FORSAKRINGSAKTIEBOLAGET SKANDIA

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
DAMASO RUIZ-JARABO COLOMER

foredraget den 17 december 1998 °

1. Regeringsritten har stillt domstolen tvi
frigor avseende tolkningen av en artikel som
aterfinns med samma lydelse i de bada direk-
tiven 73/239/EEG och 79/267/EEG . Enligt
denna artikel fir medlemsstaterna inte fast-
stilla ndgra regler for f6rsikringsbolags val av
tillgdngar som utgdr deras tillgingliga medel.

2. Det hinskjutande domstolen behéver tolk-
ningen av gemenskapslagstiftningen for att
kunna avgéra huruvida den i det aktuella
malet skall tillimpa en nationell lag som inne-
bir forbud for férsikringsbolag att utan admi-
nistrativt medgivande dga andelar eller aktier
i andra aktiebolag som svarar mot mer in
fem procent av rostetalet for samtliga aktier
(nedan kallad femprocentsregeln).

Bakgrund och férfarande vid den nationella
domstolen (enligt beslutet om hinskjutande)

3. Forsikringsaktiebolaget Skandia (nedan
kallat Skandia) ir ett bolag som ignar sig it

* Originalsprik: spanska.

1 — Raidects dircktiv 73/239/EEG av den 24 juli 1973 om samord-
ning av lagar och andra forfattningar angicnde ritten att cta-
blera och driva verksamhet med annan dirckt férsikring in
livférsikring (EGT L 228, s. 3; svensk specialutgiva, omride
6, volym 1, 5. 146) samt ridcts forsta dircktiv 79/267/EEG av
den 5 mars 1979 om samordning av lagar och andra férfatt-
ningar om ritten att starta och driva dirckt livférsikringsro-
relse (EGT L 63, s. 1; svensk specialutgiva, omride 6, volym
2, s. 20).

annan forsikring in livforsikring. Livforsik-
ringsaktiebolaget Skandia ir ett av Skandia
heldgt livférsikringsbolag. De bida bolagen
iger tillsammans Skandia Investment AB, ett
bolag som investerar i mindre och medelstora
foretag.

4. I en skrivelse av den 29 december 1995
underrittade Skandia Finansinspektionen om
att Skandia Investment avsig att utoka sitt
aktieinnehav i Kungsdialysen AB (nedan kal-
lat Kungsdialysen), ett bolag som bedriver
dialysverksamhet, Vilket Ocksi Skedde.

5. Efter tilliggsférvarvet kom Skandia Invest-
ment att dga aktier 1 Kungsdialysen motsva-
rande 9,2 procent av rdstetalet och 33,9 pro-
cent av aktiekapitalet (siffrorna fére
ulliggsférvirvet var 5,0 procent och 30,8 pro-
cent). Aktieinnehavet efter tilliggsforvirvet
rymdes inom de s. k. fria medlen, det vill siga
inom de medel som inte svarar mot de tek-
niska avsattningarna.

6. Finansinspektionen fann 1 beslut av den
21 mars 1996 att Skandia méste folja fempro-
centsregeln. Finansinspektionen férelade
Skandia att tillse att Skandia Investments
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aktietnnehav i Kungsdialysen senast den 1 sep-
tember 1996 nedbringades till hogst fem pro-
cent av rostetalet for samtliga aktier 1 bolaget.

7. Skandia overklagade beslutet till reger-
ingen, som avslog 6verklagandet genom beslut
av den 15 augusti 1996. Skandia begirde di
rittsprévning av regeringens beslut hos Reger-
ingsritten. Den hinskjutande domstolen har
ansett det nddvindigt att stilla EG-domstolen
foljande tolkningsfrigor:

1) Ar det forenligt med artikel 18.1 i direk-
uv (73/239/EEG) 1 lydelse enligt arti-
kel 26 1 direktiv (92/49/EEG) 2 och med
artikel 21.1 1 direktiv (79/267/EEG) i
lydelse enligt artikel 27 i direktiv
(92/96/EEG) 3 att i nationell lagstiftning
foreskriva att ett forsikringsaktiebolag,
savitt avser bolagets fria medel (dvs. sdvitt
avser sidana bolagets tillgingar som inte
svarar mot de tekniska avsittningarna),
inte utan sirskilt administrativt medgi-
vande fir dga mer aktier i ett inhemskt
eller utlindskt aktiebolag in som svarar

2 — Ridets dircktiv 92/49/EEG av den 18 juni 1992 om samord-
ning av lagar och andra férfattningar som avser annan direke
forsikring in livfrsikring samt om indring av dirck-
tiv 73/239/EEG och 88/357/EEG (trcdje dircktivet om annan
dirckt férsikring dn livforsikring), (EGT L 228, s. 1; svensk
specialutgiva, omride 6, volym 3, s. 160).

3 — Ridets direktiv 92/96/EEG av den 10 november 1992 om
samordning av lagar och andra férfartningar som avser dircke
livférsikring och om indring av dircktiven 79/267/EEG och
90/619/EEG (tredjc livférsikringsdircktivet), (EGT L 360,
s. 1; svensk spccia{utgiva, omride 6, volym 3, s. 180).
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mot fem procent av réstetalet fér samt-
liga aktier?

Om svaret pé friga 1 ir nej

2) Har de nimnda direktivartiklarna sidan
karaktir — vad giller klarhet m, m. —
att de fir till konsekvens att en nationell
domstol skall bortse frin innehillet i en
nationell foreskrift med det beskrivna
innehallet nir den har att préva tillidig-
beten av placeringen av ett forsikrings-
bolags fria medel?”

Den nationella lagstiftningen

8. I 1982 irs forsikringsrorelselag finns
bestimmelser f6r verksamheten 1 bolag som
ignar sig 3t livforsikring respektive annan
forsikring dn livfSrsikring.

