Nérmare bestimt kan inte
ett bolag som har sitt siite i utlandet utveckla
sin verksamhet i Tyskland genom att gi
samman med ett eller flera tyska bolag
medelst absorption av ett redan existerande
bolag eller bildande av ett nytt bolag. For att
na ett sadant resultat dr det troligen néd-
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vindigt att bilda ett nytt bolag i Tyskland,
vilket, sisom domstolen har angett, star "i
direkt strid med etableringsfriheten”, '°

51. Mot bakgrund av ovanstiende Overvi-
ganden anser jag dirfor att den tyska
bestimmelsen, sdsom har ndmnts, utgér en
inskrdnkning i etableringsfriheten och séle-
des strider mot artiklarna 43 EG och 48 EG.

C — Det pdstidda berittigandet av den
ifrdgavarande nationella lagstiftningen

52. Trots detta skall det prévas huruvida den
omtvistade nationella bestimmelsen kan
anses vara motiverad av skidl av allmin
karaktir, vilket anges nedan.

53. Den tyska regeringen har, med stéd av
den nederlindska regeringen, gjort gillande
att den i detta skede, i avsaknad av sdrskilda
gemenskapsrittsliga bestimmelser om har-
monisering, omdjligen kan godkénna gréns-
overskridande fusioner, pd grund av de
betydande skillnader som fortfarande finns
mellan den bolagsritt som giller i medlems-
staterna och den dirfor sirskilt komplicerade

19 — Domen i det ovannimnda malet Uberseering, punkt 81.
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karaktiren av dessa transaktioner. Det aktu-
ella forbudet #r siledes motiverat med
hinsyn till att det dr nddvindigt att sdker-
stillla en tillviicklig rittssikerhet i affdrs-
transaktionerna och att skydda intressena
hos arbetstagare, fordringsigare och minori-
tetsdeldgare i de tyska bolagen.

54, Aven om domstolen siledes skulle
besluta att bestimmelsen i 1 § forsta stycket
foérsta punkten UmwG utgér en inskiiink-
ning i etableringsfriheten ir denna inskrink-
ning dock lagenlig, eftersom den &r avsedd
att uppfylla krav som, enligt de tva inter-
venerande regeringarna, i gemenskapens
rittspraxis har faststillts kunna motivera
sddana bestdammelser.

55. Det skall framfér allt erinras om att det i
gemenskapsriitten, i friga om de undantag
fran de grundliggande friheterna som god-
tagits, gors en klar skillnad mellan diskrimi-
nerande och icke diskriminerande bestim-
melser. De férstnimnda godtas endast om de
kan omfattas av ett i fordraget uttryckligen
foreskrivet undantag och foljaktligen, savitt
avser etableringsfriheten, av artikel 46 EG.
De bestimmelser som didremot utan atskil-
Inad dr tillimpliga pa nationella rittssubjekt
och pa rittssubjekt fran andra medlemsstater
kan endast godtas om de ér grundade pa

tvingande hédnsyn till tvingande skél. Om sa
ir fallet skall de dven vara dgnade att
sikerstilla forverkligandet av den malsitt-
ning som efterstrivas genom dem och inte ga
utéver vad som dr nddvindigt for att uppna
denna malsittning, *°

56. Det méste konstateras att det i fore-
varande fall dr friga om en diskriminerande
bestimmelse. 1 den aktuella bestimmelsen
foreskrivs, sisom framgatt, en klar sirbe-
handling av bolag pa grundval av site. Enligt
bestimmelsen tillits ndmligen fusioner om
de berdrda bolagen ir etablerade i Tyskland,
men de hindras ddremot om ett av bolagen
ir etablerat i utlandet.

57. Det enda undantag som i sddana fall kan
tillimpas ar darfor det undantag som fore-
skrivs i artikel 46 EG, pd vars grund
diskriminerande bestimmelser endast kan
vara motiverade med hénsyn till allmén
ordning, siikerhet eller hilsa. Denna bestim-
melse skall dessutom, i egenskap av undan-
tag fran en grundliggande princip i for-

20 — Se sirskilt dom av den 31 mars 1993 i mt C-19/92, Kraus
(REG 1993, 5. 1-1663; svensk specialutgiva, volym 14,
s. 1663), punkt 32, och domen i det ovannimnda milet
Gebhard, punkt 37, dom av den 9 mars 1999 i mal C-212/97,
Centros (REG 1999, s. 1-1459), punkt 34, och domen i det
ovannimnda malet Caixa Bank, punkt 17
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draget, tolkas restriktivt, vilket dr skilet till
att domstolen, for att tillimpa undantaget,
har uppstillt ett sdrskilt krav pa att det skall
foreligga ett "verkligt och tillrdckligt allvarligt
hot som péverkar ett av sambhiillets grund-
liggande intressen”, *!

