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Sammanfattning

Den 8 oktober 2001 antogs férordningen om europabolag och fran och med
den 8 oktober 2004 galler den som lag i Sverige. Ett bolag maste uppfylla en
del uppstallda krav for att fa verka som europabolag. Bolaget maste vara en
juridisk person och dess aktiekapital ska vara fordelat pa aktier och varje
aktiedgare ar endast ekonomiskt ansvarig for den del av aktiekapitalet som
denne har tecknat. Vidare ska bolagets aktiekapital vara minst 120 000 euro.
Ett europabolag kan enligt forordningen bildas som europadotterbolag eller
europaholdingbolag, det kan &ven bildas genom fusion eller genom
konvertering. Fysiska personer kan inte bilda bolagsformen utan det ar
endast befintliga juridiska personer som har denna méjlighet. | de fall
forordningen inte reglerar bildandet skall detta goras enligt den lag som
géller for publika aktiebolag i det medlemsland dar bolaget kommer att ha
sitt sate. Nar det galler en fusion ska det som inte upptas i férordningen
regleras av fusionsdirektivet.

Ett europabolags organisation kan vara uppbyggt pa tva olika sétt, det kan
antingen styras enligt ett monistiskt system eller av ett dualistiskt system.
Vart att ndmna i sammanhanget ar att det ar bolaget och inte
medlemsstaterna som valjer organisationsmodell. Detta innebar att lander
som enbart anvant sig av det ena systemet nu kan komma att fa bolag som
anvander sig av for landet delvis frammande system. Skillnaderna systemen
emellan &r dock inte alltfor stora och gemensamma regler finns uppstéllda
for dem i SE-forordningen.

Nar det kommer till bolagets nationalitet finns det tva principer,
domicilprincipen och satesprincipen. Domicilprincipen baserar bolagets
nationalitet pa i vilket land det har registrerats medan satesprincipen baserar
nationaliteten pa bolagets sate. Europabolag kan enligt forordningen flytta
sitt sate till en annan medlemsstat utan att bolaget behdver avvecklas.

Europabolagets séate och huvudkontor maste vara belaget i samma
medlemsland och ett medlemsland far foreskriva att bolag som ar
registrerade inom dess territorium skall vara skyldiga att forlagga sitt sate
och huvudkontor till samma land, enligt SE-férordningen. Det kan
ifrdgasattas huruvida detta ar forenligt med den i EG-fordraget reglerade
etableringsfriheten. Tolkningen av etableringsfriheten har provats av EG-
domstolen, fyra av dessa fall beskrivs och analyseras i denna uppsats. |
samtliga fall har domstolen fastslagit att etableringsfriheten gar fore de
andra i fallen aberopade intressena. Det framkom bland annat i domarna att
ett bolag har ratt att undga ett medlemslands regler om bolagsbildning, sa
lange bolaget inte forsoker undandra sig skyldigheter gentemot enskilda och
offentliga borgendrer i det aktuella medlemslandet. Det &r inte att anse som
missbruk att ett bolag utnyttjar/anvénder de skillnader som finns i lagarna
mellan medlemslanderna. SE-férordningens krav pa placering av séte och
huvudkontor hindrar europabolag fran att fullt ut anvanda sig av



etableringsfriheten och darmed &ven den genom domarna fastslagna ratten
att fullt ut atnjuta de skillnader som medlemslandernas rattsregler ger.

Enligt EG-fordraget artikel 270 kan ett medlemsland vacka talan hos EG-
domstolen bland annat i arende som ror ...asidoséattande av vasentliga
formforeskrifter, asidosattande av detta fordrag eller av nagon rattsregel
som galler dess tillampning eller rérande maktmissbruk.” Rétten tillkommer
aven fysiska och juridiska personer angaende beslut riktade till dessa och da
de direkt berdrs av beslutet, detta géller aven beslut genom forordning.
Talan skall dock vackas inom tva manader fran den dag som atgarden
offentliggjordes eller tva manader fran den dag som den berérda parten fick
kdnnedom om atgarden. En anledning till att medlemslanderna inte véckt
talan kan vara att de inte berdrs negativt av SE-forordningen, eftersom
hanvisningarna ar manga till de nationella reglerna. Det borde dock legat i
foretags intresse att vacka talan angaende forenligheten med den i EG-
fordraget reglerade etableringsfriheten.