9. Enligt 1 kap. 3 § forsta stycket i lagen far
ett férsikringsbolag inte driva annan rérelse
in foérsikringsrorelse, om det inte finns sir-

skilda skil for det.
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10. I 7 kap. 17 § forsta stycket i lagen finns
den si kallade femprocentsregeln som innebir
féljande:

"Ett férsikringsbolag fir inte utan Finansin-
spektionens medgivande dga stérre andel av
aktierna 1 ett svenskt eller utlindskt aktiebo-
lag in som svarar mot ett rostetal om hégst
fem procent av rstetalet for samtliga aktier.
Tillhér frsikringsbolaget en koncern, skall
bestimmelsen gilla koncernen. Vid berik-
ningen av koncernens innehav skall dock,
intill ett innehav motsvarande fem procent av
rostetalet i aktiebolaget, bortses frin aktier
som innehas av bankforetag 1 koncernen eller
av dotterféretag till bankforetagen.

Forsta stycket skall inte tillimpas pd aktier
eller andelar 1 forsikringsbolag eller i juri-
diska personer vars verksamhet uteslutande
har ll uppgift att dga aktier 1 forsikringsak-
tiebolag, att tillskjuta garantikapital 1 dmsesi-
diga f6rsikringsbolag, act férvalta férsakrings-
bolagens fastigheter eller att bitrida
forsikringsbolag vid rérelsens bedrivande.
Forsta stycket skall dock tillimpas pd aktier
eller andelar i juridiska personer med uppgift
att direke eller indirekt iga tillgingar som
avses i 10 § forsta stycket om tillgingarna inte
utgors av aktier eller andelar 1 publika forsik-
ringsakticbolag eller motsvarande utlindska

bolag.

Betriffande forsikringsbolags ritt at iga
aktier eller andelar i féretag som driver nigon
form av finansiell verksamhet giller 17 a §.”

11. En reglering av motsvarande slag som den
1 7 kap. 17 § forsta stycket forsta och andra
meningarna fanns redan 11948 irs lag om {61-
sakringsrorelse. Vid antagandet av 1948 irs
lag uppgavs att syftet med regleringen var att
forhindra att forsikringsbolagen skaffade sig
ett alltfér stort inflytande 1 féretag utanfor
forsikringssektorn.

Gemenskapslagstiftningen

12. Gemenskapslagstiftningen i friga om for-
sikringsritt har utvecklats i f6ljande tre etap-

per:

— En forsta "generation” direktiv (direk-
tiv 79/267 1 friga om livf6rsikringar och
direktiv 73/239 i friga om annan f8rsik-
ring in livfdrsikring, vilka bida har nimnts
ovan) syftade till att underlitta fér forsik-
ringsbolagen att faktiskt utova etablerings-
ritten,

— Genom en andra “generation” direktiv
g

(direktiv 90/619/EEG i friga om liv{or-
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sikringar 4 och direktiv 88/357/EEG ifriga
om annan f{orsakring in hiviorsikring 5)
underlittades det faktiska utdvandet av
sagda forsikringsverksamhet inom ramen
f6r friheten att tillhandahilla tjinster.

— En tredje “generation” direktiv (direk-
tiv 92/96 1 friga om livférsikringar och
direktiv 92/49 i friga om annan forsikring
in livforsakring) avsig slutligen act fullt ut
genomfora den inre marknaden for fér-
sakringar enligt ett system med en enda
auktorisation 1 vilket myndigheterna i den
stat i vilken forsikringsbolaget dr etablerat
ansvarar f6r den finansiella tillsynen.

13. Gemenskapslagstiftningens syfte var dels
att forsikringsbolagen skulle kunna bedriva
sin verksamhet fritt, dels att gemenskapens
medborgare skulle ha fri ullging ull stérsta
méjliga utbud av de forsakringsprodukter som
finns att tillgd inom gemenskapen och att
garantera dem nédvindigt rittsligt och eko-
nomiskt skydd.

4 — Ridets dircktiv 90/619/EEG av den 8 november 1990 om
samordning av lagar och andra férfattningar om direkt liv-
forsikring, och med bestimmelser avsedda att gora det lit-
tare att cf clmvt utnyttja frihcten att tillhandahilla tjinster,
och om indring av dyrclmv 79/267/EEG (EGT L 330, s. 50;
svensk specialutgiva, omride 6, volym 3, s. 67).

5 — Radets dircktiv 88/357/EEG av den 22 juni 1988 om samord-
ning av lagar och andra forfattningar som avser annan dircke
forsakring in livforsikring, och med bestimmelser avsedda
att gora det ldttare am effcktive utova frihcten ate tillhanda-
hilla tjinster samt om dndring av dircktiv 73/239/EEG (EGT
L 172, s. 1; svensk specialutgdva, omride 6, volym 2, s. 175).
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14. Den {6rsta milsittningen kravde att de
forsikringsbolag som var auktoriserade 1
nigon av medlemsstaterna skulle kunna
bedriva sin verksamhet inom hela gemenska-
pen, savil genom etablering som genom ull-
handahillande av tjinster. I det syftet valde
man i den tredje generationens direktiv att
”..uppnd den grad av samordning som ir
viiscntlig, nédvindig och tillricklig for att
uppni ett dmsesidigt erkinnande av auktori-
sationer och system fér tillsyn av sikerheten
och dirigenom gora det majligt att bevilja en
enda auktorisation, som ir giltig inom hela
gemenskapen, samt att tillimpa principen om
hemlandstillsyn”. ¢

15. Sistnamnda princip innebar att varje med-
lemsstat skulle sikerstilla att de kontrollerade
férsikringsforetagens ekonomi var sund, vil-
ket bland annat innebir kontroll av deras sol-
vensmarginal och av skapandet av tillrickliga
tekniska avsittningar, samt att dessa avsitt-
ningar ticktes av matchande tillgingar.
Féljaktligen framstod en samordning av de
nationella reglerna inom detta omride som
sirskilt nédvindig inom ramen f&r ett system
av omsesidigt erkinnande av auktorisationer
och system for tillsyn av sikerheten.

