KOMMISSIONEN MOT TYSKLAND

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT

DAMASO RUIZ-JARABO COLOMER
foredraget den 13 februari 2007 *

I — Inledning

1. Foretaget Volkswagen, som definitivt for-
knippas med det tyska ekonomiska undret,
snarare dn med foretagets moérka national-
socialistiska bakgrund, dr det mest tydliga
exemplet pd hur framgangsrik den sociala
marknadsekonomin har varit, en utveck-
lingsmodell som ministern Ludwig Erhard?
inforde i Férbundsrepubliken Tyskland efter
andra virldskriget, efter den s kallade
Freiburgskolans idéer. >

2. Forutom att vissa av de modeller som
tillverkats har erkinda tekniska fortjanster

1 — Originalsprak: spanska.
2 — Han var minister mellan dren 1949 och 1963, d& han utsags till
forbundskansler efter Konrad Adenauer.

3 — En grupp professorer kring Walter Eucken, Franz Béhm, Hans
Grossmann-Doerth och Leonhard Miksch, vilka, som reaktion
mot nazismen, framhaoll idén om frihet framfor ett totalitért
styre, inte bara pa det ekonomiska omradet utan dven inom
andra livsomraden. Hildebrand, D., The Role of Economic
Analysis in the EC Competition Rules, Kluwer, 1998, Haag,
s. 184-187.

ingar vissa av dem i kulturarvet® i savil
ursprungslandet som alla de linder pa vars
gator de har rullat och har blivit bestdende
symboler fér 50- och 60-talen i Europa och
pa andra sidan Atlanten.® Det #r dérfor
forklarligt att manga medborgare som kin-
ner nostalgi 6ver denna gyllene epok anser
att den fordragsbrottstalan som kommissio-
nen har vickt angdende vissa paragrafer i
VW-lagen,® snarare &n att kritisera ett
nationellt regelverk, angriper en tysk livs-
stilssymbol, en dkta nutidsmyt.

3. Bortsett frin dessa melankoliska minnen
sdllar sig denna tvist till dem som behandlar

4 — Modellerna har darfor dykt upp pa ménga popkonstutstall-
ningar och haft huvudrollen i en film av Walt Disney, The love
bug, regisserad av Robert Stevenson ar 1968. P4 spanska heter
filmen Aki va ese bélido, pa franska Un amour de coccinelle
och pa tyska Ein toller Kifer. 1 Tyskland blev filmen en
oerhord succé och drog till sig fem miljoner besokare under de
forsta dtta ménader som den visades. Direfter har flera tv- och
biofilmer producerats och ar 2005 kom den sista versionen
med namn Herby: fully loaded, regisserad av Angela
Robinsson.

5 — Redan ar 1958 utkom en engelsksprikig bok om Volkswagen
pa den amerikanska marknaden: Nitske, W.R., The amazing
Porsche and Volkswagen story, Comet Press Books, New York.

6 — Lagen om privatisering av bolagsandelarna i Volkswagen
GmbH av den 21 juli 1960 (BGBL I, s. 585, och BGBL III,
s. 641-1-1), i dess lydelse av den 6 september 1965 (BGBL 1,
s. 461) och av den 31 juli 1970 (BGBL L, s. 1149).
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fragan huruvida vissa av medlemsstaternas
lagar, som innebidr att statliga myndigheter
ges sdrskilda rittigheter inom privata foretag
genom si kallade sirskilda aktier (golden
shares), dr forenliga med EG-fordraget. Det
skall emellertid redan pé férhand papekas att
férevarande mal uppvisar stora skillnader
som dr av avgorande betydelse.

4. Kommissionen har kritiserat att rostritten
har begrinsats till 20 procent av aktie-
kapitalet nir en aktieinnehavare dverskrider
denna procentsats, att det krivs mer &dn
80 procents majoritet f6r att ingd sddana
avtal for vilka det enligt Aktiengesetz” (den
tyska aktiebolagslagen) krdvs 75 procents
majoritet, samt att Forbundsrepubliken
Tyskland och delstaten Niedersachsen har
ritt att utse tva styrelseledaméter.

II — Tillimpliga bestimmelser

A — Gemenskapsriitten

5. Domstolen prévar i regel nationella
bestimmelser vars giltighet har ifragasatts

7 — Av den 6 september 1965, BGBI. I, s. 1089.
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av kommissionen mot bakgrund av tva av
EG-fordragets grundliggande friheter, nim-
ligen den fria rorligheten for kapital och
etableringsfriheten. Betrédffande den fria ror-
ligheten for kapital féreskrivs i artikel
56.1 EG foljande:

1. Inom ramen f6r bestimmelserna i detta
kapitel skall alla restriktioner for kapitalro-
relser mellan medlemsstater samt mellan
medlemsstater och tredje land vara for-
bjudna.”

6. Etableringsfriheten i sin tur regleras i
artikel 43 forsta stycket EG, enligt foljande:

“Inom ramen fér nedanstdende bestimmel-
ser skall inskrdnkningar f6r medborgare i en
medlemsstat att fritt etablera sig pa en annan
medlemsstats territorium férbjudas. Detta
forbud skall dven omfatta inskrinkningar
féor medborgare i en medlemsstat som é&r
etablerad i nigon medlemsstat att uppritta
kontor, filialer eller dotterbolag.”
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7. Artikel 295 EG skall ocksd nimnas med
hénsyn till hur viktig den anses vara:

"Detta fordrag skall inte i nagot hinseende
ingripa i medlemsstaternas egendomsord-
ning.”

8. Bilaga 1 till direktiv 88/361/EEG® inne-
héller en nomenklatur for klassificering av
sddana kapitalrérelser som avses i artikel 1. I
synnerhet ndmns "[f]6rvirv av del i nya eller
befintliga foretag i syfte att uppritta eller
vidmakthalla varaktiga ekonomiska relatio-
ner” (direktinvestering), > och ”[u]tlinningars
forvirv av inhemska virdepapper som
omsitts pad en fondbors” (portféljinvester-
ing). ™

B — Den tyska rditten

9. 1 den rittsordning som avses med denna
férdragsbrottstalan dr vissa bestimmelser i
aktiebolagslagen och den si kallade VW-
lagen relevanta.

8 — Rédets direktiv 88/361/EEG av den 24 juni 1988 for genom-
forandet av artikel 67 i fordraget (EGT L 178, s. 5; svensk
specialutgava, omréade 10, volym 1, s. 44).

9 — Punkt 1.2 i naimnda bilaga.

10 — Punkt 1IL.A.1 i namnda bilaga.

1. Aktiebolagslagen

10. I 134 §, i dess lydelse enligt lagen om
kontroll och insyn i bolag (Gesetz zur
Kontrolle und Transparenz im Unterneh-
mensbereich), klargérs att rostratten bestims
utifran aktiernas nominella virde eller, nir
det ror sig om kvotaktier (Stiickaktien),
antalet aktier. Det anges dven att icke
borsnoterade bolag i sina stadgar kan infora
en minskad rostrétt for aktiedgare med flera
aktier, genom att faststilla en absolut eller
progressiv ovre grans.

11. 1101 § andra stycket foreskrivs att ritten
att utse styrelseledaméter skall framga av
stadgarna och endast tillkomma vissa aktie-
dgare eller innehavare av nominella aktier
som inte fir overlatas utan bolagets samt-
ycke. Denna ritt begrinsas vidare till en
tredjedel av det antal av styrelseledaméterna
som enligt lag eller stadgar skall utgoras av
aktiedgarrepresentanter. I 101 § sista
meningen foreskrivs dock uttryckligen att
den sirskilda bestimmelsen pa omradet i 4 §
i VW-lagen giller i oforandrat skick.
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2. VW-lagen

12. 11 § anges att det tidigare, av Forbunds-
republiken Tyskland heldgda bolaget med
begrinsat ansvar, omvandlas till ett aktie-
bolag.

13. I 2 § regleras fragan om hur rostritten
skall ut6vas. I paragrafens forsta stycke anges
att rostritten ar begrinsad till en femtedel av
aktiekapitalet vid ett aktieinnehav pa 6ver 20
procent. Bestimmelsen innehéller dven reg-
ler om hur aktieinnehavet skall berdknas for
varje aktiedgare (2 § andra och tredje
styckena).