Kommissionen har fatt i uppdrag att forelagga radet och Europaparlamentet
en rapport om forordningens tillampning och forslag av eventuella
forandringar. Denna rapport ska da bland annat analysera lampligheten av
att medge att ett SE-bolag har sitt huvudkontor och sitt séte i olika
medlemsstater. Fragan ar om en andring hinner komma till stdnd innan
fragan kommer upp i EG-domstolen.
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1 Inledning

1.1 Introduktion

Ett av huvudsyftena inom EU &r att utvidga den gemensamma ekonomiska
marknaden. Genom bolagsformen europabolag har man 6nskat underlatta
etableringar for foretag i medlemsstaterna. Fran borjan var tanken att
gemensamma regler skulle gélla for europabolagen i medlemsstaterna men i
praktiken har detta visat sig vara omgjligt att genomféra. Bolagets satesland
kompletterar lagen om europabolag med sina nationella lagar om aktiebolag
och detta gor att europabolag kommer att lyda under tva olika regelsystem,
ett som ar gemensamt for bolagsformen och ett som galler i det land dar
foretaget har sitt sate. Beskattningen ar just ett sadant omrade som inte
omfattas av forordningen utan regleras av de nationella bestdmmelserna. Ett
lands beskattningsréatt ar suveran och &ven om det vore ett stort framsteg for
det europeiska samarbetet att ocksa pa den punkten vara 6verens och i alla
medlemsstater ha en gemensam beskattningsratt s ar det ingenting som
verkar komma den nérmaste tiden.

Nagot av det mest grundlaggande och huvudsakliga att varna om inom
gemenskapen ar de fyra friheterna, det vill séga fri rérlighet for varor,
tjanster, personer och kapital. Utéver dessa friheter finner vi den sa kallade
femte friheten, etableringsfriheten. Det ar just etableringsfriheten som star i
fokus i detta arbete.

Ratten till fri etablering har prévats i nagra uppmarksammade fall av EG-
domstolen. Jag har valt att koncentrera mig pa fyra av dessa mal vars domar
visar vikten av etableringsfriheten och svarigheten med att asidoséatta den.

| SE-férordningen stadgas det att ett europabolags sate och huvudkontor?
ska vara forlagt i samma medlemsland. Utover detta far varje land sjalv
avgOra om det dessutom ska forlaggas till en och samma ort. Detta kan inte
anses vara forenligt med den i EG-férdraget stadgade etableringsfriheten.
Det intressanta ar da att nagot som har arbetats fram for och av
gemenskapen visar sig sta i strid med nagot sa grundlaggande som en av de
starkaste friheterna i sjalva EG-fordraget.

1.2 Syfte och fragestallning

Det huvudsakliga syftet med denna uppsats &r att underséka huruvida SE-
forordningen strider mot den i EG-fordraget stadgade etableringsfriheten
och darmed dven EG-domstolens praxis. Det ar framst artikel 7 i SE-

! Det vill saga ett bolags formella respektive faktiska hemvist



forordningen, med krav pa att sate och huvudkontor ska forlaggas i samma
land, som stalls mot artiklarna 43 och 48 i EG-fordraget.

1.3 Avgransning

Uppsatsen avgrénsas till att undersoka SE-férordningens dverensstammelse
med EG-fordragets reglering om etableringsfrihet, ddrmed behandlas inte de
arbetsrattsliga fragorna i samband med europabolaget, d&ven om dar finns
manga fragetecken samt bade stora och heta diskussioner kring @mnet. Det
jag vill undersoka med uppsatsen &r de skatte- och bolagsrattsliga fragorna
och det gor jag da ur ett EG-rattsligt perspektiv. Europabolag ar en
bolagsform som ar skapad av och for den europeiska marknaden, darmed &r
de EG-réattsliga fragorna av stort intresse.

1.4 Metod och material

Metoden ar inledningsvis deskriptiv eftersom bakgrunden till europabolag
ar nodvandig for att forsta sammanhanget. Vidare ar det enligt min asikt
viktigt att forsta det bakomliggande syftet med att infora bolagsformen
europabolag, vad den initiala tanken var med hela. Dérefter kan man sjélv ta
stallning i fragan huruvida syftet ar uppnatt eller inte. Jag har i delar av
uppsatsen tagit in mina egna asikter om det som behandlas i kapitlen.
Lasaren bor dock inte méta nagon svarighet i att separera mina egna
kommentarer fran géllande fakta. En fullstandig analys av uppsatsen finns
ocksa i slutet av denna uppsats.

Materialet jag har anvént mig av &r forarbeten, lagtext och doktrin. Det ar
framst forarbeten och lagtext som har fatt ligga till grund for denna uppsats
eftersom europabolag ar sa pass nytt i praktiken att nagra rattsfall &nnu inte
finns att tillga. Detta gor att aven doktrinen framst bestar av artiklar i
juridiska och ekonomiska tidskrifter. De rattsfall jag har anvant mig av ar
inte manga men jag har latit kvalitet och relevans ga fore kvantitet i detta
avseende.

