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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Aktiebolag existerar inte pa samma satt som fysiska personer. De existerar
endast i kraft av att dess stiftare vidtar vissa atgarder som foreskrivs i de
olika landernas aktiebolagslagstiftningar. De &r, som EG-domstolen uttryckt
det, "creatures of the law”". Till skillnad fran vad som galler for
medborgarskap for fysiska personer saknas det i de flesta EU-lander
uttryckliga regler som faststaller nationalitet for bolag. Inte heller finns det
nagra internationella 6verenskommelser pa omradet.

Rattsordningarna har dock inte helt kunnat bortse fran fragan vilken
nationalitet ett bolag skall anses ha. | de olika medlemsstaternas
rattsordningar har det darfor utvecklats tva olika principer for faststallande
av bolags nationalitet; inkorporationsprincipen och satesprincipen.
Inkorporationsprincipen innebdr att bolaget skall lyda under den lag enligt
vilken bolaget bildats, dvs. stiftelselandets lag tillampas oavsett var
verksamheten bedrivs, eller var huvudkontoret ar beléget. Satesprincipen
innebdr att ett bolag skall lyda under den lagstiftning som tillampas i det
land dar bolaget har sitt faktiska sate, dvs. platsen for bolagets centrala
ledning.

Forekomsten av dessa tva konkurrerande principer for faststallande av
bolags nationalitet kan i vissa fall leda till osakerhet rorande ett bolags
rattsliga status efter flytt. Det ar svart att infor en flytt bedoma
konsekvenserna darav, vilket i internationellt verksamma foretag kan
forsvara eller i varsta fall forhindra uppbyggandet av en for verksamheten
andamalsenlig organisation.

Att medlemsstaterna tillampar olika regler gallande erk&nnande av
utlandska bolag, kan fa till foljd att ett bolag som flyttar sitt huvudkontor
fran en medlemsstat till en annan kan forlora sin status som juridisk person
eller att ett bolag som 6nskar etablera sitt huvudkontor i en medlemsstat
maste nybildas dar. Det ar 6nskvart att bolaget kan flytta huvudkontoret
med bibehallen rattssubjektivitet, utan risk for likvidation, eftersom
likvidation &r ett omstandligt forfarande som kan innebéra stora ekonomiska
forluster. En mojlighet att flytta utan foregaende likvidation skulle
formodligen gynna den ekonomiska integrationen inom unionen.
Forekomsten av dessa principer for faststallande av bolags nationalitet
skulle alltsa kunna sagas hindra den fria rorligheten for bolag. Bolag har
inte samma mojlighet till fri rorlighet som fysiska personer, trots en
uttrycklig sadan réattighet i fordraget. Denna juridiska fraga skulle inte vara
sa kontroversiell om det inte lag betydande politiska intressen och
prestigetdnkande bakom.

! Se Daily Mail, avsnitt 4.2.1. nedan.



Det har inom kommissionen under aren pagatt ett arbete for att komma
tillratta med problematiken kring bolags nationalitet och mojlighet att flytta
sate. Ar 1997 presenterades ett forslag till ett fjortonde bolagsrattsligt
harmoniseringsdirektiv rérande fragan om "flyttning av ett bolags sate fran
en medlemsstat till en annan med &ndring av den pa bolaget tillampliga
lagstiftningen”.? Detta direktiv var tankt att innehalla regler som &lagger
medlemsstaterna att i sina nationella rattsordningar inféra bestammelser
som gor det mojligt for nationella aktiebolag att flytta mellan olika EU-
lander. | korthet innebar det forsta forslaget till fjortonde bolagsrattsligt
direktiv att ett bolag hemmahorande i en medlemsstat, med bibehallen
rattssubjektivitet, skall kunna flytta sitt ”sate” till en annan medlemsstat i
syfte att underkasta sig dess bolagsrattsliga lagstiftning. Bolaget skall
avregistreras i franflyttarlandet utan foregaende likvidation och ha ratt att
utan nagon nybildningsprocedur bli registrerat i tillflyttarlandet.
Antagandet av forslaget har dock skjutits upp i vantan pa vissa domar fran
EG-domstolen.® Fragan om relationen mellan den fria etableringsratten och
medlemsstaternas skiftande syn pa vad som bestammer ett bolags
personalstatut har tagits upp av EG-domstolen i ett antal viktiga domar.
Dessa domar har utlést forandringar i rattssystemen, da det blivit mer och
mer tydligt att den traditionella uppdelningen med tva olika lagvalsregler
innebdr ett hinder for den fria rérligheten inom EU, vilket strider mot
grundlaggande EG-rattsliga regler.

1.2 Syfte och problemstélining

Syftet med denna uppsats ar att beskriva och analysera den utveckling som
skett pa bolagsrattens omrade da det géller att narma sig ett forverkligande
av den fria rorligheten for bolag inom EU, sérskilt bolags moéjlighet till flytt
mellan tva medlemsstater med bibehallande av juridisk personlighet. Detta
omdebatterade omrade har préaglats av konflikter under lang tid, men har
aktualiserats med storre intensitet pa senare ar, dels pa grund av att
problemet kommit upp i ett antal rattsfall i EG-domstolen och dels pa grund
av kommissionens forslag till fjortonde bolagsrattsligt direktiv.

Uppsatsen behandlar alltsa fragor som har att géra med konflikten mellan
inkorporationsprincipen och satesprincipen, fragor om bolags nationalitet
som uppkommer i samband med att bolag vill flytta dver nationsgranser
inom gemenskapen och problemen kring nationalitetsskifte.

1.3 Avgransningar och definitioner

Uppsatsen behandlar etableringsfriheten for juridiska personer pa den
gemensamma marknaden. Endast juridiska personer som har anknytning till
medlemsstater pa ett sadant satt att de omfattas av fordragets regler om
etableringsfrihet behandlas. Med juridiska personer avses

2 Dok. XV/6002/97-EN, hittas enklast pa http://www.uv.es/cde/TEXTOS/14thCLDd.pdf
% Se nedan i kapitel 4.



http://www.uv.es/cde/TEXTOS/14thCLDd.pdf

kapitalassociationer av aktiebolagstyp. Med etablering forstas i denna
framstallning en granséverskridande aktivitet. Fragor som endast har
nationell omfattning behandlas inte.

Skatteaspekten har en stor betydelse for bolag vid planeringen av
verksamheten, men da detta ar en associationsrattslig uppsats hamnar
skattefragorna utanfor uppsatsens omfang.

Uppsatsen behandlar fragor som har att géra med majligheten for nationella
bolag att flytta mellan olika EU-lander och fragor om att EU genom regler
skall alagga medlemsstaterna att i sina nationella rattsordningar infora
bestammelser som gor detta mojligt. Gransdverskridande etablering genom
samarbete dver nationsgranser lamnas utanfor denna framstallning. Saledes
kommer direktivet om internationella fusioner inte att behandlas, inte heller
Overnationella bolagsformer som SE-bolaget eller Europeiska ekonomiska
intressegrupperingar (EEIG). Endast flytt av en och samma juridiska person
kommer att behandlas.

1.4 Metod och material

I denna uppsats har traditionell juridisk metod tillampats. Materialet som
studerats bestar av klassisk juridisk doktrin, rattsfall frin EG-domstolen,
forslaget till fjortonde harmonieringsdirektiv samt juridisk artiklar som
beror valda omrade. Uppsatsen ar huvudsakligen en utredande text som
beskriver, refererar och analyserar rattsliga sakforhallanden. Utifran
uppsatsens syfte kommenteras och dras det slutsatser av det insamlade och
presenterade kallmaterialet.

1.5 Disposition

Jag kommer forst att i kapitel 2 mer i detalj beskriva problematiken med de
tva kolliderande principerna for lagval, inkorporationsprincipen och
satesprincipen, sett ur ett internationellt privatrattsligt perspektiv. Dérefter
behandlas den EG-rattsliga regleringen, fordragsreglerna om
etableringsfrihet samt det sekundarrattsliga forslaget till fjortonde
bolagsrattsdirektiv. Darefter beskrivs EG-domstolens roll och den praxis
som domstolen utvecklat pa det for uppsatsen relevanta omradet. Kapitel 5
innehaller avslutande kommentarer.



2 Internationell privatratt

2.1 Allmant

Den internationella privat- och processratten hor till den nationella
rattsordningen och dess innehall bestams i princip av varje land for sig.
Vissa delar av detta rattsomrade har dock blivit foremal for gemensam
reglering genom direkt tillampliga EU-réttsliga bestammelser. Manga
svenska internationellt privat- och processrattsliga regler bygger pa
internationella konventioner. Reglerna loser inte sjalva tvistefragorna i sig,
utan begransar sig i princip till att bestamma enligt vilket lands lag fragorna
skall l6sas. Det rér sig alltsd om lagar om tillampliga lagar.*

En teori som i hog grad paverkat den internationella privatrattens utveckling
pa den europeiska kontinenten grundades i mitten av 1800-talet av den
italienske juristen Mancini. Den kallas nationalitetsteorin och innebar att
nationaliteten (medborgarskapet) utgor sjélva grunden i den internationella
privatratten och att en persons privatrattsliga fornallanden i storsta mojliga
utstrackning skall bedémas enligt lagen i det land dar personen ar
medborgare. Tillimpningen av lagen i det land till vilket rattsforhallandet
har den starkaste anknytningen har manga fordelar. Manniskor anpassar
normalt sitt handlande till férhallandena i detta land och det
Overensstammer darfor som regel med deras forvantningar att det landets
lagar tillampas. Lagarna i det landet &r ocksa bast anpassade till de lokala
forhallandena. Uppfattningen om vilken som &r den starkaste anknytningen
varierar ofta fran land till land. Sadana och andra skillnader mellan olika
landers internationella privat- och processrétt leder ibland till s.k. haltande
rattsforhallanden, dvs. rattsforhallanden som ar giltiga i vissa men inte andra
lander.

Da det géller juridiska personers personalstatut (Iex corporationis) kan man
inte tala om medborgarskap och hemvist i samma mening som for fysiska
personer. Det ar ett svarlost problem om en juridisk person med bibehallen
identitet kan byta personalstatut genom att flytta registrering respektive séte
fran ett land till ett annat, ungefar som nar en fysisk person byter
medborgarskap eller hemvist. Det ar just denna fraga uppsatsen kommer att
belysa.

2.2 Aktiebolags nationalitet

Juridiska personer har precis som fysiska personer en nationalitet som
knyter dem till ett visst lands lagstiftning. Nationaliteten avgors av den
internationella privatrétten. De flesta europeiska lander har anslutit sig till

* Bogdan, M. Svensk internationell privat- och processratt. s. 24



Lugano- och Brysselkonventionerna om domstols internationella behoérighet
och verkstéllighet av utldndska domar. Art. 16 p. 2 i Luganokonventionen
handlar om domstols exklusiva behdrighet och stadgar att domstolen i den
stat dar bolaget har sitt sate har behorighet da talan avser giltighet, ogiltighet
eller upplésning av bolag eller andra juridiska personer eller beslut av deras
organ. Da blir dven det landets bolagsréttsliga lagstiftning tillamplig. Var
bolagets sate ar beldget avgors av det aktuella landets internationella
privatrétt enligt art. 53 i Brysselkonventionen. Bolags séte anses vara dess
hemvist. For att bestdmma var detta sate ar beldget skall den nationella
domstolen dock tillampa sin egen internationella privatratt. Problemet ar att
de flesta konventionsstater inte har ndgon uttrycklig reglering om hur ett
bolags nationalitet avgdrs. En gemensam standpunkt inom den
internationella privatrétten ar att lagreglerna i det land till vilket bolaget har
starkast anknytning skall tillampas.® Fragan om vad som skall anses
avgorande for att bestamma anknytningen delar Europa i tva lager. Den
internationella privatratten har hittills varit delad i tva motstridiga teorier;
sétesprincipen och inkorporationsprincipen. Konflikten har inte alltid varit
helt tydlig och det finns olika varianter av de bada teorierna.®

2.2.1 Inkorporationsprincipen

Inkorporationsprincipen innebar att bolaget skall lyda under den lag enligt
vilken det bildats. Det &r alltsa stiftelselandets bolagsratt som tillampas,
oavsett var verksamheten bedrivs, eller var huvudkontoret ar beldget.
Tanken bakom inkorporationsprincipen kommer fran Storbritannien.
Engelska investerare skulle ges mojlighet att driva bolag under engelska
regler &ven utanfor landet. Detta var ett bra satt att sprida den engelska
bolagsratten 6ver varlden.” Inom EU tillampas principen t.ex. i Norden,
Irland och Nederlédnderna. Inkorporationsprincipen tillampas aven i USA,
dar bolagslagstiftningen ar en delstatlig angeldgenhet.
Inkorporationsprincipen mojliggor for bildarna av ett bolag att fritt valja det
lands rattssystem som de tycker verkar vara mest fordelaktigt. Sedan
bolaget har bildats kan bolaget behalla denna nationalitet under hela sin
livstid. Bolagets legala status kan faststéllas oavsett i vilket land bolaget
verkligen bedriver sin verksamhet. | princip ar det enligt
inkorporationsprincipen mojligt att flytta bolagets sate med bibehallen
juridisk person, vilket dock aven medfor att ett bolag enligt
inkorporationsprincipen inte kan byta tillamplig lag pa bolaget. Andra
lander skulle alltsa vara tvingade att erkdanna dessa fraimmande element.
Inkorporationsprincipen mojliggor skapandet av s.k. brevladeféretag. De
lander som tillampar inkorporationsprincipen har ibland specialregler for
formellt utlandska bolag. | fallet Inspire Art ansag EG-domstolen att vissa
sadana regler innebar en begransning av den fordragsfasta
etableringsfriheten, vilket kommer att beskrivas mer i detalj nedan.®

> pPalsson, L. Luganokonventionen, s. 78.