14. I 4 § under rubriken "Bolagets organisa-
tion” behandlas olika fragor, och enligt
paragrafens forsta stycke har Férbundsre-
publiken Tyskland och delstaten Niedersach-
sen var for sig och sa linge de édger aktier i
bolaget ritt att utse tva styrelseledaméter.

15. Enligt 4 § andra stycket skall beslut om
uppférande och forflyttning av anldggningar
godkinnas av styrelsen med tvd tredjedelars
majoritet.
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16. Enligt 4 § tredje stycket skall den
majoritet som krévs for att godkédnna stim-
mans beslut uppga till fyra femtedelar (80
procent) av aktiekapitalet, medan det enligt
aktiebolagslagen krdvs en rostovervikt pa
minst tre fjirdedelar (75 procent).

IIT — Bakgrund och administrativt forfa-
rande

A — Historik dver VW-lagens tillkomst

17. For att oka forstdelsen for den omtvis-
tade nationella lagen krivs en tillbakablick pa
foretagets bakgrund, vilken den tyska rege-
ringen relativt noggrant och oemotsagt har
redogjort for i sitt svaromal, och framfér allt i
sitt skriftliga svar av den 20 juni 2003 pa
kommissionens formella underrittelse av
den 20 mars samma ar.

18. Nar Adolf Hitler kom till makten
i januari 1933 iscensattes en plan for att
framja bilindustrin ', och en offentlig upp-
handling for tilldelning av ett kontrakt for att

11 — Adolf Hitler lade fram forslaget i sitt Sppningstal till 1934 &rs
bilsalong i Berlin.



KOMMISSIONEN MOT TYSKLAND

fa tillverka den sa kallade "folkbilen” (Volks -
Wagen) anordnades. Malet var att tillverka
ett enkelt fordon som flertalet tyskar skulle
ha rdd med utan att belasta sin ekonomi
alltfor mycket. Uppdraget gick till den
legendariske ingenjoéren Ferdinand
Porsche. '

19. Projektet skulle paborjas snarast och for
dess genomforande utdelades tva bidrag pa
totalt 700 000 Reichmark (RM). Stod soktes
aven hos Reichverband der Deutschen Auto-
mobilindustrie (den tyska bilindustrif6r-
eningen), som bidrog med 20 000 RM per
manad under de tio manader som krivdes
for att slutfora arbetena. De svarigheter som
féreningen patalade for rikskanslern féran-
ledde Hitler att ge Arbeitsfront (arbets-
fronten) i uppdrag att tillverka Volkswa-
gen.'® For andamilet skulle den storsta
fabrik som nagonsin skadats uppféras. Olika
finansieringskillor anvindes. Forutom den
tyska statens egna bidrag, vidjade regeringen
till allmédnheten genom att be medborgare
som var intresserade av att kopa en bil sitta

12 — Platslagarsonen Ferdinand Porsche féddes den 3 september
1875 i Maffersdorf-an-der-Neisse (nuvarande Vratislavice
nad Nisou, Republiken Tjeckien). Denna bohmiska stad
tillhorde dé det osterrikisk-ungerska imperiet, men efter
forsta virldskriget dndrades den politiska kartan i Europa och
Ferdinand blev tjeckoslovakisk medborgare. "Tysklands
framsta biltillverkare” med Hitlers ordval, kunde inte behdlla
denna nationalitet och problemet reglerades med den
tjeckoslovakiska konsuln i Stuttgart sa att Ferdinand Porsche,
sedan han gett upp sitt ursprung, kunde férvirva tyskt
medborgarskap, Parvulesco, C, Coccinelle. Triomphe de la
voiture populaire, ETAI, Boulogne Billancourt, 2006, s. 18.

13 — Parvulesco, C., a. a,, 5. 17 och 18.

in fem RM per vecka pa ett konto som var
avsett att stodja foretaget. P4 s sitt samlade
man in 286 miljoner mark.

20. Den 28 maj 1937 lyftes Volkswagen-
projektet séaledes bort frin ovanniamnda
férening och ett statligt foretag vid namn
Gesellschaft zur Vorbereitung des Deutschen
Volkswagens mbH bildades med ett startka-
pital pd 50 miljoner RM som anslagits av
Arbeitsfront. Ett flygplan sattes in i fore-
tagets tjdnst for att soka efter ett limpligt
omrade att uppféra den praktfulla fabriken
pa. Den skulle ligga centralt i landet och ha
goda vatten- och vigkommunikationer. Man
fann till sist den ideala platsen i Niedersach-
sen inte langt frin slottet Wolfsburg. Slottet,
som funnits i familjen greve von Schulen-
burgs dgo sedan 1300-talet, exproprierades.
Fabriken uppfordes saledes i nirheten av byn
Fallersleben, lings den motorvigsstricka
som forbinder Hannover med Berlin invid
Mittellandkanalen. Den 26 maj 1938 lades
den forsta byggstenen infor mer &n 70 000
personer. Samtidigt planerades bygget av en
ny stad som skulle hysa de framtida fab-
riksarbetarna, nuvarande Wolfsburg. Till
allas férvaning dopte Fithrern sjilv om
fordonet till "KdF Wagen” (Kraft durch
Freude — styrka genom glddje), trots att
Porsches styrelse hade latit registrera varu-
méirk?:cL Volkswagen, till och med internatio-
nellt.

14 — Parvulesco, C., a.a,, s. 26.
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21. Vid den officiella presentationen av
fordonet visades tre olika modeller, ndmligen
tvd cabrioleter och en limousin. Diktatorn,
som var omgiven av militirer klidda i
praktfulla uniformer som gav sitt tydliga
och starka stéd at den politiska regimen, slog
sig ner i en cabriolet som kordes av
Ferdinand Porsches egen son Ferry, som
omedelbart blev berémd. Fiihrerns uttalande
om att KdF Wagen snart var inom rickhall
fér alla for endast 990 RM mottogs med stor
entusiasm.

22. Pengarna fran forsiljningen av tillgdngar
som beslagtagits och berdvats Weimar-repu-
blikens fackforeningar, som férbjudits direkt
efter nationalsocialisternas statskupp, anvin-
des till att uppféra merparten av de verk-
stider som, enligt de politiker som stodde
forslaget, var tinkt att bli Europas storsta
industri. '°

23. Fordonen skulle borja masstillverkas den
15 oktober 1939, men Hitler invaderade
Polen den 1 september samma &ar och
varldskrigets utbrott omkullkastade planerna
fér alla inblandade i projektet. Tillverkningen
stilldes om for att tillgodose militira behov, i
synnerhet med avseende pa truppernas

15 — Uppgifterna finns tillgingliga pa http://es.wikipedia.org/wiki/
Volkswagen.
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rorlighet och tillhandahéllande av ammuni-
tion. Drémmen for de nira 336 000 sméspa-
rarna,'® som blev utan den eftertraktade
bilen, skingrades i larmet fridn vapen och
kanoner. '’

24. Foretagets anldggningar skadades allvar-
ligt av de allierades bombplan som under
fyra flygrader'® fillde mer an tusen ton
hogexplosiva bomber. Trots skadorna &ter-
uppto% fabriken sin verksamhet i maj
1945," sedan militirregeringen i den brit-
tiska zonen utsett chefsingenjéren och
inspektéren Rudolf Brérmann till chef for
foretaget. Rudolf Brérmann, som standaktigt
statt emot amerikanernas férsok att montera
ned industrin, byttes ut® ar 1947 mot
Heinrich Nordhoff, som var ledamot av
styrelsen for Opel. Militdrregeringen lyck-
ades for ovrigt inte heller silja foretaget till
nagon utlindsk konkurrent, sdsom Ford eller
Chrysler, sd ndr Forenade kungariket lam-
nade omradet ar 1949 blev Volkswagen en i
det ndrmaste dvergiven egendom.

16 — Sifferuppgiften ar den tyska regeringens.

17 — Parvulesco, C,, a. a, s. 27.

18 — Attackerna dgde rum i april, juni och augusti 1944.