Nagra rattsfall om europabolag finns av forklarliga skal inte att tillga utan
jag har i forekommande fall anvéant mig av andra fall som jag applicerat pa
de aktuella fragorna. Detta galler diskussionen kring etableringsfrihet.

| artiklar forekommer det ofta att forfattaren refererar till en annan
forfattare, for att undvika indirekta referenser har jag kontrollerat
forekommande referat och hanvisat till den direkta kallan, da denna har gatt
att finna.

1.5 Disposition

Uppsatsen inleds med en historik av europabolaget, darefter féljer de olika
former som ett europabolag kan bildas i. Europabolagets organisation



presenteras i kapitel 4 foljt av en genomgang av bolagets nationalitet i
kapitel 5 som i underkapitel redogor for sétet.

Den fria rorligheten samt fyra utvalda, relevanta rattsfall finner man i kapitel
6, darefter diskuterar jag kring réttsfallens betydelse i kapitel 6.2.6.

Uppsatsens huvudfraga, huruvida SE-férordningen strider mot
etableringsfriheten, presenteras i kapitel 7, dar jag i underkapitel 7.2 framfor
mitt resonemang kring sjélva problematiken.

Uppsatsen avrundas i kapitel 8 med en sammanfattande analys d&r
uppsatsens fragestallning besvaras. Som bilaga har jag bifogat EG-
forordningens artiklar, 43-48, om etableringsfrihet. Jag anser att l&saren av
uppsatsen ar behjalplig av en direkt tillgang till dessa eftersom de behandlas
genomgaende i arbetet.



2 Europabolag

Historik

Idén om europabolag anses ha kommit fran professor Sanders vid
Rotterdam School of Economics redan ar 1959. Sex ar senare utsags han
aven till att leda den forsta arbetsgruppen som hade till uppgift att ta fram ett
forordningsforslag for en enhetlig form av aktiebolag och ett enhetligt
regelverk inom EG. Forslaget resulterade, ca ett ar senare, i 284 artiklar och
reglerade bolagsbildande, organisationsstruktur, koncernbildning,
redovisning, beskattning, fusion, medbestdimmande for arbetstagare och
upplosning.? Den nationella bolagsratten ansdgs harmed i stor utstrackning
inte langre behovas. Arbetsgruppens utkast lag sedan till grund for
kommissionens forsta forslag om europabolag som utfardades ar 1970.
Forslaget var att ett europabolag skulle kunna bildas av publika bolag i olika
medlemsstater genom fusion, bildande av holdingbolag eller joint
venturebolag. Bolaget skulle besta av tva ledande organ, ett tillsynsorgan
och ett ledningsorgan, det vill séga ett dualistiskt system.

Ar 1975 lade kommissionen fram ett omarbetat forslag till radet som tillsatte
en arbetsgrupp vilken arbetade med forslaget fram till ar 1982 da arbetet
lades ned eftersom nagon enighet inte kunde uppnas. De fragor som radet
inte kunde enas om var skatteregler, styrelseform samt vissa
arbetstagarfragor, forslaget ansags aven alltfor mycket gora intrang pa
medlemsstaternas nationella bolagsrattsliga principer.

Kommissionen presenterade ett nytt forslag ar 1989 vilket innebar att
arbetstagarnas medbestammanderétt skulle regleras i ett separat direktiv®
och att bolaget kunde ledas som ett monistiskt eller ett dualistiskt system.
Valmojligheten av styrelsesystem var avsedd att tillgodose
medlemsstaternas olika bolagsrattsliga traditioner men trots detta kunde
aterigen ingen enighet uppnas. Fragan om arbetstagarrepresentation i
styrelsen ansags vara svarast att komma éverens om, kommissionen tillsatte
darmed ytterligare en arbetsgrupp, den s.k. Davignongruppen, som hade till
uppgift att 1amna forslag om arbetstagarinflytande.* Arbetsgruppen
presenterade ar 1997 den s.k. Davignonrapporten vilken foreslog att
europabolagets ledning och arbetstagarna i forsta hand sjélva skulle forsoka
na en 6verenskommelse om ett system om arbetstagarinflytande men om det
inte lyckades s& skulle vissa tvingande regler galla.” Férslaget fick forst ett
positivt mottagande men da Storbritannien inte ansag sig kunna acceptera de

2 Dejmek, Paulina, Den europeiska bolagsratten - igdr, idag och i morgon, SvJT 2002, s.
601

% Nystrom, Birgitta, EU och arbetsrétten, 2002, s. 182

* Nystrém, Birgitta, a.a., s. 182

® Goulet, Katarina, a.a., s. 300



tvingande reglerna var radet tvunget att ateruppta och fortsatta
forhandlingarna.®

Vid toppmotet i Nice ar 2000 enades till slut medlemsstaterna om
arbetstagarnas inflytande och darmed kunde férordningen om europabolag’
och direktivet om arbetstagares medbestammande® antas den 8 oktober
2001. SE-forordningen tradde i kraft den 8 oktober 2004.