® Friis-Hansen, S. The Free Movement of Companies, s. 149.

" Fors, Mathias. Bolagens fria rérlighet, vad blir nasta steg? s. 263.
8 Se avsnitt 4.2.4.



Genom att bolag valjer rattssystem som bést passar dem som bildar bolaget,
kommer vissa rattssystem att foredras framfor andra, eftersom de uppfattas
ha en lagre niva av reglering, med samre skydd for t.ex. aktiedgare,
borgendarer och anstéllda. Denna typ av tavling kan inte undvikas vid
bildandet av bolaget, men kan kontrolleras mycket battre under bolagets
fortsatta liv. Frdgan om huruvida konkurrens mellan olika nationella
bolagsrattsliga system eller andra regelsystem endast har negativa
konsekvenser ar inom doktrinen av manga ansett vara en kontroversiell
fraga.” Lagstiftare brukar dock se detta som ett hot mot deras lagstiftande
verksamhet. Vissa fruktar att det skulle bli svarare att driva igenom lagarna.
Ett satt att motverka att konkurrensen mellan rattssystemen gar for langt ar
att genom harmonisering skapa en sorts lagsta skyddsniva.

En annan orsak till att det finns en viss fientlig installning till att lata bolag
emigrera &r skattefragorna. Om jurisdiktioner tillater flytt av bolags séte,
kan det leda till att vardefullt skatteunderlag soker sig till mer gynnsamma
skatteklimat.

2.2.2 Satesprincipen

Séatesprincipen utvecklades i Belgien och Frankrike i mitten av 1800-talet
som ett satt att kontrollera de tillgangar som skapades under den industriella
revolutionen.™® Lander i Europa som féresprakar satesprincipen ar Tyskland,
Osterrike, Frankrike, Belgien och Luxemburg.

Principen innebdr att ett bolag skall lyda under den lagstiftning som
tillampas i det land dar bolaget har sitt faktiska séte. Det faktiska satet anses
vara den plats dar bolagets centrala ledning befinner sig, vilket
ursprungligen ar en skatterattslig definition.'! Kan sétet inte faststéllas torde
den ort dar verksamheten huvudsakligen bedrivs vara avgorande.

En tillampning av satesprincipen ger staterna mojlighet att kontrollera de
bolag som ar verksamma inom deras jurisdiktion.

Anhéangarna till satesprincipen anser att det ar viktigt att det finns en verklig
koppling mellan bolaget och det land vars lagstiftning tillampas pa bolaget.
Om ingen sadan koppling finns, kvalificerar bolaget inte in sig under landets
jurisdiktion, vilket medfor att det inte kan forekomma s.k. brevladeforetag.
Satesprincipens mal har traditionellt sett varit att férhindra kringgaende av
nationella bolagsrattsliga regler och ger ett skydd mot bolagsformer med
lagre krav pa t.ex. lagsta kapital, borgenarsskydd eller skydd for
arbetstagare.

% Wymeersch, E. The transfer of the company’s seat in European company law. s. 663.

19 Fors, Mathias. Bolagens fria rorlighet, vad blir nasta steg? s. 263.

1 Edwards, V. EC Company Law (1) s. 335 “central management and control” pa franska
“siege réel”.



2.2.3 Typfall

Da bolag vill flytta sate fran ett land till ett annat, kan fyra typfall urskiljas
med utgangspunkt i de tva principerna for att avgora ett bolags
nationalitet.'?

1) Det forsta typfallet & om ett bolag som bildats i ett land som tillampar
inkorporationsprincipen flyttar sitt huvudkontor till ett annat land som ocksa
tillampar inkorporationsprincipen. En sadan flytt innebér att
franflyttarlandet fortfarande anser att bolaget alltjamt lyder under dess lag,
eftersom det har bildats dar och ar inregistrerat dar. Tillflyttarlandet som
tillampar samma princip kommer inte heller att ha nagra ansprak pa att
bolaget skall lyda under dess lag.

2) Det andra typfallet dr da ett bolag som bildats i ett land som tillampar
inkorporationsprincipen flyttar sitt huvudkontor till ett land som i
lagvalssammanhang tillampar séatesprincipen. Franflyttarlandet kommer
fortfarande att anse att bolaget skall lyda under dess lag. Aven
tillflyttarlandet kommer att anse att bolaget skall vara underkastat dess lag,
eftersom bolagets faktiska sate nu kan anses belaget i landet. En sadan flytt
kan alltsa medfora att bolaget riskerar att komma att lyda under tva landers
bolagsrattsliga lagar.

3) Ett tredje typfall ar om ett bolag flyttar sitt huvudkontor fran ett land som
tillampar satesprincipen till ett annat land som tillampar samma princip.
Franflyttarlandet anser bolaget vara hemmahadrande i tillflyttarlandet,
eftersom det ar dar det faktiska satet ar belaget. Franflyttarlandets lag anses
inte langre tillamplig pa bolaget och, vilket med stor sannolikhet skulle leda
till att bolaget likvideras, frivilligt eller tvangsmassigt. Fragan om tillamplig
lag kommer istallet att avgoras enligt tillflyttarlandets lag. Om
satesprincipen tillampas blir det lagen i tillflyttarlandet, dvs. lagen i det land
dar huvudkontoret numera &r beldget.

4) Det fjarde typfallet ar om ett bolag flyttar sitt huvudkontor fran ett land
som tillampar sétesprincipen till ett land som tillampar
inkorporationsprincipen. Franflyttarlandet kommer inte langre anse att
bolaget lyder under dess bolagsréttsliga regler, eftersom det faktiska satet
inte langre ar beldget inom landet. Tillflyttarlandet kommer dock inte heller
anse att dess lagar ar tillampliga eftersom bolagets personalstatut enligt
inkorporationsprincipen bestdms av var bolaget ar bildat och inregistrerat.
Bolaget riskerar alltsa i detta fall att hamna i ett slags "bolagsrattsligt
vakuum”®,

12 De fyra typfallen anvénds av flera forfattare for att illustrera problem som kan tankas
uppkomma p.g.a. att olika lander tilldmpar skilda principer for faststéllande av bolags
nationalitet. Se t.ex. Skog, R. ” Kan aktiebolag emigrera?”, s. 21.

3 Skog, R. Kan aktiebolag emigrera? s. 22



Dessa fyra typfall illustrerar att forekomsten av de tva kolliderande
principerna kan medfdra betydande etableringshinder fér bolag inom den
europeiska gemenskapen. Det &r svart att infor en flytt bedoma
konsekvenserna dérav. Ett bolag kan t.ex. tvingas till likvidation for att
sedan nybildas enligt tillflyttarlandets lag, vilket kan innebéra stora
ekonomiska forluster.

2.2.4 Svensk ratt

Inte heller i Sverige finns det nagra lagregler som explicit tar sikte pa att
reglera ett aktiebolags nationstillhérighet. Inom svensk internationell
privatratt ar dock den forharskande uppfattningen att ett aktiebolag som
bildats i enlighet med den svenska aktiebolagslagens bestammelser och
registrerats i det svenska aktiebolagsregistret lyder under den svenska
aktiebolagslagen. Sverige kan alltsa sagas tillampa inkorporationsprincipen.
| Sverige ar begrénsat personligt ansvar och réttspersonlighet knutna till
registrering.

Ett svenskt aktiebolag skall i sin bolagsordning ange den ort i Sverige dar
bolagets styrelse skall ha sitt sate. Ursprungligen asyftades darmed ett
angivande av var bolagets styrelse, som da var bolagets enda forvaltande
organ, faktiskt utdvade sina forvaltningsfunktioner.!* D& skulle dven
styrelsens ledamoter vara svenska medborgare och bosatta i landet. Idag
saknar det betydelse var styrelsens ledaméter faktiskt fattar beslut i bolagets
angelagenheter och alla styrelseledamoter kan vara utlandska medborgare
bosatta utanfor Sverige. Satesorten som anges i bolagsordningen ar inte
heller avgérande for placeringen av bolagets huvudkontor, dvs. placeringen
av bolagets verkstéllande ledning. Enligt PRV:s praxis vid registreringar av
bolagsordningar skall ett bolag ha en viss ”naturlig anknytning” till
satesorten.'® Detta krav tar i forsta hand sikte pé var verksamheten bedrivs
och inte huvudkontorets placering. Bolagets adress skall anges till PRV,
men den behover inte vara densamma som den angivna satesorten och
behéver inte heller vara belégen i Sverige. Det séte som anges i en svensk
bolagsordning kan alltsa inte jamforas med begreppet "faktiskt sate” som
det anvands av lander som tillampar satesprincipen.

Sammanfattningsvis kan ségas att den réttsliga och praktiska betydelsen av
det i en svensk bolagsordning angivna sétet ar begransat, dels till att vara
avgorande for vilken domstol som bolaget lyder under och dels utpeka pa
vilken ort bolaget som huvudregel skall halla bolagsstdimma och var bolaget
skall tillhandahalla vissa handlingar infor vissa viktigare stammobeslut.

Ett bolag som ar bildat utomlands kan inte registreras i Sverige och darmed
bli ett svenskt aktiebolag. Bolaget kan dock accepteras som ett utlandskt
bolag och darmed som juridisk person. Det blir dock inte en svensk juridisk
person. Pa motsvarande satt har alla lander som tillampar

¥ Skog, R. Kan aktiebolag emigrera? s. 22
15 Skog, R. Kan aktiebolag emigrera? s. 22
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inkorporationsprincipen egna regler och krav pa vad som anses vara ett
aktiebolag dar.

Naér ett aktiebolag skall upphdra genomfors ett sarskilt
likvidationsforfarande. Bolagets tillgangar omvandlas till kontanta medel,
skulder och forpliktelser skall infrias och dverskottet férdelas mellan
aktiedgarna. Forst darefter kan ett aktiebolag avregistreras. Flyttning ar inte
ett accepterat satt for ett svenskt aktiebolag att upphdra vara bolag, dvs.
avregistreras i aktiebolagsregistret. Ett aktiebolag som under en langre tid
inte visat nagra som helst tecken pa att existera kan avregistreras utan
foregaende likvidationsforfarande.

2.3 Forhallandet mellan IP-ratten och EG-ratten

Amsterdamfordragets ikrafttradande den 1 maj 1999 har medfort att den
internationella privat- och processréatten i princip har blivit en fullvardig del
av EG-fordragets sakliga tillimpningsomrade.'® Amnet kan bli féremal for
reglering genom EG-férordningar och EG-direktiv och hithdrande fragor
kan forvéntas bli vanligt forekommande infoér EG-domstolen. Detta innebér
dock inte att det inte tidigare varit aktuellt med dessa fragor i EG-
domstolens praxis. Aven fore Amsterdamfordragets ikrafttradande har det
funnits en hel del internationellt privat- och processrattsliga stadganden i
den sekundara EG-ratten. Medlemsstaterna alades dessutom redan fére
Amsterdamférdragets ikrafttradande genom EG-fordraget vissa allménna
forpliktelser vilka paverkade och fortsétter att paverka olika rattsomraden
inklusive den internationella privat- och processratten, t.ex. det allménna
diskrimineringsforbudet samt forbudet mot olika slags hinder for den fria
rorligheten av personer, varor, tjanster och kapital.

Som andra réttstillampande instanser kan EG-domstolen tvingas ta stéllning
till fragor som har att géra med den internationella privat- och
processréttens “allmanna del”, som begrénsningar i tillampningen av
frammande rétt eller i erkdnnande och verkstéllighet av frammande
avgoranden pa grund av ordre public, forekomsten av s.k. internationellt
tvingande regler och atgarder mot konstlade anknytningar till ett visst
rattssystem skapade for att undvika den lag som normalt vore tillamplig
(kringgaendeldran om s.k. fraude a la loi)."