16. Medlemsstaternas bestimmelser om
sddant obligatoriskt skapande av tillrickliga
tekniska avsittningar som krivs av forsik-
ringsgivarna for att ticka deras dtaganden
hade redan harmoniserats. Den tredje gene-
rationens forsikringsdirektiv gick vidare pi
samma vig, eftersom de samordnade "[d]e
regler som styr spridningen, lokaliseringen
och matchningen av de tillgdngar som anvinds

6 — Femte dvervigandet i dircktiven 92/49/EEG och 92/96/EEG.
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for att ticka de tekniska avsittningarna ... for
att underlitta ett 6msesidigt erkdnnande av
medlemsstaternas regler.” 7

17. Idet syftet omformulerades artiklarna om
tekniska avsittningar 1 den frsta generatio-
nens direktiv (artikel 15 i direktiv 73/239 och
artikel 17 1 direktiv 79/267). I enlighet med
dessa skall hemlandet f6reskriva att varje for-
sikringsforetag skall gbra tillrickliga tekniska
avsittningar for hela verksamheten. Storleken
av dessa avsittningar skall bestimmas enligt
de regler som faststills 1 direk-
tiv 91/674/EEG ¢ eller 1 direktiv 92/96. De
tekniska avsittningarna, som avser hela verk-
samheten, skall tickas av matchande tillgingar.

18. Direktiven reglerar det rittssystem som
styr spridningen, lokaliseringen och match-
ningen av sagda tillgingar. Rent konkret ar
det bara vissa tillgingsslag (det vill siga vissa
bestimda investeringar, fordringar och andra
instrument) som kan utgdra tekniska avsitt-
ningar. Dessutom miste medlemsstaterna
kriva att varje f6rsikringsféretag inte inve-
sterar mer in vissa procentuella andelar av sina
tekniska bruttoavsittningar 1 sirskilda till-
gingsslag.

7 — Trettonde Svervigandet 1 dircktiv 92/49 och femtonde dver-
vigandet i dirckuv 92/96.

8 —— Ridets dircktiv 91/674/EEG av den 19 december 1991 om
irsbokslut och sammanstilld redovisning for forsikringsfé-
rctag (EGT L 374, s. 32; svensk specialutgiva, omride 6,
volym 3, s. 93).

19. De tillgingar som inte utgér tekniska
avsittningar utgdr vad som skulle kunna kal-
las forsikringsféretagets “fria medel” eller
?disponibla eller obundna medel”. Féreva-
rande tolkningsfrigor syftar till att erhdlla ett
svar frin domstolen i friga om den regel som
avser dessa tillgdngar 1 de bdda direktiven.

20. I sin nuvarande version har regeln f5l-
jande avfattning:

a) Vad betriffar annan fdrsikring dn livfér-
sikring foreskrivs i artikel 18.1 i direk-
tiv 73/239 féljande: "Medlemsstaterna skall
inte faststilla nigra regler for valet av till-
gingar som inte ingér i de tekniska reser-
ver som avses 1 artikel 15.”

b) Vad betriffar livforsikringar foreskrivs i
artikel 21.1 i direktiv 79/267 féljande:
*Medlemsstaterna skall inte foreskriva
nigra regler f6r valet av de tillgingar som
inte ingdr i de tekniska resurser som avses
1 artikel 17.”

21. Slutligen férbjuder gemenskapsbestim-
melserna att forsikringsbolagens verksamhet
utstricks till att omfatta annan affirsverksam-
het. I det avsecendetr har artikel 8.1 b i sin
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nuvarande lydelse, sdvil i direktiv 73/239 som
i direktiv 79/267/EEG, samma ordalydelse,
enligt vilken hemlandet skall foreskriva att
forsikringsforetag skall “begrinsa sin verk-
samhet till férsikringsomridet och sidan verk-
samhet som ir direkt anknuten till detta
omride med uteslutande av all annan affirs-

verksamhet”.

Den forsta tolkningsfrigan

22. Denférsta tolkningsfrigan avser att utréna
om gemenskapsregeln tilliter att den frihet
avseende "valet av tillgdngar” som férsikrings-
foretag har enligt de bida direktiven inskrinks
av en nationell regel som infor begrinsningar
for valet, sisom fallet ir med den ovannimnda
svenska femprocentsregeln. *

23. Den svenska regeringen (med stod av den
norska och delvis iven av den finska reger-
ingen) hivdar att direktiven endast férhindrar
“kvalitativa” begrinsningar av férsikringsf6-
retagens val av tillgdngar, det vill siga att
medlemsstaterna inte kan tvinga foretagen att
investera i vissa “tillgingsslag”. Diremot kan

9 — Omstindigheten att lagen tilliter de nationella myndighcterna
att i vissa fall medge denna typ av investeringar frintar inte
lagen dess cgenskap av férbud. Det framgir av domstolens
fasta rittspraxis att nir cn nationcll f5rbudsregel strider mot
gemenskapsritten, ir den omstindigheten att de nationclla
myndigheterna kan bevilja diskretionira tillstind som avviker
frin den allminna regeln inte i sig tillricklig fér ate regeln
skall undgd at forklaras vara ofdrenlig med gemenskapsrit-
ten.
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medlemsstaterna, si linge som sistnimnda
villkor uppfylls, infora "kvantitativa” begrins-
ningar (som femprocentsregeln), vilka inte
innebir krav pi bestimda investeringar i nigon
sirskild form av tillgingar.

24, Sivil kommissionen som kirandena 1
mailet vid den nationella domstolen hivdar
diremot att de ovannimnda féreskrifterna i
de bida direktiven innebir ett forbud for
medlemsstaterna att infora sivil kvalitativa
som kvantitativa begrinsningar for forsak-
ringsforetagens val av de tillgingar som utgér
deras obundna medel.