® Goulet, Katarina, a.a., s. 300

" Rédets forordning (EG) nr 2157/2001 av den 8 oktober 2001 om stadga for europabolag,
fortsattningsvis kallad SE-férordningen

® Radets direktiv 2001/86/EG av den 8 oktober 2001 om komplettering av stadgan for
europabolag vad galler arbetstagarinflytande



3 FoOrordning om stadga for
Europabolag

3.1 Inledning

En forordning ar bindande och direkt tillamplig for medlemsléanderna vilket
innebar att rattsakten varken skall eller far inkorporeras eller transformeras
till nationell ratt for att bli gallande. Europabolag regleras framst genom SE-
forordningen som fran och med den 8 oktober 2004 galler som lag i Sverige.
Forordningen om europabolag ar dock speciell eftersom den i flera fall ger
medlemsstaterna mojligheter att komplettera férordningen med nationella
regler och i vissa andra fall &r medlemsléanderna skyldiga att vidta nationella
lagstiftningsatgarder. Vissa fragor regleras 6verhuvudtaget inte av
forordningen som exempelvis insolvensréatt, immaterialrétt, konkursratt eller
beskattning av europabolag (punkt 20 i ingressen till SE-férordningen samt
artikel 9). I de fall som forordningen inte har nagon reglering for
europabolag ska samma regler gélla som for ett nationellt publikt aktiebolag
i det medlemsland som bolaget har sitt sate. Detta innebér att europabolag
kommer att regleras dels av nationella regleringar och dels av EG-rattsliga
bestammelser vilket i sin tur innebér att de rattsliga forutsattningarna for
bolagen kommer att se olika ut beroende av vilket medlemsland de &r
hemmahorande i.

3.2 Bildande av europabolag

Ett bolag maste uppfylla en del uppstallda krav for att fa verka som
europabolag. Till att borja med maste bolaget vara en juridisk person,
aktiekapitalet ska vara fordelat pa aktier och "varje aktieagare skall vara
ekonomiskt ansvarig endast for den del av aktiekapitalet som han har
tecknat™ (art.1). Vidare ska bolagets aktiekapital vara minst 120 000 euro
men om ett medlemsland i sin nationella lagstiftning reglerar ett hdgre
aktiekapital for viss typ av verksamhet skall detta gélla fér europabolag med
sate i medlemslandet (art.4). | Sverige krévs det att aktiekapitalet for ett
publikt aktiebolag ska vara 500 000 SEK, detta understiger SE-
forordningens krav pa aktiekapital och darmed galler forordningens krav pa
europabolag med sate i Sverige. Fragor, handelser, kring europabolagets
aktier, obligationer samt 6vriga jamforbara vardepapper regleras enligt
séteslandets nationella lagstiftning.

| forordningen regleras de fyra olika satt pa vilka europabolag kan bildas,
dessa ar europaholdingbolag, europadotterbolag, genom fusion samt genom
ombildning av nationellt publikt bolag, konvertering. | de fall férordningen
inte reglerar bildandet skall detta gdras enligt den lag som géller for publika
aktiebolag i det medlemsland dér bolaget kommer att ha sitt séate (art.15.1).
Endast redan befintliga juridiska personer kan bilda europabolag,



bolagsformen kan med andra ord inte bildas av fysiska personer.
Gemensamt for de olika bildningssétten &r att europabolagets féretagsnamn
maste innehalla beteckningen SE (art.11).

3.2.1 Fusion

For att bilda ett europabolag genom fusion krévs att de bildande bolagen ar
publika aktiebolag som omfattas av minst tva olika medlemsstaters
lagstiftning och att de har bildats i 6verensstaimmelse med lagstiftningen i en
medlemsstat samt har sate och huvudkontor inom EU (art.2.1). Fusionen
kan ske antingen genom forvéarv eller genom bildande av ett nytt bolag
(art.17) och fragor som inte omfattas av férordningen regleras av gallande
lag i den medlemsstat som bolaget ar hemmahorande i enlighet med
direktivet om fusioner av aktiebolag.® Ett fusionsforslag ska presenteras for
bolagens aktiedgare och godkénnas av bolagsstimman. Olika formaliteter
kontrolleras infor genomforandet, daribland att riktlinjerna for
arbetstagarinflytande har faststallts enligt direktivet om
arbetstagarinflytande.'® Fusionen trader i kraft n4r europabolaget
registrerats och kan dérefter inte ogiltigférklaras om det skett enligt
forordningens bestammelser (art.30). Det som inte upptas i férordningen
skall regleras av fusionsdirektivet.