19 — Vid den tidpunkten hade de allierade tillverkat 110 Kiibel-
wagen (en militir foregdngare till Volkswagens sa Lallade
bubbla) av befintliga reservdelar.

20 — Enligt Momsen, H., "Das Volkswagenwerk und die "Stunde
Null’: Kontinuitit und Diskontinuitét”, pa http://www.dhm.
de/ausstellungen/aufbau_west_ost, blev han avsatt till foljd
av den kampanj som inletts i syfte att utpléna alla spar av
nazismen frén Volkswagens verkstider.
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25. Trots avsaknaden av en kidnd #dgare
visade foretaget en hidpnadsvickande dyna-
mism som forvandlade det till en blomst-
rande rorelse. > Detta vickte ett intresse hos
arbetarna vilket férmodligen berodde pa
deras direkta och omedelbara delaktighet i
foretagets resultat. Nir det i slutet pa 1950-
talet forefoll troligt att domstolarna skulle
ogilla den talan som Volkswagens smaspa-
rare hade vickt gjorde arbetarna ansprik pa
dganderitten till bolaget. Dessa blev om man
riaknar med Foérbundsrepubliken Tyskland,
delstaten Niedersachsen, fackféreningarna
och de otursamma smdspararna, den femte
i raden av dem som gjorde ansprik pa
dganderitten till varumairket.

26. De spanningar som dessa motstdende
intressen skapade riskerade en fortsittning i
tysk domstol, vilket skulle dventyra stabili-
teten i ett foretag som utgjorde en symbol for
den fortfarande unga férbundsrepubliken.
Efter ménga ar av intensiva diskussioner
och hirda forhandlingar naddes en kom-
promiss i form av ett avtal som reglerade de
rattsliga forhéllandena i Volkswagen GmbH.
Avtalet undertecknades den 12 novem-
ber 1959 av Forbundsrepubliken Tyskland
och delstaten Niedersachsen. *>

21 — Ar 1955 lamnade en miljon exemplar av bubblan fabriken
och &r 1972 hade redan mer &n femton miljoner enheter av
denna modell sélts. Vid denna tidpunkt férsokte en
amerikansk forfattare dra fordel av den tyska bilens
popularitet genom att ta med den i en romantitel: Woods,
E., Yellow Volkswagen, Greywood Publishing Ltd., Toronto,
1971.

22 — Vertrag iiber die Regelung der Rechtsverhiltnisse bei der
Volkswagenwerk Gesellschaft mit beschrinkter Haftung und
iiber die Einrichtung einer Stiftung Volkswagenwerk.

27. Enligt avtalet skulle under en forsta fas
samtliga andelar i bolaget, som di hade
begrinsat ansvar, overga till Forbundsre-
publiken Tyskland.?® Sedan bolaget i en
andra fas ombildats till aktiebolag delades
60 procent av aktierna ut till privatpersoner
och resten, i varsitt aktiepaket pa 20 procent,
till de tva offentligrittsliga organen, det vill
saga Férbundsrepubliken Tyskland och dels-
taten Niedersachsen. 2*

28. 1 avtalet mellan det nationella och det
regionala organet togs dven héansyn till
arbetarnas intressen, genom skapandet av
en Volkswagenstiftelse i syfte att framja
forskning, utbildning, vetenskap och tekno-
logi.

29. Aktiebolaget Volkswagens stadgar
antogs den 6 juli 1960 och inférdes i VW-
lagen tillsammans med resten av avtalet. I tvd
av klausulerna foreskrivs en dkning av den
majoritet som krdvs for vissa affarsbeslut
fran 75 procent till mer &n 80 procent
respektive en begrdnsning av réstritten till
20 procent av aktiekapitalet.

23 — Med stod av lagen om reglering av de réttsliga forhillandena i
foretaget Volkswagenwerk GmbH (Gesetz iiber die Regelung
der Rechtsverhiltnisse der Volkswagenwerk GmbH, BGBL I,
s. 301).

24 — Med stod av VW-lagen.
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B — Det administrativa forfarandet

30. Kommissionen, som hade mottagit kla-
gomil om VW -lagen, sinde den 19 mars 2003
en formell underrittelse till Tyskland. Med-
lemsstaten besvarade underrittelsen den
20 juni 2003.

31. Gemenskapsinstitutionen, som inte lit
sig overtygas av forklaringarna, riktade den
1 april 2004 ett motiverat yttrande till
medlemsstaten och uppmanade den att vidta
nodvindiga atgdrder foér att upphiva eller
dndra den omtvistade lagen inom tvd mana-
der fran delgivningen av yttrandet.

32. Genom skrivelse av den 12 juli 2004
bekriftade den tyska regeringen sin stind-
punkt att lagen i fraga inte dr oforenlig med
artikel 56 EG och inte behdver &dndras.
Medlemsstaten begirde att drendet skulle
liggas ned d& det saknades grund foér
anmirkningarna om férdragsbrott.

33. Kommissionen delade inte det tyska
synsittet och vickte med stéd av
artikel 226 EG talan vid domstolen for brott
mot artiklarna 56 EG och 43 EG.
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IV — Forfarandet vid domstolen och
parternas yrkanden

34. Kommissionen har, genom ansékan som
inkom till domstolens kansli den 4 mars 2005,
yrkat att domstolen skall faststilla att 2 §
forsta stycket och 4 § forsta och tredje
styckena i VW-lagen dr oférenliga med
artiklarna 56 EG och 43 EG samt férplikta
medlemsstaten att ersdtta rittegdngs-
kostnaderna.

35. I svaromdlet, som inkom den
25 maj 2005, yrkas att malet skall ogillas
och att kommissionen skall forpliktas att
ersdtta rittegangskostnaderna.

36. 1 beslut av den 7 september 2005 gav
domstolens ordforande Republiken Finland
tillstdnd att intervenera i malet, vilket med-
lemsstaten emellertid avstod frin genom
skrivelse som inkom till domstolens kansli
den 25 november 2005.

37. Repliken och dupliken inkom den
22 augusti 2005 respektive den 16 novem-
ber 2005.

38. Ombuden f6r Forbundsrepubliken Tysk-
land respektive kommissionen yttrande sig
muntligen under fdrhandlingen den
12 december 2006.
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V — Bedomning av huruvida fordrags-
brott foreligger

A — Inledande synpunkter

39. Det skall forst och frimst papekas att
kommissionen, d4ven om den har &beropat
asidosittande av artikel 43 EG, har begrinsat
sin talan till att avse brott mot den fria
rorligheten av kapital (artikel 56 EG), for-
modligen som en anpassning till den ritts-
praxis i vilken sidrskilda aktier behandlas,
vilket inte hindrar domstolen frin att dven
prova huruvida det samtidigt foreligger brott
mot etableringsfriheten.

1. VW-lagens stillning enligt réttspraxis
rorande sérskilda aktier

40. Kommissionen har till st6d for sin talan i
huvudsak dberopat den rittspraxis som ror
sarskilda aktier, * och i sin bedémning utgatt
ifran att det ror sig om en statlig dtgird som

25 — Dom av den 23 maj 2000 i mél C-58/99, kommissionen mot
Italien (REG 2000, s. 1-3811), av den 4 juni 2002 i mél
C-367/98, kommissionen mot Portugal (REG 2002, s. I-
4731), i mal C-483/99, kommissionen mot Frankrike
(REG 2002, s. I-4781), och i mal C-503/99, kommissionen
mot Belgien (REG 2002, s. 1-4809), av den 13 maj 2003 i mél
C-463/00, kommissionen mot Spanien (REG 2003, s. 1-4581),
och i mal C-98/01, kommissionen mot Forenade kungariket
(REG 2003, s. I-4641). Dom har darefter meddelats den 2 juni
2005 i mél C-174/04, kommissionen mot Italien (REG 2005,
s. 1-4933), och den 28 september 2006 i de férenade malen
C-282/04 och C-283/04, kommissionen mot Nederlinderna
(REG 2006, s. [-9141).

ger staten, i forevarande fall Forbundsre-
publiken Tyskland och delstaten Niedersach-
sen, sérskilda réttigheter.