16 Bogdan, M. Ordre public, internationellt tvingande rattsregler och kringgéendeléran i
EG-domstolens praxis rérande internationell privatratt. s.329.
7 Fragestallningar av denna typ behandlas nedan bl.a. i avsitt 4.2.4
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3 EG-rattslig reglering

3.1 Bakgrund

3.1.1 Historisk bakgrund

De nationella lagstiftningarna har en gemensam europeisk grund genom den
gemensamma réttstradition som utgjordes av jus commune med dess rotter i
den romerska och kanoniska ratten fran medeltiden till bérjan av 1800-talet.
Denna gemensamma rattstradition kom senare att utéva inflytande 6ver de
stora nationella lagstiftningsarbetena under 1800-talet och var ocksa
f('jrutséitstningen for att kunna skapa en ny europeisk rattsordning, EG-

ratten.

Bolaget som juridisk uppfinning har en lang sameuropeisk tradition. Vid
bdrjan av 1600-talet bildades Holldndska handelskompanier som senare
kom att spridas och utvecklas i England och Frankrike.'® Frankrike var forst
med att anta en bolagslag, genom Code de Commerce ar 1807, som
reglerade Société Anonyme. Idén spreds vidare 6ver Europa och pa 1850-
talet bildades de forsta publika aktiebolagen i England, som en produkt av
liberalismen och den industriella revolutionen. Saledes har de nationella
bolagsregler, som idag staller upp hinder for forverkligandet av
etableringsfriheten, en gemensam grund som forhoppningsvis kan tas
tillvara i processen att skapa nya regler pa bolagsrattens omrade i den
europeiska gemenskapen.

3.1.2 Gemenskapsrattslig bakgrund

Malet med det europeiska samarbetet inom ramen for EG ar att fred och
frihet skall uppnas, vilket framgar av Romférdragets preambel. Dessa mal
skall uppnas med huvudsakligen tva medel; ekonomisk integration genom
skapandet av en gemensam marknad (art. 3) och en monetér union (art.4).
Grundtanken bakom férdragets regler om upprattandet av en gemensam
marknad &r att produktiviteten och effektiviteten i foretagen 6kar, med
samhallsekonomiska vinster som foljd, om mindre nationella marknader
dppnas och utsatts for konkurrens enligt marknadsekonomiska principer.?
En central del i skapandet av den gemensamma inre marknaden &r de s.k.
fyra friheterna; fri rorlighet for varor, tjanster, personer och kapital.
Etableringsratten brukar ofta kallas for en femte frihet.*

'8 Ed. de Witte, B. och Forder, C. The common law of Europe and the future of legal
education, s. 295

Y Aa. s 296

20 Allgérdh, O. och Norberg, S. EU och EG-ritten, s. 246 f.

2! Bernitz, U. och Kellgren A. Europaréttens grunder, s. 28
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Etableringsfriheten, mojligheten att fritt bilda och etablera bolag &r ett sétt
att framja konkurrensen och den ekonomiska integrationen pa den inre
marknaden. Ett annat viktigt mal ar att se till att foretagande pa den inre
marknaden sker under likartade regler. | denna process ar skapandet av en
gemensam rattsordning av central betydelse. Malet ar att aktorerna pa den
gemensamma marknaden skall verka pa “a level playing field”, vilket
innebdr att likartade regler for ekonomisk verksamhet skall géalla inom
gemenskapen. Principen om etableringsfrihet &r en viktig del i denna
stravan.

3.2 Fri etableringsratt

Ratten till fri etablering for fysiska och juridiska personer regleras i
fordragets art. 43- 48. Etableringsfriheten innebar enligt art. 43 att
inskrankningar for medborgare i en medlemsstat att fritt etablera sig pa en
annan medlemsstats territorium ar férbjudna. Detta innebér en rétt att starta
och ut6va verksamhet som egenforetagare samt ratt att bilda och driva
foretag pa de villkor som etableringslandets lagstiftning foreskriver for egna
medborgare. Art. 48 stadgar att : ’Bolag som bildats i 6verensstammelse
med en medlemsstats lagstiftning och som har sitt sate, sitt huvudkontor
eller huvudsakliga verksamhet inom gemenskapen skall... likstallas med
fysiska personer som &r medborgare i medlemsstaterna.”” Tanken bakom
art. 48 &r inte att artikeln skall utgéra nagon hanvisning till nagon av de tva
principerna, inkorporationsprincipen och satesprincipen, utan syftet ar att
bestdmma den anknytning till gemenskapen som kravs for att ett bolag skall
kunna &beropa etableringsfriheten.?? Dessa anknytningsfakta kan vara
antingen satet, huvudkontoret eller den huvudsakliga verksamheten. Det &r
tillrackligt att konstatera att nagot av dessa anknytningsfakta foreligger och
skapar en samhorighet med nagon medlemsstat for att bolaget skall atnjuta
ratten till fri etablering inom gemenskapen.

EG-domstolen har slagit fast att etableringsfriheten i art. 43 har direkt
effekt, vilket innebér att ett rattssubjekt i en medlemsstat kan aberopa de
rattigheter som stadgas dar infor nationell domstol.

Vad innebdrden av sjalva begreppet etablering &r definieras inte pa nagot
stalle i Romfordraget. Det anses dock innebéra ett krav pa att en ekonomisk
verksamhet ut6vas fran en viss bestamd plats under en viss tid. Etablering
forutsatter ocksa att det rattsliga subjektet pa ett varaktigt satt integrerar sig
i en medlemsstat dar det inte fran borjan hér hemma.?

Etableringsfriheten innefattar aven ett forbud mot inskrankningar for
medborgare i en medlemsstat som ar etablerad i ndgon medlemsstat att
uppratta kontor, filial eller dotterbolag. Det finns inte nagon definitionen av
filial och kontor i fordraget. Domstolen har dock uttalat, da det galler filial
och kontor, att begreppen innefattar ett affarsstalle med permanent status,

*2 Bernitz, U. och Kellgren A. Europaréttens grunder, s. 31
2 Ugge, P. Etableringsfriheten inom EG — sarskilt for juridiska personer, s. 20-21
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som har réttslig handlingsformaga i férhéllande till tredje man.?* Det finns
heller ingen EG-rattslig definition av vad som anses vara ett dotterbolag. En
indikation om huruvida ett bolag &r ett dotterbolag ar om det finns ett annat
bolag, moderbolaget, som anses utdva “effektiv kontroll” dver detta bolag,
dotterbolaget.”

3.2.1 Diskrimineringsférbud

Reglerna i fordraget om etableringsfrihet grundar sig pa principen om
ickediskriminering. En grundtanke inom europaratten ar att all
diskriminering pa grund av nationalitet &r oférenlig med upprattandet av en
gemensam marknad. Av art. 12 framgar att all diskriminering pa grund av
nationalitet skall vara férbjuden. Medlemsstaterna far inte i den nationella
lagstiftningen uppstalla regler som inom fordragets tillampningsomrade
sarbehandlar fysiska eller juridiska personer fran annan medlemsstat.
Diskrimineringsforbudet innebdr att nationella och utlandska rattssubjekt
skall behandlas lika under medlemsstatens lagstiftning, men skall inte tolkas
s& att skillnader i medlemsstaternas lagstiftning &r otillatna.? Lika fall far
inte behandlas olika. Aven indirekt diskriminering omfattas av art.12. Detta
innebdr att regler som skenbart staller upp andra kriterier an nationalitet for
sarbehandling, men som i praktiken har samma resultat som en sadan ar
forbjudna.?” Diskrimineringsforbudet har i praktiken utvecklats till en
generell princip om likabehandling, som innebadr att alla skall ses som lika
infor lagen.”®

3.2.2 Inskrankningar i etableringsfriheten

Reglerna om etableringsfrihet gar ut pa att medborgare och féretag skall ha
mojlighet att fritt etablera sig i en annan medlemsstat pa samma villkor som
denna stats medborgare och foretag och dar utéva ekonomisk verksamhet.
Det &r inte fragan om en allmén etableringsrétt i en annan medlemsstat, utan
det skall rada likhet vad galler etableringsforutsattningar mellan utlandska
bolag och personer och de nationella rattsubjekten i en medlemsstat. Vidare
ar etableringsratten inte ovillkorlig. Det finns bl.a. mdjlighet till undantag
vad géller offentlig maktutévning enligt art. 45 och vad galler hansyn till
allmén ordning, sékerhet och hélsa enligt art. 46. Undantagen skall inte
mojliggora for medlemsstaterna att tolka bort delar av etableringsfriheten.
Allmanna ekonomiska hansyn omfattas inte av mojligheten till undantag
fran etableringsfriheten och undantagsmojligheterna skall tolkas restriktivt.
Dessutom skall fyra kriterier vara uppfyllda for att undantag enligt art. 46
skall tillatas.?® Enligt det s.k. Gebhard-testet skall nationella atgarder som

24 Mal 33/78 Somafer mot Saar Fengas (1978) ECR 2183.

% Edwards, V. EC Company Law (1) s. 343.

% Allgérdh, O. och Norberg, S. EU och EG-rétten s. 111 f.

2 Bernitz, U. och Kellgren A. Europarattens grunder, s.103

%8 Ugge, P. Etableringsratten inom EG — sérskilt for juridiska personer, s. 10
2% MAl 55/94 Gebhard (1995) ECR 1-4165.
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gor ansprak pa undantag fran fri etablering uppfylla foljande forutsattningar.
De nationella atgarderna skall;

- Tillampas pa ett icke-diskriminerande satt,

- Motiveras av tvingande hansyn till allméanintresset,

- Vara agnade att sékerstalla forverkligandet av den malsattning som
efterstravas, samt

- Inte ga utéver vad som ar nodvandigt for att uppna denna
malsattning.

Vilka atgarder som dr tillatna avgors ytterst genom EG-domstolens
rattstillampning.

3.3 Harmoniseringsarbetet pa bolagsrattens
omrade

Kommissionen och radet borjade redan pa 1960-talet arbeta for
harmonisering pa bolagsrattens omrade med stod i Romférdragets
bestammelser om etableringsfrihet. En slags minsta gemensamma
minimistandard skulle uppnas i den nationella aktiebolagsrattsliga
regleringen genom utfardandet av ett antal direktiv och darigenom skulle
etableringsratten inom den europeiska gemenskapen framjas.*
Bolagsdirektiven har inte nagon gemensam bolagsréttslig filosofi eller
forebild. Flera av de tidigaste direktiven kdnnetecknas dock av starka
influenser fran den aktiebolagslagstiftning som véxte fram i Tyskland och
Frankrike under 1950- och tidigt 1960-tal. Det finns en stark betoning pa
borgendrsskydd och stravan att soka uppna detta genom detaljerade regler
till skydd for bolagets eget kapital.*

Trots de stora forandringar som dgt rum i naringsliv och pa
kapitalmarknaden sedan harmoniseringsarbetets borjan har bolagsdirektiven
i stort sett inte andrats. Detta har lett till ett kritiskt ifragasattande fran flera
hall av harmoniseringsarbetet i allmanhet och av den valda
harmoniseringsmetoden i synnerhet. Kritikerna menar att harmoniseringen
riskerar att leda till en forstelning av den europeiska bolagsratten.** EU:s
institutioner har tagit at sig av kritiken, vilket lett till att tyngdpunkten i
arbetet med nya réattsakter har forskjutits. I ljuset av proportionalitets- och
subsidiaritetsprincipen tar harmoniseringsarbetet pa bolagsrattens omrade i
forsta hand sikte pa regler som ar av betydelse i ett 6vernationellt,
gransoverskridande perspektiv och som inte kan uppnas pa ett
tillfredsstéallande sétt genom fristdende atgarder i varje enskild
medlemsstat.*

%0 Skog, Rolf. Harmonisering av bolags- och bérsratten inom EU — ny vind i seglen? s. 332
31
Aa.
2Aa.
® Aa.
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Ett problem da det géller fri rorlighet for bolag ar ju att de olika
medlemsstaternas bolagsrattsliga lagstiftning skiljer sig at pa betydande stt.
Dérfor finns det i Romfordraget bestdmmelser om att samordna de
skyddsatgarder som kravs i medlemsstaterna, art. 44.2 g. vad galler de bolag
som avses i art. 48. Det har ocksa tillkommit ett flertal direktiv med stod av
denna artikel, med syfte att harmonisera medlemsstaternas bolagsrétt inom
vissa utvalda delar, men det finns fortfarande omraden dar harmonisering ej
har kunnat genomforas p.g.a. politiska motsattningar dar nationell ratt
fortfarande galler och i viss man satter upp hinder for forverkligandet av
gemenskapsmalen. Ett omrade dar inget direktiv d&nnu ar antaget ar
problemet med flytt av ett foretags sate under bibehallande av juridisk
personlighet. Det har dock framlagts forslag till ett fjortonde
bolagsrattsdirektiv som skulle reglera just denna fraga. Forslaget, som
kommer att behandlas nedan, har dock inte antagits, delvis pa grund av att
man har avvaktat domstolens avgoéranden i nagra principiellt viktiga
rattsfall®. Efter dessa avgéranden har forutsattningarna delvis andrats. Ett
nytt direktivforslag kommer troligen att antas inom den narmaste framtiden.

