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Sammanfattning

Syftet med uppsatsen ar att gora en bolags- och skatterattslig analys av
europabolagsforordningen som trader i kraft i oktober ar 2004. Framst ar det
mdjligheten flytta europabolag 6ver granserna och genomfdra
grénsoverskridande fusioner genom att bilda europabolag som jamférs med
mojligheten att genomfora motsvarande mandvrar for ett nationellt
europeiskt bolag. Ett underliggande syfte ar att se sambandet mellan bolags-
och skatteratten. Europabolagen kommer att utgéra en ny Overstatlig
bolagsform, vid sidan av de nationella bolagen.

I dag ar mojligheten for ett nationellt bolag att flytta huvudkontoret till en
annan medlemsstat mycket begransad. Det ar framst forekomsten av tva
olika principer (inkorporationsprincipen och satesprincipen) for att avgora
ett bolags nationalitet som forhindrar flytten. En flytt av huvudkontoret kan
leda till att bolaget upploses i franflyttningsstaten och ett nytt maste bildas i
tillflyttningsstaten. Att helt flytta bolaget med en samtidig andring av for
bolaget géllande lagstiftning ar omojligt. Gransoverskridande fusioner ar
omojliga av samma anledning. Vid en flytt av bolag intrader stora
skatteréattslig konsekvenser i form av t.ex. uttagsbeskattning. Det finns
emellertid ett EG-réttsligt direktiv som ska ge bolagen skatteuppskov vid
gransoverskridande fusioner. Eftersom det inte finns motsvarande
bolagsrattsliga regler gar det inte att dra nytta av direktivets bestammelser
om fusioner. | uppsatsen undersoks ett par rattsfall frin EG-domstolen som
narmare ger ramen for vad som ér tillatna begransningar av
etableringsfriheten. Enligt min uppfattning resulterar gallande praxis i att
den staten som bolaget vill flytta fran kan lagga begransningar pa det
emigrerande bolaget. Tillflyttningsstaten maste daremot tillata registrering
av en filial (t.ex. i form av ett huvudkontor) och erkdnna bolagets
rattskapacitet och partsbehorighet.

Europabolagsférordningen ger grunden for europabolagens bolagsrattsliga
reglering, men den hanvisar ofta till nationell ratt som galler for vanliga
bolag. Europabolagen kommer att beskattas som vanliga nationella bolag
eftersom forordningen inte tar upp beskattningsfragor. De problem som i
dag finns for multinationella bolag, med flera olika beskattningssystem,
kommer saledes att finnas aven for europabolagen. Daremot kommer
europabolaget, pa ett helt annat satt 4n vanliga bolag, rent bolagsrattsligt
kunna verka som ett enda bolag inom hela unionen med filialer i respektive
land.

Europabolag kan bildas pa ett par i forordningen uppréaknade satt, bl.a.
genom en fusion av tva eller flera bolag fran olika medlemsstater. Pa sa vis
kommer gransoverskridande fusioner bli mojliga efter
europabolagsforordningens ikrafttradande och déarmed blir &ven
fusionsdirektivets bestdmmelser tillampliga vid bildande av europabolag
genom fusion. Vidare kommer det vara mojligt att flytta europabolagen



mellan olika medlemsstater. Ett krav ar dock att det faktiska sétet
(huvudkontoret) och det registrerade satet forlaggs i samma land. Det ar upp
till de enskilda staterna att sjélva reglera en flytt skatterattsligt. Om de
skatteregler som finns i dag for de nationella bolagen kommer tillampas
dven pa europabolagen kan mojligheten att bolagsrattsligt genomgora en
flytt oméjliggoras av omfattande beskattning.

Europabolagen kommer i nastan samtliga avseenden att mdta samma
skatteréattsliga problem som nationella bolag. Det har foreslagits att
europabolagen skulle kunna anvéndas som pilotprojekt for en ny europeisk
bolagsskatt i nagon form. Det ar enligt mig en 6nskvard utveckling.
Forordningen loser ett par bolagsréttsliga problem, flytt av bolag och
gransoverskridande fusioner. Vidare undviks de administrativa kostnader
och problem som koncerner med olika nationella bolag i de olika landerna
medfor. Jag menar att det, tillsammans med att de skatterattsliga problemen
inte 16sts, férmodligen inte ar tillrackligt for att gora europabolaget till en
attraktiv bolagsform. Det visar snarare att det ar svart att gora framsteg
inom harmoniseringsarbetet om inte bade bolags- och skatterattsliga fragor
tas upp i ett sammanhang. Europabolagsférordningen bor saledes ses som en
av manga vagar for att underlatta for gransoverskridande samverkan inom
unionen. Fragorna hade kunnat l6sas pa annat sétt, t.ex. genom att ge de
nationella bolagen motsvarande instrument. Oavsett vilket maste de
skatterattsliga fragorna losas.



FOrord

Jag vill rikta ett stort tack till min handledare professor Sture Bergstrom for
all hjalp under arbetets gang och mycket stor tillganglighet. Aven Emil
Svedin och David Karlsson ska ha ett tack for manga vélbehdvliga
kafferaster och vardefulla kommentarer gallande examensarbetet.

Givetvis ska aven mina foraldrar ha ett stort tack for allt stod under
utbildningens gang.
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1 Inledning

1.1 Amnesval

Inom EU pagar arbetet med att harmonisera medlemsstaternas bolags- och
skatteréatt. Situationen for dagens bolag kan vara besvarlig nar det galler
olika gransoverskridande aktiviteter. Under de specialkurser jag last har
dessa problem visat sig. Mina studier har varit inriktade pa bade bolagsratt
och skatteratt och min uppfattning ar att de &mnena ofta ar tétt forknippade
med varandra. Under en specialkurs hade vi en foreldsning om europabolag,
vilket jag tyckte verkade vara ett bra dmne for ett examensarbete.
Sambandet mellan skatte- och bolagsrétt visar sig tydligt avseende
europabolag nar det galler granséverskridande ombildningar. Amnet &r
tacksamt eftersom det ar mycket aktuellt och darfor diskuteras i manga
tidsskrifter. Europabolagsforordningen trader i kraft i oktober 2004.

1.2 Syfte och avgransningar

Syftet med uppsatsen ar att undersdka europabolaget bolags- och
skatteréattsligt och jamfora det med ”vanliga” nationella bolag. Framst ar det
mojligheten att flytta bolag bolagsréttsligt och byta skatterattsligt hemvist
samt genomfora gransoverskridande fusioner som undersoks. Ett
underliggande syfte ar att visa samspelet mellan bolags- och skatteratten.
Saval i den I6pande texten som i analysen ges egna kommentarer och
slutsatser.

Fragestallningen ar: vad &r europabolagets for- och nackdelar (bolags- och
skatteréattsligt) jamfort med ett nationellt bolag, framst avseende flytt av
bolag och mojligheten att genomfora granséverskridande fusioner?

Amnet &r i sig stort och erbjuder flera mojligheter till férdjupning. Jag har
av den anledningen gjort ett antal avgransningar. Framst har jag
koncentrerat mig pa ett EG-rattsligt perspektiv. Nationell ratt, framst
svensk, anvands i vissa fall som exempel. Det senare &r ett maste eftersom
europabolagsforordningen i manga avseenden hanvisar till nationell rtt.
Inga detaljbeskrivningar gors dock. Bolagsrattsligt beskrivs
europabolagsforordningen i stort, men detaljbeskrivningar gors bara om
flytt av bolag och grénsoverskridande fusioner. Den skatterattsliga
beskrivningen foljer mestadels den bolagsréttsliga. Jag tar nastan
uteslutande upp beskattning pa bolagsniva och dar endast den direkta
beskattningen. Uttagsbeskattning tas upp oversiktligt for helhetsbilden.
Framtidsfragor tas upp som en intressant bakgrund for fortsatta diskussioner
och for att visa pa fragornas komplexitet. Vissa ytterligare mindre
avgransningar gors i den I6pande texten.



1.3 Metod och material

Metoden ar traditionellt rattsdogmatisk. Tillgangligt kallmaterial har gatts

igenom och strukturerats. Jag har forsokt att i storsta méjliga man anvéanda
mig av forstahandskallor och har studerat savél doktrin och forarbeten som
lagtext och praxis. Omfangsmassigt utgor doktrin den storsta kategorin av

kéllor. I de fall det varit mgjligt har jag anvant mig av minst tva kallor for

att undvika faktafel.

Jag har utgatt fran nyheterna i europabolagsforordningen och stéllt de mot
situationen for ett nationellt bolag. Det har varit det centrala i arbetet och
materialinsamlande och analys har utgatt fran det.

Pa senare tid har mycket skrivits om europabolag. Av den anledningen har
jag framst anvant mig av artiklar. Det ar betydligt svarare att finna material
om de skatterattsliga konsekvenserna av inforandet av europabolag. |
jamforelsen mellan bolags- och skatteratt uppstar problem eftersom samma
omrade i doktrinen beskrivs fran olika perspektiv och med olika syfte. Min
forhoppning dr att jag i uppsatsen lyckats beskriva de aktuella
fragestallningarna fran ett mer samlat bolags- och skatteréttsligt perspektiv.
Den valda metoden medfor att jag fatt gora vissa forenklingar och mer
Overgripande beskrivningar. Det har varit nédvandigt for att ndrma mig den
mer begransade fragestallningen och visa pa interaktionen mellan bolags-
och skatteratt.

1.4 Disposition

Uppsatsen inleds med en kort dvergripande beskrivning av EU:s bolags- och
skatteratt, i syfte att ge en bakgrund till varfor europabolagsférordningen
kommit till och ge en bild av pa vilket stadium harmoniseringsarbetet inom
EU befinner sig. Det f6ljs av en beskrivning av situationen for ett nationellt
bolag bolags- och skatterattsligt, framst med avseende pa mojligheten att
flytta bolag och fusionera 6ver grénserna.

Efter en kort historisk redogdrelse av europabolagsférordningens tillkomst
foljer en bolagsrattslig genomgang av europabolaget. I stort sett hela
forordningen beskrivs, men fokus ligger pa de olika sétten att bilda
europabolag och byte av bolagets sate. Kapitlet avslutas med en
bolagsrattslig analys.

Den skatteréttsliga genorpgéngen foljer i stort den bolagsréttsliga, med
fokus pa samma fragor. Aven det kapitlet avslutas med en analys.

Uppsatsen avslutas med en sammanfattande analys dar de viktigaste
slutsatserna lyfts fram och déar samspelet mellan bolags- och skatteréatten
visas.



2 EU:s bolagsratt och skatteratt

EU har som ett av sina viktigaste mal att uppratta en inre marknad, med fri
rorlighet av personer, tjanster, kapital och varor. Inskrankningar mot dessa i
nationell lagstiftning ar forbjuden. Vidare forbjuds alla inskrankningar i
medborgarnas ratt till fri etablering i annan medlemsstat, enligt artikel 43
EG. Enligt artikel 48 EG likstélls bolag som bildats i dverensstimmelse med
ett medlemslands lagstiftning och har sitt sate, huvudkontor eller
huvudsakliga verksamhet inom gemenskapen med fysiska personer, vad
galler etableringsfriheten. Foretagens etableringsfrihet ar dock inte absolut.?

EU:s arbete med att harmonisera bolagsratten syftar bl.a. till att férverkliga
den fria etableringsratten. Framst sker arbetet genom utfardandet av direktiv
riktade mot medlemsstaterna. Sedan det forsta bolagsdirektivet antogs 1968
har ytterligare 13 foreslagits, varav atta har antagits. Dessa reglerar bl.a.
skyldigheten att fora aktiebolagsregister, aktiebolagets kapital, fusion och
fission samt redovisning och revisorer. Kommissionens arbete med att
harmonisera bolagsratten har kritiserats, bl.a. darfor att reglering genom
direktiv &r en ldngsam process med Ianga forhandlingsomgangar.® Under
90-talet 1ag arbetet med bolagsratten lagt, men nu upplever vi aterigen en
rendssans. | det bolagsrattsliga harmoniseringsarbetet kan framtagandet av
Europabolaget ségas utgora flaggskeppet. Vissa menar t.0.m. att de
Overstatliga europeiska associationsformerna utgor den egentliga europeiska
bolagsratten.* For tillfallet finns den europeiska ekonomiska
intressegrupperingen som overstatlig associationsform. Enighet har natts
kring en forordning for europakooperativ och ett forslag till forordning for
europaféreningar har lagts fram.”

Vad géller skatterdtten inom EU &r bilden en annan. De indirekta skatterna
och punktskatterna har till stor del harmoniserats medan inkomstskatterna
daremot inte harmonierats i srskilt stor utstrackning.® Enligt artikel 92 EG
kravs enhallighet for att besluta om direktiv pa den direkta beskattningens
omrade. De enskilda staternas suveranitet avseende de direkta skatterna
erkanns salunda. Den harmonisering som skett ar genom tva direktiv,
90/434/EEC’ (fusionsdirektivet) och 90/435/EEC®
(moder/dotterbolagsdirektivet). Staternas suveranitet har dock begransats
genom EG-domstolens tillampning av EG-férdragets regler om fri rérlighet

! Friheterna &terfinns i tur och ordning i artiklarna 39, 49, 56 och 23 EG.

% Se mer i kap. 3.

% Skog i Balans 2003, s. 32.

* Dejmek i SVJT, s. 588f.

> Faktapromemoria 2002/03:FPM36.

® Stahl, s. 762.

" Radets direktiv 90/434/EEG av den 23 juli 1990 om ett gemensamt beskattningssystem
for fusion, fission, 6verforing av tillgangar och utbyte av aktier eller andelar som beror
bolag i olika medlemsstater.

® Radets direktiv 90/435/EEG av den 23 juli 1990 om ett gemensamt beskattningssystem
for moderbolag och dotterbolag hemmahdrande i olika medlemsstater.



och fri etablering.’ I sin tillampning har EG-domstolen endast i ett rattsfall
tillatet en inskrankning i den fria etableringen. Det var i Bachmanfallet™
som domstolen menade att en inskrdnkning av etableringsfriheten kan vara
objektivt rattfardigad om den ar nddvandig for att bevara skattesystemets
inre sammanhang, koherens.

Pa senare tid har skattefragorna fatt mycket uppméarksamhet inom EU.
Genom skattepaketet” med tillhérande uppférandekodex forsoker man
komma &t skadlig skattekonkurrens mellan medlemsstaterna.** Vad galler
foretagsbeskattningen arbetar kommissionen med att skapa en inre marknad
utan skattehinder.™ | planerna ingdr harmoniseringsatgarder pa saval kort
som lang sikt. Som atgarder pa kort sikt foreslas bl.a. upprattandet av
riktlinjer rérande domstolens praxis och utékning av skattedirektivens
tillamplighetsomrade. Pa lang sikt lagger kommissionen fram ett par olika
satt att konsolidera foretagens bolagsskattebas.*® Europabolagen pekas ut
som mojliga pilotprojekt for dessa nya losningar pa dagens europeiska
skattesituation.™

® Tjernberg, s. 230.