41. Kommissionen har dven framhallit den
offentliga karaktdren pa det avtal som dessa
bada organ undertecknade i syfte att undan-
réja de &dganderittsliga spdnningar som
paverkade foretaget, eftersom det handlar
om en lag som antagits med avseende pi ett
enda foretag.

42. Den tyska regeringen har bestritt denna
anmirkning. Regeringen anser att de situ-
ationer som domstolen har prévat inte kan
jamféras med den situation som foretaget
Volkswagen befinner sig i. De omtvistade
bestammelserna ér enligt regeringen objek-
tiva till sin karaktdr, atminstone dem som
avser begridnsningen av rostritten och
Skningen av den majoritet som krévs for
att bolagsstimman skall vara beslutsfér i
vissa viktiga fragor. Bestimmelserna ir
niamligen inte diskriminerande pa nagon
punkt, utan paverkar alla investerare pa
samma sitt, oberoende av om de ir offentliga
eller privata.

43. Vidare har det hivdats att VW-lagen inte
skall betraktas som en statlig atgird, efter-
som den helt enkelt aterger innehéllet i det
privatrittsliga avtal som ingicks ar 1959
mellan Forbundsrepubliken Tyskland och
delstaten Niedersachsen.
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44, Aven om férevarande talan faktiskt inte
ror sdrskilda aktier i egentlig mening, da de
sdrskilda réttigheterna inte dr knutna till de
virdepapper som égs av de offentligrattsliga
organen, bér man inte ha en alltfor sndv syn
pa vad som skall anses utgéra sddana rittig-
heter. Frigan huruvida de sérskilda réttighe-
terna formellt sétt dr forknippade med vissa
kapitalandelar &r inte lika viktig som frigan
huruvida de tilldelas pa ett sddant privilegie-
rat sitt att de avskricker investerare, i
synnerhet utléndska.

45. Den tyska regeringens pastdende att en
lag som rostats igenom i det nationella
parlamentet inte skall anses utgéra en statlig
atgird ar ocksd mirkligt. Det finns namligen
ingen yttring som &r sd typisk for de
offentligrittsliga organens agerande som
utovandet av deras lagstiftningsbehérighet.
Lika underligt ar det att beteckna ett
"Staatsvertrag” enligt tysk ritt som ett
privatrattsligt avtal, eftersom det i nationell
doktrin unisont klassificeras som en offent-
ligrattslig réttsakt enligt nationell rattsord-
ning. %

46. Jag godtar saledes inte den tyska rege-
ringens resonemang enligt vilket det redan
fran borjan gors klart att malet skiljer sig fran

26 — Maurer, H., Aligemeines Verwaltungsrecht, C.H. Beck, tolfte
omarbetade och utokade upplagan, Miinchen, 1999, s. 352
och féljande sidor.
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6vriga och redan avgjorda mal om sirskilda
aktier. Min uppfattning hindrar emellertid
inte en ndrmare granskning av de anmirk-
ningar om fordragsbrott som kommissionen
har riktat mot Tyskland.

2. Tillampligheten av artikel 295 EG

47. Den tyska regeringen har underligt nog
underlatit att till sitt forsvar dberopa bety-
delsen av artikel 295 EG, som noggrant
provats i forslag till avgérande infér domarna
i de ovannidmnda malen kommissionen mot
Portugal, kommissionen mot Frankrike och
kommissionen mot Belgien,”?” respektive
infor domarna i de ovannidmnda malen
kommissionen mot Spanien och kommissio-
nen mot Forenade kungariket. *®

48. Jag anser fortfarande att uttrycket egen-
domsordning i artikel 295 EG inte avser den
civilrittsliga ordningen for agandeférhallan-
den utan en tankt samling bestimmelser av
alla slag, savél privatrittsliga som offentlig-
rattsliga, som kan ge dgarrittigheter till ett
foretag, det vill siga som ger dess innehavare
ett avgorande inflytande Gver faststillandet

27 — Foredraget den 3 juli 2001.
28 — Féredraget den 6 februari 2003.
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och genomférandet av alla eller vissa av dess
mal. Samtidigt framgér det av den nodvin-
diga teleologiska tolkningen att distinktionen
mellan offentliga och privata féretag i
fordragets mening inte enbart kan baseras
pa aktiedgarkollektivets sammansittning,
utan ocksé 4r beroende av statens moéjlighet
att faststilla en viss ekonomisk policy som
skiljer sig fran den stridvan efter vinstmaxi-
mering som kénnetecknar privat verksam-
het. >

49. Jag anser siledes fortfarande att den
héinsyn till medlemsstaternas egendomsord-
ningar som slds fast i artikel 295 EG bor
omfatta alla atgdrder som genom ekono-
miska ingripanden i den offentliga sektorn
mojliggor for staten att delta i utformningen
av landets ekonomiska verksamhet. *°

50. Den kritik jag framférde, i mina forslag
till avgérande infé6r domarna i malen
C-463/00 och C-98/01, mot att tillimp-
ningen och ridckvidden av artikel 295 EG
utan nigon som helst motivering har forkas-
tats i domarna &r fortfarande lika aktuell,

29 — Dom av den 6 juli 1982 i de férenade malen 188/80-190/80,
Frankrike, Italien och Forenade kungariket mot kommissio-
nen (REG 1982, s. 2545; svensk specialutgiva, volym 6,
s. 457), punkt 21.

30 — Forslag till avgérande infér domarna i de ovanndmnda mélen
C-367/98, kommissionen mot Portugal, C-483/99, kommis-
sionen mot Frankrike, och C-503/99, kommissionen mot
Belgien, punkterna 54 och 55, respektive infér domarna i de
ovannamnda malen C-463/00, kommissionen mot Spanien,
och C-98/01, kommissionen mot Forenande kungariket,
punkterna 56 och 57.

eftersom bestimmelsen inte heller har tol-
kats i ndgon senare dom.*' Trots det maste
jag tillstd att forevarande mal skiljer sig
avsevirt fran dem som domstolen hittills
har avgjort, vilket talar for en annan 16sning.

51. Ovanndmnda mal roér i de flesta fall
privatisering av foretag verksamma inom sa
kallade strategiska omrdden dir liberaliser-
ingen av marknaden skett gradvis (olja och
gas, flygplatser, forsikringar). De atgérder
som provats har den gemensamma niamna-
ren att de utgor medel for statsmakterna att
ingripa i vissa verksamheter av avgdrande
intresse for landets ekonomi i sgfte att infora
en ekonomiskpolitisk strategi. >

52. Det ovannidmnda stimmer dock inte in
pad VW-lagen, sdsom framgér av dess histo-
rik.

53. For det forsta ror det sig om en sektor
som traditionellt sett inte anses spela en
nyckelroll for ett lands ekonomi, oberoende

31 — Domarna i de ovannimnda mélen kommissionen mot
Spanien och kommissionen mot Férenade kungariket, och
domarna i det ovannimnda mélet kommissionen mot Italien
och i de ovanndmnda férenade malen kommissionen mot
Nederlédnderna.

32 — Forslag till avgérande i malen C-367/98, C-483/99 och
C-503/99, punkt 62.
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av hur stor andel den utgdér av landets
bruttonationalprodukt. Bilindustrin var rela-
tivt utvecklad i Tyskland under mellankrig-
stiden, vilket inte berodde pa statliga ingri-
panden.

54. For det andra var det huvudsakliga syftet
med den omtvistade lagen att losa de spin-
ningar som uppstitt kring dganderitten,
vilket i princip innebédr att den borde
karaktdriseras som privatrittslig i den
mening som avses i artikel 295 EG sasom
vissa foéresprikar — dven om jag inte delar
deras uppfattning. De bestimmelser som
kommissionen har kritiserat i forevarande
talan om fordragsbrott ror emellertid inte
egendomsordningen, vare sig generellt eller
enskilt med avseende pa foretaget Volkswa-
gen.