3.3.1 Forslaget till fjortonde bolagsdirektiv

Enligt EG-fordraget har alla som &r medborgare i ett EU-land rétt att
etablera sig i ett annat EU-land pa samma villkor som landets egna
medborgare, vilket dven galler for bolag. Det har dock visat sig att det
manga ganger inte ar maojligt for ett nationellt bolag fran ett EU-land att
etablera sig i ett annat EU-land genom att med bibehallen rattspersonlighet
flytta dit. Detta utgor enligt kommissionen en brist. Det var mot denna
bakgrund som ett férslag till ett fjortonde bolagsrattsligt direktiv®®
presenterades ar 1997. Detta direktiv skulle alagga medlemsstaterna att i
sina nationella rattsordningar infora regler som goér det moéjligt for nationella
bolag att flytta till ett annat land, utan att bolagets identitet andras. En sadan
flytt kan fa stora konsekvenser for bolagets aktiedgare, arbetstagare och
borgenérer. Direktivet innehaller darfér bestaimmelser som syftar till att
skydda dessa grupper. En flyttning av ett nationellt bolag skulle darfor bli
en administrativt sett ganska komplicerad procedur enligt direktivforslaget.

Direktivutkastet innebdr i korthet att ett bolag hemmahorande i en
medlemsstat, med bibehallen rattssubjektivitet, skall kunna flytta satet” till
en annan medlemsstat i syfte att underkasta sig dess bolagsrattsliga
lagstiftning. Bolaget skall kunna avregistreras i franflyttarlandet utan
foregaende likvidation och ha réatt att utan nagon nybildningsprocedur bli
registrerat i tillflyttarlandet. Begreppet ”séte” anvands i direktivutkastet for
att beteckna saval det i bolagsordningen angivna sétet (syftar pa
medlemsstater som tillampar inkorporationsprincipen, jfr ABL 2:4) som det
faktiska satet (syftar pa medlemsstater som tillampar satesprincipen).

% Se nedan i kap. 4.
% Dok. XV/6002/97-EN.
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Det ar ovanligt att medlemsstaternas lagstiftningar i dagsléaget tillater en
sadan flytt uttryckligen i sin lagstiftning. De medlemsstater som tillat detta
vid tillkomsten av direktivforslaget var fa. Italiensk ratt satter upp
reciprocitet, dmsesidighet, som ett villkor. Portugisisk rétt kraver att
forfarandet ar mojligt enligt lagen i franflyttarlandet. Enligt fransk ratt skall
man komma 6verens genom sarskilda internationella avtal, som i dagsléget,
savitt jag vet, inte existerar. Tysk ratt uteslot uttryckligen denna mojligheten
att flytta sate med bibehallen juridisk personlighet och de andra
medlemsstaternas ratt har inte ens dvervégt problemet.

Innan ett eventuellt antagande av det fjortonde bolagsrattsdirektivet ar det
de enskilda medlemsstaternas lagstiftningar som avgor om det ar mojligt for
ett bolag att foreta ett identitetsbevarande nationalitetsskifte. Fragan avgors
alltsd av om franflyttarlandets lagstiftning tillater att bolaget kan byta
nationalitet utan att det uppléses och om tillflyttarlandet tillater att
nationalitetsskifte kan ske att utan nybildning av bolaget.

Direktivutkastet foreslas tillampas pa alla former av bolag. Detta har dock
redan utsatts for kritik, och det slutliga utkastet kommer darfor formodligen
endast att omfatta aktiebolag.*® Direktivutkastets bestimmelser om
forfarandet vid flyttning av satet har viss forebild i EEIG-férordningen®” och
Europabolagsférordningen®. Aven det tredje bolagsrattsliga direktivet,
fusionsdirektivet, har influerat forslaget.

3.3.1.1 Forfarandet vid flytt enligt direktivutkastet

Innan en flytt skall bolagets ledningsorgan uppratta ett forslag till
stdimmobeslut med uppgift om var bolaget skall inregistreras, en till
tillflyttarlandets lag anpassad bolagsordning och en tidsplan for flyttningens
genomfdérande. Om det i bolagets ledningsorgan ingar representanter for de
anstallda, skall av forslaget ocksa framga hur en sadan representation skall
organiseras efter flyttningen. Forslaget skall registreras och offentliggoras.
Bolagets ledning skall ocksa uppratta en skriftlig redogorelse for de legala
och ekonomiska konsekvenserna av flyttningen och dess implikationer for
bolagets agare och anstéllda. Minst en manad fore den bolagsstamma som
skall besluta i saken skall bolagets agare, borgenarer och anstéllda ha ratt att
hos bolaget ta del av forslaget och ledningens konsekvensredogorelse.
Beslutet att genomfora flyttningen skall fattas av bolagsstdamman, tidigast
tva manader efter att forslaget offentliggjorts. Stammans beslut skall fattas
med minst tva tredjedelars majoritet till skydd for aktieagarna.
Medlemsstaterna far ocksa stalla upp sarskilda regler till skydd for
minoritetsaktiedgare som motsétter sig forslaget.

% Skog, Rolf. Kan aktiebolag emigrera? s. 23

%7 Radets férordning (EG) nr 2137/85 av den 25 juli 1985 om Europeiska Ekonomiska
Intressegrupper (EEIG).

% Rédets férordning (EG) nr 21572001 av den 8 oktober 2001 om stadga for Europabolag.
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Ett svart problem vid utformandet av direktivet ar borgenarsskyddet. Det
finns en regel i direktivutkastet som sager att medlemsstaterna maste
tillerk&nna bolagets fordringsagare och innehavare av andra réttigheter i
bolaget ratten att fa en garanti for sina ansprak innan sétet flyttas. Vid
konkurs, ackord eller liknande forfarande far flyttning 6verhuvudtaget inte
aga rum.

Da bolaget har genomfort de foreskrivna rattshandlingarna skall detta
intygas av behorig myndighet i franflyttarlandet for att bolaget skall kunna
registreras i tillflyttarlandet. Nar den nya registreringen har gjorts skall den
kunna aberopas mot tredje man. Bolaget lyder alltsa fran den dagen under
tillflyttarlandets lag. Innan bolaget avforts ur franflyttarlandets
aktiebolagsregister och detta offentliggjorts skall dock tredje man
fortfarande kunna aberopa den &ldre registreringen, om bolaget inte visar att
tredje man kande till den nya registreringen. Med underforstadd adress till
de medlemsstater som tillampar satesprincipen foreskrivs i direktivforslaget
att medlemsstaterna inte behdver tillata registrering av utlandska bolag som
onskar “immigrera” genom att flytta sitt registrerade séate utan att samtidigt
flytta huvudkontoret till landet i fraga.*

3.3.2 Harmoniseringsarbetets framtid

Ett direktiv med det innehall som presenterats ovan kommer inte att antas.
Forslaget till fjortonde bolagsrattsligt direktiv har utsatts for kritik fran olika
hall. Exempelvis skulle den praktiska betydelsen av en reform i denna
riktning bli begransad for svensk del enligt Rolf Skog.*° Han menar att det
ar svart att finna exempel pa att svenska aktiebolag uttryckt énskemal om att
i bolagsrattsligt hanseende kunna emigrera till andra lander inom EU.*
Skog kritiserar vidare direktivutkastet for att inte l16sa det vasentligt storre
problemet att flyttning av ett svenskt aktiebolags huvudkontor till ett land
som tillampar séatesprincipen i praktiken forutsatter ett nationalitetsskifte.
Ett svenskt bolag som lyder under svensk lag och vill fortsatta att gora det,
men onskar flytta sitt huvudkontor till exempelvis Tyskland kommer &ven
efter direktivets genomfdérande att riskera att tyska myndigheter betraktar
bolaget som varande underkastat tysk lag. Inte heller I6ser direktivutkastet
problemet med tyska bolag som vill fortsatta att lyda under tysk lag men
forlagga sitt huvudkontor exempelvis i Sverige. Aven efter direktivutkastets
genomfdrande skulle ett sadant beslut betraktas som en signal om bolagets
upplosning i Tyskland. Bolaget i fraga skulle skyddas av direktivet endast
for det fall det i samband med flyttningen av huvudkontoret valde att
underkasta sig den svenska aktiebolagslagen, nagot som forefaller tamligen
osannolikt. Rolf Skog avslutar med att séga att det onekligen hade varit
enklare om Kommissionen erkant att tiden runnit ifran satesprincipen och
foreslagit att de europeiska landerna generellt skall 6verga till

% Skog, Rolf. Kan aktiebolag emigrera? s. 24
0 Skog, Rolf. Kan aktiebolag emigrera? s. 24
A
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inkorporationsprincipen. For ett sadant forslag saknades det emellertid da
uppenbarligen alltjamt politiska forutsattningar.

For att mojliggora fri rorlighet inom gemenskapen pa samma satt som inom
en medlemsstat, kravs omfattande harmonisering pa omradet, sarskilt da det
géller "anknytningsfakta/punkten”. Detta skulle krava att ett beslut fattades
pa gemenskapsniva om valet mellan séatesprincipen och
inkorporationsprincipen. Da skulle gemenskapsratten fa en betydande effekt
pa den nu existerande lagstiftningen, som medlemsstaterna varnar om att
behalla. Om man foljer subsidiaritetsprincipen strikt, borde man inte forsoka
harmonisera anknytningsfakta och art. 43 och 48 borde istéllet
implementeras genom koordination genom inférandet av en gemensam
rattslig apparat som skulle mojliggora for ett foretag att ta bort sin
registrering i hemmedlemsstaten utan likvidation och att registreras i den
nya medlemsstaten enligt dess lag.

En Internet- konsultation har &gt rum, pad kommissionens initiativ, dar
kommissionen vill fa synpunkter pa utformandet av ett direktiv om flyttning
av huvudkontor.** Tv4 tidigare offentliga konsultationer samt EG-
domstolens praxis har visat att det trots allt finns ett behov av en tydlig EG-
rattslig reglering pa detta omrade sa att foretag kan utdva sina rattigheter pa
den inre marknaden. Kommissionen dmnar ta kommentarerna i beaktande
och planerar att presentera ett direktivforslag under hosten 2004.%
Diskussionen om den slutliga utformningen av ett formellt direktivforslag
har dock komplicerats av den s.k. Centros- domen fran EG- domstolen.
Kommissionen har valt att avvakta domarna i ytterligare ett antal mal innan
ett direktivforslag presenteras.**

*2 Frageformularet finns p& http://europa.eu.int/yourvoice/consultations, fram till den 14
april 2004.

*3 http://www.europa.eu.int/comm/internal_market/company/seat-transfer/2004-
consult_en.htm (2004-03-24)

# C-86/00 HSB Wohnbau GmbH, C-208/00 Uberseering B.V., C-410/00 Holo Ltd och C-
167/01 Insprie Art Ltd. | skrivande stund har &nnu inget nytt direktivforslag presenterats.
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4 EG-domstolens praxis

EG-domstolen har en sjalvstandig och central stallning inom
gemenskapsratten och har genom aren utvecklat en omfattande och
nydanande rattspraxis som medlemsstaterna &r skyldiga att félja.*
EG-domstolens uppgift ar enligt Romfordragets art. 220 att sakerstélla att
lag och rétt foljs vid tolkning och tillampning av férdraget. En av
domstolens kanske viktigaste uppgifter ar att meddela férhandsavgdranden
enligt art. 234 angaende tolkningen av Romfordraget, giltigheten och
tolkningen av réttsakter som beslutas av gemenskapens institutioner och
tolkningen av stadgar fér organ som upprattas genom rattsakter som
beslutas av radet, nar stadgarna foreskriver detta.