19 Mal C-204/90, REG 1992, s. 1-00249.

1 KOM (1997) 495.

12 KOM (2001) 582, Mot en inre marknad utan skattehinder En strategi for faststallande av
en konsoliderad bolagsskattebas for foretagens verksamhet i EU.

13 Se mer om detta i kap. 6.6.

14 KOM (2001) 582, s. 10ff. Ré&dets reaktioner pa de kortsiktiga atgarderna var positiva,
medan de langsiktiga atgarderna ar foremal for diskussioner, se C/02/198 Radets 2444:e
méte (EKOFIN).



3 Det nationella bolaget

3.1 Allmant

Dagens nationella bolag méter manga hinder nar de ska verka inom
unionen. De problem som finns har funnits lange och de ar framsta
anledningen till att europabolagsforordningen kommit till. Infor forslaget till
europabolagsforordning 1990 konstaterades nagra av de storsta problemen. |
den har uppsatsen ges inte utrymme for att behandla alla. Nagra av de
storsta bolags- och skatterattsliga hindren tas upp i kapitel 3.2 och 3.3. For
helhetens skull och for att ge en storre forstaelse for de hinder som bolag
moter ska dock nagra 6vergripande problem 6versiktligt tas upp i detta
kapitel.

Medlemsstaterna har olika nationella bolags- och skatterattsliga regler. Ett
nationellt bolag kan i realiteten inte verka som ett enda bolag i olika lander
inom unionen. Istallet formerar sig ofta bolagen i koncerner med dotterbolag
i de olika medlemsstaterna. Féljden ar stora kostnader bl.a. for att det ska
finnas en fullstdndig administration i varje land dar det finns ett dotterbolag.
Vidare maste koncernen verka under olika bolagsrattsliga lagstiftningarna i
de olika landerna. Den bolagsrattsliga harmoniseringen har dock kommit en
bit pa vagen.

Den skatterattsliga situationen for en europeisk koncern &r kranglig. | varje
land déar det finns ett dotterbolag eller ett fast driftstalle har det landet
skatteansprak. Det medfor att man inom koncernen maste kunna flera olika
skattesystem och att man erlagger skatt i flera olika lander. Aven om
dubbelbeskattning ofta undviks genom dubbelbeskattningsavtal ar det ett
krangligt system. Fusionsdirektivet och moder/dotterbolagsdirektivet &r de
steg som tagits till harmonisering inom den direkta féretagsbeskattningen.
Fusionsdirektivets betydelse gas igenom nedan. Moder/dotterbolags-
direktivet mojliggor skattefria utdelningar fran dotterbolag till moderbolag.
Det finns emellertid manga hinder i de nationella skattelagstiftningarna mot
resultatutjamning mellan de olika bolagen i en koncern.

Foretagen har som framgatt av ovan en frihet att etablera sig inom unionen.
De garanteras dock inte en etableringsfrihet i samma utstrdckning som
fysiska personer. Primér etablering, d.v.s. nyetablering eller dverflyttning av
hel rérelse med bibehallen identitet, garanteras inte fullt ut. Sekundar
etablelrsing i form av t.ex. upprattande av filialer eller dotterbolag garanteras
dock.

15 Werlauff, s. 8f. Angdende ett bolags méjligheter att flytta séte se kap. 3.3.



3.2 En juridisk persons nationalitet och
skatterattsliga hemvist

Precis som fysiska personer har juridiska personer en nationalitet. Deras
nationalitet knyter dem till ett visst lands lagstiftning. | Europa finns tva
principer om vilket lands lagar som ska tillampas pa ett bolag,
inkorporationsprincipen och satesprincipen. Principerna utgor en del av den
internationella privatratten.'® Doktrinen i &mnet ar ofta motségande och
forvirrande.'” Rena felaktigheter forekommer likasa.

Inkorporationsprincipen tillampas i olika former av t.ex. Sverige, Irland,
Nederlanderna, Danmark, Finland och Storbritannien.'® Ett bolag tillhér
enligt inkorporationsprincipen det landets bolagsratt enligt vilket det bildats,
stiftelselandet. Stiftelselandet sammanfaller numera med det landet dé&r
bolaget ar registrerat. Principen innebér att det inte spelar nagon roll var
verksamheten bedrivs eller var huvudkontoret ar belaget.'® Det finns stora
skilln%jer mellan inkorporationslanderna och de tillampar principen olika
strikt.

Satesprincipen tillampas av t.ex. Tyskland, Osterrike, Frankrike, Belgien
och Luxemburg.?! Enligt denna teori avgérs personalstatutet av var bolaget
har sitt sate. Aven om det definieras olika i landerna kan nagot generaliserat
ségas att det avgors av var bolaget har sitt huvudkontor, d.v.s. sitt faktiska
sate.” Vidare méste det faktiska satet vara i samma land som bolaget &r
registrerat.”® Aven mellan dessa lander finns det stora inbordes skillnader i
hur strikt principen tillampas.

| artikel 48 EG ges ingen av de tva anknytningsfaktorerna foretrade framfor
den andra.

Det skatterattsliga hemvistet behdver inte nédvéandigtvis vara detsamma
som den juridiska personens nationalitet, men &r det ofta.* Staterna har
olika lésningar for att avgora det skatterattsliga hemvistet. Ett svenskt
aktiebolag har t.ex. sitt skatterattsliga hemvist i Sverige om det ar registrerat
hér, IL 6 kap. 3 8 och &r ddrmed obegransat skattskyldig i Sverige. Andra
lander anser att bolag har sitt hemvist dar om den verkliga ledningen bedrivs
fran landet. Vidare kan platsen for den huvudsakliga verksamheten vara
avgorande.”

18 Lutter, s. 61.

7 \Wymeersch, s. 665.

8 Fors, s. 263.

19 Skog i Balans 1997, s. 20f.
20 Kuehrer, s. 111f.

L Fors, s. 263.

22 Skog i Balans 1997, s. 21.
28 Kuehrer, s. 112.

24 Stahl och Persson, s. 88.

%% Mattsson i SN, s. 102.
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Ett bolag kan ha sitt skatterattsliga hemvist i flera olika stater, enligt
staternas interna skattelagstiftningar. Ett bolag som &r registrerat i Sverige
och har sin verkliga ledning i England hamnar t.ex. i den situationen. For de
fall dubbelt hemvist foreligger finns i dubbelbeskattningsavtalen s.k. tie-
breakregler som avgor var bolagets hemvist ska anses vara. | OECD:s
modellavtal, vilket &r vagledande for de flesta dubbel beskattningsavtalen,
pekas det landet ut dar den verkliga ledningen bedrivs. Begreppet ar
omtvistat, men kan nagot forenklat ségas innebara den stat dar antingen
ledningen eller den I6pande forvaltningen utdvas.?®

3.3 Utflyttning av ett bolag

3.3.1 Bolagsrattslig bedomning

For dagens europeiska aktiebolag kan det vara svart att flytta
huvudkontoret, d.v.s. det faktiska satet, till ett annat medlemsland. Vidare ar
det i stort sett omojligt att helt flytta ett bolag till ett annat land med
bibehallen identitet. Ett par olika scenarion gar att mala upp for att
fortydliga detta. Nedanstaende exempel &r férenklade i syfte att visa pa de
tva principernas forhallande till varandra. Utfallet kan dessutom forandras
nagot i vissa fall av den efterfoljande diskussionen kring ett par centrala
rattsfall fran EG-domstolen.

Utfallet for det enskilda foretaget som flyttar sitt huvudkontor, d.v.s. det
faktiska satet, skiljer sig mycket at beroende pa vilken av de ovan tva
angivna principerna utflyttnings- respektive tillflyttningslandet tillampar. En
flytt av det faktiska satet mellan tva lander som tillampar
inkorporationsprincipen innebér inga problem. Det har ingen juridisk
betydelse.?” Bade utflyttnings- och tillflyttningslandet anser bolaget
fortfarande lyda under det landets lagstiftning dér foretaget &r registrerat.
Om ett bolag daremot flyttar sitt faktiska séte fran ett inkorporationsland till
ett land som tillampar sétesteorin kommer det forstn&mnda anse bolaget
som hemmahdrande dér p.g.a. registreringen medan det sistndmnda, p.g.a.
att bolagets faktiska séte befinner sig dar, anser bolaget vara hemmahdérande
dér.

| den omvéanda situationen, da ett bolag flyttar sitt huvudkontor fran ett land
som tillampar sétesteorin till ett inkorporationsland, riskerar bolaget att
hamna i ett bolagsrattsligt vakuum dér det forstnamnda landets ratt, enligt
dem, inte &r tillamplig p.g.a. att det faktiska satet &r flyttat. Det sistndmnda
landets ratt blir inte heller tillamplig enligt dem eftersom bolaget &r
registrerat i det forstnamnda landet. | sateslandet maste bolaget i manga fall

%6 Benktsson, s. 172f.
2" Wymeersch, s. 686f.
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likvideras i den situationen.?® Ett bolag som flyttar sitt huvudkontor mellan
tva lander som tillampar satesteorin kommer bade i utflyttningslandet och
tillflyttningslandet betraktas som hemmahdrande i tillflyttningslandet,
eftersom det ar dar som det har sitt faktiska sate. Med stdrsta sannolikhet
maste bolaget likvideras i utflyttningslandet.”®

| vissa fall kan saledes ett bolag flytta sitt huvudkontor mellan olika lander
utan att tillamplig lag foérandras och utan att bolaget tvingas till likvidation.
Det géller mellan lander som tillampar inkorporationprincipen. Ett bolag
som helt vill flytta, d.v.s. flytta sitt registrerade séte och lyda under ett annat
lands lagstiftning kan inte gora det med bibehallen rattslig identitet, utan
méste likvideras och startas upp pa nytt i den andra staten.*® Vissa lander
tillater dock identitetsbevarande nationalitetsskiften, t.ex. Italien och
Portugal.**

Hur stdmmer det 6verens med artiklarna 43 och 48 EG om ratten till fri
etablering? EG-domstolen har i tre viktiga mal uttalat sig om detta. |
rattsfallet Daily Mail® ville tidningsforetaget Daily Mail flytta sitt
huvudkontor fran Storbritannien till Holland. Anledningen var att de
planerade stora utforséljningar av sina tillgangar for att képa tillbaka en del
av sina aktier. Genom att flytta huvudkontoret skulle den brittiska
skatteratten peka ut Holland som bolagets skatterattsliga hemvist. Enligt
hollandsk skattelagstiftning skulle realisationsvinsten inte beskattas. Brittisk
lagstiftning tillater, som framgatt av ovan, att huvudkontoret flyttas med
bibehallen status for bolaget som juridisk person. Enligt brittisk lagstiftning
kravs dock ett godkédnnande av en dylik utflyttning av huvudkontoret.
Fragan som stélldes till EG-domstolen var om ett sadant krav pa
godkannande var forenligt med fordragets bestdammelser om
etableringsfrihet. Domstolen bérjar med att papeka att artiklarna 43 och 48
(tidigare 52 och 58) EG inte bara ar diskrimineringsforbud utan dven
restriktionsforbud, d.v.s. att de inte bara forbjuder atgarder som hindrar
utlandska personer att etablera sig i landet utan dven atgarder som hindrar
landets egna medborgare att etablera sig i annan medlemsstat.* Vidare
konstaterar domstolen att bolag, till skillnad fran fysiska personer, bildats i
Overensstdimmelse med en nationell rattsordning och att de existerar endast i
kraft av de nationella lagstiftningarna.** Domstolens svar pa fragan blir att
artiklarna 43 och 48 EG inte ger bolag en rétt att flytta sina huvudkontor till

%8 Lutter, s. 62f. Resultatet kan variera beroende pa utflyttningslandets installning till renvoi
(aterforvisning). Om utflyttningslandet ar Tyskland i det aktuella fallet och
tillflyttningslandet England skulle enligt vissa tysk réatt utpeka engelsk rétt, inklusive
engelska lagvalsregler. Den engelska lagvalsreglen pekar ut tysk som tillamplig eftersom
bolaget ar registrerat dar. Saledes blir tysk ratt tillamplig enligt Tyskland. Eventuellt blir
bolaget upplost i det fallet, se Wymeersch, s. 668.

2% Wymeersch, s. 667f.

%0 Fors, s. 264f.

3L Werlauff, s. 5. Se Wymeersch s. 668ff fér en mer uttémmande lista.

%2 Mal 81/87, The Queen mot H.M. Treasury and Commissioners of Inland

Revenue, ex parte Daily Mail and General Trust PLC, REG 1988, s. 5483.

%% Mal 81/87, Daily Mail, p. 16.

3 Mal 81/87, Daily Mail, p. 19.
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en annan medlemsstat.*® Reglerna om etableringsfrihet l6ser inte bolagens
problem med att flytta vare sig huvudkontor eller det stadgeenliga sétet.*
En slutsats av Daily Mail ar att artiklarna 43 och 48 inte ger bolagen nagon
ratt till primar etablering.

Det andra intressanta rattsfallet & Centros.*” Bolaget Centros bildades av
paret Bryde som ett engelskt "Private Limited Company” med registrerat
séte i Storbritannien. Bolaget meddelade Erhvervs- og Selskabsstyrelsen att
det avsag registrera en filial i Danmark. Anledningen till att paret bildat
bolaget i Storbritannien var att de ville undkomma de danska
bolagsreglerna, med ett krav pa minst 200 000 DKK i aktiekapital. De
gjorde ingen hemlighet av det syftet. Erhvervs- og Selskabsstyrelsen
vagrade att registrera filialen, med motiveringen att etableringen var ett
forsok att kringgd de danska reglerna. Domstolen konstaterade att den
vagrade registreringen utgjorde en inskrdnkning av ratten till fri etablering i
artiklarna 43 och 48 EG.*® Den danska regeringen invande att den vagrade
registreringen var tillaten enligt artikel 46 i EG, p.g.a. att den forhindrade
missbruk av etableringsrétten genom kringgaende av de danska
kapitalreglerna.** Domstolen underkénde resonemanget och ansdg att det
inte kan anses vara ett missbruk av etableringsratten att bilda bolag i den
stat som har de minst restriktiva bolagsrattsliga reglerna.* Vidare
konstaterar domstolen att dess tolkning inte utesluter att medlemsstaterna
vidtar &tgarder for att bekdmpa bedrageri.** Réttsfallet Centros betydelse
och innebord kan tolkas olika. Viktigt att komma ihdg 4r att det enligt
domstolen bara ar ratten till sekundéar etablering som behandlas.

Det & mojligt att argumentera for att domstolen genom Centros i praktiken
avskaffat satesteorin.* Anhéngare av den uppfattningen menar att det &r
svart att se varfor domstolen skulle géra en annan bedémning om det rort
sig om tva lander som tillampar séatesprincipen. Satesprincipen skulle enligt
dem svarligen kunna uppratthallas i konstruktioner som den i Centros.
Vidare ar det mojligt att i stéllet bara se Centros som ett forsta steg mot
avskaffandet av satesprincipen.*® A andra sidan anser de flesta att Centros
bara rér sekundar etablering och kan darfor inte ha direkt paverkan pa
landernas val mellan sétes- eller inkorporationsprincipen.** Ytterligare en
mojlig slutsats for dem som ser etableringen som en sekundar etablering &r
att fragan om primar etablering inte langre &r betydelsefull. Efter Centros ar
det ndmligen mojligt att valja bolagsform genom att etablera sig i det land
som har den mest attraktiva bolagslagstiftningen och sedan driva den

% Mal 81/87, Daily Mail, p. 25.