55. De tre omtvistade bestimmelserna i den
tyska lagen hjilper utan tvekan dem som
kontrollerar foretaget att behélla sin kontroll
med stéd av sddana bolagsrittsliga teknika-
liteter som bolagsstyrelser normalt anvénder
for att skydda bolaget mot offentliga erbju-
danden om fientliga uppkop. *

33 — Angéende begrénsningen av rostratten se Kiibler, F., Gesell-
schaftsrecht, femte omarbetade och utokade upplagan, C.F.
Miller, Heidelberg, 1998, s. 199. Se dven Krause, H., "Von
‘goldenen Aktien’, dem VW-Gesetz und der Ubernahme-
richtlinie”, Neue Juristische Wochenschrift, nr 38/2000,
s, 2749.
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56. Av det anférda foljer att artikel 295 EG
inte stodjer VW-lagen, bdde med hinsyn till
den tolkning som jag alltid har féresprikat
och de tolkningskriterier som begrinsar
denna regel till att skydda medlemsstaternas
ratt att sjalvstindigt reglera privatrittsliga
egendomsférhallanden.

B — Inskrdnkningarna i den fria rorligheten
for kapital

1. Inledande synpunkter

57. Sokanden har yrkat att domstolen skall
faststdlla att Forbundsrepubliken Tyskland
har asidosatt etableringsfriheten och den fria
rorligheten for kapital. Sokandens resone-
mang grundar sig dock enbart pd Over-
tridelsen av den sistnamnda, vilket forefaller
logiskt mot bakgrund av att rittspraxis
rérande sidrskilda aktier huvudsakligen
behandlar artikel 56 EG och endast i andra
hand artikel 43 EG.

58. Jag anser fortfarande att det naturliga
och ideala omradet for provningar av de
olika begrinsningar som foljer av vad som
tdmligen oprecist brukar kallas sirskilda
aktier dr etableringsfriheten. Den anklagade
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medlemsstaten vill i regel kontrollera mals-
dttningarna i foretag som privatiserats
genom befogenheter att ingripa i utform-
ningen av aktiestrukturen (det kan ske
genom ingrepp i aktiedgarstrukturen eller
genom konkreta ledningséatgirder). Denna
aspekt har foga att géra med den fria
rorligheten for kapital. **

59. Sadana befogenheter kan emellertid
péaverka etableringsfriheten och gora den
mindre intressant savil direkt, nir de avser
tilltrdde till bolagsandelar, som indirekt, nir
etableringsfrihetens attraktionskraft minskas
genom att bolagsstyrelsens mdojligheter att
férfoga oOver bolaget och leda detsamma
begrinsas.*® I motsats till vad domstolen
har fastslagit, >® 4r en begrinsning av den fria
rorligheten for kapital en underordnad men
inte nodvindig foljd av detta. Jag har redan
papekat att detta stimmer i friga om
atgirder som inverkar pi utformningen av
aktiedgarkretsen, men det stimmer i én
hogre grad pa atgirder som begrinsar
bolagets mojligheter att fatta beslut (dndring
av foremalet fér verksamheten, avyttring av
tillgdngar), sdsom dem som avses med
anmirkningarna i det nu aktuella malet. I

34 — Forslag till avgorande infor domarna i de ovannémnda mélen
kommissionen mot Spanien och kommissionen mot For-
enade kungariket, punkt 36.

35 — Velasco San Pedro, L.A. och Sénchez Felipe, ].M., "La libertad
de establecimiento de las sociedades en la UE. El Estado de la
cuestion después de la SE”, i Revista de derecho de
sociedades, nr 19, ar 2002-2, s. 31.

36 — Domarna i de ovannimnda malen kommissionen mot
Portugal och kommissionen mot Frankrike, punkt 56. Se
aven domen i de ovanndmnda férenade mélen kommissionen
mot Nederldnderna, punkt 43.

sistndmnda fall dr kopplingen till den fria
rorligheten for kapital hypotetisk eller
mycket svag. ¥’

60. Det dr i vart fall meningslost att férdjupa
sig mer i denna felaktiga rattsliga kvalificer-
ing av den pastddda overtrddelsen. Den far
nidmligen inte nagra allvarliga konsekvenser
med hénsyn till att domstolen bedémer de
bdda friheterna pd ett liknande sitt. Jag
forordar domstolens metod i syfte att utreda
huruvida det péstddda fordragsbrottet fore-
ligger, da det har klarlagts att VW-lagen inte
far stod av artikel 295 EG.

61. Det skall erinras om att domstolen
upprepade ganger har koncentrerat sin
beddémning till artikel 56.1 EG, enligt vilken
alla restriktioner for kapitalrérelser mellan
medlemsstater ar forbjudna. 3®

62. Eftersom EG-fordraget inte definierar
“kapitalrorelser” har det i rittspraxis slagits
fast att den nomenklatur som utgoér bilaga till
radets direktiv 88/361/EEG® skall vara
vigledande. Enligt denna omfattar kapitalr6-

37 — Forslag till avgorande infor domarna i de ovannamnda malen
kommissionen mot Spanien och kommissionen mot For-
enade kungariket, punkt 36.

38 — Se bland annat domarna i de ovanndmnda mélen kommis-
sionen mot Frankrike, punkterna 35 och 40, och kommis-
sionen mot Forenade kungariket, punkterna 38 och 43.

39 — Radets direktiv 88/361/EEG av den 24 juni 1988 for
genomforandet av artikel 67 i fordraget (artikeln upphivdes
genom Amsterdamférdraget) (EGT L 178, s. 5 svensk
specialutgéva, omréde 10, volym 1, s. 44).
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relser direkta investeringar i form av forvirv
av foretag genom kop av aktier som ger
mojlighet att effektivt medverka i ledningen
eller kontrollen av foretaget (sa kallade
direkta investeringar) samt forvirv av virde-
papper pa kapitalmarknaden med enda syfte
att genomféra en penningplacering utan
avsikt att inverka pa foretagets ledning och
kontroll (sa kallade portfljinvesteringar). *°

63. Domstolen har i friga om dessa bada
typer av investeringar ndrmare angett att
nationella dtgérder som hindrar eller for-
svarar forvirv av aktier i de bertrda fore-
tagen eller som avskridcker investerare frin
andra medlemsstater att investera kapital i
dessa foretag skall anses utgéra restriktioner
i den mening som avses i artikel 56.1 EG.*!

64. Det dr mot bakgrund av dessa principer
som de omtvistade bestimmelserna i VW-
lagen skall bedomas i syfte att avgora
huruvida de utgér hinder mot den fria
rorligheten av kapital i den mening som
avses i artikel 56.1 EG. Om svaret 4r jakande
skall det faststillas huruvida de kan anses
vara befogade. **

40 — Dom av den 16 mars 1999 i mal C-222/97, Trummer och
Mayer (REG 1999, s. [-1661), punkt 21, och domarna i de
ovanndmnda mélen kommissionen mot Frankrike, punkterna
36 och 37, och kommissionen mot Forenade kungariket,
punkterna 39 och 40.

41 — Domarna i de ovannimnda mélen kommissionen mot
Frankrike, punkt 41, och kommissionen mot Italien,
punkterna 30 och 31, och dom av den 19 januari 2006 i
mal C-265/04, Bouanich (REG 2006, s. [-923), punkterna 34
och 35.

42 — Se bland annat domarna i det ovannémnda malet kommis-
sionen mot Belgien, punkterna 42-55, och i de ovannamnda
forenade maélen kommissionen mot Nederldnderna, punk-
terna 32-40.
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2. Bedomning av de omtvistade bestimmel-
serna

a) Ratten for Forbundsrepubliken Tyskland
och delstaten Niedersachsen att utse tva
styrelseledaméter

i) Redogorelse

65. Kommissionen anser att 4 § forsta
stycket i VW-lagen, enligt vilken Forbunds-
republiken Tyskland och delstaten Nieder-
sachsen har ritt att var for sig och sa lange de
dger aktier utse tva styrelseledaméter, utgor
ett undantag frin bestimmelsen i 101 §
andra stycket aktiebolagslagen. I den bestim-
melsen foreskrivs namligen att en sddan ritt
skall framgd av stadgarna och begrinsas till
en tredjedel av det i lag eller stadgar
faststillda antalet aktiedgarrepresentanter i
ndmnda bolagsorgan, vilket i Volkswagens
fall motsvarar tre ledaméter.