De nationella domstolarna kan alltsa vanda sig till EG-domstolen och
begéara forhandsavgorande i fragor som har att gora med ovanstaende
omraden. Férhandsavgérandena ar bindande enligt lojalitetsplikten i art. 10
och utgor ett led i stravan att skapa en enhetlig rattstillampning inom
gemenskapen. EG-domstolens praxis har en viktig roll i gemenskapens
rattsutveckling, eftersom EG-rétten saknar ett heltdckande system av
skrivna normer. Det ar ocksa domstolen som i mangt och mycket fort
rattsutvecklingen inom gemenskapen framat nar 6vriga organ varit
inaktiva.“® S& ar det &ven p& det omrade som uppsatsen behandlar. Nedan
kommer jag att redogéra for fyra domar fran EG-domstolen som pa olika
satt berdr ett bolags mojlighet att flytta huvudkontoret fran en medlemsstat
till en annan. Samtliga fall behandlar tolkningen av artiklarna 43 och 48,
dvs. fragan om bolags etableringsfrihet.

4.1 Daily Mail

4.1.1 Faktiska omstandigheter

Enligt brittisk lag kan ett brittiskt bolag forlagga sétet for bolagsledningen
och sitt huvudkontor utomlands, utan att forlora sin status som juridisk
person eller att upphora vara ett brittiskt bolag. Den skatterattsliga
hemvisten anses vara pa den plats dar satet for bolagsledningen befinner sig.
Ett bolag kan alltsa vara en brittisk juridisk person utan att vara skyldigt att
betala skatt i landet. Darfor kravs det tillstand for flytt fran
finansdepartementet och det &r enligt lag forbjudet att flytta utan tillstand.

| fallet uppkom en tvist mellan det brittiska tidningsbolaget Daily Mail och
H. M. Treasury. Daily Mail ville fa faststallt att det inte foreligger nagon
skyldighet for dem att erhalla tillstand for att fa flytta satet for bolagets
ledning fran Storbritannien till Nederlanderna.

*® Bernitz, U. och Kellgren, A. Europaréttens grunder, s. 67
* Hagsgard, A. EG-ratten i nationell réttstillampning, s. 36
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Bakgrunden var foljande; Daily Mail, ett holding- och investmentbolag
begarde tillstand for flytt ar 1984 i syfte att flytta sétet for bolagsledningen
till Nederlanderna. Nederlandsk lagstiftning hindrar inte utlandska bolag att
etablera sitt huvudkontor i landet. Daily Mail hade for avsikt att dar halla
styrelsesammantraden och hyra lokaler at ledningen. Utan att invanta
tillstand 6ppnade bolaget kontor i Nederlanderna. Den huvudsakliga
anledningen for flytten av satet var att uppna skattemassiga fordelar genom
att uppratta sin skatterattsliga hemvist i Nederlanderna. Efter langa
forhandlingar med H. M. Treasury, dér dessa foreslog vissa
kompromisslsningar, vackte Daily Mail talan ar 1986 vid High Court of
Justice, Queen’s Bench Division och gjorde géllande att art. 52 och art. 58 i
EEG-fordraget®’ ger ett bolag rtt att flytta satet for bolagsledningen utan
nagot foregaende tillstand, eller ratt att utan villkor fa ett sdant tillstand.
High Court of Justice véande sig till EG-domstolen for att i ett
forhandsavgorande fa svar pa bl.a. om art. 52 och art. 58 utgor hinder for att
en medlemsstat forbjuder bolag att flytta satet for bolagsledningen till en
annan medlemsstat utan foregaende tillstand, om bolaget kan undga att
betala skatt pa redan forvarvade vinster eller inkomster, eller om bolaget
kan undga att betala skatt som det skulle ha varit skyldigt att betala om séatet
hade varit kvar.

Daily Mail gjorde gallande att art. 58 ger bolag ratt att ha sin huvudsakliga
etablering i en annan medlemsstat, som art. 52 ger for fysiska personer.
Vidare anfors att det faktum att ett bolag flyttar sétet till en annan
medlemsstat innebar att bolaget etablerar sig dar, eftersom bolaget forlagger
sitt centrum for beslutsfattande dar, vilket utgor en faktisk och verklig
ekonomisk verksamhet.

Motparten anforde att bestammelserna i fordraget inte ger bolag nagon
generell ratt att flytta satet for bolagsledningen. Att sétet for
bolagsledningen etableras i en medlemsstat innebér inte nédvéandigtvis i sig
att faktisk och verklig ekonomisk verksamhet bedrivs i den medlemsstaten
och kan darfor inte betraktas som en etablering i den mening det avses i art.
52.

Kommissionen yttrar sig i domen och papekar att det pa gemenskapsrattens
nuvarande stadium fortfarande &r de nationella lagstiftningarna, som
faststéller villkoren for flytt av séte. Det foreligger stora skillnader i detta
hanseende mellan de nationella lagstiftningarna pa bolagsrattens omrade,
men samtliga nationella lagstiftningar medger att ett bolag uppléses i en
medlemsstat och nybildas i en annan. Kommissionens asikt ar att ratten att
flytta sate &r en rattighet som skyddas genom art. 52 i fordraget, i de fall da
det enligt den nationella lagstiftningen ar mojligt att flytta sétet for
ledningen.

T Art. 52 och art. 58 motsvaras idag av art.43 och art.48.
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4.1.2 Domstolens avgdrande

Domstolen konstaterar att etableringsfriheten &r en av gemenskapens
grundldaggande principer och att bestammelserna i fordraget som reglerar
denna har direkt effekt. Bestdimmelserna ger bolag en ratt att etablera sig i
en annan medlemsstat. De syftar till att sakerstalla nationell behandling i
vardmedlemslandet, men utgdr ocksa ett forbud mot att ursprungslandet
hindrar ett bolag som bildats i enlighet med dess lagstiftning och som i
ovrigt motsvarar definitionen i art. 58, fran att etablera sig i en annan
medlemsstat. Normalt utdvas etableringsréatten genom upprattande av
kontor, filial eller dotterbolag. Daily Mail har etablerat sig i Nederlanderna
genom att Oppna kontor. Den brittiska rattsregeln hindrar inte att bolag
etablerar sig pa de satt som namns ovan. Det kravs enligt regeln endast
tillstand da ett bolag, samtidigt som det vill behalla sin status av juridisk
person och brittiskt bolag, vill flytta satet for bolagsledningen. Regeln
hindrar inte att ett brittiskt bolag helt eller delvis flyttar sin verksamhet till
ett nybildat bolag i en annan medlemsstat efter uppldsning, alltsa efter
avveckling av det ursprungliga brittiska bolagets skattemassiga rakenskaper.

Domstolen papekar vidare att bolag, till skillnad fran fysiska personer, ar
enheter som bildats i Gverensstammelse med en réttsordning och pa
gemenskapsrattens nuvarande stadium, i verensstaimmelse med en nationell
rattsordning. De existerar endast i kraft av de olika nationella
lagstiftningarna som reglerar bildandet av dem och deras funktion. De &r
alltsa s.k. "creatures of the law”, rattsliga konstruktioner skapade i enlighet
med lagstiftningen i nagot land. Skillnaderna i de nationella lagstiftningarna
ar stora och de rattsliga konsekvenserna av flytt varierar fran en
medlemsstat till en annan. Domstolen s&ger vidare att;

det finns anledning att fastsla att enligt fordraget utgor de skillnader som
foreligger mellan de nationella lagstiftningarna vad galler den anknytning
som kravs for bolag vad galler mojligheten att flytta satet, det stadgeenliga
eller det verkliga, fran en medlemsstat till en annan och, i forekommande
fall, de narmare bestdmmelserna for detta, problem som inte har 16sts
genom reglerna om etableringsrétt, utan som skall I6sas genom lagstiftning
eller avtal, vilka &nnu inte har kommit till stdnd.”*®

Detta &r det centrala uttalandet i domen, som sa manga ganger aberopats till
stod for satesprincipens fortlevnad. Under dessa omstandigheter, fortsatter
domstolen, kan man inte tolka art. 52 och art. 58 sa att de ger nationella
bolag rétt att flytta satet for bolagsledningen och huvudkontoret till en
annan medlemsstat och samtidigt bibehalla stallningen som bolag i den
medlemsstat enligt vars lagstiftning de har bildats. Sammanfattningsvis kan
sagas att art. 52 och art. 58 skall tolkas sa att de pa gemenskapsrattens
nuvarande stadium, inte ger bolag som bildats i verensstimmelse med

*8 Daily Mail, p.23
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lagstiftningen i den medlemsstat dér det har sitt stadgeenliga sate, ratt att
flytta satet for bolagsledningen till en annan medlemsstat.*

| rattsfallet Daily Mail uttrycktes for forsta gangen behovet av en
harmonisering av bolagsratten da det géller flytt av sate for att
etableringsfriheten skall kunna forverkligas pa det satt som avses i
Romfordraget. Bade Storbritannien och Nederlanderna tillampar
lagvalsregler som bygger pa inkorporationsprincipen. Domstolen hade
darfor egentligen ingen anledning att fordjupa sig i bolagsrattsliga fragor.
Anda finns det i férhandsavgorandet uttalanden fran bade kommissionen
och domstolen om den fria etableringsréatten och medlemsstaternas olika syn
pa vilka lagvalsregler som géller vid faststallandet av ett bolags
personalstatut.

Trots att Daily Mail fallet inte ror direkt samma fragestallning som
resterande réattsfall, ar det anda relevant for uppsatsen, eftersom avgorandet
upprepade ganger aberopas i de andra fallen. Daily Mail har ofta aberopats
som bevis for att satesprincipen fortfarande kan tillampas, speciellt inom
tysk doktrin. Detta har dock slutgiltigt avfardats genom Uberseering.”®

4.2 Centros

4.2.1 Faktiska omstandigheter

Tvisten uppkom da danska Erhvervs- og Selskabsstyrelsen vagrade att
registrera en dansk filial till det brittiska private limited company Centros
Ltd. Den danska myndigheten valde att avsla begaran om registrering pa
grund av att filialkonstruktionen var vald for att kringga de danska reglerna
om minsta kapitalkrav i bolag. Aktiekapitalet i Centros var fordelat pa tva
bolagsandelar, som innehades av tva danska medborgare bosatta i Danmark.
Centros hade sitt séte i Storbritannien vid hemvistet for en van till bolagets
agare. Bolaget hade inte drivit nagon verksamhet i Storbritannien sedan det
bildades. Enligt dansk ratt anses Centros vara ett utlandskt bolag med
begransad ansvarighet. Ans6kan om registrering av filial i Danmark
avvisades med motiveringen att Centros som inte driver nagon verksamhet i
Storbritannien samt i sjdlva verket stravade efter att i Danmark upprétta ett
huvuddriftstéalle och inte en filial. Genom denna konstruktion skulle bolaget
kunna kringga danska bestammelser om bl.a. tillskjutande av ett lagsta
aktiekapital.

Centros havdar att bolaget enligt art. 52 och art. 58°* har rétt att uppratta en
filial i Danmark, eftersom det bildats rattsenligt i Storbritannien. Att bolaget
inte drivit nadgon verksamhet sen det bildades har ingen betydelse for dess
etableringsratt.

* Daily Mail, p. 25
%0 Se avsnitt 4.2.3. nedan.
5L Art. 52 och art. 58 motsvaras idag av art. 43 och art. 48.
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Den danska myndigheten anser att avvisningen av registreringen inte strider
mot etableringsratten, eftersom uppréttandet av filial verkar vara ett medel
for att undandra sig nationella bestdmmelser om upprattande och
tillskjutande av ett lagsta aktiekapital. Beslutet motiveras av behovet att
skydda borgenéarer och medkontrahenter och av behovet att bekdmpa
bedréglig konkurs. De danska myndigheterna anférde éven att EG-
fordragets etableringsregler inte var tillampliga eftersom det var fraga om
ett rent internt danskt forhallande utan nagon naturlig granséverskridande
faktor.

4.2.2 Domstolens avgbérande

Domstolen borjar med att klargora att situationen da ett bolag, som har
bildats enligt ratten i en medlemsstat i vilken det har sitt sate, 6nskar
uppratta en filial i en annan medlemsstat, omfattas av gemenskapsratten.
Det saknar betydelse att bolaget endast har bildats i den forsta
medlemsstaten i syfte att etablera sig i den andra medlemsstaten for att dar
driva sin huvudsakliga eller hela ekonomiska verksamhet.>?

Enligt domstolen ar fragan om tillampningen av art. 52 och art. 58 skild fran
fragan om en medlemsstat far vidta atgarder for att hindra att vissa av dess
medborgare pa ett otillborligt sétt forsoker undandra sig den nationella
lagstiftningen genom att missbruka de mojligheter som ges i fordraget.
Etableringsfriheten omfattar en réatt att bilda och driva foretag pa samma
villkor som etableringsstatens egna medborgare. Detsamma géller for bolag
som bildats i 6verensstammelse med en medlemsstats lagstiftning och som
har sitt sate, sitt huvudkontor eller sin huvudsakliga verksamhet inom
gemenskapen. Av detta foljer direkt att dessa bolag far driva verksamhet i
en annan medlemsstat genom kontor, filial eller dotterbolag. Séatet,
huvudkontoret eller den huvudsakliga verksamheten tjanar harvid till att
faststélla bolagets anknytning till en medlemsstats rattsordning. Att en
medlemsstat under vissa omstandigheter nekar registrering av en filial till ett
bolag som har sitt sate i en annan medlemsstat, leder till att detta bolag
hindras fran att utdva sin etableringsratt enligt fordraget.