% Mal 81/87, Daily Mail, p. 23.

3" M&l C-212/97, Centros Ltd mot Erhvervs- og Selskabsstyrelsen, REG 1999, s. 111-1459.
%8 Mal C-212/97, Centros, p. 39.

% Mal C-212/97, Centros, p. 23.

0 M&l C-212/97, Centros, p. 27.

1 M&l C-212/97, Centros, p. 39.

*2 Se t.ex. Fors, s. 275.

*® Se t.ex. Kuehrer, s. 117.

* Kuehrer, s. 117.
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faktiska verksamheten genom filialer i de lander man énskar.* Den formen
av ”"Forum shopping” befarar vissa ska leda till ett "race to the bottom” dar
de mest liberala bolagsreglerna, med minst inflytande for arbetstagarna
0.s.v., ska véljas.

Det tredje intressanta rattsfallet ar Uberseering.* | fallet har det Hollandska
bolaget Uberseering forvarvat en fastighet i Tyskland. NCC fick i uppdrag
att renovera byggnader pa denna, men Uberseering gjorde géllande att fel
forelag avseende maleriarbetena. Tva tyska medborgare bosatta i Diisseldorf
forvarvade samtliga andelar i Uberseering. Bolaget vackte talan mot NCC
och yrkade att NCC skulle forpliktigas att ersatta skadorna. Talan avvisades
av den tyska domstolen. Detta eftersom Uberseeringen enligt tysk ratt
saknade rattskapacitet och darmed aven partsbehorighet. Det faktiska satet
hade flyttats till Tyskland nar de tyska medborgarna kopte aktierna, men for
att bolaget skulle fa rattskapacitet maste det ombildas i enlighet med tysk
lagstiftning. Domstolen konstaterade att det var en begransning av
etableringsfriheten som var ofdrenlig med artiklarna 43 och 48 EG.”’
Begransningar kan, enligt domstolen, under vissa omstandigheter vara
tillatna av tvingande hansyn till allméanintresset, t.ex. for att skydda
borgendarers, minoritetsaktieégares, anstélldas eller skattemyndigheters
intressen. Sadana hansyn kan dock inte motivera att bolag som bildats i en
medlemsstat inte tillerkanns rattskapacitet i en annan medlemsstat.“® EG-
domstolen uttalade i domen att:

”...ndr ett bolag som bildats i 6verensstammelse med lagstiftningen i en medlemsstat, i
vilken den har sitt sate enligt bolagsordningen, utdvar etableringsfriheten i en annan
medlemsstat medfor artiklarna 43 EG och 48 EG en skyldighet for denna stat att erk&nna
den rattskapacitet och ddrmed &ven den partsbehérighet som detta bolag har enligt

rattsordningen i den stat dar det har bildats.”*®

Domstolen ger alltsa inte explicit ndgon av principerna féretrade, utan
uttalar bara att medlemsstaterna har en skyldighet att tillerkdnna bolag som
bildats enligt andra medlemsstaters lagstiftning rattskapacitet.

Domstolen menar att forlaggandet av verksamheten i Danmark i Centros var
en sekundar etablering. Enligt mig var det snarare fraga om en primar
etablering. Det som skedde var att det faktiska satet, huvudkontoret,
forlades i Danmark medan det registrerade satet fanns i Storbritannien,
saledes en primér etablering. Bolaget 16d fortfarande under Brittisk
lagstiftning.”® Daremot anser jag inte att satesprincipen kan anses vara
avskaffad genom Centros och Uberseeringen. Det som domstolen
konstaterar i de bagge domarna ar att medlemslanderna maste tillerkanna

“ Cerioni, s. 189.

*6 Ma&l C-208/00, Uberseering BV mot Nordic Construction Company Baumanagement
GmbH (NCC), REG 2002, s. 1-09919.

" Ml C-208/00, Uberseering, p. 82.

8 Mal C-208/00, Uberseering, p. 92-93.

9 Ma&l C-208/00, Uberseering, p. 95.

%0 Se Roussos, s. 15 och Roth, s. 179.
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inresande bolag rattsformaga och partsbehdrighet samt ge bolagen
mojlighet att registrera en filial. De enda begransningarna som ar tillatna ar
om de kan motiveras av tvingande hénsyn till allméanintresset. Principen
fran Daily Mail galler dock fortfarande. En medlemsstat far saledes
fortfarande lagga begransningar pa bolagens méjligheter att flytta ut.™*
Satesteorin far fortfarande tillampas, s& lange den inte inskranker inresande
bolags rattsformaga och partshehorighet samt mojlighet att registrera en
filial.

Mitt resonemang leder till att den primara etableringsfriheten numera
garanteras till viss del. | det ovan angivna exemplet dar ett bolag flyttar fran
en inkorporationsstat till en stat som séatesprincipen maste numera den
senare staten atminstone erkanna bolaget. Det faktum att bolagets
ursprungliga hemland fortfarande kan begrénsa dess mojlighet att emigrera
riskerar dock att leda till att domarna Centros och Uberseering blir
meningsldsa i praktiken.

Fortfarande &r mojligheten att byta nationalitet med samtidigt byte av
tillamplig lagstiftning mycket begrénsad.

Kommissionen pabdrjade efter Daily Mail- domen en studie om bolags
mojligheter att byta satesland. Till slut mynnade den ut i ett utkast till ett
fjortonde bolagsdirektiv.>® Jag kommer endast att ta upp de, for det har
arbetet, relevanta delarna. Forslaget bygger pa att satesprincipen i stort ar
tillaten och att ingen av principerna skall ges foretrade i direktivforslaget.
Termen registered office” (sate, min dversattning) i direktivet betyder
antingen den platsen dar bolaget de facto ar registrerat eller den plats dar
den centrala administrationen ar placerad, beroende om det &r ett land som
tillampar inkorporationsprincipen eller sitesprincipen.> Medlemsstaterna
ska vidta alla nédvéndiga atgarder for att bolag ska kunna byta satesland
(d.v.s. det registrerade eller faktiska satet), utan att bolaget maste likvideras
och startas upp i den nya staten, dock med byte av tillamplig lag.>® Bolaget
avregistreras i franflyttningslandet och registreras utan likvidation i
tillflyttningslandet. | forslaget beskrivs detaljerat formalian kring beslutet att
byta satesland, med sarskilda krav pa utredning och offentlighet i samband
med detta. Detta mycket for att skydda bolagets aktiedgare och dess
borgenarer.*® Lander som tillampar satesprincipen ges ratten att vagra
registrering av immigrerande foretag, om dessa inte forlagger det faktiska
satet till det aktuella medlemslandet.’ Forslaget pAminner om forfarandet
av flyttning av sétet i europabolagsforordningen. Utkastet strévar efter att
bégge principerna for avgorande av ett bolags nationalitet ska kunna

*! Nelson, s. 152f.

52 Wymeersch, s. 675.

>3 XV/D2/6002/97-EN REV.2.
> Artikel 2 i forslaget.

> Artikel 3 i forslaget.

% Artiklarna 5-9 i forslaget.

5" Artikel 5.2 i forslaget.
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fortsatta att anvandas och kan dessutom sigas bygga pa bagge principerna.®®
Enligt Skog &r den praktiska betydelsen av mojligheten fér bolagen att
kunna emigrera begransad. Han menar att det ar svart att finna exempel pa, i
det fallet svenska, bolag som uttryckt énskemal om att bolagsrattsligt kunna
emigrera till andra medlemslander.*® Bedémningen &r négot annorlunda vad
galler skatterattsligt hemvist, se nedan kapitel 3.3.2.

Enligt artikel 293 EG ska medlemslanderna i den utstrackning det &r
nodvandigt, inleda férhandlingar med varandra bl.a. i syfte att till forman
for sina medborgare sékerstélla "6msesidigt erkdnnande av bolag som avses
i artikel 48 andra stycket, bibehallande av stallningen som juridisk person
for det fall att ett bolags sate flyttas fran ett land till ett annat samt mojlighet
till fusion av bolag som lyder under olika nationella lagar”.

Genom domarna Centros och Uberseering ges bolag, med den tolkning som
framforts av forfattaren till det har arbetet, ratten att flytta sina faktiska
saten med bibehallen identitet och erkannande i tillflyttningsstaten, savida
franflyttningsstaten medger det. Dock finns fortfarande ingen méjlighet att
utan likvidation flytta det registrerade satet med andring av tillamplig
lagstiftning.®® Utkastet till det fjortonde bolagsdirektivet skulle ge bolagen
den mojligheten. EG-domstolens praxis i kombination med ett antagande av
direktivet skulle ge bolagen en ganska stor mojlighet att vélja under vilket
lands lagstiftning de vill lyda.®* Den stora stétestenen ar dock
franflyttningsstatens majlighet att begransa emigrationen.

3.3.2 Skatterattslig beddomning

Mojligheten att byta skatterattsligt hemvist &r till att borja med begréansad av
eventuella bolagsrattsliga hinder. Om en flytt av bolagets faktiska eller
registrerade sate ar omajlig p.g.a. att medlemsléndernas lagstiftning kraver
likvidation eller nyregistrering kan naturligtvis inte hemvistet &ndras,
atminstone inte utan betydande skattekonsekvenser. Det ar den forsta
begrénsningen av mojligheten att byta skatterattsligt hemvist. Den andra ar
att staternas satt att avgora det skatterattsliga hemvistet skiljer sig at vilket
leder till att en flytt av den verkliga ledningen, ofta huvudkontoret, i vissa
fall inte leder till ndgon forandring av det skatterattsliga hemvistet. Vidare
kan flytten leda till uttagsbeskattning och inkomstkorrigering. Situationen
skiljer sig mycket at mellan landerna och de olika varianterna som kan
uppsta ar manga, men vissa generella drag gar att se.

Anledningarna att byta skatterattsligt hemvist kan vara flera. Tva vanliga
anledningar &r att bolaget ska tréffas av lagre skatt och att ledningspersoner

*8 Fors, s. 268.

%9 Skog i Balans 1997, s. 24.

% Med undantag for vissa lander, t.ex. Portugal och Italien.
81 Cerioni, s. 193.
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ska f4 lagre skatt, t.ex. nar bonusar ska delas ut.®* Det ar namligen genom att
flytta huvudkontoret som hemvistet kan andras, om landernas lagstiftning
och eventuella dubbelbeskattningsavtal medger det.®® Eftersom mojligheten
for bolag att flytta det registrerade satet & mycket begransad &r det genom
att flytta bolagsledningen som det i vissa fall & mgjligt att byta
skatterattsligt hemvist.® De flesta landerna har som framgétt av ovan
definitionen av det skatterattsliga hemvistet knuten till bolagets nationalitet,
men vissa knyter hemvistet till platsen dér den verkliga ledningen finns,
oavsett nationalitet. Byte av skatterattsligt hemvist kan &ven vara en
oonskad féljd av att huvudkontoret flyttas. Huvudkontoret kan flyttas
utomlands antingen till en filial eller till ett utlandskt bolag, t.ex. ett
dotterbolag.®

Det &r inte mojligt att har rakna upp alla situationer som kan uppsta
avseende skatterattsligt hemvist vid flytt av huvudkontor. Aven om tva
stater har samma kriterium fér avgorande av det skatterattsliga hemvistet
kan mojligheten att byta hemvist variera beroende pa om staterna tillampar
inkorporations- eller satesprincipen. Nagra exempel pa problem ska dock tas

upp.

For det fall bade till- och franflyttningslandet anvéander registrering som
enda anknytningsmoment for att avgora det skatterattsliga hemvistet finns
ingen mojlighet att byta hemvist, en flytt av huvudkontoret har ingen
betydelse i det fallet. Bagge l&nderna anser att det skatteréattsliga hemvistet
ar i landet dér bolaget &r registrerat.®

Mellan tva lander som knyter det skatterattsliga hemvistet till landet dar den
verkliga ledningen &r gar det att byta hemvist. Bagge landerna anser att det
skatteréattsliga hemvistet ar i landet dar den verkliga ledningen finns.
OECD:s modellavtal leder till samma resultat. Viktigt att komma ihag &r att

rérligheten begransas av de bolagsrattsliga problemen som kan uppsta.®’

Ett bolag som flyttar sitt huvudkontor fran ett land som knyter hemvistet till
registreringen till ett land som knyter det till den verkliga ledningen drabbas
av dubbelt hemvist. | OECD:s modellavtal artikel 4.3, en s.k. "Tie-
breakregel”, anses hemvistet vid tillampning av avtalet da vara landet dar
den verkliga ledningen bedrivs, d.v.s. i tillflyttningsstaten. 1 vissa fall kan
hemvistet saledes flyttas tack vare dubbelbeskattningsavtal.®®

62 Ericsson flyttade sitt huvudkontor till London for att personer i ledningen skulle kunna
utnyttja de formanliga engelska skattereglerna, se Goteborgsposten 2000-09-25 “Ericsson
flyttar kontor till London”.

%% Skoog, s. 261.

% St&hl och Persson, s. 96.

% Skoog, s. 261f.

% Ibid.

%7 Se kapitel 3.3.1.

% Skoog, s. 263.
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Ett bolag kan teoretiskt sett raka ut for att inte ha ett skatterattsligt hemvist
alls. Det kan uppsta nar ett bolag flyttar sitt huvudkontor fran ett land som
anvander verklig ledning som anknytningsmoment till ett land som
anvander registrering och bolaget &r registrerat i det forstndmnda landet.
Franflyttningslandet har i det angivna exemplet i dubbelbeskattningsavtal
avstatt frn beskattningsansprak.®®

Aven om det skatterattsliga hemvistet andras och ett bolag inte langre ar
obegransat skattskyldig i franflyttningsstaten kan det landet fortfarande ha
skatteansprak i form av kallstat om det finns kvarvarande verksamhet som
kan anses utgora ett fast driftstalle.”” Om bara huvudkontoret flyttas och
resten av verksamheten &r kvar behaller franflyttningsstaten saledes den
priméra beskattningsratten for den storsta delen av verksamheten.

Ovanstaende problem har med det skatterattsliga hemvistet att géra. Det
finns emellertid dven andra problem som kan uppsta. Eventuella
obeskattade reserver kan komma att tas upp till beskattning i samband med
flytten av huvudkontoret. Den stérsta fragan ar saledes om huvudkontoret
innehaller beskattningsbara varden som medfdr uttagsbeskattning.” Fragan
ar om dylika regler stimmer 6verens med etableringsfriheten. Motstridiga
uppfattningar finns och amnet &r i sig tillrackligt for en uppsats.”