25. Fér min del ir jag benigen att ansluta
mig till sistnimnda stdndpunkt. Jag kommer
att inleda min argumentation med att avfirda
den pistitt nodvindiga kopplingen mellan
femprocentsregeln och begrinsningen av for-
sakringsfdretagens rorelsefrimmande verk-
samhet. Direfter kommer jag att férklara
varfér sagda regel strider mot bida direkui-
vens bestimmelser i friga om friheten att vilja
obundna tillgingar.

1) Pdstdendet att femprocentsregeln grundas
pé forbudet for forsikringsforetag att dgna sig
at rorelsefrimmande verksambet

26. Den svenska och den norska regeringen
hivdar att femprocentsregelns “syfte och funk-
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tion” miste sittas i relation till férbudet for
forsikringsbolag att bedriva annan verksam-
het dn forsikringsverksamhet. Detta férbud
finns inte endast i deras nationella lagstiftning
utan dven i gemenskapslagstiftningen. 1°

27. Enligt ovannimnda regeringar ir det for
att sikerstilla efterlevnaden av férbudet till-
litet att forhindra att féretagen iger bety-
dande aktieposter i andra féretag in forsik-
ringsféretag. Ett aktieinnehav Gverstigande
fem procent av réstetalet 1 sistnimnda féretag
skulle gora det mojligt for forsikringsforeta-
gen att utdva ett “bestimmande inflytande”
over de deligda foretagen. Den svenska och
den norska regeringen anser att forsikrings-
foretagen di med latthet skulle kunna kringgd
forbudet mot utévande av rérelsefrimmande
verksamhet.

28. Den svenska regeringen har understrukit
att den femprocentiga grinsen fér innchav av
aktier med réstritt har ansetts vara limplig
for att avgora nir ett aktieinnehav med rostratt
gor det mojligt att utdva ett “visentligt infly-
tande” Sver driften av ett féretag. I det avse-
endet har regeringen dberopat den stindpunkte
som vissa medlemsstater uttryckte vid utar-
betandet av ridets direktiv 85/611/EEG av
den 20 december 1985 om samordning av
lagar och andra f6rfattningar som avser fore-
tag for kollektiva investeringar 1 Gverlitbara

10 — Se punkt 21 ovan.

vardepapper (fondforetag) 11 Direktivet kom
sedan inte att innehilla nigon bestimd siffra.

29. Av olika skil delar jag inte denna upp-
fattning. Innan jag redogor {6r dem, méste jag
medge att jag anser att den svenska reger-
ingen forefaller ha iberopat sin férklaring 4
posteriori for att motivera en begransning som
1 verkligheten tjinar andra syften. Som kiran-
den i milet vid den nationella domstolen har
visat, var det ursprungliga syftet med fempro-
centsregeln ir 1948 inte att f3 forsikringsfs-
retagen att iaktta forbudet mot att agna sig it
rorelsefrimmande verksamhet, utan helt enkelt
att begrinsa deras inflytande i [andets nirings-
liv i stillet f6r att nationalisera férsikringsvi-
sendet, vilket vissa politiska krafter férespri-

kade vid den tiden.

30. Dessutom har s6kandebolaget med ritta
hivdat att om det verkliga syftet med fem-
procentsregeln var att f6rhindra att fSrsik-
ringsféretagen dgnade sig 4t rorelsefrimmande
verksambhet, si gir det inte att forstd varfér
regeln endast avser dgande i aktiebolag och
inte i andra former av rorelsedrivande bolag
eller juridiska personer.

31. Aven om det teoretiskt skulle antas att
syftet med att infoéra femprocentsregeln var

11 — EGT L 375, s. 3; svensk specialutgiva, omride 6, volym 2,
s. 116,
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det som den svenska regeringen hivdar, anser
jag att forbudet for forsikringsforetag au
utéva rorelsefrimmande verksamhet alls inte
kriver att deras aktieinnehav i andra féretag
begrinsas till sagda niva. Det finns inte nigot
direkt och nédvindigt samband mellan fér-
virv av en aktiepost om fem procent och uts-
vande av den niringsverksamhet som bedrivs
av det foretag som aktieinnehavet avser.

32, Jag forstir i sjilva verket inte varfér inne-
hav av en minoritetsandel som dverstiger fem-
procent av aktierna med réstritt skulle vara
likeydigt med att dgarna av aktierna “ignade
sig 4t” den verksamhet som ar typisk for det
deligda foretaget. Med samma resonemang
skulle det kunna hivdas att en enskild dgare
av sex procent av aktierna med rdstritt 1 olika
aktiebolag samtidigt dgnar sig 4t att utdva den
verksamhet som bedrivs av samtliga dessa
foretag.

33. Denna slutsats saknar rittsligt stéd. Inne-
havet av en aktiepost med rostritt utgdr en
del av den fysiska eller juridiska personens
tillgingar, men det varken forutsitter eller
medfér att personen nédvindigtvis utévar den
niringsverksamhet som aktiebolaget dgnar sig
it 1 varje enskilt fall. Med andra ord saknas
skil att 1 riusligt hinseende jimstilla en
aktieigares akticinnehav med den verksamhet
som utdvas av det féretag vars kapital veder-

borande har del 1.
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34. Skillnaden mellan dessa bida fall ir tyd-
lig. En viss persons (det saknar betydelse om
det rér sig om en fysisk eller en juridisk per-
son) l6sa egendom ir en sak, medan perso-
nens utbvande av niringsverksamhet ir en
helt annan sak. Agandet av sex procent av
aktierna med rostritt i ett foretag forvandlar
inte aktiedgaren till niringsidkare, det vill siga
en person som ignar sig it att utdva en viss
niringsverksamhet.

35. Det skulle kunna g3 att invinda att denna
instillning ir nigot formalistisk och att det
ibland ir méjligt med hinsyn till féretagets
ckonomiska férhillanden att relativt smi
minoritetsinnehav av aktier eller andelar kan
gora det mojligt for innehavaren att utova ett
avgorande inflytande pid besluten avseende
foretagets forvaltning. Jag anser att detta inte
ir tillrickligt for att undvika den skillnad som
finns mellan aktiedgande & ena sidan och uté-
vande av niringsverksamhet & andra sidan.