De danska myndigheterna hade &ven anfort att Centros dgares beteende
utgor ett missbruk av etableringsratten. En medlemsstat har enligt
domstolens praxis ratt att vidta atgarder for att forhindra att medborgare pa
ett otillborligt sétt undandrar sig den nationella lagstiftningen genom att
aberopa gemenskapsratten nar det ar fraga om missbruk eller bedréageri. Vid
bedémningen av om det foreligger missbruk eller bedragligt handlande skall
de syften som efterstravas genom gemenskapsbestammelsen ifraga beaktas.
Att en medlemsstats medborgare bildar ett bolag i den medlemsstat som har
de minst restriktiva bolagsréttsliga reglerna och sen bildar t.ex. filialer i
andra medlemsstater, utgor inte ett missbruk av etableringsratten.
Situationen i fallet &r snarare ett legitimt utnyttjande av den inre
marknadens asyftade fordelar, snarare an ett missbruk darav. Ratten att bilda

52 Cenros punkt 17, som hanvisar till mélet Segers punkt 16.
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och att upprétta filialer i andra medlemsstater utgér ndmligen, inom ramen
for en inre marknad, ett led i utdvandet av den etableringsfrihet som
garanteras genom fordraget.”® Av malet Segers™ framgér det dessutom att
den omstandighet att ett bolag inte driver ndgon verksamhet i den
medlemsstat dar det har sitt séte utan endast i den medlemsstat dér filialen
finns inte ar tillrackligt for att faststalla att det féreligger missbruk eller
bedrégeri.

Den danska myndigheten hade dessutom hanvisat till art. 56> och
domstolens praxis om tvingande hansyn till allménintresset, namligen
skyddet for borgenarer genom forebyggande av risken for bedragliga
konkurser till f6ljd av att bolagen blir insolventa pa grund av att det
tillskjutna kapitalet varit otillrackligt. Av domstolens praxis framgar att de
nationella atgarder som kan hindra eller gora det mindre attraktivt att utéva
de grundlaggande friheter som garanteras av fordraget skall uppfylla fyra
forutsattningar.®® De skall tillampas pa ett icke-diskriminerande satt, de
skall motiveras av tvingande hansyn till allméanintresset, de skall vara
agnade att sakerstalla forverkligandet av den malséttning som efterstravas
genom dem, och de skall inte ga utdver vad som ar nodvandigt for att uppna
denna malsattning. Enligt domstolen faller dock inte de av den danska
myndigheten aberopade skélen under art. 56. De fyra forutsattningarna ar
inte uppfyllda i detta fall. Bekdmpning av bedrageri kan under alla
omstandigheter inte l1&ggas till grund for en praxis som innebér att
registrering nekas en filial till ett bolag som har sitt sate i en annan
medlemsstat. Dessutom noterar domstolen att det berérda bolagets filial inte
skulle ha forvagrats registrering i Danmark om bolaget hade drivit
verksamhet ocksa i England, trots att de danska borgenarerna aven i ett
sadant fall hade haft en i lika hog grad osaker stéllning.

Det domstolen kommer fram till &r alltsa att art. 52 och art. 58 utgér hinder
mot att en medlemsstat nekar registrering av en filial till ett bolag som
bildats i 6verensstimmelse med lagstiftningen i en annan medlemsstat, i
vilken det har sitt séte utan att dar driva naringsverksamhet, nér filialen
syftar till att géra det mojligt for bolaget att driva hela sin verksamhet i den
stat dar filialen uppréttas, istéllet for att bilda ett bolag dér, och darigenom
undga tillampning av denna stats bestammelser om bolagsbildning, som ar
mera restriktiva i fraga om tillskjutande av lagsta aktiekapital. Denna
tolkning utesluter dock inte att filiallandet kan vidta atgérder for att
forhindra bedrégeri eller besluta om sanktioner i anledning av bedrégeri,
antingen i forhallande till bolaget sjalvt, nar det faststallts att bolagets
grundare genom att bilda ett bolag i sjalva verket férséker undandra sig sina
skyldigheter gentemot borgenérerna. Bekampandet av bedréageri kan dock
under inga omstandigheter l1&ggas till grund for en praxis som innebar att
registrering nekas filialer till bolag hemmahdrande i andra medlemsstater.

>3 Centros punkt 27.

> Mal 79/85 Segers

%% Motsvaras idag av art. 46.

% Se dven avsnitt 3.2.2 samt C-19/92 Kraus och C-55/94 Gebhart.
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Domstolens slutsats ar alltsa att den danska myndigheten inte kunde avsla
begdran om registrering, dven om det i detta konkreta fall var klarlagt att
filialen endast anvandes for att kringga de danska minsta kapital reglerna.

4.2.3 Domens konsekvenser

EG-domstolens avgérande i Centros-fallet &r ett av domstolens mest
omdebatterade avgéranden. Domen satte igang en debatt om de tva
konkurrerande principerna for faststéllande av bolags nationalitet,
satesprincipen och inkorporationsprincipen. En fraga som upptagit en stor
del av debatten ar om en tilldmpning av satesprincipen &ven efter Centros-
domen &r forenlig med gemenskapsratten. Domen tar upp en rad centrala
fragestallningar pa den generella EG-rattens omrade och inom bolagsratten.
Den mest centrala frdga som domen gav upphov till &r kanske EG-rattens
betydelse for de nationella regler som behandlar faststallandet av bolags
nationalitet. Det dr denna diskussion som &r av sérskild relevans for denna
uppsats.

Satesprincipens mal har traditionellt sett varit att férhindra kringgaende av
nationella bolagsrattsliga regler. Ett bolag som var registrerat i en
medlemsstat och flyttade sitt sate till ett land som tillampade sétesprincipen
kunde bli nekat erkdnnande som juridisk person. Redan innan Centros-
domen har det pa vissa hall inom doktrinen ifragasatts om séatesprincipen &r
forenlig med reglerna om etableringsfrihet. Pa andra hall, framst inom tysk
doktrin, har det gjorts en annan tolkning, namligen att satesprincipen dven
efter Centros-domen var forenlig med gemenskapsréatten. Vissa forfattare
har tolkat domstolens avgorande i Daily Mail- fallet som en bekraftelse pa
att satesprincipen var forenlig med EG-ratten.”’ Ett av de viktigaste
argumenten for asikten att Centros- domen inte &r relevant for
satesprincipens fortlevnad &r att EG-domstolen i sitt avgdrande inte hanvisar
till Daily Mail- domen. Anhéngarna till satesteorin har sett Daily Mail-
domen som ett bevis for att satesprincipen ar forenlig med EG-ratten.
Argumentet gar ut pa att eftersom Centros- domen inte uttryckligen sagt att
Daily Mail inte langre galler, borde detta alltsa vara bevis for att
satesprincipen fortfarande géller. En invandning mot detta argument &r att
EG-domstolen inte har ndgon skyldighet att meddela nar den dndrar sin
praxis.”® Med sitt avgérande i Uberseering- fallet (se nedan) har EG-
domstolen dock gjort klart att skillnaden bestar i att Daily Mail- fallet rorde
primar etablering och att fallen Centros och Uberseering galler sekundar
etablering. Daily Mail- och Centros- fallen behandlade helt enkelt olika
saker.

Vissa forfattare har framfort asikten att Centros- domen maste innebéra en
plikt for samtliga medlemsstater att erkdnna bolag, som réttsenligt bildats i

>’ Friis-Hansen, S. The Free Movement of Companies, s. 149
58 Jfr Protokoll om stadgan fér Europeiska ekonomiska gemenskapens domstol samt EG-
domstolens rattegangsregler.
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en annan medlemsstat, trots att bolagets faktiska séte ar beléget i en annan
medlemsstat. En sadan tolkning av domen skulle innebéra att satesprincipen
inte langre kan anvandas for att forneka erkdnnandet av ett bolag som
omfattas av fordragets bestimmelser om etableringsfrihet. Denna asikt
grundar sig pa att domstolens tolkning av fordraget skulle ha sett likadan ut
om Centros istallet hade valt att registrera en filial i t.ex. Tyskland.

De danska myndigheterna forsokte inte att ifragasatta det engelska bolagets
existens i Centros- malet, vilket eventuellt hade kunnat goras genom den
s.k. kringgaendelaran. Danmark hade kunnat hanvisa till att anknytningen
till Storbritannien var konstlad, formell och skapad just for att undvika den
lag som normalt vore tillamplig och d&rfor végra att 6verhuvudtaget erkanna
bolagets existens som brittiskt bolag. Detta hade i sa fall hade lett till ett
underkénnande av bolagets rattskapacitet och partshabilitet i Danmark.
Detta ar en av fragorna som domen lamnar obesvarade. Kan en medlemsstat
I vissa situationer komma undan Centros- domens konsekvenser genom att
underkénna det utlandska bolagets existens? Michael Bogdan anser att art.
48 forpliktar medlemsstaterna att erkédnna varandras juridiska personer i den
man det ar nodvandigt for att uppratthalla etableringsfriheten.”® Denna
erkannandeplikt géller oberoende av den aktuella medlemsstatens
kollisionsregler pa associationsrattens omrade och oberoende av dess
installning till kringgaendelaran och andra internationellt privatrattsliga
fragestallningar. Denna erkannandeplikt fastslas aven i domstolens senare
praxis, vilket kommer att beskrivas nedan.

Sammanfattningsvis kan ségas att domen ger naringsidkare rétt att valja
lamplig associationsrattslig etableringsform bland alla EU-landers
associationsformer, detta dven nar naringsverksamheten &r avsedd att
bedrivas uteslutande i det land vars bolagsrattsliga lagstiftning man vill
undvika i bolagsrattsligt hanseende.

4.3 Uberseering

4.3.1 Faktiska omstandigheter

Det i Holland bildade och registrerade bolaget Uberseering forvarvade en
fastighet i Tyskland som anvandes i néringsverksamhet. NCC fick i uppdrag
att utfora vissa renoveringsarbeten pa fastigheten. Uberseering gjorde
gallande fel i vissa maleriarbeten och kravde ersattning av NCC varvid en
tvist uppkom. Uberseerings talan avvisades eftersom bolaget ansags ha
flyttat sitt faktiska sate till Tyskland genom att tva tyska medborgare
forvarvade alla andelar i Uberseering. Enligt tysk ratt skall talan som vécks
av en part som saknar partsbehdrighet avvisas. Ett bolags rattskapacitet
bedéms i enlighet med den rattsordning som ar tillamplig dar det har sitt
faktiska séte (satesprincipen). Denna teori star i motsatsforhallande till

% Bogdan, M. SVJT 2001, s. 345.
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inkorporationsprincipen, enligt vilken réttskapaciteten skall bedémas i
enlighet med rattsordningen i den stat dar bolaget bildats. Satesprincipen
tillampas i Tyskland dven pa bolag som bildats i en annan medlemsstat och
darefter flyttar till Tyskland. Detta medfor att ett bolag varken har
rattigheter eller skyldigheter och kan inte heller vara part i ett mal i domstol,
om bolaget inte ombildar sig i Tyskland pa ett sddant satt att det far
rattskapacitet enligt tysk ratt. Saledes avvisades Uberseerings talan av den
tyska domstolen, da det i egenskap av nederlandskt bolag saknade
partsbehdrighet. Enligt den tyska domstolen hade bolaget genom att alla
andelar hade forvarvats av tva tyska medborgare flyttat sitt faktiska sate till
Tyskland, men saknade i alla fall rattskapacitet eftersom det sags som ett
nederlandskt bolag sa lange det inte ombildats enligt tyska regler.

Den tyska domstolen utvecklar i domen varfor det &r 6nskvart att
satesprincipen far ha fortsatt tillampning inom gemenskapen.
Inkorporationsprincipen ger bolagsgrundarna fordel, eftersom de dérigenom
kan vélja den réttsordning som passar dem bast vid valet av plats for
bolagsbildandet. Detta ar enligt den tyska domstolen den huvudsakliga
svagheten hos inkorporationsprincipen. Till forsvar for satesprincipen anfors
att den gor det omajligt for bolag att kringga bolagsrattsliga bestammelser i
den stat dar det faktiska satet finns. Det kan réra sig om bestammelser till
skydd for bolagets borgendrer, minoritetsagare eller arbetstagare.