3.2.2 Europaholdingbolag

Tva eller flera publika eller privata aktiebolag kan tillsammans bilda ett
europaholdingbolag (art.2.2). Bildandet av ett sadant bolag skiljer sig
darmed fran fusion genom att det for en fusion kravs att aktiebolagen ar
publika, bolagen upphdr inte heller att existera genom bildandet av
europaholdingbolaget (art.32.1). Tva av bolagen maste antingen omfattas av
olika medlemslanders lagstiftning eller ha dotterbolag i nagot annat
medlemsland sedan tva ar. | likhet med fusion skall ett forslag till bildandet
av europaholdingbolaget utarbetas av de initiativtagande lednings- eller
forvaltningsorganen, vilket ska redogdra for bildningens juridiska och
ekonomiska aspekter for aktiedgare och arbetstagare. Forslaget till
bolagsbildningen skall offentliggoras sasom foreskrivs i varje medlemsstat.
Forslaget skall sedan godkéannas av bolagsstamman i vart och ett av de
initiativtagande bolagen (art.32.3). Da registrering har skett i europabolagets
hemviststat anses bolaget bildat.

3.2.3 Europadotterbolag

Tva eller flera bolag kan gemensamt skapa ett dotterbolag i form av
europabolag (art.2.3). Aven i detta fall skall minst tva av bolagen omfattas

% Radets tredje direktiv 78/855/EEG av den 9 oktober 1978 grundat pd artikel 54.3 g i
fordraget om fusioner av aktiebolag
1% Goulet, Katarina, a.a., s. 302
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av olika lagstiftning eller i minst tva ar haft ett dotterbolag som omfattas av
lagstiftning i annan medlemsstat.

3.2.4 Konvertering

Ett nationellt publikt aktiebolag far ombildas till ett europabolag om bolaget
sedan minst tva ar har ett dotterbolag som omfattas av lagstiftningen i en
annan medlemsstat (art.2.4). Ombildningen innebadr inte en avveckling av
bolaget eller att en ny juridisk person skapas (art.37). Forslag till
ombildningen sker och ser i princip ut pa samma satt som for fusion och
holdingbolag. Det ar bolagets styrelse som ger férslag till ombildning,
styrelsen ska dven redogdra for de konsekvenser som kan uppsta for
bolagets anstéllda och aktiedgare. Innan bolagsstimman kan fatta beslut om
ombildningen ska forslaget offentliggdras och granskas av oberoende
experter. For att pa bolagsstamman kunna besluta om ombildning maste
forslaget bitradas av aktiedgare representerande 2/3 av bade rosterna och av
de pa stamman foretradda aktierna. Beslutet ska sedan registreras vid
Bolagsverket som dr ansvarig myndighet for registrering av europabolag,
efter registrering ar bolaget ombildat till ett europabolag. Satesflytt enligt art
8 far inte foretas under ombildningen.

Ett europabolag kan ocksa ombildas till ett nationellt publikt bolag, en sadan
ombildning kan genomforas om europabolaget varit registrerat i minst tva ar
och bolaget har minst tva godkénda arsredovisningar. Europabolag som har
sitt sate i Sverige ar obegransat skatteskyldigt i Sverige och beskattas som
ett svenskt aktiebolag samt att bolagets aktier behandlas som svenska aktier.

11



4 Europabolagets organisation

4.1 Inledning

Liksom i svenska aktiebolag utvas aktiedgarnas beslutanderétt i
europabolag vid bolagsstdmman. Bolagets organisation kan vara uppbyggt
pa tva olika satt men det ar bolaget och inte medlemsstaterna som véljer
organisationsmodell. Europabolaget kan antingen styras enligt ett monistiskt
system eller av ett dualistiskt system (art.38). Det innebar att ett bolag med
sate i exempelvis Tyskland, som tillampar den dualistiska styrelseformen,
kan komma att valja den monistiska organisationsmodellen. Ett europabolag
med séte i Sverige kan darmed valja det monistiska systemet istallet for det
dualistiska systemet.

4.1.1 Det monistiska systemet

Enligt det monistiska systemet ar det ett férvaltningsorgan som styr och
forvaltar europabolaget (art.43.1). Medlemslanderna kan faststélla ett lagsta
och/eller hogsta antal ledamdter i forvaltningsorganet men det maste dock
alltid besta av minst tre ledaméter om arbetstagarnas medverkan &r reglerad
i enlighet med direktivet om arbetstagarinflytande (art.43.2). Det ar
bolagsstamman som tillsatter forvaltningsorganets ledamater (art.43.3).

4.1.2 Det dualistiska systemet

| det dualistiska systemet ar det ledningsorganet som ansvarar for
europabolagets ledning och forvaltning (art.39.1). Ledningsorganets
forvaltning kontrolleras av tillsynsorganet och har inga egna befogenheter
att vidta forvaltningsatgarder for europabolaget (art.40.1). Tillsynsorganet
har &ven till uppgift att tillsatta och avséatta ledningsorganets ledamdter
(art.39.2). Av forklarliga skal far inte en person vara ledamot i bade
ledningsorganet och tillsynsorganet eftersom detta hade lett till en form av
egenkontroll. Tillsynsorganets ledamdter utses av bolagsstdamman (art.40.2).