36. Majligheten att utéva inflytande genom
aktier med réstritt i de organ (bolagsstim-
mor, bolagsstyrelser och liknande organ) som
bestammer ett aktiebolags verksamhet ar i
sjilva verket inte liktydig med att utéva fore-
tagets verksamhet. Det gir siledes inte att
anse att innehavaren av aktier, endast genom
att utdva motsvarande réstritt, dgnar sig 3t
den niringsverksamhet som bedrivs av det
aktiebolag som han ir deligare i.
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37. Jag insisterar pi att det rittsligt sett ror
sig om skilda situationer. Dessutom deltar
vanligtvis de som innehar sex procent av
aktierna med rostratt i ett bolag endast ytterst
lite i beslutsfattandet i bolagets styrande organ
och de kan inte ddrigenom styra deras verk-
samhet. An mindre gir det att hivda au de
"utbvar” eller "ignar sig 4t” verksamheten 1
bolaget, vars ordinarie férvaltning ankommer
pa organ som de tbland inte ens ir féretridda
1.

38. Begrinsningen av fdrsikringsforetagens
verksamhet till den verksamhet som ar typisk
fér sektorn fastslds i direktiven i precisa orda-
lag som hinfér sig till féretagens “verksam-
het”. Denna skall begrinsas till forsikrings-
verksamhet (och den verksamhet som direkt
harrér frin denna). Om denna regel iakttas,
foreligger inte nigra hinder for att ett forsik-
ringsbolags investeringar 1 aktier 1 andra bolag
in férsikringsbolag overstiger fem procent
eller mer av kapitalet i de deligda foretagen.

39. Det problem som kan uppsti i detta avse-
ende har en mer omfattande rickvidd och
inskranker sig inte till aktiedigande. Det rér
sig om att undvika en dold men visentlig
indring av foretagets verksamhet genom bil-
dande, férvirv eller kontroll av instrumentella
foretag, oavsett om dessa ir dotterbolag 1
strikt bemirkelse eller inte, genom vilka fér-

siakringsbolaget faktiskt “dgnar sig at” rorel-
sefrimmande verksamhet. 12

40. Det ir i sjilva verket mojligt att ett for-
sikringsforetag faktiskt skulle kunna férséka
utdka omridet for sin féretagsverksamhet
genom att iga aktier och andra liknande
instrument i syfte att uppni kontroll 6ver det
delagda foretaget. 13 Det skulle siledes inte
endast réra sig om finansiella investeringar,
utan om kontrollerande andelar som garante-
rade forsikringsforetaget den faktiska forvalt-
ningen av de deligda féretagen.

41. Ett sidant uppforande ir emellertid
mycket mer lingtgiende 4n en enkel finansiell
investering. Att de fria tillgingarna placeras i
aktier kan inte anses utgbra “annan verksam-
het in forsikringsverksamhet” som #r f6rbju-
den for dessa bolag, inte heller i det fall di

12 — Férbudet mot att dndra verksamheten genom dgande i andra
forctag dr i vissa nationella rittsordningar av allmin art.
Enligt artikel 2361 i den italicnska Codice civile forbjuds
akticbolag att dga andclar i andra férctag, inklusive di detta
dgande foreskrivs i bolagsordningen, om den i bolagsord

ningen foreskrivna verksamheten dndras viscntligt genom

dgandets omfattning och syfte. Vad betriffar denna fére-
skrifts rickvidd i samband med frigor som avscr ctt féretags

kontroll av ctt annat, s¢ Schiuma, L.: Controllo, governo e

iarledpazione al ca‘filale, Padova, 1997. De frigor som upp-

ommer i samband mcd férsikringsbolags igandc i bolag
utanfor forsikringssektorn har anﬁ scrats grundligt i ita-
liensk dokerin. Se exempelvis Fanclh, G.: "Sulla legittimitd
dell’acquisto da parte di imprese di assicuraziong dclla par-
tecipazione in imprese con diverso oggetto sociale”, Giur.

Comm., 1987, 1, s. 817— 826.

13 — Enligt den danska lagen om férsikringsverksamhet antas ctt
forsikringsbolag bedriva annan verksamhet om det utévar
ett bestimmande inflytande 6ver ett annat bolag med frim-
mandec verksamhet eller verksamhet som anknyter tll sidan
verksamhet. Den finska lagen om forsikringsbolag uttrycker
i liknande ordalag att det dr f6rbjudet for dessa att dga mer
4in 50 procent av akticrna i féretag med verksamhet utanfsr
forsikringsscktarn, Enligt den italienska lagen dr det forbju-
det for forsikringsbolag att dga andelar i fgirctag med verk-
samhet utanfér {Srsikringsscktorn di andelarna ger forsik-
ringsférctagen kontrollen éver sagda foretag.
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placeringen dtf6ljs av en motsvarande rstritt,
forsavitt inte placeringen innebir ett kring-
giende av den foreskrivna verksamheten for
det forsikringsforetag som investerar sina dis-
ponibla medel pd detta sitt. I sjilva verket
utgor inte sidana finansiella investeringar ens
“niringsverksamhet” i egentlig bemirkelse 14
utan det ir endast friga om att en del av fore-
tagets tillgingar placeras i l6s egendom.

42, Det ir endast om ett forsikringsforetags
aktiedgande syftar till att kringgd begrins-
ningen av fSretagets verksamhet genom bil-
dandet av instrumentella bolag som féretaget
kontrollerar och genom vilka det skulle kunna
igna sig it annan verksamhet — och endast 1
detta fall — som de nationella kontrollmyn-
digheterna skulle kunna ingripa, i varje enskilt
fall, fér att undvika vad som skulle kunna
utgdra en visentlig forindring av f6rsikrings-
foretagets verksamhet.