Aven om t.ex. Skog staller sig tveksam till nyttan av att kunna byta bolags
nationalitet, sa paverkar det mojligheten att byta skatterattsligt hemvist.

| utkastet till ett fjortonde bolagsdirektiv ska medlemsstaterna enligt artikel
3 vidta all measures necessary” for att tillata en flytt av ett bolags
registrerade séte. Det &r oklart om det &ven innefattar att skattehinder ska tas
bort.” Om s3 ar fallet och direktivet antas skulle det innebéra en avsevard
forandring av radande rattslage. Det dock inte ut som om direktivet kommer
att antas inom den nérmaste framtiden.

% Emanuelsson, s. 218.

% Skoog, s. 263.

" 1bid, s. 265ff.

"2 Det finns manga olika varianter pa uttagsbeskattning. De hér forekommande uttalandena
handlar om de svenska och tyska reglerna. Stahl och Persson var ar 2000 av uppfattningen
att reglerna med stdrsta sannolikhet var i 6verensstammelse med reglerna med hansyn till
onskemalet att skydda den svenska skattebasen, Se Stahl och Persson, s. 97. Manga anser
dock att dylika regler ar hogst tveksamma, se t.ex. Tjernberg SN 2003, s. 242f, Skoog, s.
272f och Schulz m.fl. s. 339.

¥ Roussos, s. 20f.
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3.4 Gransoverskridande fusion

3.4.1 Bolagsrattslig bedomning

Genom det bolagsrattsliga fusionsdirektivet’® har medlemslandernas
lagstiftning avseende fusioner mellan foretag delvis harmoniserats avseende
bl.a. regler till skydd for borgenarer, aktiedgare och anstallda. Direktivet,
det tredje bolagsdirektivet, géaller dock endast fusioner inom ett och samma
land. En fusion mellan tva svenska bolag ar t.ex. fullt méjlig genom att ett
bolag %Jsppgér i ett annat, eller att tva eller flera bolag uppgar i ett nybildat
bolag.

Forslaget till det tionde bolagsdirektivet’®, gallande granséverskridande
fusioner, har &nnu inte antagits. En gransoverskridande fusion inom
gemenskapen ar i dag i praktiken en omgjlighet av samma skal som ett byte
av satesland ar det.”’

3.4.2 Skatterattslig beddomning

Genom det skatterattsliga fusionsdirektivet® (fusionsdirektivet) ges
mojlighet att genomfora gransoverskridande fusioner, fissioner,
verksamhetsavyttringar samt utbyte av aktier eller andelar, utan att de
aktuella ombildningarna utloser beskattning. Direktivet reglerar endast de
skatteréattsliga aspekterna. Eftersom nodvéndig civilrattslig lagstiftning
saknas ar det endast verksamhetsavyttringar och andelsbyten som kan
genomforas i praktiken. Foljden &r att det i vissa lander finns skatteréttslig
lagstiftning som reglerar granséverskridande fusioner, men ingen
civilrattslig. Den skatterattsliga lagstiftningen gar saledes inte att tillampa
fullt ut.” Vissa lander anser att eftersom det inte finns bolagsrattsliga regler
pa EG-niva om gransoverskridande fusioner och fissioner behdver de inte
inforliva direktivets regler i sin helhet nar det géller de omradena.*® Manga
lander har dock valt att tillampa reglerna dven pa rent inhemska
transaktioner.®

| detta kapitel kommer fusionsdirektivets bestammelser om
gransoéverskridande fusioner beskrivas. Aven om bolag i dag inte har nagon
nytta av direktivets bestdammelser avseende fusioner &r det av vikt att kanna

" Rédets tredje direktiv 78/855/EEG av den 9 oktober 1978 grundat pé artikel 54.3 g i
fordraget om fusioner av aktiebolag.

> Se ABL 14 kap. 1-288.

* KOM/84/727.

" Wymeersch, s. 662.

"8 Direktiv 90/434/EEG. | uppsatsen menas med fusionsdirektivet det skatterattsliga.
" Sverige har t.ex. i 37 kap. IL inforlivat direktivets bestimmelser avseende
gransoverskridande fusioner.

80 53 ar t.ex. fallet i Tyskland, se Schulz, s. 337.

81 Stahl och Persson, s. 222. Sverige &r ett av landerna som valt att tillampa reglerna pé
inhemska transaktioner.
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till dem, eftersom de nar europabolagsforordningen trader i kraft kommer att
ha betydelse for europabolagen.

| artikel 2 i direktivet rdknas tre olika former av fusioner upp: ett eller flera
foretag som gar upp i ett annat befintligt bolag, tva eller flera foretag som
gar upp i ett nybildat foretag, eller ett helagt dotterbolag som gér upp i
moderbolaget. | samtliga fall uppléses det/de 6verlatande foretagen utan att
likvideras. Bolag definieras i artikel 3 i direktivet som ett bolag som réknas
upp i bilagan, har sin skatterattsliga hemvist i en medlemsstat samt &r
skattskyldigt for vissa uppraknade skatter. Direktivets bestammelser ar
ganska kortfattade. Huvudprincipen ar att gransoverskridande fusioner inte
ska medftora omedelbar beskattning genom att uppskov medges enligt den
s.k. kontinuitetsmetoden. Det dverlatande bolaget ska, enligt artikel 4, inte
beskattas for dvervarden hos dverforda tillgangar. Det Gvertagande bolaget
ska trada in i det dverlatande bolagets skattemassiga situation. Kontinuitet
ska alltsa rada mellan det 6verlatande och det Gvertagande bolagets
situation, gallande t.ex. tillgangars skatteméassiga varde och
anskaffningstidpunkt.®? Enligt artikel 5 i direktivet ska avsattningar och
obeskattade reserver hos det dverlatande foretaget foras over till det
Overtagande bolaget. Det finns emellertid ingen skyldighet for
medlemsstaterna att foreskriva en ratt for det 6vertagande bolaget att 6verta
gamla underskott och forluster i det 6verlatande bolaget. Det sistnamnda &r
foremal for ett undantag, enligt artikel 6 i direktivet. Om en medlemsstat i
sin nationella lagstiftning vid inhemska fusioner later det dvertagande
bolaget ta 6ver gamla underskott och forluster maste den gora sa aven vid
fusioner som omfattas av direktivet.®® En forutsattning for ovanstaende
skatteuppskov ar att de 6verforda tillgangarna knyts till ett fast driftstélle i
det 6verlatande bolagets hemstat.®* Detta for att inte den staten ska forlora
beskattningsratten till de 6verforda tillgangarna. Tillgangar som fore
fusionen var knutna till ett fast driftstélle i en annan medlemsstat &r mer
problematiskt. Enligt artikel 4 i direktivet far det 6verlatande bolagets
medlemsstat beskatta alla obeskattade varden i ett sadant driftstélle som
overfors genom fusionen.® Enligt artikel 10 far dock inte medlemsstaten dar
det fasta driftstallet &r beldget beskatta dessa vérden.

Direktivets regler om fissioner, verksamhetsavyttringar och andelsbyten
paminner i de flesta avseenden om dem som reglerar fusioner.®

82 St&hl och Persson, s. 239.

8 Jmf med Stahl och Persson, s. 239.

8 Artikel 4 i direktivet. Det finns ingen definition av begreppet "fast driftstalle” eller
”permanent driftstalle” (ingen betydelseskillnad mellan begreppen torde vara avsedd).
Troligen syftar direktivets definition pa definitionen i den aktuella medlemsstatens interna
rétt och dess dubbelbeskattningsavtal. Vidare kan ledning hdmtas i OECD:s modellavtal.
Se Stahl och Persson, s. 241.

8 Stéhl och Persson, s. 240.

8 \Verksamhetsavyttring definieras i artikel 2 som: "en transaktion varigenom ett bolag utan
att uppldsas overfor alla eller en eller flera av sina verksamhetsgrenar till ett annat bolag i
utbyte mot vardepapper som representerar kapitalet i det bolag som tar emot de 6verforda
tillgdngarna” och andelsbyte som att: ” ett bolag forvarvar en sadan andel i ett annat bolags
kapital att det erhéller rostmajoritet i det bolaget”. Det forvarvade bolagets andelsagare
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Aven pa agarnivan finns en princip om kontinuitet. En dgare som byter
andelar i ett bolag mot andelar i ett annat skall inte beskattas for bytet.
Istéllet skall de mottagna andelarna ges samma skatteméssiga vérde som de
bortbytta hade.®’

| artikel 11 finns en bestdmmelse om skatteflykt. Medlemsstaterna ges
mojlighet att underlata att tillampa bestammelserna om en
foretagsombildning har skatteflykt eller skatteundandragande som
huvudsyfte eller ett av de huvudsakliga syftena.

Medlemsstaterna har inom omradet for foretagsbeskattning valt mycket
olika satt att tekniskt reglera hur beskattning ska ske. Vidare ar
regelsystemen komplexa och detaljerade. Direktivet ar daremot allmant
hallet. En intressant fraga ar darfor om medlemsstaterna vid inforlivandet av
direktivet far anpassa dess bestammelser till den egna skattemiljon. Ar det i
sa fall t.o.m. tillatet att i vissa fall underlata att tillampa den foreskrivna
skattefriheten? Svaret pa den forsta fragan ar enligt Stahl och Persson att
medlemsstaterna ska ha den réatten, eftersom slutresultatet &r det viktiga.
Den andra fragan &r enligt dem svarare att besvara. For det fall
implementeringen av direktivet skulle visa sig vara felaktig blir nasta fraga
om vissa av dess bestammelser kan ha direkt effekt. | sa fall skulle
direktivets bestammelser kunna aberopas direkt. Artikel 4 (den
grundlaggande skattefrihetsbestammelsen) kan enligt Stahl och Persson ha
direkt effekt. Den synes vara tillrackligt klar och precis. Det &r emellertid,
enligt dem, mer tveksamt om kravet pa ovillkorlighet ar uppfyllt. Fragan ar
intressant och har betydelse.®® Om bestdmmelsen har direkt effekt och det
inte anses tillatet for medlemsstaterna att underlata att tillampa
skattefriheten har bolagen en stérre garanti for att uppskov verkligen
medges pa liknande grunder i de olika medlemsstaterna. Det troliga &r att
det inte &r tillatet att underlata att tillampa skattefriheten. Annars skulle hela
syftet med direktivet forfelas. Fragan om kravet pa ovillkorlighet ar uppfylit
eller inte blir saledes an viktigare.

erhéller andelar i det forvarvande bolaget, varvid det férstnamnda blir dotterbolag till det
sistndmnda.

87St8hl och Persson, s. 224,

%lbid, s. 224ff.
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4 Historik kring europabolaget

Tanken med europabolag kom redan 1959, da professor Sanders vid
Rotterdam School of Economics presenterade idén. Han blev ordférande i
den expertgrupp som pa kommissionens uppdrag skulle ta fram en stadga
for europabolag. Dessa europabolag skulle inte lyda under nagon nationell
ratt utan under EG-ratt. Europabolag skulle kunna bildas, tillrackligt starka
for att mata sig mot de amerikanska och japanska multinationella
foretagen.®

Expertgruppen var fardig med sitt forslag 1966 vilket utgjorde grunden for
det forslag som kommissionen lade fram 1970.%° Det var ett ambitiost
forslag med 284 artiklar. Den forslagna stadgan reglerade allt som hade med
europabolaget att gora, t.ex. formerna for dess bildande, organisation,
redovisning, arbetstagarrepresentation och beskattning. Bland de fa saker
som kanns igen i dagens stadga ar de sétten som bolaget bildas pa.” Ett
reviderat forslag 6verlamnades 1975 till radet, som tillsatte en grupp for att
ga igenom forslaget. Efter att gruppen arbetat i sex ar konstaterades att man
inte kunde enas om centrala fragor rérande beskattning, regler om
foretagsgrupperingar, arbetstagarrepresentation samt den dualistiska
organisationsformen® som foreslogs. Ar 1982 avbréts diskussionerna.”

Kommissionen lade fram ett nytt forslag till radet 1989. Det var med sina
137 artiklar ett betydligt nedbantat forslag. Fragan om
arbetstagarrepresentation reglerades i ett kompletterande direktiv,
beskattningsfragorna togs bort och valfrihet féreslogs mellan det monistiska
och det dualistiska styrelsesattet. Den teknik man anvénde for att banta ner
forslaget i forhallande till de tidigare var att i vissa delar hanvisa till
nationell ratt och de fjarde, sjunde och attonde bolagsdirektiven, vilka hade
blivit antagna sedan de tidigare forslagen. Medlemslanderna kunde inte
enas, varken om detta forslag eller det nagot reviderade som lades fram
1991. Den framsta stotestenen var hur arbetstagarrepresentationen skulle
regleras. Efter ytterligare 10 ars diskussioner enades man slutligen i oktober
2001 om den stadga som trader i kraft den 8 oktober 2004.%

Det ar en betydligt annorlunda stadga som antagits an den som forst
foreslogs. En av anledningarna att man till slut kunnat enas &r att
medlemslandernas lagstiftning liknar varandras i stérre utstrdckning nu,
mycket tack vare den harmonisering som skett.

8 Edwards, s. 443f.

% COM (1970) 600 final, Proposal for a Council Regulation embodying a statute for the
european company.

% Se kap. 5.2.

% Angéende den dualistiska styrelseformen se kap. 5.3.

% Edwards, s. 445f.

* 1bid., s. 446ff.
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5 Bolagsrattslig bedomning av
europabolaget

5.1 Inledning

Europabolagen regleras i férordning (EG) nr 2157/2001.% Férordningar ar
direkt tillampliga i medlemsléanderna enligt artikel 249 EG. De ska, eller ens
far, inte inkorporeras i nationell lagstiftning. | forordningen ges den rattsliga
ramen fOr europabolaget, vilket &r en gemenskapsréttslig associationsform
som lyder direkt under EG- réttsliga regler. Det finns inget krav att de
nationella bolagen ska ombildas till europabolag, utan de kommer att
existera vid sidan av varandra.

Den rattsliga grunden for forordningen ar artikel 308 EG istallet for artikel
95 som europaparlamentet ville. Skillnaden ar att europaparlamentet enligt
artikel 308 bara ska horas, medan det enligt artikel 95 har mojligt att med
absolut majoritet avsla forslag fran radet.

Enligt artikel 9.1 regleras europabolaget i forsta hand av bestammelserna i
forordningen och av bestdammelser i bolagets bolagsordning om
forordningen uttryckligen tillater det. Det ar emellertid bara grunderna for
europabolaget som regleras i forordningen. For det fall det saknas reglering
i forordningen eller bolagsordningen (som &r uttryckligen tillaten enligt
forordningen) ska enligt artikel 9.1 c) tillampas nationell lagstiftning som
specifikt avser europabolag i forsta hand och lagstiftning for publika
aktiebolag i europabolagets satesland i andra hand. I sista hand regleras
europabolaget av bestammelser i bolagsordningen pa samma villkor som ett
nationellt publikt bolag. Europabolagen kommer saledes till stor del att
regleras av nationell bolagsréatt. Lagbestdammelser som antas specifikt for
europabolag maste vara i 6verensstammelse med de bolagsrattsliga
direktiven.”® Nationell ratt ar, som framgatt av ovan, till viss del redan
harmoniserad vad galler bolagsratten. Den blandning av EG-rattslig och
nationell reglering som europabolagen innebar leder till att vi har att gora
med lika manga europabolagsformer som det finns medlemslander.®” Aven
om bolagsdirektiven ar tillampliga pa europabolaget i den form de
implementerats i respektive lands bolagsratt, menar Werlauff att mycket
talar for att forordningen jamford med relevant bolagsdirektiv har direkt
effekt.®® Om hans antagande ar riktigt innebar det att férordningen trots allt
har ett timligen stort 6vernationellt inslag. Jurisdiktionsproblem kan uppsta

% Radets forordning (EG) nr 2157/2001 av den 8 oktober 2001 om stadga foér europabolag
(forordningen).