Den tyska domstolen stéller sig dock tveksam till om etableringsfriheten
som garanteras i artiklarna 43 och 48 utgor hinder for att lata ett bolags
rattsliga stallning anknytas till rattsordningen i den medlemsstat dér dess
faktiska sate finns i de fall dar det faktiska sétet flyttas 6ver gréanserna,
eftersom svaret pa denna fraga inte tydligt kan utlasas ur EG-domstolens
praxis i fallen Daily Mail och Centros, enligt den tyska domstolen. Féljande
fragor stalldes till domstolen:

1) Skall artiklarna 43 och 48 tolkas s3, att etableringsfriheten for bolag utgor
hinder for att lata rattskapaciteten och partsbehdrigheten for ett bolag, som
rattsenligt har bildats enligt en medlemsstats réattsordning, bedéms enligt
rattsordningen i en annan stat till vilken ndmnda bolag har flyttat sitt
faktiska sate, ndr bolaget enligt denna rattsordning inte langre i domstol i
etableringsstaten kan gora géllande sina rattigheter enligt avtal?

2) Om domstolen besvarar denna fraga jakande:

Innebar etableringsfriheten for bolag (art 43 och 48) att ett bolags
rattskapacitet och partsbehdrighet skall bedémas enligt rattsordningen i den
stat dar bolaget har bildats?

4.3.2 Domstolens avgbérande

EG-domstolen avfardar framforda argument som grundar sig pa artikel 293
(forr 220), som stadgar att medlemsstaterna i den utstrackning det ar
nodvandigt skall inleda forhandlingar med varandra i syfte att till forman for
sina medborgare sdkerstélla bl.a. 6msesidigt erkannande av bolag. Nagon
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sadan overenskommelse fanns inte mellan medlemsstaterna, vilket enligt
framforda argument skulle innebara att medlemsstaterna pa denna punkt ar
fria att handla efter eget gottfinnande. Domstolen konstaterar dock att
fordragets artikel 293 inte betyder att lagstiftningskompetensen rérande
erkdnnande av bolag finns kvar hos medlemsstaterna. Aven om
medlemsstaterna enligt denna bestammelse uppmuntras att inleda
forhandlingar i syfte att underlatta de problem som foljer av skillnaden
mellan lagstiftningarna avseende 6msesidigt erkannande av bolag, sa galler
detta endast i den utstrackning det ar nédvandigt, dvs. i den man fragan inte
redan regleras i sjalva EG-rétten som sadan. Utévandet av
etableringsfriheten forutsatter med nédvandighet att medlemsstaternas bolag
erkanns av varje annan medlemsstat i vilken de vill etablera sig. Det &r alltsa
inte nédvandigt att staterna ingar avtal om omsesidigt erkéannande av bolag
for att de bolag som uppfyller villkoren i fordragets artikel 48, skall har ratt
att utova den etableringsfrihet som de har pa grund av de direkt tillampliga
artiklarna 43 och 48.

Domstolen héanvisar vidare till sitt tidigare avgérande i Centros-fallet och
sager att bolags verksamhet far utévas i en annan medlemsstat, och platsen
for satet, huvudkontoret eller den huvudsakliga verksamheten tjanar till att
kunna faststélla bolagets anknytning till en medlemsstats rattsordning pa
samma satt som nationalitet har betydelse da det géller fysiska personer.
Domstolen konstaterar vidare att utdvandet av etableringsfrihet med
nodvandighet forutsatter att bolaget erkénns av varje medlemsstat i vilken
de vill etablera sig.®

Sedan finner domstolen det nddvéndigt att préva de argument som harletts
ur domen Daily Mail, eftersom de har aberopats i syfte att pa nagot sétt
likstalla situationerna i de bada malen. Domstolen understryker skillnaden
mellan de tva malen, vilken bestar i att Daily Mail rérde forhallandena
mellan ett bolag och den medlemsstat enligt vars lagstiftning det har bildats,
da bolaget vill flytta sitt faktiska sate till en annan medlemsstat och
samtidigt behalla sin stallning av juridisk person i den stat dar det har
bildats. Uberseering daremot ror frdgan om en medlemsstat skall erkanna ett
bolag som bildats enligt en annan medlemsstats rattsordning och bolaget
inte tillerkanns nagon rattskapacitet pa grund av att det i denna stat anses att
bolaget har flyttat sitt faktiska sate till den, utan att det i detta hdnseende har
nagon betydelse om bolaget faktiskt har haft for avsikt att flytta satet.

Till skillnad fran Uberseering rorde inte Daily Mail den behandling som ett
bolag som réttsenligt bildats i en medlemsstat och som utévar sin
etableringsfrihet i en annan medlemsstat ges i den sistnamnda
medlemsstaten. Det domstolen kom fram till i Daily Mail-fallet var att en
medlemsstat har ratt att foreskriva begransningar i ratten for ett bolag som
bildats enligt dess rattsordning att flytta sitt sate utanfor landet, om det
samtidigt vill behalla sin stallning som juridisk person i det landet.
Domstolen har inte haft for avsikt att i Daily Mail malet tillerkanna
medlemsstaterna en rétt att villkora det faktiska utdvandet av
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etableringsfriheten pa respektive stats territorium for bolag som har bildats i
andra medlemsstater och som anses ha flyttat till den egna staten, men att de
skall iaktta den nationella rattsordningen. Domstolen kommer fram till att
Uberseering hade fog for att dberopa etableringsfriheten och motsitta sig att
bolaget enligt den tyska réttsordningen forvagrades stéllning som juridisk
person med partsbehdrighet.

Efter att ha konstaterat ovanstaende undersoker domstolen fragan om en
begransning av etableringsratten foreligger i detta fall. Uberseering har i
egenskap av nederlandskt bolag ratt att utdva etableringsfrihet i Tyskland,
enligt art. 43 och art. 48. | detta h&dnseende har det ingen betydelse att alla
andelar i bolaget har forvarvats av tyska medborgare, eftersom detta inte har
medfort att bolaget forlorat sin stallning som juridisk person enligt den
nederlandska ratten. Bolagets sjalva existens foljer t.o.m. av att det &r ett
bolag enligt nederlandsk ratt, eftersom bolag endast existerar ikraft av den
nationella lagstiftning genom vilken bildandet av bolaget och dess funktion
regleras. Kravet pa att bolaget skall ombildas i Tyskland star darfor i direkt
strid med etableringsfriheten.® | detta fall foreligger det alltsa en
begransning av etableringsfriheten som ar oférenlig med art. 43 och art. 48.

Domstolen gar vidare med att prova den tyska invandningen om att det
skulle finnas tvingande hansyn till allménintresset i detta fall. Tyskland
menar att begransning tillampas pa ett icke diskriminerande sétt, ar
motiverad av tvingande hansyn till allménintresset och &r proportionerlig i
forhallande till de mal som efterstravas. Domstolen séager att det inte kan
uteslutas att tvingande hansyn till allménintresset, exempelvis
borgenarsskydd, skydd for minoritetségare, anstalldas eller
skattemyndigheternas intressen under vissa omstandigheter och med
iakttagande av vissa villkor kan motivera begrénsningar av
etableringsfriheten. Sddana hansyn kan dock inte motivera att ett bolag som
bildats i en annan medlemsstat, dar det har sitt séte enligt bolagsordningen,
inte tillerkanns rattskapacitet och partsbehdrighet.

Efter Uberseering star det klart att det inte ar forenligt med
gemenskapsréatten att omkvalificera ett utlandskt bolag till en nationell
bolagsform. Ett utlandskt bolag skall accepternas ”som sadant”, dvs. utifran
de nationella reglerna som ligger till grund for bildandet.

Sammanfattningsvis kan man saga om domen att en medlemsstat inte kan
begrénsa etableringsfriheten for ett bolag bildat i en annan medlemsstat
genom att med hjalp av internationellt privatrattsliga regler underkanna
bolagets existens. Om bolaget bedriver ndgon verksamhet i den medlemsstat
enligt vars lag det bildats torde i detta sammanhang inte spela nagon roll.

61 Uberseering punkt 81.
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4.4 Inspire Art

Den fraga som é&terstod efter Uberseering- domen var om ett medlemsland,
som enligt domstolens tidigare praxis ar skyldigt att erkédnna bolag bildade i
andra medlemsstater och lata dem etablera sig och bedriva
naringsverksamhet inom sina granser oavsett om de bedriver nagon
verksamhet i sitt ursprungsland, kan underkasta dylika bolag viss negativ
sarbehandling, t.ex. genom att utfarda specialforeskrifter vilka alagger
sadana utlandska bolag viss sarskild informationsplikt gentemot bl.a.
registreringsmyndigheter och andra affarskontakter. Fragan géller nationella
foreskrifter som alagger bolag vilka inte idkar nagon néring i sitt
ursprungsland, att flagga just om detta nagot ovanliga forhallande. Aven
andra specialregler avseende dylika bolag &r tankbara, exempelvis regler om
minimikapital och styrelseledamdternas personliga ansvar.

4.4.1 Faktiska omstandigheter

Fragorna till domstolen uppkom i en tvist mellan kammaren for handel och
industri i Amsterdam och ett enligt engelsk rétt bildat bolag, Inspire Art Ltd,
géllande skyldigheten for bolagets filial i Nederlanderna att i det
nederlandska handelsregistret lata infora uppgift om att bolaget i formellt
hanseende dr ett utlandskt bolag. Denna uppgift skall enligt den
nederlandska lagstiftningen alltid finnas intill bolagsnamnet och anvéndas i
affarslivet.

Inspire Art bildades i 6verensstimmelse med engelsk ratt som ett private
company limited by shares, dvs. ett privat bolag med begrénsat ansvar.
Bolagets ende styrelseledamot ar bosatt i Haag och har befogenhet att
handla ensam och sjalvstandigt pa bolagets vagnar. Inspire Art séljer
konstféremal och forfogar éver en filial i Amsterdam. Bolaget &r registrerat
i handelsregistret i Amsterdam, men utan uppgift om att det ror sig om ett
bolag som i formellt hanseende &r ett utlandskt bolag. Handelskammaren
ville komplettera registreringen med denna uppgift, men Inspire Art bestred
detta och gjorde bland annat géllande att den nederléandska lagstiftningen
var ofdrenlig med gemenskapsrattens art. 43 och art. 48. Domstolen tog
stallning till foljande fragor:

Utgor art. 43 och art. 48 hinder for Nederldnderna att uppstélla ytterligare
villkor for att upprétta ett dotterbolag eller en filial i denna medlemsstat till
ett bolag som har bildats i en annan medlemsstat enbart i syfte att atnjuta
vissa fordelar i forhallande till bolag som bildats enligt lagstiftningen i den
medlemsstat dar dotterbolaget eller filialen uppréttats, vilken innehaller
strangare villkor &n lagstiftningen i den medlemsstat dér bolaget bildats vad
betraffar bolagsbildning och betalning av aktier?

Paverkar det domstolens bedomning att det enligt den lagstiftningen
presumeras att ett syfte att atnjuta férdelar finns pa grund av att bolaget
enbart eller ndstan enbart bedriver verksamhet i denna medlemsstat och inte
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har nagon faktisk anknytning till den stat enligt vars lagstiftning det
bildades?

Om den nederlandska lagstiftningen anses vara oférenlig med de
gemenskapsrattsliga reglerna art. 43 och art. 48, kan art. 46 motivera
en sadan lag med hansyn till tvingande allménintresse?

4.4.2 Domstolens avgérande

Det elfte bolagsdirektivet innehaller en uppréakning av de uppgifter som
skall offentliggdras i den medlemsstat dar filialen ar belagen och tillater
dessutom denna medlemsstat att foreskriva ytterligare skyldigheter att
offentliggora vissa uppréknade handlingar och uppgifter. Denna upprékning
ar enligt EG-domstolen endast meningsfull om medlemsstaterna saknar
mojlighet att uppstalla andra krav pa filialer, nar det galler offentliggdrande,
an de som raknats upp i direktivtexten. Skyldigheten att i handelsregistret
ange att bolaget &r ett bolag som i formellt h&dnseende &r ett utlandskt bolag,
saknar motsvarighet i upprakningen i art. 2 i det elfte bolagsdirektivet®®. Inte
heller skyldigheten att forse samtliga handlingar som harror fran bolaget
med uppgiften att bolaget &r ett utlandskt bolag i formellt hédnseende,
aterfinns i art. 6 i det elfte direktivet. Darfor undersoker domstolen om den
harmonisering som kom till stand genom det elfte direktivet, sarskilt genom
art. 2 och art. 6, ar fullstindig vad géller dessa skyldigheter. I fjarde och
femte skélet i elfte direktivet sags det att skillnader mellan de nationella
lagstiftningarna nar det galler filialer och offentlighet kan inkréakta pa
utbvandet av etableringsfriheten och att det darfor &r nodvéndigt att avskaffa
dem. Vidare kan det framhallas att art. 2.1 i elfte direktivet ar formulerad
som en begransning. Artikeln innehaller en lista 6ver krav pa
offentliggdrande som far stéllas pa filialer. Bestaimmelsen skulle sakna
mening om medlemsstaterna kunde stélla andra krav nér det géller
offentliggdrande &n de som aterfinns i direktivet.