58. Det ér enligt min mening uppenbart att
eventuella svirigheter avseende samordning
eller risken for att olika nationella bestim-
melser om bolagsritt strider mot varandra,
som de tyska och nederlindska myndighe-
terna dessutom pa ett ytterst vagt och
allmint sdtt har dberopat, inte kan utgbra
ett "hot” av sddan karaktir och omfattning
mot ett av samhillets ovannidmnda grund-
liggande intressen och séledes omfattas av
tillimpningsomradet for artikel 46 EG.

59. Aven om det likvil skulle antas att den
omtvistade bestimmelsen inte dr diskrimi-
nerande dndras inte resultatet, eftersom de
villkor som uppstillts i gemenskapens riitts-
praxis och som jag har nimnt ovan fér de
inskrdnkningar som kan tillimpas utan
atskillnad (ovan punkt 55) i vart fall inte &r

uppfyllda.

21 — Se exempelvis dom av den 27 oktober 1977 i mal 30/77,
Bouchereau (REG 1977, s. 1999; svensk specialutgdva, volym
3, 5. 459), punkt 35, och av den 26 november 2002 i mal
C-100/01, Oteiza Olazabal (REG 2002, s. 1-10981), punkt 39.
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60. Inledningsvis skall férekomsten av tving-
ande hinsyn till allménintresset behandlas. I
detta avseende kan man kanske, om é&n helt
hypotetiskt, forstd skilen till att det Gver-
latande bolagets ursprungsstat motsitter sig
att fusionen genomfors pa grund av tving-
ande hinsyn till allménintresset.?* Denna
stat forlorar nimligen mojligheten att utéva
en direkt kontroll éver ett bolag som
omfattades av dess rittsordning och som,
till foljd av att bolaget inférlivas med ett
bolag i en annan medlemsstat, upphor att
existera,

61. Det synes ddremot vara svéarare att
motivera en invindning frn den stat dér
det overtagande bolaget #r etablerat, efter-
som fusionen inte paverkar detta bolags
koppling till rittsordningen i denna stat. I
forevarande fall har Sevic uppritthallit sitt
site i Tyskland é&ven efter den planerade
fusionen, och tysk ritt fortsétter att tillimpas
pa samtliga verksamheter i detta bolag,

62. Aven om dessa 6verviganden skulle
tillmiitas betydelse kvarstir dock tvivlet att
de péstidda problemen avseende firenlighet
eller samordning av olika réittsordningar
skulle kunna betraktas som tvingande hin-
syn till allménintresset. Detta dr sdrskilt fallet

22 — I férevarande fall framgar det av handlingarna i mélet att
Laxemburg inte har framfért nigon typ av inviindning och
att det har avfort SVC frén det nationella handelsregistret.
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om man beaktar att internationella fusioner
synes vara tillitna enligt flera nationella
rittsordningar utan att detta, i motsats till
vad de tva deltagande regeringarna forefaller
hivda, skapar odverstigliga svarigheter, >3

63. Aven om dessa regeringars asikt i denna
fraga skulle delas, vilket inte #r fallet, dr det
dock fortfarande nddvindigt att kontrollera
huruvida de andra ovanniimnda villkoren,
det vill siga den ifrdgavarande bestimmel-
sens nodvéndighet och proportionalitet, ir
uppfyllda i det aktuella fallet.

64. Sdsom har framgatt foreskrivs dock i
denna bestimmelse ett absolut och auto-
matiskt forbud, som siledes kan tillimpas
allmint och i forebyggande syfte pa alla
grinsoverskridande fusioner, oberoende av
om dirmed férenade eventuella skador eller
risker intriffar,

65. Enligt min mening ér det, sirskilt mot
bakgrund av domstolens rittspraxis 2, helt

23 — Savitt framgdr godtas genomférandet av sidana transaktioner
i lvis spansk, portugisisk, italiensk, fransk och belgisk
ritt, diven om det sker pd olika sitt.