% Artikel 9.2 i forordningen.

%" Ds 2003:15, s. 14.

% Werlauff i EBLR, s. 86f.
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mellan de nationella domstolarna och EG-domstolen i granslandet mellan
nationell reglering och EG-reglering.”

Forordningen ar speciell eftersom den inte bara ger medlemsstaterna en
mojlighet att stifta kompletterande lagar, utan aven i vissa fall alagger dem
att gora det.® I Sverige har nyligen i en departementspromemoria lagts
fram ett forslag till Lag om Europabolag samt 6vriga andringar foranledda
av férordningen.'™ Jag kommer att hanvisa till forslaget i de delar dar det
kan fungera som exempel pa nationell lagstiftning kring europabolagen.

Europabolagets framsta syfte synes enligt ingressen till férordningen vara
att underlatta gransoverskridande ombildningar av foretag'® for att gora det
méjligt att driva bolag med en europeisk dimension.'® Det
gransoverskridande inslaget gor sig starkt gallande. Forutom att de olika
formerna for bolagets bildande &r nédvéndiga regleringar for dess existens,
precis som for ett nationellt bolag, utgor de &ven en stor del av sjélva syftet
med europabolaget.

Ett europabolag ar enligt artikel 1 i férordningen ett europeiskt publikt
bolag som enligt artikel 10 i foérordningen skall behandlas som ett publikt
aktiebolag bildat i enlighet med lagstiftningen i det land dar det har sitt séte.
Europabolag far alltsa inte sarbehandlas i nagot avseende, mer an om det
foranleds av forordningen.

Europabolagets aktiekapital skall uttryckas i Euro och uppga till € 120 000.
Det &r saledes ett stort aktiekapital jamfort med de 500 000 kr som kravs for
ett svenskt publikt aktiebolag, ABL 1 kap. 3 8. Ett europabolag ska enligt
artikel 12 registreras i det land dar det har sitt sate. | Sverige ar det PRV
som foreslas vara ansvarig myndighet.*** Europabolagets firma ska
innehalla beteckningen SE, artikel 11. SE ar en forkortning av Societas
Europea.

Fragan om arbetstagarnas inflytande regleras inte i férordningen, utan i
direktiv 2001/86/EG.'®

% Ebert, s. 189.

1% Dejmek i ET, s. 720.

101 s 2003:15, Europabolag.

192 Fgrordningen, ingressen punkterna 1-4.

193 Fsrordningen, ingressen punkt 7.

104 5o Ds 2003:15, 8§ i lagforslaget om Europabolag.

105 Radets direktiv 2001/86/EG av den 8 oktober 2001 om komplettering av stadgan for
europabolag vad galler arbetstagarinflytande.
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5.2 Bolagsrattsliga fragor vid bildande av ett
europabolag

5.2.1 Allméant

Ett svenskt aktiebolag bildas genom att en eller flera juridiska eller fysiska
personer uppréttar en stiftelseurkund med forslag till bolagsordning och
tecknar aktier pa stiftelseurkunden, ABL 2 kap. 1-5 §8. Ett europabolag kan
inte bildas direkt pa det séttet, utan ar resultatet antingen av en fusion av
flera foretag, uppréttandet av ett gemensamt dotter- eller holdingbolag till
flera foretag eller av en ombildning av ett nationellt foretag till europabolag.
Anledningen till att man valt att begransa satten varpa ett europabolag kan
bildas &r att man velat undvika att europabolagen anvénds for att kringga
nationella skyddsregler, t.ex. om arbetstagarinflytande.'% Ett europabolag
kan alltsa inte, till skillnad fran ett svenskt aktiebolag, bildas direkt av
fysiska personer. Formodligen kommer det sa smaningom finnas
fardigregistrerade europabolag att kopa “off the shelf”, pa samma sétt som
det i dag ar mojligt att kopa fardiga nationella bolag .*%’

Detaljerna kring de olika formerna att bilda ett europabolag gar jag igenom
nedan, men det finns nadgra gemensamma moment.

Europabolag kan bildas av bolag som &r bildade enligt lagstiftningen i ett
medlemsland och har sitt sate och huvudkontor i gemenskapen, artikel 2. |
artikel 2.5 ges dock landerna en rétt att foreskriva att bolag i lander med
huvudkontor utanfor gemenskapen far delta i bildandet av ett europabolag
om bolaget &r bildat i 6verensstimmelse med lagstiftningen i en
medlemsstat, har sitt sate i en medlemsstat och har faktisk och fortlépande
anknytning till ekonomin i en medlemsstat. | departementsforslaget till lag
om Europabolag foreslas i 5 § att Sverige ska utnyttja den majligheten.'®

I linje med det gréansoverskridande tdnkandet ligger att det, enligt artikel 2 i
forordningen, kravs att de medverkande bolagen omfattas av olika
medlemslanders lagstiftning. For bildandet av europaholding- och
dotterbolag racker dock att minst tva av bolagen sedan minst tva ar har ett
dotterbolag som omfattas av lagstiftningen i en annan medlemsstat eller en
filial belagen i en annan medlemsstat. Ett publikt bolag far vidare ombildas
till ett europabolag om det sedan tva har haft ett dotterbolag som omfattas
av lagstiftningen i en annan medlemsstat.

Ett europabolag kan sjalvt bilda ett eller flera dotterbolag i form av
europabolag.'®® Den méjligheten tar jag inte upp i féljande kapitel.

106 \Werlauff i EBLR, s. 91.
07 1 bid.

108 Ds 2003:15, s. 99f.

199 Fgrordningen, artikel 3.2.
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5.2.2 Bildande genom fusion

| vardagsspraket anvands ofta termen fusion i en mer vidstrackt mening,
med innebodrden att dven forvarvande av aktiemajoriteten i ett annat bolag
utan en formell sammanslagning avses.'® Har avses med fusion en formell
sammanslagning.

Som framgatt av ovan av kapitel 3.4 ar en gransoverskridande fusion inte en
mojlighet i dag mellan tva nationella publika bolag. Enligt artikel 2.1 i
forordningen far publika aktiebolag, som omfattas av olika medlemsstaters
lagstiftning, delta i bildandet av ett europabolag genom fusion. Om en fraga
rorande fusionen inte &r reglerad i forordningen ska bolagen som deltar i
fusionen vara understéllda lagstiftningen i den medlemsstat dar de hor
hemma som galler for fusion av publika aktiebolag i enlighet med direktiv
78/855/EEG, det tredje bolagsdirektivet.***

Fusionen kan genomforas antingen genom att ett bolag forvarvar ett eller
flera andra foretag, fusion genom forvarv, eller genom att tva eller flera
foretag gar upp i ett nybildat bolag, fusion genom bildande av ett nytt
bolag.'? Réttsverkningarna i det forsta fallet ar att varje 6verlatande bolags
samtliga tillgangar och skulder 6verfors till det dvertagande bolaget;
aktieagarna i det dverlatande bolaget blir aktieagare i det 6vertagande
bolaget; det dverlatande bolaget upphor att existera utan likvidation och det
Overtagande bolaget antar den juridiska formen av SE-bolag.
Rattsverkningarna i det andra fallet &r att de fusionerande bolagens samtliga
tillgangar och skulder 6verfors till SE-bolaget; aktiedgarna i de fusionerande
bolagen blir aktiedgare i SE-bolaget och de fusionerande bolagen upphor att
existera utan att likvideras.'®

Processen kring fusionen &r detaljerat beskriven i forordningen. Lednings-
eller forvaltningsorganen i de fusionerande bolagen skall utarbeta ett
fusionsforslag, innehallande bl.a. uppgift om europabolagets planerade séte,
villkoren for tilldelning av aktier i europabolaget, europabolagets
bolagsordning och information om hur arbetstagarinflytandet ska faststéllas
i enlighet med direktivet om arbetstagarinflytande.* Fusionsforslaget
granskas av experter som ska yttra sig for samtliga aktie&gare, varefter
forslaget ska godkénnas av bolagsstimmorna i de fusionerande bolagen.**
De fusionerande bolagens borgendrer och rattighetsinnehavare skyddas av
nationell lagstiftning avseende nationella fusioner i respektive land som de
fusionerande bolagen lyder under. Medlemsstaterna far anta bestammelser
som avser att sakerstalla skydd fér minoritetsaktiedgare som motsétter sig

19 Rodhe, s. 287.

11 Artikel 18 i férordningen.

12 Artikel 17 i férordningen.

13 Artikel 29.1-2 i forordningen.

14 Artikel 20 i férordningen.

15 Artiklarna 22 och 23 i forordningen.
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fusionen *° Fusionens lagenlighet ska granskas av berérd myndighet och
intyg utfardas 6ver att alla rattshandlingar och formaliteter fullgjorts.™’

Medlemsstaterna far i sina lagstiftningar foreskriva att bolag inte far delta i
bildandet av ett SE-bolag genom fusion om en behdrig myndighet motsatter
sig fusionen. Motsattandet far grundas endast pa hansyn till
allmanintresset.’*® En liknande reglering finns i artikel 8.14 om byte av
satesort. Diskussionen om detta nedan i kapitel 5.4 bor kunna tillampas &ven
pa artikel 19 i férordningen.

5.2.3 Bildande av ett holdingbolag

Séval publika som privata bolag far bilda SE-holdingbolag.™™® Lednings-
eller forvaltningsorganen i de bolag som tar initiativet till bildandet av ett
SE-holdingbolag ska utarbeta likalydande forslag till bildandet av SE-
holdingbolaget. Forslaget ska i de flesta delarna innehalla samma uppgifter
som de aktuella i ett fusionsférslag enligt ovan.'?® Vidare ska forslaget
granskas av oberoende experter som ska yttra sig for aktiedgarna i de
berdrda bolagen. Bolagsstdamman i vart och ett av de initiativtagande
bolagen ska godkanna férslaget till bildande av SE-bolaget.**
Medlemsstaterna far anta bestammelser som avser att sakerstélla skydd for
minoritetsaktiedgare som motsétter sig bildandet samt fér borgenarer och
arbetstagare.'?” Férfarandet pAminner om det som ar aktuellt vid bildandet
av ett SE-bolag genom fusion, med den viktiga skillnaden att de deltagande
bolagen vid bildandet av ett SE-holdingbolag inte upphor att existera.'

5.2.4 Bildande av ett dotterbolag

Bolag och andra juridiska personer kan enligt artikel 2.3 i férordningen

bilda ett gemensamt SE-dotterbolag genom att teckna aktier i detsamma.
Deltagandet i bildandet av SE-dotterbolaget regleras av nationell ratt
géllande bildandet av ett dotterbolag i form av ett publikt aktiebolag.
departementsforslaget till lag om Europabolag foreslas att ekonomiska
foreningar ska likstallas med aktiebolag i artikel 2.3 i férordningen.'?

124 I

118 Artikel 24 i férordningen.

Y7 Artikel 25 i férordningen.

118 Artikel 19 i férordningen.

119 Artikel 2.2 i forordningen.

120 Artikel 32 i férordningen. Dessutom ska enligt artikel 32.2 i forordningen forslaget
innehalla ett faststallande av den lagsta andel aktier som vart och ett av de bildande bolagen
maste tillskjuta for att SE-bolaget ska bildas. Den andelen skall besta av aktier som
beréttigar till ver 50% av de ordinarie rosterna.

121 Artikel 32 i férordningen.

122 Artikel 34 i férordningen.

123 Artikel 32 i férordningen.

124 Artikel 36 i férordningen.

1% Ds 2003:15, s. 99.
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5.2.5 Ombildning av publikt aktiebolag

Enligt artikel 2.4 i forordningen kan ett nationellt publikt aktiebolag
ombildas till ett SE-bolag. Ombildningen far inte innebara att bolaget
avvecklas eller att en ny juridisk person skapas. Vidare far inte bolagets sate
flyttas i samband med ombildningen. Bolagets lednings- eller
forvaltningsorgan skall 1dmna ett forslag till ombildningen vilket skall
godkannas av bolagsstimman.*®

5.3 Organisation

Europabolagets organ ar bolagsstamman och antingen ett tillsynsorgan och
ett ledningsorgan (dualistiskt system) eller ett forvaltningsorgan (monistiskt
system).*?” Darutéver fr medlemsstaterna féreskriva att en verkstallande
direktor ska ansvara for den lopande forvaltningen pa samma villkor som
galler for publika aktiebolag p& denna medlemsstats territorium.'?®

Det &r bolaget sjalvt som bestdmmer om det vill organisera sig i det
monistiska eller det dualistiska systemet, inte medlemsstaten. Det
dualistiska har sin grund i den tyska aktiebolagsratten och har ett
ledningsorgan och ett tillsynsorgan.'?® Ledaméterna i ledningsorganet
tillsatts och entledigas av tillsynsorganet. Ledningsorganet ansvarar for
europabolagets ledning och forvaltning.** Forvaltningsorganet kontrollerar
ledningsorganets forvaltning och far inte ha nagra befogenheter att vidta
forvaltningsatgarder. Ledamdoterna i tillsynsorganet valjs av
bolagsstamman.™" | det monistiska systemet utévar forvaltningsorganet
ledning och férvaltning 6ver bolaget. Dess ledaméter tillsatts av
bolagsstamman.*® Forvaltningsorganet kan sagas motsvara styrelsen i ett
svenskt aktiebolag.

Forordningen innehaller vissa grundbestammelser om beslutsférhet och
majoritetskrav i de olika bolagsorganen, men det &r den nationella
lagstiftningen som reglerar genomforandet och réstningsforfarandet.
Regler till skydd for minoritetsaktiedgare avseende sammankallande till
bolagsstamma och upptagande av punkter pa dagordningen finns i artiklarna
55 och 56 i férordningen.

133

126 Artikel 37 i férordningen.

127 Artikel 38 i férordningen.

128 Artikel 39 i férordningen. | forslaget till lag om europabolag foreslés att en
verkstallande direktér med ansvar for den lopande forvaltningen ska finnas bade i bolag
som organiserats monistiskt och dualistiskt, Ds 2003:15, s. 57.