66. Kommissionen anser att det sdtt pa
vilket denna forman har utformats i VW-
lagen begrinsar mojligheterna f6r andra
aktiedgare att ta del i ledningen och kon-
trollen av bolaget, vilket enligt rattspraxis
innebdr ett asidosittande av den fria rorlig-
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heten for kapital.** Enligt kommissionen
saknar det betydelse att Forbundsrepubliken
Tyskland har salt samtliga aktier och folj-
aktligen inte utdvar sin utndmningsritt, och
att delstaten Niedersachsens representation
motsvarar eller till och med understiger dess
procentuella aktieinnehav, eftersom detta
fortfarande innebér att staten har beviljats
sarskilda rattigheter som gor det mindre
attraktivt att investera i Volkswagen.

67. Den tyska regeringen anser att styrel-

sen,* i dess egenskap av kontrollorgan,

saknar verklig beslutsmakt utom i de sill-
synta fall da lagen eller stadgarna kréver dess
ingripande. Antalet platser i detta organ stér
fortfarande i proportion till kapitalinsatsen,
da delstaten Niedersachsens representation
understiger det procentuella aktieinnehavet.
Avslutningsvis hdvdas att kommissionens
pastiende att det finns ett motstind mot
investeringar inte Overensstimmer med
verkligheten.

43 — Domarna i de ovannimnda mélen kommissionen mot
Forenade kungariket, punkt 44, kommissionen mot Belgien,
punkterna 39-41, och kommissionen mot Portugal, punk-
terna 44—46. I den sistndimnda domen tolkade domstolen den
portugisiska regeringens tystnad som ett samtycke, ett tyst
medgivande av fordragsbrott, och inledde en prévning av
huruvida fordragsbrottet eventuellt var befogat. Jag har
kritiserat detta tillvagagéngssatt i mitt forslag till avgorande
infér domarna i de ovannamnda malen C-367/98, C-483/99
och C-503/99, punkt 76, och uppmanat domstolen att ex
officio prova huruvida det foreligger ett fordragsbrott,
eftersom jag tvivlar pa att de gemenskapsintressen som
ligger till grund for den typen av forfaranden ér forenliga med
dispositionsprincipen.

44 — Som regleras i 95-116 §§ i den tyska aktiebolagslagen.

il) Prévning av grunden

68. Ritten att utse styrelseledamoter som
enligt 101 § forsta och andra styckena i den
tyska aktiebolagslagen stadgeenligt forbehalls
vissa aktiedgare fyller tvd funktioner. Den ena
dr att underlitta for stora aktiedgare som
Onskar delta i bolagets ledning att represen-
teras i ett sidant organ. Den andra dr att
avsitta platser for minoritetsigarna, genom
att begrinsa den typen av ledaméter till en
tredjedel av det totala antalet aktiedgarre-
presentanter. 5

69. Diskrepansen mellan denna regel och 4 §
forsta stycket i VW-lagen vittnar om att de
rittigheter som de offentliga organen i fraga
har tilldelats dr av sirskild karaktir.

70. Det ar klarlagt att ett av skilen till att
ovannimnda 101 § inférdes var att ge
offentliga myndigheter méjlighet att utova
inflytande 6ver bolag med uppdrag att
tillhandhalla allménnyttiga tjinster utan att

45 — Kiibler, F., a. a,, s. 190.
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behéva forvirva det noédvindiga kapitalet.
Denna forklaring rattfardigar inte VW-lagen
utan forstirker snarare dess originalitet,
eftersom ett uppritthallande av lagen for-
stirker den exceptionella karaktiren hos
nagra regler som kommer endast ett bolag
till del.

71. Vidare framgar att den omtvistade lagen
avviker frdn den allménna lagen, dels i
formellt hinseende, da behorigheten att utse
styrelseledaméter tilldelas enligt lag*” och
inte enligt stadgarna, dels i materiellt hdnse-
ende, di det i 4 § forsta stycket foreskrivs att
fyra av de tio platser som aktiekapitalet
motsvarar skall férbehallas tva offentligritts-
liga organ, vilket oGverstiger det tak pad en
tredjedel som foreskrivs i 101 § andra stycket
aktiebolagslagen.

72. Denna forméin, som bara giller For-
bundsrepubliken Tyskland och delstaten
Niedersachsen, tar i strid med den allmédnna
lagens syfte ingen hénsyn till virdet pa deras
respektive aktiepaket och begransar maijlig-

46 — Ibidem.

47 — Om en s&dan klausul hade inforts i Volkswagens bolagsord-
ning men inte i dess lag, hade godkinnandet av 1965 ars
Aktiengesetz medfért att klausulen blev ogiltig. Det faktum
att det uttryckligen foreskrivs att 4 § forsta stycket géller i
ofordndrat skick, sdésom ndmnts ovan, 1ste problemet med
dess oforenlighet med 101 § i aktiebolagslagen.
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heten for ovriga investerare att erhilla
liknande forméner, genom att bryta den
balans som rader mellan kapitalets makt
och 6vriga styrelseformer som forekommer i
ett bolag. ** Aven en entreprenér som skaffar
sig sd& mycket makt att han kan &ndra
stadgarna och upphidva dessa klausuler
hindras av att lagen maste dndras, vilket
kraver det nationella parlamentets medver-
kan.

73. Aven om 4 § forsta stycket i VW-lagen
skall betraktas som speciallag rider det
dérfor ingen tvekan om att den avskricker
dem som vill foérvirva ett stort antal av
bolagets aktier. I styrelsen kommer sidana
férvdrvare namligen att konfronteras med
fyra representanter for offentligrattsliga
organ som 4ger ett obetydligt antal aktier.

74. Fragan huruvida de offentligrittsliga
organen utévar sina rittigheter eller inte
saknar betydelse for bedomningen av huru-
vida det foreligger ett fordragsbrott. Det
faktum att man i den tyska réttsordningen
inte har upphévt vare sig den sirskilda ratten
for Forbundsrepubliken Tyskland och dels-
taten Niedersachsen att utndmna ledamoter
till Volkswagens styrelse eller deras ratt att
ingripa nir de finner det vara lampligt ar
niamligen tillrackligt.

48 — Sander, F., "Volkswagen vor dem EuGH - der Schutzbereich
der Kapitalverkehrsfreiheit am Scheideweg”, Europdische
Zeitschrift fiir Wirischaftsrecht (EuZW), nr 4/2005, s. 109.
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75. Foljaktligen strider 4 § forsta stycket i
VW -lagen mot artikel 56 EG, sdvida den inte
skall anses vara befogad pa samma grunder
som dberopats for dvriga omtvistade bestim-
melser, vilka kommer att provas gemensamt
efter det att 6vriga anmirkningar har pro-
vats.

b) Minoritetens vetoritt och begransningen
av rostrétten

i) Redogorelse

76. Dessa tvd anmirkningar om fordrags-
brott har i de skriftliga inlagorna behandlats
separat utom med avseende pa de tre
omtvistade bestimmelsernas kumulativa ver-
kan. Av nedan angivna skil skall anmirk-
ningarna emellertid prévas gemensamt.

77. Kommissionen har i sin separata utred-
ning anfort att 2 § forsta stycket i VW-lagen,
vari rostritten begrinsas till en femtedel av
bolagskapitalet, avviker fran principen om
“en aktie, en rost” (one share, one vote), utan
nagon mojlighet for aktiedgarna att yttra sig.
Det har tillagts att, 4ven om pastdendet att
detta dr en vanlig metod for att begrinsa
rostritten i bolag skulle vara riktigt, det finns

anledning att uppmirksamma skillnaden
mellan att ge en sddan begrinsningsmojlig-
het, sasom den tyska rittsordningen gor med
avseende pd icke borsnoterade bolag, och
lagstadga om en sadan begrinsning, sasom i
Volkswagens fall.

78. Kommissionen har fortsatt sin utredning
med 4 § tredje stycket enligt vilken den
majoritet som krdvs for att stimman skall
kunna fatta vissa beslut skall 6verstiga fyra
femtedelar (80 procent) av bolagskapitalet,
medan det enligt aktiebolagslagen krivs en
rostovervikt pé tre fjardedelar (75 procent).
Delstaten Niedersachsen kan pa si sitt
motsétta sig den typen av beslut och block-
era dem tack vare den tillrickliga minoritet
som den redan fran borjan férfogar 6ver i det
avseendet. Vidare papekas att detta majori-
tetskrav inte foljer av aktiedgarnas vilja, utan
av lagstiftarens, och att det enbart har
faststallts till forman for de offentliga inve-
sterarna.