Det finns &ven andra bestdammelser i den nederldandska lagen som inte
omfattas av det elfte direktivet, som regler om kapitalkrav och regler om
styrelseledamaters solidariska ansvar. Dessa regler undersoks i forhallande
till reglerna om etableringsfrihet i art. 43 och art. 48. Domstolen bdrjar med
att papeka att den redan tidigare slagit fast att det saknar betydelse for
tillampningen av reglerna om etableringsfrineten om ett bolag endast har
bildats i en medlemsstat i syfte att etablera sig i en annan medlemsstat for
att dar bedriva huvuddelen av, eller till och med hela, sin ekonomiska
verksamhet.®®. Skalen till att ett bolag bildas i en viss medlemsstat paverkar
namligen inte tillAmpningen av reglerna om etableringsfriheten, férutom om
det ror sig om missbruk.®* Det utgdr inte heller missbruk att ett bolag endast

62 Radets elfte direktiv 89/666/EEG av den 21 december 1989 om krav pa offentlighet i
filialer som har 6ppnats i en medlemsstat av vissa typer av bolag som lyder under
lagstiftningen i en annan medlemsstat. (EGT 1989 L 395, sid. 36, eller svensk
specialutgava, omrade 17, volym 1, sid.99)
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har bildats i en viss medlemsstat i syfte att utnyttja en mer fordelaktig
lagstiftning, dven om bolaget ifraga bedriver huvuddelen eller hela sin
verksamhet i en annan stat.”> Dessa bolag har alltsé ratt att bedriva sin
verksamhet i en annan medlemsstat genom en filial, medan sétet,
huvudkontoret eller den huvudsakliga verksamheten tjénar till att faststélla
bolagets anknytning till en medlemsstats rattsordning, sa som nationaliteten
ar avgorande for fysiska personer. Detta innebér dock inte att en
medlemsstat inte kan vidta atgarder for att hindra att vissa av dess
medborgare pa ett otillborligt sétt forsoker undandra sig den nationella
lagstiftningen genom att missbruka de mojligheter som ges i férdraget.
Aven i Inspire Art-fallet har argument framforts med hanvisning till mélet
Daily Mail, att medlemsstaterna har kvar ratten att bestdmma vilken
lagstiftning som skall tillampas pa ett bolag sa lange reglerna om
etableringsfrihet inte har lett till en harmonisering av medlemsstaternas
lagvalsregler. Detta skulle innebéra att medlemsstaterna har kvar
mojligheten att vidta atgarder mot brevladeforetag. Inspire Art pastas vara
ett brevladeforetag pa grund av avsaknaden av en faktisk anknytning till
staten dar bolagsbildningen skett. Domstolen framhaller dock att Daily Mail
rorde forhallandet mellan ett bolag och den medlemsstat enligt vars
lagstiftning det hade bildats da bolaget dnskade flytta sitt faktiska sate till en
annan medlemsstat, med bibehallande av sin stallning som juridisk person
som bolaget hade i den stat dar det hade bildats. Inspire Art daremot galler
mojligheten att pa ett bolag som har bildats i 6verensstammelse med
lagstiftningen i en medlemsstat tillampa lagstiftningen i den medlemsstat
dar bolaget faktiskt bedriver sin verksamhet.

EG-domstolens slutsats blev alltsa att artiklarna 43 och 48 utgor hinder for
tillampningen av en nationell lag i en medlemsstat, enligt vilken det som
villkor for att ett bolag som bildats i 6verensstiammelse med en annan
medlemsstats lag skall fa utdva sin ratt till fri etablering, kravs att bolaget
foljer vissa bestammelser i etableringsstatens nationella ratt om bl.a.
minimikapital. Skalen till att bolaget har bildats i en viss medlemsstat samt
den omstandighet att det bedriver sin verksamhet uteslutande eller nastan
uteslutande i etableringsstaten medfor inte att bolaget frantas den ratt till
etableringsfrihet som garanteras i fordraget, forutom i situationer da
missbruk foreligger. Huruvida missbruk foreligger bedéms fran fall till fall.

% Segers punkt 16 och Centros punkt 18
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5 Avslutande kommentarer

Harmoniseringsarbetet pa bolagsrattens omrade har pagatt i Gver trettio ar.
Trots att mycket har uppnatts, sa kan man nog inte séga att resultatet har
motsvarat de politiska ambitionerna att skapa en verkligt integrerad inre
marknad dar det inte finns nagra hinder att exempelvis utéva
etableringsfrihet och bolag inte hindras av skillnader i medlemsstaternas
nationella lagstiftningar. Problemen kring de konkurrerande
anknytningsprinciperna, inkorporationsprincipen och satesprincipen, har
harvid utgjort det storsta hindret. Avsaknaden av en konsekvent tillampning
av en av dessa principer kan leda till stora problem fér bolag som 6nskar
flytta sitt sate fran en medlemsstat till en annan. Bolagen riskerar t.ex. att
upplosas i franflyttarlandet, att forlora sin rattssubjektivitet eller att bli
tvungna att nybildas i tillflyttarlandet.

For att komma tillratta med problemen kring bolags méjlighet till flytt lade
kommissionen ar 1997 fram ett forslag till fjortonde bolagsrattsligt direktiv
om flyttning av ett bolags sate fran en medlemsstat till en annan med
andring av den pa bolaget tillampliga lagstiftningen. Grundtanken med
direktivet var att ge bolag majlighet till flytt med bibehallen
rattssubjektivitet. Forslaget till fjortonde bolagsréttsligt direktiv, som
beskrivits i uppsatsen, var dock en kompromiss som inte l6ste de
grundldaggande problem som foljer av att medlemsstaterna tillampar olika
anknytningsprinciper da det galler bolags nationalitet. Férslaget kommer
inte att antas, men ett nytt direktivforslag vantas presenteras inom kort. Det
skall bli intressant att se om det omarbetade forslaget, som formodligen
paverkats av EG-domstolens praxis pa omradet, kommer att skapa battre
forutsattningar for flytt av bolag inom gemenskapen. An s lange s ar det
EG-domstolen som har statt for utvecklingen av gemenskapens bolagsritt da
det géller flytt, men en harmonisering av bolagsratten genom direktiv &r
formodligen nodvandig for att fa alla medlemsstaters rattsordningar att
verka tillsammans enligt en genomtankt strategi.

Det har fran vissa hall havdats det inte finns ett behov av mojlighet till flytt
for bolag.®® Pehrson anser att inte ens de multinationella foretagen och
foretagsgrupperna har nagot storre intresse av att bedriva hela sin
verksamhet i ett och samma bolag. Manga formellt sjalvstandiga bolag gor
att administrationskostnaderna blir lagre. Det finns istéllet ett storre behov
av att kunna bilda évernationella bolag an att alla nationella bolag skall
kunna flytta. Enligt min mening finns det nog trots allt ett behov av regler
som mojliggor flytt, for att forverkliga gemenskapens mal om en verkligt
integrerad inre marknad med fri rorlighet. Det ligger i linje med sjélva
unionstanken. Dessutom har det genom kommissionens enkét framkommit
att det finns 6nskemal om mojlighet till flytt. Trots att denna mojlighet
kanske inte alls ar intressant for manga foretag, sa finns det sakert de som

% Se t.ex. Pehrson, L. Kan aktiebolag flytta? s. 105
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skulle vinna pa att sadana regler fanns. Det ar enligt min mening viktigt att
ha en gemenskapsrattslig bolagsratt som ar flexibel och gor det mojligt for
foretag att bygga upp en fér dem andamalsenlig organisation.

EG-domstolen har i ett antal rattsfall uttolkat vilka rattigheter som foljer av
fordragets regler om etableringsfrihet. Bristen pa harmonisering har
uttryckligen avvisats som ett giltigt skal for undantag fran reglerna om
etableringsfrihet. I Daily Mail- fallet uttrycktes for forsta gangen behovet av
harmonisering av bolagsratten da det géller flytt av sate. Domstolen
konstaterade da att bolags mojlighet att flytta satet mellan medlemsstater var
ett problem som inte 16sts genom lagstiftning eller avtal. Daily Mail- fallet
har senare dberopats manga ganger som stod for att en tillampning av
satesprincipen &r forenlig med gemenskapsrétten. Dessa argument har dock
upprepade ganger avvisats av EG-domstolen i senare rattsfall, t.ex. i
Centros- och Uberseering- domarna. Genom sina avgoranden i fallen
Uberseering och Inspire Art har EG-domstolen underként sétesteorin som
ett satt att faststélla ett bolags nationalitet da det géller bolag som bildats i
Overensstaimmelse med lagen i en medlemsstat och vars hemvist,
huvudkontor eller verksamhetsomrade &r belaget inom gemenskapen.
Genom dessa avgoéranden har EG-domstolen ocksa bekréftat sitt
omdiskuterade avgorande i Centros-fallet. Till foljd av dessa domar har den
tyska hogsta domstolen andrat sin praxis, sa att inkorporationsteorin nu
tillampas i tysk internationell privat- och processratt vid faststallande av ett
bolags nationalitet.

For att sammanfatta domarnas praktiska konsekvenser kan man saga att det
efter Centros- domen ar mgjligt att fritt vélja inkorporeringsland fritt, i alla
fall for den som vill etablera sig i form av filial eller kontor, och filial kan
anvandas for huvudsaklig verksamhet. Uberseering- domen medfér vidare
att en medlemsstat inte kan begransa etableringsfriheten for ett bolag bildat i
en annan medlemsstat genom att med hjélp av sina internationellt
privatréttsliga regler underkanna bolagets existens. Detta oavsett om bolaget
bedriver nagon verksamhet i den medlemsstat enligt vars lag det bildats
eller inte. Inspire Art- domen forbjuder dessutom medlemsstater att tillampa
nationella lagar som kraver att bolag, for att fa utova sin rétt till fri
etablering skall félja vissa bestammelser i etableringsstatens nationella ratt
om bl.a. minimikapital. Aven regler som medférde viss negativ
sérbehandling av bolag som endast i formellt hanseende &r utlandska bolag
genom att alagga dessa viss informationsskyldighet ansags strida mot
etableringsfriheten. EG-domstolens praxis ger bolagen en langtgaende
etableringsfrihet, men det ar viktigt att poangtera att EU-medborgare aldrig
har ratt att stodja sig pa fordraget nar det ar fraga om missbruk eller
bedrageri. Vid beddmningen av ett sadant agerande maste man dock beakta
gemenskapsbestammelsens syfte. Domstolen har &ven uttalat att valet av
den mest fordelaktiga bolagsformen inte utgor nagot rattsmissbruk. Det ror
sig istallet om ett legitimt utnyttjande av etableringsfriheten, inom ramen for
den inre marknaden, som just for det andamalet garanteras av EG-rétten.
Dérav kan slutsatsen dras att det i dagslaget & mojligt for ett bolag att fritt
valja mellan EU-landernas nationella bolagsformer.
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Den fria rorligheten for bolag maste dock ocksa vagas mot vissa
skyddsintressen, som bolagets kapital, aktiedgare, borgenérer samt
skattefragor. En annan mojlig negativ effekt till foljd av att bolag enligt EG-
domstolens praxis nu har mojlighet att fritt valja bland EU:s nationella
bolagsformer ar att medlemsstaterna skulle kunna bérja tavla med varandra
om att erbjuda den mest kravlgsa bolagsformen, ett s.k. "race to the
bottom”. Danmark har t.ex. efter Centros- domen mildrat kapitalkravet i sin
lagstiftning for att gora sina bolagsformer mer attraktiva i jamforelse med
andra medlemsstaters bolagsformer. Annars ar skattehemvist troligtvis det
starkaste incitamentet for att vélja bland andra bolagsformer an de
nationella, men &ven regler om aktiekapital, insyn, styrelseformer m.m. &r
intressanta. Ett satt att undvika ett “race to the bottom” &r att harmonisera de
nationella réttsordningarnas materiella minimikrav. Av uppsatsen framgar
att det till stora delar &r EG- domstolen som fort rattsutvecklingen framat pa
detta omrade praglat av politiska lasningar och prestigetankande, men for att
fullt ut férverkliga bolagens etableringsfrihet och fria rorlighet inom
gemenskapen &r det nog ytterligare harmonisering med en tydlig strategi
som kravs.
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