12 Ds 2003:15, s. 19.

130 Artikel 39 i férordningen.

31 Artikel 40 i férordningen.

32 Artikel 43 i férordningen.

133 Artiklarna 44, 50, 53, 54 och 56-59 i férordningen.
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5.4 Bolagets sate och byte av satesland

Ett europabolags sate maste, enligt artikel 7 i férordningen, vara belaget
inom EU i samma medlemsstat som huvudkontoret. Med site menas det
registrerade satet.*** Definitionen av huvudkontor &r en gemenskapsréttslig
term, skild fran medlemsstaternas egna tolkningar. | férordningen tas inte
stéllning for eller emot sates- eller inkorporationsteorin. Den bor snarast ses
som en kompromiss mellan bagge principerna.*> Kommissionen menar att
den valda regleringen &r det enda séttet att dvervaka att europabolaget inte
anvands for t.ex. penningtvétt eller skattebedrageri.**®

Ett europabolags sate far flyttas till en annan medlemsstat. En sadan
flyttning skall inte medféra vare sig bolagets avveckling eller bildandet av
en ny juridisk person.**” Daremot maste bolagets bolagsordning anpassas
efter det nya séteslandets lagstiftning. Ett forslag om flyttning skall
upprattas av bolagets lednings- eller forvaltningsorgan. Det ska innehalla
uppgift om det sate som foreslas, foreslagen bolagsordning, eventuella
foljder for arbetstagarinflytandet, tidsplan och eventuella rattigheter till
skydd av aktieagare och/eller borgenarer.*® Medlemslanderna fér inféra
skyddsregler for minoritetsaktieagare som motsatter sig flyttning.** En
domstol, notarie eller annan behérig myndighet i den medlemsstat dar SE-
bolaget har sitt sate ska utfarda ett intyg som slutgiltigt bekréftar att alla
handlingar upprattats och alla formaliteter fullgjorts. SE-bolaget ska bl.a.
visa den behdriga myndigheten att borgenarer och évriga
rattighetsinnehavare ar skyddade pa att betryggande satt, i enlighet med
kraven i franflyttningslandet.**® Det nya satet kan &beropas mot tredje man
nér registreringen av SE-bolagets nya séte offentliggjorts och strykningen ur
registret offentliggjorts i franflyttningslandet.***

Sanktionen mot ett bolag som forlagger huvudkontoret i ett annat land &n
(det registrerade) sateslandet och inte foljer anvisning att flytta antingen
huvudkontoret eller satet ar hard. Bolaget forsatts i likvidation, enligt artikel
64.2 i forordningen.

| artikel 8.14 i forordningen ges behoriga myndigheter i medlemslanderna
mojligheten att motsatta sig flyttning av bolagets sate inom tva manader fran
offentliggdrandet av forslaget. Motsattandet far grundas endast pa hansyn
till allménintresset. Kravet "allménintresset” ar lagre an t.ex. "allmén
ordning” (i artikel 46 EG). EG-domstolens praxis avseende allman ordning
kan saledes inte anvandas fullt ut. Behorig myndighet kan motsatta sig

34| den engelska versionen anvands “registred office”.
1% Roth, s. 191f.

B EAQ p. 6.

137 Artikel 8.1 i forordningen.

138 Artikel 8.2 i férordningen.

39 Artikel 8.4 i férordningen.

140 Artikel 8.7-8 i forordningen.

141 Artikel 8.10,12-13 i férordningen.

29



flyttningen med mindre vagande skal. Skatteskal och arbetstagarnas
intressen skulle kunna vara skal att motsatta sig flyttningen, men far troligen
inte innebara ett rent forbud mot flytten. Ett motsattande maste dock ha stod
i lagstiftning, far inte vara diskriminerande och far troligen inte vara riktat
mot vissa kategorier av foretag.**?

Ett SE-bolag som varit foremal for ett rattsligt forfarande rérande
avveckling, likvidation, insolvens eller betalningsinstéllelse far inte flytta
sitt sate.'*

Enligt artikel 69 a) i férordningen ska kommissionen, vilket beskrivs
nérmare i kapitel 5.5 nedan, framstélla en rapport om eventuella andringar
av forordningen senast efter fem ar. Mojligheten att medge att SE-bolag far
ha sina huvudkontor och séate i olika lander tillnor en av de fragor som
sérskilt ska granskas. Det ger en mojlighet att utvardera EG-domstolens
kommande praxis avseende satesteorins forenlighet med fordraget.**

Werlauff menar att férordningen p.g.a. Uberseeringdomen till viss del &r
obsolet och méjligen dven i strid med artiklarna 43 och 48 EG.** Aven
Wooldridge &r inne pd samma linje. Han menar att kravet pa att det faktiska
och registrerade satet maste vara i samma land strider mot principen i
Uberseering och skulle kunna bedémas som stridande mot
etableringsfriheten.'*® Roth menar dock att férordningen troligen stammer
6verens med domstolens praxis. Losningen finns, enligt honom, i p. 24
Daily Mail:

“Under dessa omstandigheter kan man inte tolka artiklarna 52 och 58 i fordraget sa att de
ger nationella bolag ratt 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.”

Bolagen skulle alltsa inte ha en réatt att behalla sin stallning som bolag i
utflyttningsstaten nar sétet flyttas. Daremot ar skrivelsen férenlig med en
rattighet att flytta satet, med samtidig &ndring av tillamplig lagstiftning.*’
Jag instammer till viss del med Roth. Det &r ndmligen just det som
forordningen foreskriver, en rattighet att flytta sval det faktiska som
registrerade séatet, men med samtidig &ndring av tillamplig lagstiftning.

12 Werlauff i EBLR, s. 99f. Enligt artikel 8.14 2p har &ven nationell finansiell
tillsynsmyndighet enligt gemenskapens direktiv rétten att motsétta sig &ndring av séte.
Detta formodligen under samma férutsattningar som andra behdriga myndigheter, forutom
kravet pa stod i lagstiftning, vilket ges direkt i forordningen, se Werlauff i EBLR, s. 100.
143 Artikel 16 i férordningen.

44 Werlauff i EBLR, s. 96.

5 Ipid.

146 Wooldridge, s. 235. Hans resonemang om att regeln eventuellt inte stimmer 6verens
med etableringsfriheten bygger pé& och handlar om férordning 2137/85 om EEIG.
Argumentet borde kunnas gora gallande dven pa europabolag, aven om han mérkligt nog
menar att motsvarande bestdmmelse inte finns i europabolagsférordningen, vilket det gor i
artikel 64.

Y7 Roth, s. 192f.
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Fragan ar dock i vilken man principerna fran Daily Mail kan tillampas pa
europabolag.'*®

Werlauff menar att europabolagens viktigaste funktion &r just deras
fullstandiga rorlighet inom unionen.**

5.5 Kommissionens utvardering

Kommissionen skall senast fem ar efter forordningens ikrafttradande
forelagga en rapport om forordningens tillampning och ge forslag pa
eventuella andringar. Framforallt ska rapporten innehalla en analys av
lampligheten av att: medge att ett SE-bolag har sitt huvudkontor och sitt sate
i olika lander, tillata andra typer av fusion an de som anges i artikel 17.2 och
tillata bestammelser i ett europabolags bolagsordning genom lagar som en
medlemsstat antar som inte ar tillatna i ett nationellt publikt aktiebolags
bolagsordning.**

5.6 Ovrigaregleringar

| férordningen regleras inte redovisningsfragor direkt utan det finns en
hanvisning till nationell ratt som reglerar publika aktiebolag.™*
Redovisningsfragorna ar dock till stor del redan harmoniserade genom
direktiv.* Fragor om avveckling, likvidation, obestand och
betalningsinstéllelse regleras p& samma satt.™

Ett europabolag far, enligt artikel 66 i forordningen, ombildas till ett
nationellt bolag som faller under lagstiftningen i den medlemsstat dar det
har sitt sate.

5.7 Bolagsrattslig analys av europabolaget

Europabolaget ar en ny associationsform, vars betydelse och rattsliga form
det &r svart att uttala sig om innan europabolagen funnits ett par ar. En
vanlig kritik mot europabolaget &r att den férordning som nu antagits ar
urholkad och resultatet av alltfor manga kompromisser. Framst tar det sig
uttryck i att forordningen inte reglerar manga viktiga omraden och i manga
avseenden hanvisar till nationell ratt. Kritiken &r till viss del beréttigad. Det
ar svart att beskriva europabolaget som en enda associationsform, eftersom
dess narmare utformning kommer att variera beroende pa var det ar

148 Se mer om det i kapitel 6.3.

9 Werlauff i EBLR, s. 98f.

130 Artikel 69 i férordningen. Aven fragan om domstolsbehérighet i artikel 8.16 tas upp i
uppréakning i artikel 69.

131 Artikel 61 i férordningen.

152 Se Ds 2003:15, s. 20.

153 Artikel 63 i férordningen.
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registrerat. Vi kommer att se 15 olika former av europabolag. Jag anser
emellertid inte att det &r mojligt att avsluta bedémningen dér. En jamforelse
med alternativet ar nédvandig. Inom EU i dag formerar sig foretagen i
koncerner med dotterbolag och filialer i de olika landerna. Anledningen &r
ofta skillnaderna i bolagsrattslig och skatterattslig reglering, vilka foranleder
att det ar omojligt att agera i gemenskapen som ett enda bolag.
Koncernkonstruktionerna innefattar ofta bolag som lyder under manga olika
landers lagstiftningar, med olika bolagsrattsliga regler, vilket fororsakar
stora kostnader. Europabolagen tillhandahaller en 16sning pa det problemet
genom att ett och samma bolag kan verka inom hela gemenskapen.
Skillnaden mellan europabolag i de olika landerna kommer vara mindre &n
mellan de olika nationella bolagsformerna.

Europabolagsférordningens framsta fortjanster ar att den mojliggor fusioner
Over grénserna och byte av land for bolagets registrerade och faktiska sate.
Som visats i kapitel 3 &r situationen for dagens nationella aktiebolag oséker
och bristfallig vad galler mojligheten att fusionera och flytta 6ver gréanserna.
Den rimligaste tolkningen av EG-domstolens praxis &r att medlemslanderna
idag kan lagga restriktioner pa bolagens mojlighet att flytta fran landet,
medan de maste erkanna bolag som flyttar till landet. Begransningar i det
senare fallet &r bara motiverade av hansyn till allménintresset. Vidare har
ingen av anknytningspunkterna i artikel 48 EG givits foretrade. Situationen
ar ohallbar och ologisk, men det ar sa rattslaget ar for tillfallet.
Forordningen &r tydlig och erbjuder en losning pa problemet. Dess svaghet
ar att huvudkontoret inte far forlaggas till en annan stat an den dar bolaget &r
registrerat. Det har de nationella bolagen storre mojlighet till. Genom
Centros- och Uberseeringdomarna ar numera méjligheten till “forum
shopping” stor, d.v.s. mgjligheten att valja vilket lands bolagsrattsliga
lagstiftning man vill lyda under.** Jag kan se tva faktorer som minskar den
mojligheten. Den ena ar att EG-domstolen fortfarande inte underkant
hemlandets mojlighet att lagga restriktioner pa emigrerande bolag. Det
andra ar att mojligheten framst star till buds for foretag som ska starta sin
verksamhet. Rittsfallen Centros och Uberseering har minskat forordningens
betydelse nagot, genom att ge bolagen majligheten att vid uppstarten av
verksamheten valja den mest attraktiva nationella bolagsformen och darefter
forlagga det faktiska sétet, huvudkontoret, i det landet dar verksamheten ska
bedrivas. Det ar dock fortfarande inte majligt att flytta ett existerande bolag
till ett annat land med samtidig andring av tillamplig lagstiftning. Om de
fjortonde och tionde bolagsdirektiven skulle antas blir situationen en annan.
Da skulle gransoverskridande fusioner och byte av bade det registrerat och
faktiska satet kunna genomfdras. Som rattslaget &r nu har dock
europabolagen en funktion att fylla, med losningar pa problem som inte
domstolen I6st. En svaghet i forordningen ar att det med nuvarande lydelse

%4 Det &r mojligt att se méjligheten till "forum shopping” antingen som négot positivt eller
negativt. Konkurrens mellan staterna kan leda antingen till att staterna tvingas till
kontinuerlig anpassning och férbattring av sin bolagsrattsliga lagstiftning eller en osund
kamp dar landerna bara tavlar om att ha de mest tillatande reglerna.
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inte ar mojligt for tva europabolag eller ett nationellt bolag och ett
europabolag att fusionera.

Europabolaget kommer troligen initialt att mota ett psykologiskt motstand,
eftersom associationsformen ar ny och okénd. Dess grundstruktur kommer
emellertid vara likadan inom unionen. Nationella bolag som anvands i
upplagg liknande det i Centros &r mer eller mindre okénda for det landets
lagstiftning till vilket bolaget flyttar sitt faktiska sate. En viss skepsis mot
forordningens genomslagskraft och det forvantade begrénsade antalet
europabolaget marks fran bl.a. svenskt hall.*>

Ett problem som europabolagsforordningen inte loser &r situationen da ett
bolag bara vill flytta bara sitt huvudkontor, foranlett t.ex. av skattemassiga
overvaganden. Efter Centros-domen finns den majligheten for de nationella
bolagen, om &n med vissa begransningar.

En intressant fraga ar om forordningen stammer 6verens med domstolens
praxis. Jag anser att den gor det. Slutsatsen fran Centros och Uberseering
maste vara att medlemslanderna inte far véagra att registrera filialer till bolag
grundade i enlighet med annan medlemsstats lagstiftning samt att de maste
erkanna dem som réttssubjekt. Ett europabolag agerar obehindrat som ett
och samma bolag inom unionen. Medlemslénderna ar bundna av
forordningen och maste erkénna ett europabolag, oavsett var det ar
registrerat. Jag har svart att se hur kravet att det faktiska och registrerade
sdtet maste vara i samma land skulle strida mot principen i Uberseering.

Ett europabolags faktiska séte far inte flyttas fran landet dar det ar
registrerat, om inte det registrerade sétet flyttas samtidigt. Det blir alltsa
aldrig aktuellt for en medlemsstat att neka en registrering av ett europabolag
eller att underké&nna dess rattssubjektivitet.

For att forsta europabolaget som konstruktion bér man ha i atanke att
forordningen bara utgor en del i kommissionens arbete med forverkligandet
av den inre marknaden. Forordningen &r resultatet av en kompromiss och
I6ser inte alla problem, men genom en kombination av harmonisering
genom direktiv och inférande av Gverstatliga bolagsformer kan arbetet ga
snabbare fram. Lésningsmodeller som fungerar pa t.ex. europabolaget kan
sedan anvéndas for samtliga foretag.

Det starka gransoverskridande inslaget i kombination med det tamligen hogt
stéllda aktiekapitalet gor att europabolaget framst &r ett alternativ for storre
bolag.