79. Den tyska regeringen har angdende
begransningen i 2 § forsta stycket férnekat
att det foreligger ett samband mellan aktie-
innehav och rostritt och hénvisat till bestaim-
melsens avtalsrittsliga bakgrund och lag-
stiftarens frihet att inféra bolagsrittsliga
bestimmelser som i friga om vissa foretag
skiljer sig fran de allmédnna bestimmelserna.
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80. Regeringen har betriffande 4 § tredje
stycket anfort att det i den tyska aktiebo-
lagslagen inte har inforts nagon begransning
och att delstaten Niedersachsens procentu-
ella andel av aktierna foérklaras av dess
successiva forvirv pd marknaden, i likhet
med vilken annan privat investerare som
helst.

81. Sasom redan har anforts foredrar jag
emellertid att prova de tva bestimmelserna
gemensamt, eftersom det inte dr de enskilda
bestimmelserna utan deras verkningar som
fortjanar en noggrann analys.

82. Kommissionen har nojt sig med att pasta
att de kumulativa verkningarna av de tre
bestimmelserna, som var och en for sig
strider mot fordraget, enbart forstirker Gver-
tridelsen.

83. Den tyska regeringen har med hinvis-
ning till ett rittsfall*® genmilt att bestim-
melserna inte dr oférenliga med fordraget,
vare sig enskilt eller tillsammans.

49 — Dom av den 14 april 2005 i mél C-6/03, Deponiezweckver-
band Eiterkopfe (REG 2005, s. I-2753), punkt 55.
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il) Prévning av grunderna

84. Det foljer av VW-lagens historik att en
mycket sofistikerad juridisk struktur har
skapats i syfte att vidmakthédlla en viss
situation vid ett visst tillfille.® Okningen
till 80 procent av den majoritet som krivs for
att stimman skall vara beslutsfér i vissa
fragor kan svarligen tolkas pd nagot annat
sitt, dd det enligt den allménna lagen endast
krédvs 75 procent. Begriansningen av utévan-
det av rostritten till 20 procent sammanfaller
dessutom med den procentuella andel aktier
som de bada offentliga investerarna For-
bundsrepubliken Tyskland och delstaten
Niedersachsen dgde nir lagen kungjordes.

85. Det framstir i sjilva verket tydligt for
den som soker forvirva ett tillrackligt antal
aktier i bolaget i syfte att fa tillgang till dess
styrelseorgan hur svart det ar att dndra en
klausul i stadgarna, for att inte tala om
nodvindigheten av att vinda sig till lag-
stiftaren for att dndra lagen pa onskat satt.

50 — Ett indicium p4 lagens formanliga behandling av Volkswagen
utgdrs av det faktum att begrénsningen av rostrétten i
bérsnoterade bolag upphévdes &r 1998 nir Tyskland antog
den ovannamnda lagen om kontroll och insyn i bolag, med
det tydliga syftet att aterinféra proportionaliteten mellan
kapitalet och rostrittens utévande enligt Ferndndez
Pérez, N., La proteccion juridica del accionista inversor,
Utg. Aranzadi, Navarra, 2000, s. 224. Av skilen till 1998 ars
lag framgar att begrdnsningen av rostritten ansags hindra
kapitalmarknaden, Ruge, R, "Goldene Aktien und EG-
Recht”, Europdische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht (EuZW),
nr 14/2002, s. 424.
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86. Personen kommer vidare att stilla sig
tveksam till att forvirva aktier motsvarande
mer dn en femtedel av bolagskapitalet,
eftersom han inte kommer att fa rostritt
for en storre andel dn sa.>' Aven om han
lyckas vérva alla sma aktiedgare gor minori-
tetens, det vill séiga delstaten Niedersachsens
och Forbundsrepubliken Tysklands, vetoritt
att forséket att genomfoéra nigon som helst
forandring genom att samla mer &n fyra
femtedelar av bolagskapitalet pad stimman
blir illusoriskt.

87. Mailet ar kort sagt att behalla nuvarande
situation for dem som redan fran bérjan var
stora aktiedgare, det vill siga Forbundsre-
publiken Tyskland och delstaten Niedersach-
sen, vilket forstirker den foérsta anmérk-
ningen om férdragsbrott, som avser dessa
organs respresentation i styrelsen.

88. Det gir dock inte att bortse frin egen-
skaperna hos den som vidtagit de atgérder
som syftar till att bevara ovannimnda
situation. Det skall dven framhallas att det
ar de offentligrittsliga organen sjilva som,
genom 1959 ars avtal (Staatsvertrag), har
uppstdllt alla dessa hinder for stora aktie-
dgare med stéd av en forbundslag.

51 — Soltysiniski, S., "The rise and fall of the golden share concept
in privatised companies”, i Demaret, P./Govaere, L/Hanf, D.
(koordinatorer), 30 Years of European Legal Studies at the
College of Europe, Brygge, 2005, s. 329, ger uttryck for den
utbredda idén om att begrinsningen av rostratten hindrar
den fria rorligheten for kapital i storre utstrdckning én de
sirskilda aktierna, som ér pa tillbakagéng.

89. Den nationella lagstiftningen liser, utan
att vara diskriminerande, en situation som
objektivt sett gynnar de offentligrittsliga
organen i friga, eftersom de stirker For-
bundsrepubliken Tyskland och delstaten
Niedersachsens stillning, genom att for-
hindra all inblandning i férvaltningen. Det
ar dessa protektionistiska verkningar som ger
VW-lagen dess avskrdckande effekt, vilken
enligt domstolens réttspraxis inverkar nega-
tivt pd den fria rorligheten for kapital. Den
tyska regeringens pastienden att det &r stor
omsittning pa Volkswagens aktier 4r séledes
irrelevanta, eftersom det ror sig om portf6l-
jinvesteringar och inte sddana investeringar
som syftar till att ta del i bolagets ledning.

90. Svarigheterna for andra investerare dn
dem som &r parter i det ursprungliga avtalet
forefaller uppenbara och kommer att besta,
dtminstone potentiellt, si linge de omtvis-
tade bestaimmelserna bestar. Situationen,
som de facto dr oforenlig med gemenskaps-
ritten, kan inte losas genom en avyttring av
de aktier som dgs av delstaten Niedersach-
sen, som for nédrvarande dr den ende
offentlige investeraren, eftersom den bestdm-
melse som stodjer denna situation bidrar till
att permanenta det tyska regionorganets
kontroll, vilket de senaste fyrtio aren visar.

91. Den metod som anvénts ar darfor av
siarskild betydelse genom att den avsldjar
upphovsminnens offentligrittsliga karaktir.
Den visar ndmligen att VW-lagen har
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karaktdren av nationell atgird i den mening
som avses i domstolens réttspraxis rorande
artikel 56 EG. Diremot kan man inte dra
nagra andra slutsatser, sdrskilt inte att
klausuler i stadgarna med motsvarande
innehall som de omtvistade bestimmelserna
skulle ha varit ogiltiga i avsaknad av denna
lagstiftning.

92. Eftersom lagstiftningen utgér en statlig
atgiard som kan avskricka investerare fran att
forvirva det kapital som krivs for att delta i
foretagets forvaltning, begrinsar 2 § forsta
stycket och 4 § tredje stycket i VW-lagen den
fria rorligheten for kapital i den mening som
avses i artikel 56.1 EG.

3. Huruvida 6vertridelsen ér befogad

a) Redogorelse

93. Den tyska regeringen har anfért en rad
andrahandsargument som grundar sig pa
hinsyn till allménintresset. Dessa skall pro-
vas mot bakgrund av artikel 58 EG och
réttspraxis.
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94. Domstolen har upprepade ganger godta-
git nationella restriktioner for den fria rorlig-
heten for kapital, som motiveras av sddana
hinsyn som ndmns i artikel 58 EG eller av
andra tvingande hénsyn till allménintres-
set, > under aberopande av att det inte finns
ndgon atgird for gemenskapsharmonisering i
syfte att tillvarata skyddet for dessa intres-
sen.”® Det ankommer pa medlemsstaterna
att besluta hur langtgiende skyddet for
sadana intressen skall vara och hur det skall
sikerstillas. De dr dock skyldiga att gora
detta under iakttagande av férdraget och i
synnerhet proportionalitetsprincipen.