43. Jag anser att det dr klart att den fempro-
centsregel som foreskrivs i1 den svenska lag-
stiftningen, med beaktande av dess abstrakta
och strikta art, vilken bortser frin omstindig-

14 — T beskattningshinscende, nirmare bestime di friga ir om
mervirdesskatt, anses denna verksamhet inte cns utgéra
"l isk verk ", De len har i sjilva verket pre-
ciserat att det férhallandet att det endast foreligger ctt f6r-
virv och ctt innchav av andclar intc skall anses utgéra cko-
nomisk verksamhet i den mening som avses i sjitte dircktivet
och som inncbir att den person som utfér verksamheten
skall betraktas som skattskyldig person (dom av den 20 juni
1991 i mil C-60/90, Polysar Investments Netherlands, REG
1991, s. [-3111, punkt 13). Det foérhillandet att det endast
forcligger en ckonomisk delaktighet i andra bolag utgdr inte
ctt utnyttjande av en tillging avsedd att fortlépande ge intike,
cftersom en eventuell utdelning, vilken ir resultatet av denna
dclaktighet, inte beror pi nigot annat in ac tillgingen befin-
ner sig i mottagarens ago (sc i detta avscende dven dom av
den 22 juni 1993 i mal C-333/91, Sofitam, REG 1993,
5. 1-3513, punkt 12). Se dven dom av den 6 februari 1997 i
mil C-80/95, Harnas & Heclm, REG 1997, s. 1-745,
punkt 14— 18.
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heterna 1 det enskilda fallet och som ir till-
lamplig pa varje form av aktiedgande, gir lingt
utdver de begrinsningar av forsikringsbolags
verksamhet som ir tillitna enligt de ovan-
nimnda direktiven.

i1) Tolkningen av gemenskapsreglerna om
valet av fria tillgingar

44. Den frihet att vilja obundna tillgingar
som garanteras genom de bida féreskrifterna
i de ovannimnda direktiven har utformats
som ett forbud f6r medlemsstaterna att fore-
skriva *nigra regler” i det avseendet. Jag anser
att denna negativa formulering anger, med
tillricklig tydlighet, att medlemsstaterna sak-
nar befogenhet att ingripa pi detta omride,
eftersom detta redan ar foremal for en precis
och uttémmande gemenskapsreglering. Nir-
mare bestimt skall de avstd frin att inféra
begrinsningar {6r valet av sagda tillgingar,
sivil kvalitativa som kvantitativa sidana.

45, Det forsta argumentet for denna tolkning
hinfor sig uteslutande till bestimmelsens orda-
lydelse, iven om detta tolkningskriterium inte
ir av storre virde inom gemenskapsritten.
Regeln ir avfattad pi ett uttémmande sitt
och limnar inte nigon dppning for statliga
ingripanden som begrinsar valfriheten. For-
budet uttrycks bokstavligen i ordalag som
inte tilliter undantag, varken kvantitativa eller
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kvalitativa. Det ror sig heller inte om att
enbart bevara friheten att vilja "tillgdngsslag”
utan om att forbjuda medlemsstaterna att
inféra nigon enda regel som begransar for-
sikringsbolagens méjlighet att investera sina
disponibla medel i de tillgingar som de anser
vara limpliga.

46. For det andra leder, vilket ir av storre
vikt, regelns inre betydelse inom de bida
direktiven till samma slutsats. Inrittandet av
en harmoniserad ram for konkurrensen mel-
lan forsikringsforetagen, vilken gynnar fér-
sikringstagaren utan att riskera foretagens
finansiella soliditet, har med viss precision
begrinsat reglerna om foretagens tillgéngar.
Aven om direktiven har reglerat det obliga-
toriska skapandet av tekniska avsittningar,
vilket medlemsstaterna skall kriva, har de
samtidigt 6nskat limna en viss del av fore-
tagstillgdngarna fri f6r varje foretags invester-
ingsbeslut, det vill siga fér beslut som inte
regleras eller kan regleras genom nationella
foreskrifter eller av nationella myndigheter.

47. Atskillnaden mellan en del av foretagets
tillgdngar (de tillgdngar som utgor de tekniska
avsittningarna) som omfattas av olika begrins-
ningar, 3 ena sidan, och en annan del av de
fria tillgdngarna som ir undantagen frin varje
form av begrinsning, 4 andra sidan, skulle bli

meningslés om iven den sistnimnda delen av
tillgdngarna kunde vara féremdl for sidana
begrinsningar som femprocentsregeln, vilka
snarare hor till ett sidant vervaknings- och
kontrollsystem som det system som avser
varje foretags tekniska avsdttningar.

48. Genom att en medlemsstat tillimpar fem-
procentsregeln pd de forsikringsbolag som
den utovar tillsyn &ver, inférs f6r det tredje
en betydande snedvridning av konkurrensen
inom det system som dessa féretag omfattas
av. Forsikringsbolag som ir etablerade 1
Sverige men som stir under en annan med-
lemsstats tillsyn, vars lagstiftning inte inne-
hiller sagda regel, kan férvirva aktieposter i
sdvil svenska som utlindska bolag, vilka &ver-
stiger fem procent av aktierna med réstratt.
De kan siledes fatta beslut om sina invester-
ingar pi det sitt som de anser vara mest
gynnsamt, med hinsyn till marknadsutsik-
terna, och dirigenom forbittra sin ekono-
miska situation genom en skicklig invester-
ingspolitik. Denna méjlighet inskrinks fér
de forsikringsféretag som stir under de
svenska myndigheternas tillsyn, vilka dirige-
nom befinner sig 1 en missgynnad situation i
forhdllande till sina konkurrenter inom samma
sekror.