Forordningen trader i kraft forst ar 2004, varfor det ar svart att uttala sig om
utvecklingen av europabolagen. Vissa iakttagelser och antaganden finns det
dock utrymme for.*® Fem &r efter forordningens ikrafttradande ska

kommissionens utvardering laggas fram. Det forsta intressanta omradet som

155 Ds 2003:15, s. 89f.
156 De skatterattsliga delarna aterfinns i kapitel 6.6.
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ska analyseras ar mojligheten att medge att bolagen har sina huvudkontor
och registrerade saten i olika lander. Domstolens kommande praxis kan
komma att forédndra l&get for europabolagen. Min uppfattning &r att det vore
till fordel for europabolagen om den mojligheten ges. Etableringsfriheten
skulle garanteras till fullo och europabolagen skulle kunna tjana som
exempel for 6vriga bolag och pa sa vis driva utvecklingen framat. Det andra
intressanta omradet ar mojligheten for medlemsstaterna att i sin lagstiftning
som galler specifikt for europabolagen tillata bestaimmelser i
bolagsordningen som inte &r tillatna for nationella bolag. Om det skulle bli
verklighet och landerna utnyttjade mdéjligheten att ge europabolagen mer
frihet kan bolagsformen bli mycket attraktiv.™’

37 \Werlauff i EBLR, s. 88.
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6 Skatterattslig bedomning av
europabolaget

6.1 Inledning

I p. 20 i ingressen till forordningen sdgs explicit att den inte omfattar
skatteratt. Bestammelserna i medlemsstaternas lagstiftning ska tillampas,
bl.a. avseende skatterétt. | tidigare forslag till europabolagsforordningar har,
i olika omfattning, skatterattsliga fragor reglerats. Europabolagen kommer
alltsa att beskattas som vilket nationellt aktiebolag som helst. Skatterattsligt
intressanta fragor uppkommer emellertid vid bildandet av europabolaget,
byte av satesort samt eventuellt i viss man vad galler beskattningen av
filialer. Vidare finns mycket intressanta mojligheter att anvanda
europabolagen som pilotprojekt for en enhetlig beskattning inom unionen.
Det kommer kort att beroras i kapitel 6.5.

6.2 Skatterattsliga fragor vid bildande av ett
europabolag

6.2.1 Allmant

Delade meningar rdder om det kravs att fusionsdirektivet kompletteras i
bilagan med listan 6ver vilka bolag den omfattar. Vissa, t.ex.
kommissionen,™® menar att listan maste kompletteras med europabolag.
Andra menar att europabolag automatiskt borde falla in under direktivet,
eftersom det ar en bolagsform som skapats genom en forordning och darfor
ar en pan-europeisk rattsfigur.’*® Fragan méaste utredas och l6sas innan
forordningen trader i kraft.

6.2.2 Bildande genom fusion

En gransoverskridande fusion mellan bolag blir, som framgatt av ovan,
mojlig genom europabolagsférordningen. Fusionsdirektivets bestimmelser
kan saledes for forsta gangen till fullo anvandas, enligt vad som beskrivits i
kapitel 3.4.2. Vissa tillagg kan komma att behovas i direktivet och i viss
utstrackning kompletterande lagstiftning i medlemslanderna. En del av
andringarna och tillaggen &r ett maste, medan vissa ar onskvarda for att ge
bésta effekt.

B8 EAQ, p. 8.
%% Eicker, s. 155. | artikeln pastas felaktigt att europabolaget skapats genom ett direktiv,
men det torde vara ett skrivfel och forfattaren menar troligen en férordning.
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De tva sétten att bilda ett europabolag genom fusion som beskrivs i
forordningen®® tacks bagge av direktivets bestammelser.*** Vid bildandet
av ett europabolag kan emellertid flera bolag fran samma medlemsstat inga
(givetvis maste fortfarande bolag fran olika lander ocksa ingd).
Fusionsdirektivet tacker inte de fallen. Saledes kan de i fusionen ingaende
bolagen komma att behandlas olika skattemassigt.'®*

Vissa lander har, som berérdes ovan, &nnu inte implementerat
fusionsdirektivet i dess helhet. Férordningen &r direkt tillamplig i
medlemsstaterna och den innebar klart och tydligt att gransdverskridande
fusioner ska vara mojliga. Medlemsstaterna maste for att forordningen ska
kunna féljas snarast implementera direktivet i dess helhet.*®® I nationell
lagstiftning kan &ven ytterligare forandringar komma att kravas for att
europabolag ska omfattas av lagstiftningen.

6.2.3 Bildande av ett holdingbolag

Vid bildandet av ett SE-holdingbolag bidrar de deltagande bolagen med sina
aktier och far i utbyte aktier i det bildade SE-holdingbolaget. De bildande
bolagen behover inte nédvandigtvis vara fran olika medlemslander utan det
racker att bolagen har en filial eller sedan minst tva ar har haft ett
dotterbolag belaget i en annan medlemsstat. Det kan alltsa vara tva eller fler
bolag fran samma medlemsstat som bildar SE-holdingbolaget.

Fusionsdirektivets artikel 8 foreskriver att ett sadant utbyte av aktier inte ska
leda till omedelbar beskattning, under samma forutséattningar som géller vid
en gransoverskridande fusion.

Eftersom fusionsdirektivet, enligt artikel 1, endast reglerar
gransoverskridande operationer tacker det inte situationen dar bolag fran
samma land bildar ett SE-holdingbolag. Nationell skatteratt kommer saledes
att reglera den situationen. 1 de flesta fallen bor inte det leda till nagra
problem eftersom landerna i regel valt att tillampa direktivets regler dven pa
rent nationella operationer. Om tva bolag fran samma medlemsstat bildar ett
SE-holdingbolag, men aktie&garna tillhér en annan medlemsstat, kommer
skattekonsekvenserna variera beroende pa den senare medlemsstatens
lagstiftning.'®*

6.2.4 Bildande av ett dotterbolag

Bildande av ett SE-dotterbolag borde inte leda till ndgra sarskilda
beskattningsatgarder. De bildande bolagen tillskjuter aktiekapital och

180 Fusion genom foérvarv eller genom bildande av ett bytt bolag, artikel 17 i férordningen.
161 Mattsson i SSL, s. 239.

192 1bid., s. 239.

193 Schulz, s. 338.

164 Mattsson i SSL, s. 240f.

36



erhaller aktier i motsvarande utstrackning. Bolaget beskattas sedan som ett
vanligt bolag. Jag kan inte se att sjalva bildandet av ett SE-dotterbolag kan
leda till ndgra skattekonsekvenser i sig.'®® Efterfoljande transaktioner
mellan moder- och dotterbolag kan bli foremal for olika typer av
beskattning pa samma villkor som for ett vanligt dotterbolag enligt nationell
lagstiftning.

6.2.5 Ombildning av publikt aktiebolag

Ett publikt bolag far enligt artikel 2.4 i forordningen ombildas till ett
europabolag. Ombildningen innebér inte att bolaget avvecklas eller att en ny
juridisk person skapas, enligt artikel 37.2 i forordningen. Nationella
skatteregler reglerar ombildningen, eftersom fusionsdirektivet inte omfattar
operationen. Det ar viktigt att medlemsstaterna ser 6ver sin lagstiftning for
att se hur en dylik ombildning kommer att betraktas. Eftersom bolaget inte
avvecklas eller en ny juridisk person bildas borde dock inga
beskattningskonsekvenser uppsta.'®®

6.3 Skatterattsligt hemvist och beskattning vid
byte av hemvist

Ett europabolag kan inte flytta bara sitt faktiska eller registrerade sate. Det
kan byta nationalitet, men det forutsatter att bade det faktiska och
registrerade satet flyttas. Saledes blir det mojligt att aven byta skatteréttslig
hemvist, oavsett vilka kriterier de enskilda medlemsstaterna anvander for att
avgora hemvistet. De hinder avseende byte av skatterattslig hemvist som
konstaterats i kapitel 3.3.2 finns inte for europabolag. Byte av ett
europabolags nationalitet och skatterattslig hemvist kan emellertid utlésa
olika beskattningskonsekvenser for bolaget, framférallt i form av
uttagsbeskattning.

De fa lander som idag tillater att bolag flyttar har strikta skatteregler, med
foljden att skattesituationen maste "lésas vid gransen” for att bolaget ska fa
flytta.®” Fusionsdirektivet &r inte tillampligt p situationen nér ett bolag ska
flytta. Eftersom inte heller forordningen innehaller skatteregler ar det de
enskilda medlemsstaterna som sjélva valjer hur de vill reglera situationen
for europabolagen. For landerna handlar det om att skydda skattebasen, men
fragan ar vad som ska skyddas. En flytt av det registrerade sétet (och
darmed det faktiska) innebar inte i sig att skulder och tillgangar flyttas till
en annan medlemsstat. Ofta finns dessa kvar bundna till ett fast driftstélle i
franflyttningsstaten. Eftersom bolaget i franflyttningsstaten inte langre ar
obegrénsat skattskyldig forsvinner mojligheten for den staten att beskatta

185 Schulz konstaterar t.ex. att ett SE-dotterbolag kan bildas i Tyskland utan nagra
beskattningskonsekvenser, se Schulz, s. 339.

1% Mattsson i SSL, s. 241.

187 \Wymeersch, s. 693.
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inkomster fran andra lander.'®® P4 sin hojd kan franflyttningsstaten i
egenskap av kéllstat behalla primar beskattningsratt avseende inkomster
harrérande fran ett fast driftstalle.

Wymeersch menar att det kan ifragasattas om uttagsbeskattning nar ett
europabolag flyttar &r i 6verensstimmelse med etableringsfriheten.
Ifragasattandet forutsatter att skattebasen fortsatt knyts till ett fast driftstélle.
Hans slutsats &r att eftersom atminstone huvudkontoret maste flyttas uppstar
trots allt viktiga skattekonsekvenser. Artikel 8.14 i férordningen innebér att
”behorig myndighet” kan motsatta sig en flyttning av ett bolag om det
grundas pa "hansyn till allmanintresset”. En medlemsstats skattemyndighet
borde enligt honom kunna vara en sadan myndighet. Eftersom en flytt av
huvudkontoret medfor viktiga skattekonsekvenser verkar han mena att en
dylik flytt skulle kunna medfora att skattemyndigheten kan motsatta sig
flytten “med hansyn till allmanintresset”.*®® Det ar oklart om Wymeersch
menar att de "viktiga skattekonsekvenserna” &r bytet av skatteréattslig
hemvist eller 6verforingen av de skatterattsliga vérden som sjélva flytten av
huvudkontoret kan innebdara. Den senare tolkningen skulle enligt min
mening leda till direkt felaktiga resultat. Jag har svart att se hur sa stora
varden skulle kunna dverforas sa att det skulle berattiga skattemyndigheten
att motsatta sig flytten med hansyn till allmanintresset.

Vidare staller jag mig tveksam till om artikel 8.14 i forordningen verkligen
syftar till att ge nationella skattemyndigheter méjligheten att motsétta sig en
flytt av skatteskél, mer &n i undantagsfall. Férordningen ger europabolagen
en direkt rattighet att flytta det registrerade satet under forutséattning att dven
det faktiska satet flyttas samtidigt. M&jligheten att motsatta sig en sadan
flytt far grundas endast pa hansyn till allméanintresset. Aven om det &r ett
lagre stallt krav an "allman ordning” far det anses vara ett tamligen hogt
stéllt krav. | rattsfallet Daily Mail uttalar domstolen att

” ...bolag, till skillnad fran fysiska personer, ar enheter som bildats i dverensstimmelse med
en rattsordning och, pa gemenskapsrattens nuvarande stadium, i dverensstimmelse med en
nationell rattsordning. De existerar endast i kraft av de olika nationella lagstiftningarna som
reglerar bildandet av dem och deras funktion.”

Det ansags vara i dverensstammelse med etableringsfriheten att
skattemyndigheten kunde hindra ett bolag att flytta sitt faktiska sate.
Rattsfallets tillamplighet pa europabolag kan ifragasittas, eftersom det
handlar om ett nationellt bolag. Europabolagen existerar inte i kraft av de
nationella lagstiftningarna utan tack vare en EU-férordning. Det finns all
anledning att tro att EG-domstolen skulle underkanna liknande restriktioner
mot europabolag. Min uppfattning ar ndmligen att artikel 8.14 i
forordningen inte boér kunna anvandas av skattemyndigheterna for att
motsatta sig en flyttning, bara pa den grunden att skatteunderlag flyttas fran
landet. Det gar emot en stor del av syftet med forordningen.

168 Mattsson i SSL, s. 244.
189 Wymeersch, s. 693f.
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Nationella skatteregler som syftar till att beskatta ett bolag vid likvidation
traffar inte ett utflyttande europabolag, eftersom det varken likvideras eller
uppstéar som en ny juridisk person. Det finns idag déremot inget hinder
mot att en medlemsstat beskattar “dolda reserver” nér ett bolag flyttar sitt
skatterattsliga hemvist fran landet.

Beskattningskonsekvenserna i tillflyttningslandet ar enklare att 6verblicka.
Ett nationellt bolag som flyttar till en medlemsstat och har ett fast driftstélle
i den staten kan raka ut for att det fasta driftstéllet beskattas som om det
likviderats och dess tillgangar overflyttats till det inflyttande bolaget.
Situationen kan uppsta i lander som tillampar satesteorin, eftersom det
inflyttande bolaget ses som en ny juridisk person. Den typen av beskattning
kan inte traffa ett inflyttande europabolag, eftersom det inte likvideras eller
nybildas.*"

Aven om en flytt av ett europabolag inte omfattas av fusionsdirektivet
paminner manga av operationerna, om man ser till skatteeffekterna, om de
som omfattas av fusionsdirektivet. Regler liknande dem i fusionsdirektivet
vore lampliga &ven for flytt av europabolag. Ett skatteuppskov liknande det
i artikel 4 i fusionsdirektivet ar en lamplig I6sning for flyttande
europabolag. Samma forbehall avseende att tillgangarna i
franflyttningslandet knyts till fast driftstalle borde garantera att landerna inte
forlorar skatteunderlag.'”

Awven artikel 10 i fusionsdirektivet skulle passa vid en bolagsflytt. Det ar
aktuellt i situationen da ett bolag som flyttar har ett fast driftstalle i ett annat
land &n fran- och tillflyttningslandet. En tillampning liknande den i artikel
10 skulle ha foljden att staten dér det fasta driftstallet finns avsdger sig att
beskatta det detsamma.

En intressant fraga ar hur dubbelbeskattningsavtalen kommer tillampas pa
europabolagen. | samband med en flytt av bolaget ar det framst “tie-
breakreglerna” som &r i fokus. Fragan &r om de behdvs for att avgora
skatterattslig hemvist for europabolagen, i de fallen da dubbel hemvist ar for
handen. Jag kan inte se ndr ett europabolag skulle kunna anses ha dubbelt
skatterattsligt hemvist. Eftersom det faktiska och registrerade sétet maste
vara i samma land bor bolaget dven ha sitt skatterattsliga hemvist i det
landet.

6.4 LoOpande beskattning

Eftersom beskattningsfragorna inte regleras i forordningen ska
europabolagen beskattas enligt nationella skatteregler som vilket
multinationellt bolag som helst. De problem som dagens nationella bolag
stélls infor kommer &ven att drabba europabolagen. Férutom att

170 5chulz, s. 339.
1 1hid, s. 340.
172 Mattsson i SSL, s. 244f.
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europabolagen blir de férsta bolagen som fullt ut kommer att kunna dra
fordelar av fusionsdirektivet samt att mojligheten till att byta skatteréttsligt
hemvist dkar ar skillnaderna mycket fa.