24 — 1 friga om huruvida totala och generella forbud stdr i
proportion till sitt syfte, se exempelvis dom av den 30 april
1986 i mal 96/85, kommnissionen mot Frankrike (REG 1986,
s. 1475), punkt 14, av den 16 juni 1992 i mil C-351/90,
ke issi mot Luxemburg (REG 1992, s. 1-3945),
punkt 19, av den 26 september 2000 i mdl C-478/98,
commissionen mot Belgien (REG 2000, s. 1-7587), punkt 45,
ach av den 4 mars 2001 i mdl C-334/02, kommissionen mot
Frankrike (REG 2004, 5. [-2229), punkterna 28 ach 34.

uppenbart att denna bestdimmelse i sig gar
utéver vad som #r nddvindigt for att uppna
milet att {6sa de eventuella svarigheter som
har nimnts, och saledes inte skall anses std i
proportion till efterstriivandet av detta mal.
Detta mél kan ndmligen uppnas med hjilp av
mindre restriktiva bestimmelser, sasom till
exempel mojligheten att frén fall till fall —
och endast nir det foreligger sddana uppen-
bara och bevisade svérigheter att samordna
de berérda rittsordningarna som kan fram-
kalla allvarliga risker for rittssikerheten eller

“for skyddet av intressena hos arbetstagare,

fordringsigare eller minoritetsiigare i de
berdrda bolagen — vigra registrering.

66. Det skall erinras om att det dr uppenbart
att en bestimmelse i vilken det foreskrivs ett
sadant absolut och automatiskt forbud inte
anses st i proportion till sitt sylte.

67. Slutligen kan inte heller denna bestdm-
melse anses vara motiverad pi grund av att
gemenskapsdirektivet om granséverskri-
dande fusioner av aktiebolag dnnu inte har
antagits, vilket de intervenerande regering-
arna gjort gillande. I avsaknad av gemen-
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skapsrittslig harmonisering kan, enligt dessa
regeringar, sadana transaktioner némligen
inte genomforas.

68. Det édr kint, och #ven bekriftat av
domstolens fasta rittspraxis, att utévandet
av etableringsfriheten inte kan géras
beroende av att harmoniseringsdirektiv
antas.”® Anledningen hirtill &r att sadana
direktiv inte inrdttar réttigheter som foljer av
fordraget, utan endast syftar till att under-
ldtta utgvandet av dessa. Detta har for dvrigt,
sévitt sdrskilt avser detta fall, bekriftats
genom forsta skélet i det ovanndmnda
forslaget till direktiv, enligt vilket direktivet
syftar till att "underldtta grinséverskridande
sammanslagningar mellan aktiebolag”, *® P
sa sitt motbevisas obestridligen péstiendet
om att det 4r nédvindigt med en féregiende
gemenskapsrittslig harmonisering.

69. I forevarande fall ér inte de villkor, som
enligt ovan &r grundliggande for att en
nationell bestimmelse som #r oférenlig
med fordraget skall anses vara motiverad,

uppfyllda.

25 — Se sérskilt dom av den 28 april 1977 i mal 71/76, Thielfry
(REG 1977, s. 765; svensk specialutgiva, volym 3, s. 359),
punkterna 17 och 27, och domarna i de ovannimnda malen
Kraus, punkt 30, och Uberseering, punkt 55.

26 — Min kursivering.
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70. Hirav drar jag siledes slutsatsen att den
nationella bestimmelsen i friga inte #r
motiverad pa grundval av vare sig artikel 46
EG eller de tvingande hénsyn som de
deltagande regeringarna har aberopat. Den
skall ddrfor anses strida mot artiklarna 43 EG
och 48 EG.

D — Den fria rorligheten for kapital

71. Jag noterar slutligen att kommissionen
under férhandlingen papekade att den ifra-
gavarande bestimmelsen dven kan betraktas
som en sadan inskrinkning i den fria rérlig-
heten for kapital som i princip dr férbjuden
enligt artikel 56 EG. Anledningen hirtill ar
att végran att registrera griinsoverskridande
fusioner hindrar kapitalrérelser i samband
med sddana transaktioner.

72. Det skall forst papekas att den hidnskju-
tande domstolen inte har begirt att dom-
stolen skall meddela ett forhandsavgérande
angdende tolkningen av artikel 56 EG.

Trots detta kan det ifrigasittas huruvida det
dndock inte dr nédvindigt med ett svar pa
denna punkt. Sdsom angetts i gemenskapens
rittspraxis kan domstolen "[f]6r att kunna ge
den domstol som har begirt ett forhandsav-
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gorande ett anvdndbart svar .. behéva ta
hinsyn till gemenskapsritisliga normer som
den nationella domstolen inte har hénvisat
till i sin begiran”, >’

73. A andra sidan dr det, enligt min mening,
i forevarande fall i princip inte nodvindigt
att tolka artikel 56 EG for att kunna losa
tvisten i mélet vid den nationella domstolen.
Eftersom jag redan har dragit slutsatsen att
den ifrgavarande bestimmelsen utgdr en
omotiverad inskrinkning enligt artikel 43 EG
ir det striingt taget dverflddigt att kontrollera
huruvida denna bestimmelse dr férenlig med
artikel 56 EG. Det iir kéint att domstolen, nér
den redan har pavisat en inskriinkning i
etableringsfriheten, i princip inte anser att
det & nddviindigt att undersdka huruvida en
viss bestimmelse dven strider mot fordragets
bestimmelser om den fria révligheten for
kapital, 28

74. 1 forevarande fall kan det & andra sidan
bli nédviindigt att gora en ytterligare kontroll
om domstolen godtar den av de intervene-
rande regeringarna féreslagna losningen och

27 — Dom av den 20 mars 1986 i mdl 35/85, Tissier (REG 1986,
5. 1207), punkt 9, av den 27 mars 1990 i mal C-315/88, Bagli
Pennacchiotti (REG 1990, s. 1-1323), punkt 10, av den
18 november 1999 i mil C-107/98, Teckal (REG 1999,
s. 1-8121), punkt 39.