4.1.3 Redovisning

| forordningen finns det tva artiklar som tar upp fragan om arshokslut och, i
forekommande fall, koncernbokslut (art.61).* Men det 4r ingen detaljerad
reglering eller redogorelse for hur det ska ga till utan férordningen hanvisar
istallet till de regler som galler for publika aktiebolag i det medlemsland dar
europabolaget har sitt sate. Bolagsratten ar inom detta omrade relativt
likartad pa grund av olika direktiv, darmed kommer redovisningen inte att
skilja sig mérkbart mellan de olika medlemsléanderna.

1 Artikel 62 géller europabolag som &r kredit- eller finansinstitut
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4.1.4 Likvidation och konkurs

Hur man ska ga tillvaga vid likvidation, avveckling, obestand samt
betalningsinstallelse far man soka svar pa via den nationella lagstiftningen i
det land déar bolaget har sitt sate (art.63). Europabolaget lyder under de
lagregler som galler for publika aktiebolag i det aktuella landet.

4.2 Gemensamma regler for de bada systemen

For de bada systemen géller att valda ledamdter far sitta pa sina poster i
hogst sex ar, de kan dock omvaljas for den utsatta tiden, under forutsattning
att bolagsordningen inte innehaller nagra inskrankningar (SE-forordningen
art.46.1-46.2). Medlemsstaterna kan foreskriva att I16pande
forvaltningsatgarder far vidtas av en eller flera verkstéllande direktorer och
det galler bade det monistiska och det dualistiska systemet (art.39.1 och
43.1). Ett europabolag som styrs av ett monistiskt system ska i sin
bolagsordning ha en upprékning av de kategorier av atgarder som kréaver ett
uttryckligt beslut av forvaltningsorganet. Om ett europabolag har en
dualistisk styrning ska det istallet vara en upprakning av de kategorier av
atgarder som kraver ett inhamtande av tillsynsorganets medgivande. En
medlemsstat beslutar sjalv vilka kategorier av atgarder som alltid skall
finnas i bolagsordningen for europabolag som ar registrerade pa dess
territorium (art.48.2).

En medlemsstat har &ven rétt att foreskriva att ett bolag eller annan juridisk
person ska ha ratt att vara ledamot av ett bolagsorgan men da maste en
fysisk person utses till foretradare.'? Det 4r lagstiftningen i den medlemsstat
dar bolaget har sitt site som avgor om en person far valjas till ledamot i ett
bolagsorgan eller inte. I detta fall hanvisas alltsa avgérandet till nationell ratt
och det innebadr att en person som enligt nationell rétt kan véljas till
motsvarande funktion i ett nationellt publikt aktiebolag kan valjas till
ledamot av nagot av europabolagets organ. Har kan vissa regler trada in som
begrénsar tillsattningen, exempelvis att en person som &r stalld under
forvaltare eller forsatt i konkurs inte kan valjas som ledamot. Nationella
regler som géller for publika aktiebolag ska &ven gélla genomfdrandet av
bolagsstamman samt omrdstningsforfarandet.

Forordningen reglerar aven till viss del ett informationsskydd for bolagets
intressen (art.49). Ledamoterna i europabolagets organ far inte lamna nagon
information om bolaget som skulle kunna skada dess intressen, det galler
aven efter avslutat uppdrag. Undantag gors da lamnande av information
kravs eller medges i bestammelserna i den nationella lag som tillampas pa
publika aktiebolag dar bolaget har sitt sate eller det &r av allméant intresse.
Ledaméterna av europabolagets organ bar ansvaret for den skada som
tillfogas bolaget genom att de asidosatt sina skyldigheter enligt lagen eller

12 Goulet, Katarina, a.a., s. 306
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bolagsordningen som galler for publika bolag i den medlemsstat dar
europabolaget har sitt séte (art.51).
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5 Europabolagets nationalitet

5.1 Inledning

For att den europeiska foretagsmarknaden ska kunna fungera fullt ut vad
galler handel och konkurrens uppstar ibland behovet for bolag att flytta sitt
séate och/eller huvudkontor. Denna form av etableringsfrihet har
komplicerats genom att bolag som onskat flytta fran ett medlemsland till ett
annat har varit tvungna att forst likvidera bolaget i det franflyttade landet for
att sedan pa nytt starta upp bolaget i det tillflyttade landet. Detta &r
naturligtvis bade kostsamt och tidsédande samt gynnar pa intet satt den fria
etableringen inom gemenskapen. Anledningen till att bolag &r tvungna att
genomga denna nagot omstandliga procedur &r att medlemslanderna inte
kunnat komma 6verens om ett gemensamt system for internationella
bolagsforflyttningar. Nu har dock en lattnad uppstatt for bolagsformen
europabolag.