49. Denna snedvridning av konkurrensen kan
heller inte anses grunda sig pa skil som hinfor
sig till skyddet av forsikringsféretagens sol-
vens genom en differentiering av investerings-
riskerna. Ssom sékandebolaget har anfért,
hindrar inte femprocentsregeln féretaget frin
att investera samtliga sina disponibla till-
gingar i endast ett av de stora bolag som ir
noterade pi den svenska borsen, vilket foljer
av forhdllandet mellan virdet av Skandias fria
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tillgdngar och borsvirdet av nigot av dessa
stora bolag,

50. Allt detta ir oférenligt med en gemen-
skapsreglering som avser just att harmonisera
de nationella lagstiftningarna i friga om f61-
sikringsverksamhet och, nirmare bestimt,
reglerna om féretagstillgingar, oavsett om det
ror sig om de tillgdngar som motsvarar de
tekniska avsittningarna eller om de obundna
tillgdngarna.

51. Avslutningsvis strider femprocentsregeln
mot gemenskapslagstiftningen i friga om kapi-
talets fria rorlighet, vilken sikerstills genom
artikel 73b i EG-fordraget. 15 Genom att
begrinsa forsikringsbolagens igande av ande-
lar i svenska aktiebolag och andra bolag med
begrinsat ansvar, utgér den nimligen en
begrinsning av en av de mest karaktiristiska
kapitalrérelser som finns, det vill siga inve-
stering i aktier.

52, "Forvirv av del i nya eller befintliga fére-
tag 1 syfte att uppritta eller vidmakthalla var-
aktiga ekonomiska relationer” anges nimligen
sdsom en av de kapitalrdrelser som skall libe-
raliseras enligt lista A i bilaga 1 till ridets
forsta direktiv av den 11 maj 1960 f5r genom-
forandet av artikel 67 1 EEG-férdraget 16 1

15 — I den form artikeln har inforts genom artikel G 15 i For-
draget om Europciska unionen,

16 — EGT 43, 1960, s. 921,
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dess lydelse enligt ridets  direk-
tiv 88/361/EEG av den 24 juni 1988 for
genomforandet av artikel 67 i f6rdraget 17 och
enligt bilaga 1 till detta.

53. Det rader heller inte nigot tvivel om att
forvirv av aktier eller andelar i foretag tilthér
de liberaliserade kapitalrérelserna, eller om
att den svenska femprocentsregeln inskrinker
denna frihet. Frigan ar emellertid om detta
skulle kunna vara motiverat enligt artikel 73d
1 EG-fordraget, enligt vilken medlemsstaterna
har ritt att vidta ”... nddvindiga itgirder for
att forhindra 6vertridelser av nationella lagar
och andra férfattningar, sirskile 1 friga om
beskattning och tillsyn &ver finansinstitut”?

54. Jag anser att denna friga skall besvaras
nekande. Jag har redan papekat att syftet med
femprocentsregeln inte ir att skydda forsik-
ringsforetagens solvens, utan att dessa fore-
tags inflytande inom andra sektorer inom
niringslivet skall bibehillas pi en begrinsad
nivi. '8 Ett si omfattande och odifferentierat
syfte (det utpekar inte ens vilka sektorer inom
niringslivet som eventuellt skulle kunna skyd

17 — EGT L 178, s. 5; svensk specialutgdva, omride 10, volym 1,
5. 44,

18 — Den svenska regeringens representant har enligt forhand-
lingsprotokollet hivdat att femprocentsregeln inte paverkar
den fria rérligheten fér kapital i den min som den endast till-
limpas pi svenska frsikringsbolag. Jag kan sjilvfallet inte
dela denna uppfatining, cftersom dven dessa forctag dtnjuter
sagda frihet. Den svenska regeringens ombud uppgav vid
samma tillfille att syftet med sagda regel var att férhindra att
ett for stort antal roster samlas i hinderna pi en och samma
igare.
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das) 1? anser jag inte kunna motivera en klar
inskrinkning av den fria rérligheten fér kapi-
tal, vilken inte kan hinféras till den offentliga
tillsynen av finansiella institut.

55. Denna slutsats framstdr som sirskilt nod-
vindig med avseende pd en konkurrensutsate
niringsverksamhet, betriffande vilken de
nationella reglerna miste anpassas till de sam-
ordningskriterier som har fastslagits i gemen-
skapsdirektiven for sektorn i friga. Férutom
att det i dessa harmoniseringsregler inte fére-
skrivs ndgon mojlighet att infora en regel som
femprocentsregeln for forsakringsforetagens
investeringar av sina disponibla tillgdngar 1
andra nationella eller utlindska bolag, uteslu-
ter reglerna dven varje ingripande genom
nationell lagstiftning 1 friga om valet av dessa
foretags disponibla tillgingar.

56. Den offentliga tillsynen dver forsikrings-
foretag kan férvisso berittiga beslut av de
nationella myndigheterna som, i enskilda fall

19 — Isin dom av den 3 februari 1993 i mil C-148/91, Verenigin
Veronica Omrocp Organisatic (REG 1993, s. 1-487; svens
specialutgiva, volym 14) fastslog domstolen att férdragets
bestimmelscr om fri rorlighet for kapital inte utgér hinder
for att en medlemsstats lagstiftning é)irbjudcr ctt program-
féretag som ir ctablerat i den staten ate investera kapital i ete
sindningsforetag som ir ctablerat cller skall ctablera sig i en
annan mecdlcmssiat, nir dessa Stgirder syfrar till au skapa en
kommersicll TV-station vars sindningar sirskilt dr avscdda
att mottas inom den férsta medlemsstatens territorium och
nir dessa forbud dr nddvindiga fér att garantera att det
audiovisuclla system som inférs genom den lagstiftningen
bevarar sin allsidiga och icke-kommersiella karaktir.

och beroende p& omstindigheterna i samband
med en viss investering av de fria tillgingarna,
forbjuder sidana investeringar som riskerar
foretagets solvensmarginal, innebir fér stora
risker eller rentav innebir en visentlig avvi-
kelse frin fdrsikringsforetagets verksamhet
genom bildande, f8rvirv eller kontroll av
instrumentella féretag utanfér forsikrings-
branschen. Jag vill emellertid iterigen pipeka
att detta inte berittigar ett allmint forbud,
absolut och  priori, som den femprocentsre-
gel som avses 1 denna begiran om f6érhands-
avgorande.