95. Den tyska regeringen har argumenterat
for att domstolen skall beakta det sdrskilda
historiska sammanhang i vilket den omtvis-
tade lagen utarbetades och de politiska
hinsyn till sociala, regionala, ekonomiska
och industriella fragor som ligger bakom
dess tillkomst.

96. Kommissionen anser att de historiska
skdl som svaranden anfért saknar relevans
och bestrider att den omtvistade lagen
motiveras av ovanndmnda hénsyn.

52 — Domav den 7 september 2004 i mal C-319/02, Manninen (REG
2004, s. 1-7477), punkt 29, och domen i de ovannimnda
forenade malen kommissionen mot Nederlanderna, punkt 32.

53 — Dom av den 15 juni 2006 i mal C-255/04, kommissionen mot
Frankrike (REG 2006, s. I-0000), punkt 43, och dar angiven
rattspraxis.

54 — Domarna i det ovannimnda malet kommissionen mot
Belgien, punkt 45, och i de ovanndmnda forenade malen
kommissionen mot Nederldnderna, punkt 33.
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b) Prévning av argumenten

97. Kritiken mot de omtvistade bestimmel-
serna i VW-lagen fordunklar inte foretagets
goda resultat, som ir fantastiska mot bak-
grund av de forutsittningar under vilka det
formades, i verkstider som i stort sett lag i
ruiner pad grund av bombningarna. Den
effektivitet, precision, flexibilitet > och dyna-
mism som foretaget har uppvisat tyder pa en
ihidrdighet och en vilja att lyckas som &r vard
en eloge. De forindringar som skett i Europa
efter konsolideringen av den integrations-
process som inleddes genom Romférdragen
kraver dock att foretaget anpassas till den
nya tiden.

98. Inledningsvis maste jag erkinna att jag
blev férvanad 6ver att allménintresset dbero-
pats till stod fér en lagstiftning som har
utformats till forméan f6ér ett enda foretag.
Resonemanget stdr i 6verensstimmelse med
den del av doktrinen enligt vilken den
offentliga aspekten pa verksamheten i stora

55 — Bubblans flexibilitet 4r uppenbar. Férutom att kunna
omstillas till militirfordon, har den anpassats for att ge
form at olika nyttofordon, husbilar och till och med
ambulanser och brandbilar. Bilen har inspirerat andra
ingenjorer sisom Karmann, Hebmiiller och Rometsch, vilka
tinkte ut djérva och prestigefyllda varianter av originalmo-
dellen (Seume, K. och Shall, B, Volkswagen Beetle —
Coachbuilts and cabriolets 1940-1960, Bay View Books
Ltd., Devon, 1993, s. 70 och fsljande sidor). Ett annat bevis
for Volkswagenbilarnas flexibilitet ar den modell som pa
bestallning byggdes at den abessinske kejsaren Haile Selassie
I (som harskade i Etiopien mellan &ren 1930 och 1974), med
stolar klddda i leopardskinn (Ibidem, s. 10).

foretag ar av sérskild betydelse och med att, i
avsaknad av ndgon som helst kontroll dver
bolagsritten, rattsliga garantier maste inféras
till skydd for allménintresset, oberoende av
foretagets rittsliga form. 5

99. Det skall betriffande de skidl som har
aberopats till stod for lagen konstateras att
de hiandelser som den tyska regeringen har
refererat till visar att det fanns ett tringande
behov av att reglera de #ganderittsliga
spanningarna i ett féretag som Volkswagen.
Detta rittfirdigar dock inte de tre omtvistade
bestimmelserna som, sisom redan har
anforts, inte avser egendomsordningen for
aktierna i strikt mening.

100. Vidare ar det fullstindigt vilseledande
att aberopa arbetarnas intresse. Den tyska
regeringen har nimligen sjalv forklarat att
arbetarnas onskan att kontrollera bolaget
beaktades genom inforandet av Volkswagen-
stiftelsen, varfor lagen varken uttryckligen
eller indirekt berér arbetarnas 6nskemal. For
det andra kriver inte heller ritten for
arbetarna att delta i bolagets férvaltning
genom medbestimmande, dven om detta

56 — Reich, N., Markt und Recht. Theorie und Praxis des
Wirtschaftsrechts in der Bundes-republik Deutschland, Neu-
wied und Darmstadt 1977,
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hade krivt en lagstiftningsdtgird, att den
forstirkta position som de offentligrittsliga
organen fitt genom den omtvistade lagen
bibehills.

101. Det dr dessutom svart att forstd varfor
skyddet for minoriteten skall grunda sig pa
de stora aktiedgarnas oavsittlighet. De
omtvistade bestimmelserna ger inga ytterli-
gare garantier.

102. Slutligen skall de politiska hiansyn till
industriella, ekonomiska och regionala fragor
som aberopats underkinnas,>” eftersom de
inte dr forenliga med en lagstiftning som
avser ett enda foretag. Den tyska regeringen
har blandat ihop allménintresset med dess
egna och delstaten Niedersachsens intressen
av att ha ett vilfungerande foretag, vilka &r
legitima och begripliga mot bakgrund av
storleken pé foretaget, som har fabriker 6ver
hela landet och ménga anstillda. 1 vilket fall
som helst framgér det inte av VW-lagen, och
inte heller har det bevisats, att de omtvistade
bestimmelserna bidrar till att uppnd dessa
mal.

103. Den tyska regeringen har till stod for de
restriktioner fér den fria rorligheten for
kapital som foljer av 2 § forsta stycket och

57 — 1 dom av den 6 juni 2000 i mdl C-35/98, Verkooijen (REG
2000, s. 1-4071), punkt 48, anségs de sakna relevans.
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4 § forsta och tredje styckena i VW-lagen
anfort skidl som dr alltfor vittgdende och
verklighetsfrimmande for att atgdrden skall
anses motiverad av tvingande hinsyn till
allménintresset. De skall siledes underkéin-
nas.

C — Asidosdttandet av artikel 43 EG

104. Kommissionen har inte anfért nigon
sarskild anmérkning med avseende pd VW-
lagens oforenlighet med artikel 43 EG,
féormodligen f6r att halla sig till rattspraxis,
som i den hir typen av mal har riktat in sig
pé den fria rorligheten for kapital.

105. Det har i flera domar slagits fast att
hindren mot etableringsfriheten 4r en direkt
féljd av, och kan inte sarskiljas fran, hindren
for den fria rorligheten for kapital. Eftersom
det har konstaterats att artikel 56.1 EG har
asidosatts, ar det inte nddvindigt att separat
prova de ifrigavarande dtgirderna mot bak-
grund av fordragets bestimmelser om eta-
bleringsfrihet. °®

58 — Domarna i det ovannimnda malet kommissionen mot
Spanien, punkt 86, och i de ovannimnda férenade malen
kommissionen mot Nederldnderna, punkt 43.
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VI — Riittegangskostnader rittegingskostnaderna om sd har yrkats.
Kommissionen har yrkat att Forbundsre-
publiken Tyskland skall férpliktas att ersitta
rattegangskostnaderna. Eftersom Férbunds-

106. Enligt artikel 69.2 i rittegdngsreglerna republiken Tyskland har tappat malet skall

skall tappande part forpliktas att ersdtta kommissionens yrkande bifallas.

VII — Forslag till avgorande

107. Mot bakgrund av det ovanstaende foreslar jag att domstolen skall

1) forklara att Forbundsrepubliken Tyskland har underlatit att uppfylla sina
skyldigheter enligt artikel 56.1 EG, genom att bevara 2 § forsta stycket och 4 §
forsta och tredje styckena i lagen om privatisering av bolagsandelarna i
Volkswagen GmbH av den 21 juli 1960, och

2) forplikta Férbundsrepubliken Tyskland att ersitta rittegingskostnaderna.

I-9019