28 — Sc exempelvis dom av den 28 april 1998 i mal C-118/96, Safi
(REG 1998, 5. 1-1897), punkt 35, av den 18 november 1999 i
mdl C-200/98, X och Y (REG 1999, s. 1-8261), punkt 30, av
den 13 april 2000 i mal C-251/98, Baars (REG 2000,
5. 1-2787), punkt 42, av den 8 mars 2001 i de forenade mélen
C-397/98 och C-410/98, Metallgesellschaft m.it. (REG 2001,
s. 1-1727), punkt 75, och av den 21 november 2002 i mil
C-436/00, X och Y (REG 2002, s. [-10829), punkt 66.

inte fastsldr att det i forevarande fall fore-
ligger ett asidosiittande av bestimmelserna
om etableringsfriheten.

75. Om sa idr fallet och om frigan saledes
skall bedémas med utgingspunkt i den fria
rorligheten for kapital skall emellertid, sésom
kommissionen har anfort, den omtvistade
nationella bestdmmelsen anses utgéra en
rittsstridig inskréinkning i denna frihet.

76. Det skall inledningsvis konstateras att
fusionerna, eftersom de ir "oupplosligt knut-
[na] till en kapitalrérelse”,?® klart omfattas
av tillimpningsomradet for artikel 56 EG.
Enligt punkt I, "Dirvekta investeringar”, i den
nomenklatur 2® som finns i bilaga 1 till radets
divektiv 88/361/EEG av den 24 juni 1988 for
genomforandet av artikel 67,%" ingar bland
dessa investeringar “fullstindiga forvirv av
befintliga féretag” (punkt 1.1) och "[f]6rvirv

29 — Dom av den 16 mars 1999 1 mdl C-222/97, Trummer och
Mayer (REG 1999, s. I-1661), punkt 24

30 — Den nomenklatur som gemenskapens rittspraxis stiindigt har
hinvisat till (6r att faststilla begreppet kapitaledrelser. Se den
pd senare tid avkunnade domen i det ovannimnda milet
Trummer och Mayer, punkt 21, och den pd senave tid
avkunnade domen av den 6 juni 2000 i mdl C-35/98,
Verkooijen (REG 2000, s, l-1107l$, punkt 27,

31 — EGT L 178, s. 5; svensk specialutgdva, omride 10, volym 1,
s 4k

I-10823



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT TIZZANO — MAL C-411/03

av del i nya eller befintliga foretag i syfte att
upprétta eller vidmakthalla varaktiga eko-
nomiska relationer” (punkt 1.2)., Det ér
saledes tydligt att fusioner utgér "kapitalrs-
relser”,

77. Vidare kan, savitt avser den ifragava-
rande bestimmelsens restriktiva karaktir,
enligt min mening Gvervigandena avseende
etableringsfriheten (ovan punkterna 37-43)
utan svarighet i tilldimpliga delar overforas
hér. Den ifrigavarande bestimmelsen har
atminstone en avradande effekt pa kapital-

V — Forslag till avgorande

rorelser genom att anvindningen av ett
sarskilt fordelaktigt instrument for att
genomfora transaktioner avseende forvirv
eller bildande av bolag i utlandet férbjuds.

78. Slutligen anser jag inte, av samma skil
som angetts ovan (ovan punkterna 48-59),
att i férevarande fall de villkor foreligger som
i réttspraxis faststallts for att ett undantag
fran utdvandet av en grundliggande frihet
som garanteras genom fordraget, sdsom den
frihet som hdr dr i friga, skall kunna vara
motiverat.

79. Mot bakgrund av ovanstdende 6verviganden foreslar jag att domstolen besvarar
fragan fran Landgericht Koblenz pa foljande sitt:

"Artiklarna 43 EG och 48 EG utgér hinder for bestdimmelser i en medlemsstat,
sdsom bestimmelserna i Umwandlungsgesetz, som inte tillater inskrivning i det
nationella handelsregistret av fusioner mellan bolag som har sitt site i denna stat

och bolag i andra medlemsstater.”
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