Juridiska personer har en nationalitet som knyter dem till ett visst lands
lagstiftning. Vad som avgor nationaliteten for ett bolag regleras till viss del
inom den internationella privatratten och den gemensamma standpunkten &r
att lagreglerna i det land till vilket bolaget har starkast anknytning det skall
tillampas.** Medlemsstaterna har inte alltid samma uppfattning om vilka
fakta som skall anses vara avgdrande for att bestdmma anknytningen. Man
kan sdga att det finns tva principer, domicilprincipen och satesprincipen.
EG-fordraget behandlar dessa tva principer lika och ingen av dem har
uttryckligen givits foretrade enligt fordraget (EG-fordraget art.48).

5.1.1 Domicilprincipen

Domicilprincipen innebér att juridiska personer, for vilkas uppkomst krévs
registrering, i princip ska anses som registreringslandets rattssubjekt.
Bolaget anses tillhdra det land enligt vars lag det har bildats, detta uttrycks
ibland som att "bolaget skall lyda under den lagstiftning som det har att
tacka for sin tillkomst”.** Principen uppstod i Storbritannien och tanken var
att engelska investerare skulle kunna driva engelska bolag oavsett var de
faktiskt var verksamma.®® Domicilprincipen innebar att stiftelselandets
bolagsratt skall galla, oavsett var verksamheten bedrivs eller huvudkontoret
ligger, darmed kan i princip en flyttning av bolagets sate genomféras med
bibehallen juridisk person. Sverige tillampar en variant av domicilprincipen,
ett bolag anses tillhtra det land dér bolaget registrerats och det landets lag
géller for bolaget. Detta innebér att i Sverige anses ett bolag alltid bildat i
samma land som det registrerats i.

3 Fors, Mathias, Bolagens fria rorlighet, vad blir nasta steg?, Europarattslig tidskrift nr.2,
2002, s. 262

“ Fors, Mathias, a.a., s. 263

1> Denna princip framkommer i Centros-fallet C-212/97, se s. 21-22 denna uppsats
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5.1.2 Satesprincipen

Innebdrden av satesprincipen ar att ett bolag endast lyder under den
lagstiftning som tillampas i det land dé&r bolaget har sitt sate. Det faktiska
sétet anses vara dar bolagets verksamhet bedrivs och/eller dar
huvudkontoret ligger. Principen tillgodoser de olika skyddsintressen som
kan finnas i den nationella lagstiftningen. Tanken &r att man, genom att inte
godk&nna andra regler &n den egna nationella lagstiftningen, skyddar den
inhemska ekonomin fran bolagsformer med lagre krav, pa exempelvis
borgenérsskydd, &n den inhemska ratten.*® P4 grund av att sétet ar det
avgorande for bolagets nationalitet sa kan problem uppsta da bolaget véljer
att byta séte eftersom det da uppldses och sedan lyder under det lands lagar
det flyttat till. Detta kan da paverka borgenarernas skydd men i de flesta
lander finns det lagstadgade skyddsregler sa att problemet inte uppstar.
Nagot som daremot kan komplicera det hela ar att begreppet “’séte” kan
variera mellan olika lander. Tyskland &r ett av de medlemsléander som
tillampar satesprincipen.

5.1.3 De tva principerna i praktiken

Nedan foljer fyra olika exempel pa effekten av de tva principerna vid flytt
av bolag.

e Bolaget flyttar fran ett land som tillampar inkorporationsprincipen
till ett annat land som tillampar samma princip, inga problem uppstar
med vilket lands lagar som géller for bolaget, registreringslandet.

e Flytt fran ett land som tillampar satesprincipen till ett annat land som
tillampar samma princip innebér att bolaget anses upplést nér det
flyttar och hamnar under det andra landets lagstiftning da bolaget
bildas pa nytt.

e Landet som bolaget flyttar fran anvander sig av
inkorporationsprincipen och landet som bolaget flyttar till anvander
sig av satesprincipen. Det lands lag som skall galla &r enligt bada
landerna deras egen, kollision uppstar.

e Bolaget flyttar fran ett land som tillampar satesprincipen till ett land
som tillampar inkorporationsprincipen, da géller inget av landernas
rattsordning.

Ett europabolag skall kunna flytta fran ett medlemsland till ett annat
utan att varken uppldsas eller behdva nybildas. Detta &r ett steg i ratt
riktning for att narma sig malet med en fri inre marknad och inférliva de
krav som uppstélls i EG-férdraget artikel 43 och 48.