Den andra tolkningsfrigan

57. For det fall den nationella regeln skulle
vara oférenlig med foreskrifterna i de ovan-
nimnda direktiven, 6nskar den hinskjutande
domstolen genom sin andra friga samman-
fattningsvis fi klarhet 1 om féreskrifterna ir
av sidan art att en nationell regel som strider
mot dessa inte skall tillimpas.

58. Det ir uppenbart att frigan férutsitter att
fristen for att inforliva forsakringsdirektiven
med den svenska nationella ritten redan hade
[6pt ut vid tiden foér hindelserna 1 milet vid
den nationella domstolen. Denna omstindig-
het 4r oomstridd och behover heller inte klar-
goras ytterligare.
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59. Svaret pi denna friga miste nodvindigt-
vis bli jakande, vilket domstolen har fastslagit
upprepade ginger. En nationell regel som ir
oférenlig med gemenskapsritten kan inte till-
limpas och féljaktligen skall nationella dom-
stolar underldta att tillimpa den i de tvister de
har att avgora. Gemenskapsrittens enhetliga
tillimpning skulle inte kunna garanteras om
medlemsstaterna kunde gora ansprik pa fore-
tride fér sina egna interna regler framfor
gemenskapsregler, det vill siga om medlems-
staterna kunde tillimpa nationell ritt framfér
gemenskapsregler nir reglerna inte Gverens-
stimmer med varandra.

60. Frin och med den redan klassiska domen
av den 9 mars 1978 1 méilet Simmenthal 20 och
fram till och med den nyligen meddelade
domen av den 22 oktober 1998 1 de férenade
milen IN. CO. GE m. fl. 2! uttrycks detta
pastiende i ganska kategoriska ordalag. Natio-
nella domstolar ir, nir de avgdr mil som
omfattas av deras behérigheter, skyldiga att
tillimpa gemenskapsritten fullt ut och att
skydda de rittigheter som denna tillerkinner
enskilda och dirvid underlita att tillimpa
varje bestimmelse i nationell lagstiftning som
eventuellt strider mot gemenskapsritten, oav-
sett om den har antagits fére eller efter gemen-
skapsregeln.

61. Nir det, som i férevarande fall, ror sig
om en regel i ett direktiv, ir domstolens tolk-
ning av densamma bindande for alla. I det

20 — Mail 106/77, REG 1978, s. 629, svensk specialutgiva, volym
4,3, 75.

21 — Dom i dc forenade milen C-10/97—— C-22/97, innu inte
publicerad i rittsfallssamlingen.
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avseendet ir det irrelevant om regeln i direk-
tivet 4r mer eller mindre klar. Frin och med
den tidpunkt d4 domstolen klargdr en gemen-
skapsregels innebord genom att fastsl3 att en
nationell regel strider mot densamma kan den
nationella regeln inte tillimpas. Den storre
eller mindre grad av klarhet som den hin-
skjutande domstolen har hanvisat ull skulle
kunna vara relevant i andra avseenden (exem-
pelvis di det gérs gillande att staten ir ska-
destdndsansvarig pd grund av att den inte har
inforlivat direktivet pd ett korrekt sitt) men
inte 1 friga om gemenskapsrittens foretride
framfér den rittsstridiga nationella regeln.

62. I enlighet med fast rittspraxis, vilken
domstolen iterigen har fastslagit 1 domen 1 de
ovannimnda milen IN. CO. GE m. fl,,
“ankommer [det] pd domstolen vid tolkningen
av en klar och precis gemenskapsrittslig
bestimmelse — inom ramen fér dess beho-
righet enligt artikel 177 i fordraget — att 1
erforderlig utstrickning belysa och ange
bestimmelsens innebdrd och rickvidd, sisom
den skall eller borde ha tolkats och tillimpats
frin och med tidpunkten f6r dess ikrafttri-
dande. Hirav foljer att den nationella dom-
stolen fir och skall tillimpa den silunda tol-
kade bestimmelsen p3 rittsforhillanden som
uppkommit och ingitts fore dagen f6r med-
delande av fiirhandsavg('irande, om forutsitt-
ningarna for att vicka talan vid behérig dom-
stol i en tvist som ror bestimmelsens
tillimpning ir uppfyllda (se dom av
den 27 mars 1980 1 mail 61/79, Denkavit ita-
liana, REG 1980, s. 1205, punkt 16, och av
den 2 december 1997 1 mil C-188/95, Fantask
m. fl, REG 1997, s. 1-6783, punkt 37).” 22

22 — Domen i de férenade milen IN. CO. GE, punk: 23.
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Forslag till avgérande

63. Jag foreslir foljaktligen att domstolen besvarar de tolkningsfrigor som Reger-
ingsritten har stillt pa féljande site:

1) Artikel 18.1 i rddets direktiv 73/239/EEG av den 24 juli 1973 om samordning
av lagar och andra férfattningar angiende ritten att etablera och driva verk-
samhet med annan direkt f6rsikring dn livférsikring och artikel 21.1 i ridets
direktiv 79/267/EEG av den 5 mars 1979 om samordning av lagar och andra
forfattningar om ritten att starta och driva direkt livforsakringsrorelse utgor
hinder for tillimpningen av en nationell bestimmelse som innebir férbud fér
forsikringsbolag att utan administrativt medgivande 4ga ett stdrre antal andelar
eller aktier i ett svenskt eller utlindskt aktiebolag in som svarar mot ett rostetal
om hogst fem procent av rostetalet for samtliga aktier i detta.

2) En nationell domstol som ir behorig att prova en talan mot ett forvaltnings-
beslut som grundar sig pd en sddan nationell regel skall sikerstilla de nimnda
direktivens verkan genom att i férekommande fall underlita att tillimpa regeln.
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