Europabolagets styrka ar att det kan agera som ett enda bolag inom hela
unionen. Det ar inte nddvandigt att uppratta komplicerade
koncernbildningar. Aven om det ar fullt mojligt att tanka sig
koncernbildningar med SE-dotterbolag i olika lander dér det bara ingar
europabolag, eller dar europabolag ingar som bolag i "vanliga” koncerner
maste anda en fordel ligga i enkelheten med ett enda bolag verksamt inom
hela unionen. Samma bolagsrattsliga regler kommer galla for bolaget i
samtliga lander vilket leder till 1&gre administrativa kostnader och lagre
transaktionskostnader 6verhuvudtaget. Enligt vissa rapporter skulle de
europeiska bolagen kunna spara € 30 miljarder per ar pa att verka i
europabolagsformen.’’

Fordelarna skattemassigt &r daremot mindre. Europabolagets verksamheter i
andra medlemsstater an det dar det ar registrerat kommer beskattas som
fasta driftstallen under samma forutséttningar som for ett nationellt bolag
med verksamhet i en annan stat (for det fall det inte &r organiserat som en
koncern med dotterbolag). Europabolaget blir saledes obegréansat
skattskyldigt i hemstaten. Om det finns verksamhet i andra lander kan denna
ses som ett fast driftstalle och den staten kan i egenskap av kéllstat behalla
den priméra beskattningsratten for den del av bolagets inkomster som ar
hanforlig till det fasta driftstallet. Dubbelbeskattning undviks oftast tack
vare dubbelbeskattningsavtal, enligt nagon av de forekommande metoderna
(exemptionmetoden respektive credit of tax metoden).

Kommissionen tar upp en fordel med att ha verksamheten organiserad som
ett europabolag med filialer i andra medlemsstater jamfort med en
traditionell koncernbildning. Om staten d&r europabolaget &r registrerat
beskattar "world wide” kan det vara mojligt kvitta férluster hos ett fast
driftstélle mot en vinst hos ett annat. Det ar séllan mojligt for ett
moderbolag som agerar som en oberoende enhet mot likaledes oberoende
dotterbolag.”

Moder/dotterbolagsdirektivet mojliggor, med sarskilda villkor, skattefri
utdelning fran dotterbolag till moderbolag (alternativt om utdelningen
beskattas ska den skatt som dotterbolaget erlagt pa den underliggande
vinsten avraknas fran skatt pa utdelningen). Sarskilt europaholdingbolag
med dotterbolag i olika medlemslédnder kommer att kunna dra nytta av
direktivet. Vart att notera &r dock att moder/dotterbolagsdirektivet bara ar
tillampligt pa transaktioner mellan vissa uppraknade typer av bolag. Andra

7 Ejcker, s. 154.

174 Se Skoog, s. 263 (artikeln handlar inte om europabolag). Vid exemptionmetoden avstér
hemviststaten fran att beskatta inkomsten hanforlig till det fasta driftstéllet, medan hela den
utldndska inkomsten beskattas vid credit of tax metoden. | det senare fallet avraknas den i
kallstaten erlagda skatten fran den i hemvisstaten framraknade skatten.

S EAQ, p.8.
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associationer an de i direktivet uppréaknade bolagen kan bilda
europadotterbolag. Direktivet kommer saledes inte vara tillampligt vid
utdelningar mellan europadotterbolag och den typen av andra
associationer.'"

Europabolagsférordningen kan komma att medféra fler konsekvenser an de
som jag tagit upp. Hur kommer t.ex. europabolagen behandlas enligt
gallande dubbelbeskattningsavtal? Denna och sakerligen fler fragor maste
utredas innan férordningen trader i kraft.

6.5 Framtidsforslag

Ett omfattande arbete pagar inom EU med att underlatta och forbattra
bolagens mojligheter till gransdverskridande verksamhet inom unionen,
med avseende pa de skattehinder som finns. Kommissionen har lamnat
forslag pa atgarder bade pa kort och pa lang sikt. De kortsiktiga syftar till
harmoniseringsatgarder inom givna ramar med de olika skattesystem som
finns. De mer langsiktiga forslag som kommissionen presenterat bygger pa
en konsoliderad bolagsskattebas for de europeiska bolagen, i kombination
med en lamplig férdelningsmekanism mellan staterna. Skattesatserna skulle
fortsatt bestammas av medlemsstaterna.’’

Europabolagens utsikter att bli en framgangsrik och eftertraktad bolagsform
ar enligt kommissionen avhangigt av att de dven blir attraktiva fran
skattehanseende. Det innebér inte bara att nuvarande
gemenskapslagstiftning ska bli tillamplig pa europabolagen, utan &ven att de
olika framtidsforslag som presenterats for bolagsbeskattningen inom EU
skulle kunna prévas pa europabolagen.” Europabolagen skulle séledes
kunna fungera som forsoksprojekt for framtida bolagsskattemodeller inom
EU, bade i syfte att gora europabolagen attraktiva som associationsform och
att testa de olika modellernas hallbarhet.

6.6 Skatterattslig analys av europabolaget

Europabolaget dr pa samma gang enkelt och svart att beskriva som
skattesubjekt. Det &r i stort sett identiskt med ett nationellt aktiebolag ur
skattehanseende. Samtidigt 6ppnas nya mojligheter tack vare de
bolagsrattsliga férandringarna. Det &r just mojligheten att byta skatteréttsligt
hemvist och att kunna utnyttja fusionsdirektivets skatteuppskovsregler som
ar de intressanta fordelarna med europabolaget, fran en skatteréttslig
synvinkel. | 6vrigt kan inte jag se nagra storre fordelar.

176 Schulz, s. 340.
7 Kom (2001) 582, s. 16ff.
178 Kom (2001) 582, s. 19.
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For att kunna enas om en forordning var man tvungen att kompromissa och
hanvisa till nationell ratt i manga delar, t.ex. avseende skatteratten.
Resultatet ar att forordningen endast I6ser ett par problem. Det mest
intressanta som aterstar ur skattehanseende ar egentligen bara mojligheten
att genomfora gransoverskridande fusioner.

Det &r upp till de enskilda medlemsstaterna att reglera europabolagen
skatterattsligt och det ar vissa omraden som de maste se 6ver och reglera.
Hur ska t.ex. reglerna for beskattning i samband med flytt av bolag se ut?
En enligt mig lamplig 16sning ar att anvdnda samma l6sning som
fusionsdirektivet foreskriver for gransoverskridande fusioner. Det skulle
alltsa innebdra ett skatteuppskov under forutsattning att tillgangarna efter
flytten knyts till ett fast driftstalle i franflyttningslandet. Aven om
forfarandet inte ar den enklaste eller basta I6sningen pa lang sikt ar det en
bra kortsiktig 16sning for bolagen. Mgjligheten att flytta bolaget kan annars
I praktiken bli vardel6s for europabolagen om det skulle medféra avsevarda
skattekonsekvenser.

Europabolagen kommer att méta samma problem som dagens bolag, med
beskattning enligt olika regler i de medlemsstater det &r verksamt. Vidare &r
mojligheten till resultatutjamning mellan verksamheterna i de olika landerna
begransad. Aven om det &r samma bolag rent bolagsrattsligt 4r den
skatterattsliga bedomningen fortfarande nationell. Manga har havdat att
europabolaget inte kommer bli en framgangsrik och attraktiv
associationsform om det inte dven &r skatterattsligt formanligt att bilda
europabolag. Det stammer férmodligen. Vissa menar dock att det &r bra att
det inte finns nagra sarskilda skatteregler for europabolagen, eftersom det
hade lett till en diskriminering mot de sma och medelstora féretagen som
inte kan organisera sig som europabolag.'”® Det 4r emellertid enligt mig ett
daligt argument. For det forsta har det inte med fragan om europabolagens
attraktionskraft att gora. FOr det andra finns redan diskussioner om en
europeisk bolagsform lamplig for mindre foretag. Samma férmanliga
skatteregler skulle kunna tillampas aven pa dem. Tanken med europabolaget
ar inte att konkurrera ut existerande bolagsformer, utan att fora
harmoniseringsarbetet i stort framat.

Den stora nyheten skatterattsligt & som sagt att fusionsdirektivets
bestammelser blir tillimpliga pa europabolagen. Aven fusionsdirektivet &ar
en kompromisslosning, med svagheter. Rorligheten begransas av det faktum
att overford egendom maste knytas till fast driftstalle. Det hade varit en mer
langsiktig och framatskridande 16sning om granséverskridande fusioner
hade kunnat genomforas pa samma villkor som nationella fusioner. Som
situationen ser ut hade det dessvarre varit en omgjlighet. De nationella
skattebaserna maste med dagens nationella system skyddas.

| uppsatsen finns inte mycket utrymme for en langre diskussion om
framtidens skattemodeller for foretagsbeskattning inom unionen. Min

179 g t.ex. Schulz, s. 340f.
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uppfattning ar dock att europabolagens attraktionskraft som
associationsform hade 6kat om man hade inlett ett pilotprojekt dar nagot av
forslagen till en konsoliderad bolagsskattebas provats pa europabolagen.
Vidare hade det kunnat driva utvecklingen i stort framat mot en mer
harmoniserad foretagsbeskattning. Det hade gynnat de europeiska foretagen.
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/ Sammanfattande analys

Dagens bolag méter en méngd problem vid gréanséverskridande aktivitet
inom unionen. Problemen finns bolagsrattsligt framst inom tva omraden.
For det forsta &r gransoverskridande omstruktureringar och flytt av bolag i
det narmaste omajligt, i varje fall utan att bolagen maste likvideras och
startas upp pa nytt. For det andra maste bolagen formera sig i olika
koncernkonstallationer for att kunna agera i de olika medlemsstaterna, vilket
medfor stora administrativa kostnader.'® Skatterattsligt finns fler problem.
Bolagen moter, vad géller den direkta foretagsbeskattningen, olika
skattesystem i de olika landerna. Harmoniseringsarbetet har inte natt sarskilt
langt, eftersom beslut kraver enighet. Mojligheten till resultatutjamning
mellan enheter i olika lander ar begransad. Fusionsdirektivet far inte full
genomslagskraft, eftersom nodvandig civilrattslig lagstiftning saknas.
Vidare far en foretagsflytt stora skattekonsekvenser.

Europabolagsférordningen tillhandahaller 16sningar pa en del av problemen.
Dess stora fortjanst ar att ett europabolag kommer att kunna agera som ett
enda bolag inom hela unionen. Vidare kommer grénséverskridande fusioner
och flytt av bolag att kunna genomféras. Den stora fordelen skatterattsligt ar
att fusionsdirektivets bestdmmelser kommer att kunna anvandas. Vidare
kommer det skatterattsliga hemvistet kunna flyttas i storre utstrackning &n
vad som ar mojligt for ett nationellt bolag.

Europabolaget som associationsform kommer emellertid i de flesta
avseenden att mota samma problem som dagens nationella bolag.
Férordningen ar en kompromiss och europabolag hemmahdrande i olika
lander kommer att se olika ut. Troligen kommer europabolagen dessutom att
mota ett visst psykologiskt motstand, eftersom det &r en ny och okand
bolagsform. Eftersom man inte velat ta stéallning mellan s&tesprincipen och
inkorporationsprincipen innehaller forordningen en kompromiss dven i det
avseendet. Det ar inte mojligt att flytta bara det registrerade sétet.
Forordningen innehaller inte nagra skatterattsliga regler, vilket innebér att
europabolagen inte hamnar i ndgon béttre situation &n dagens bolag. Vidare
ar en del skattefragor inte 16sta, t.ex. hur europabolagen ska beskattas vid en
flytt. I nuléget &r det upp till de enskilda staterna att reglera den typen av
fragor.

Infor framtiden finns intressanta idéer och mojligheter. Bolagsrattsligt &r det
framst resultatet av kommissionens utredning efter fem ar som kan leda till
en spannande utveckling. Mgjligheten att kunna forldgga huvudkontoret och
det registrerade satet till olika lander som ska utredas kan bli en foljd av att
fragan om valet mellan de tva anknytningsprinciperna avgors inom de

180 Bolag formerar sig naturligtvis inte i koncerner bara p.g.a. dessa skal, utan det kan vara
affarsmassiga 6vervaganden. Det kan t.ex. vara for att man vill begrénsa eventuella
skadestandsansprak.
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narmaste aren. En annan fraga som ska utredas ar i vilken man staterna ska
kunna ge europabolagen mojlighet att lata bolagsordningarna innehalla
bestammelser som inte &r tillatna i nationella bolags bolagsordningar.
Genom att ge staterna ett stort utrymme till det och om staterna utnyttjar den
mojligheten kan europabolagen ges stor frihet i utformandet av det egna
bolaget. Skatteréttsligt ar det mest intressanta diskussionerna om att
anvanda dem som pilotprojekt for en europeisk foretagsbeskattning i nagon
form.

Av detta kan nagra slutsatser dras. De problem som I6ses genom
férordningen hade man kunnat 16sa genom att ge dagens nationella bolag
motsvarande mojligheter till granséverskridande fusioner och flytt av séte.
Forordningen maste dock ses som ett av manga satt att leda
harmoniseringsarbetet framat. Dessutom har europabolaget ett intressant
sérdrag i dess egenskap av 6vernationellt bolag.

Den skatterattsliga situationen for bolag inom unionen maste losas.
Europabolagen framstar som ett lampligt pilotprojekt. Dess framgang som
bolagsform beror mycket pa att just skattefragorna l6ses pa ett attraktivt satt.

Forordningen ar inte en helhetslésning. Den loser snarast vissa specifika
problem. En helhetsldsning hade varit battre. Det hade kunnat leda
harmoniseringsarbetet framat i snabbare tempo. Jag tror att europabolaget
kan komma att fa det svart att bli en attraktiv associationsform. Risken finns
att bolag kommer ombildas till europabolag bara i de specifika situationer
da forordningen tillhandahaller en I6sning pa ett problem som inte star
Oppen for ett vanligt bolag.

Som framgatt av ovan ar bolagsratten och skatteratten tatt forknippade med
varandra. En elegant 16sning inom det ena omradet blir inte effektiv utan en
l6sning dven pa det andra. Fusionsdirektivet har t.ex. inte kunnat utnyttjas
helt eftersom nddvandig bolagsrattslig lagstiftning saknats. De 16sningar
som forordningen tillhandahaller far inte genomslagskraft om det inte infors
kompletterande skatteregler. Tydligast syns det nér det géller flytt av
europabolag. Ett helhetsgrepp, d.v.s. bade bolags- och skatteréttsligt, ar
nodvandigt for att resultatet ska bli bra. Inom respektive rattsomrade
anvands olika definitioner och indelningar for att reglera samma typ av
aktiviteter. Det kan vara svart att undvika, men om man vill fora
harmoniseringsarbetet framat och underlatta gransoverskridande aktiviteter
for foretagen bor man se till bade bolags- och skatteréattsliga konsekvenser.
Det racker inte med att l6sa problem bara inom det ena rattsomradet.
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