18 Fors, Mathias, a.a., s. 263
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5.2 Europabolags sate

Europabolagets séte faststalls i bolagsordningen och bolaget ska registreras i
den medlemsstat dér det har sitt sate (art.12). Satet och huvudkontoret maste
vara beldget i samma medlemsstat och en medlemsstat far foreskriva att
bolag som &r registrerade inom dess territorium skall vara skyldiga att
forlagga sitt sate och huvudkontor till samma land.*’ Férordningens
huvudregel & med andra ord att séte och huvudkontor ska finnas i samma
stat, vilket &r ett uttryck for det faktiska hemvistet. Principen innebér att ett
bolag ska styras av de regler som galler dar det ar verksamt och inte dar
registrering formellt har skett. Ett bolag kan da inte valja de rattsregler som
passar det bast genom att registrera sig i ett annat land an dar det bedriver
sin verksamhet.*® Darmed blir ett bolag som flyttar sitt huvudkontor till ett
annat land ocksa underkastat det landets regler.

Tyskland &r, som ndmnts ovan, ett av de lander dér principen om det
faktiska hemvistet tillampas men i Sverige karaktariseras ett bolag av att det
har sitt sdte inom Sverige och att det &r bildat genom svensk lag. Detta
innebar att ett svenskt bolag forblir svenskt d&ven om det flyttar bade
huvudkontor och verksamhet till ett annat land. Om det nya landets regler
ska galla det svenska bolaget maste bolaget forst upplosas genom
likvidation och darefter maste verksamheten 6verforas till ett nybildat bolag
i det nya landet.

For europabolag foreskriver forordningen att bolaget far flytta sitt séte till en
annan medlemsstat och en sadan flyttning medfor inte att bolaget behdver
avvecklas (art.8). Vissa formella krav finns dock uppstéllda da europabolag
vill flytta sitt sate. Ett forslag om flyttning maste uppréttas av bolagets
lednings- eller forvaltningsorgan. Forslaget ska bland annat innehalla det
sate som dr aktuellt for bolaget, beslutet om flyttning ska fattas pa
bolagsstdmman men innan dess ska bolagets aktiedgare och borgenérer
granska forslaget (art.8.4). Europabolagets flyttning av séte ska galla fran
den dag da bolaget blivit registrerat i den medlemsstats register dar bolaget
har sitt nya sate (art.8.10).

Europabolagets sate och huvudkontor ska vara beldget i samma
medlemsland (art.7) vilket innebéar att om bolaget 6nskar flytta sitt sate sa
maste aven dess huvudkontor flyttas till samma land. Den medlemsstat som
bolaget har sitt séte i ska tillse att bolaget uppfyller skyldigheten att forlagga
sate och huvudkontor i samma land. | det fall att europabolaget inte
uppfyller detta krav kan bolaget bland annat forsattas i likvidation, det &r da
den medlemsstat i vilken bolaget har sitt huvudkontor som ska tillse
likvidationen (art.64.2).

7 Dejmek, Paulina, Nya trender i europeisk bolagsratt — inte bara gyllene aktier och
europabolag?, Europarattslig tidskrift nr 4 2002, s. 721
18 S k. Forum-shopping eller snarare hemvist-shopping
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Myndighets motsattning av europabolags flyttning av sate

| forordningen har medlemsstaterna en mojlighet att foreskriva att en
flyttning av ett europabolags séte som skulle innebéra en andring av
tillamplig lag inte blir gallande om nagon behdrig myndighet i
medlemsstaten motsatter sig flyttningen (art.8.14). Motsattandet far dock
endast grunda sig pa hansyn till allmanintresset. Ett motsattande av
satesflytt kan tankas vara pa grund av skatteskal men att det skulle
accepteras som grund for att hindra en flyttning anser jag inte vara troligt.
For att en medlemsstat ska kunna utnyttja mojligheten att motsatta sig en
satesflytt maste staten infora sérskilda bestammelser om det i sin nationella
lagstiftning och darvid ange vilket eller vilka myndigheter som ska besitta
ratten att motsatta sig en flyttning av séte.*

| Sverige 4r det Bolagsverket som ska bevilja flyttning av site.”> Om
Bolagsverket inte finner nagot hinder i sin prévning av ansokan ska
myndigheten kalla bolagets borgenarer, i kallelsen anmodas den borgenar
som motsatter sig bolagets flyttning av séte att anméla detta till
Bolagsverket senast en viss utsatt dag. Kallelsen ska kungoras i Post- och
Inrikes Tidningar och en sarskild underrattelse om kallelsen ska sandas till
Skatteverket och kronofogdemyndigheten dar bolaget har sitt sate.”* Om
borgenar anmaler sin motsattning till flytt av sate inom utsatt tid ska &rendet
Overtas av tingsréatten i den ort som bolagets lednings- och foérvaltningsorgan
har sitt sate.

Behorig myndighet kan alltsd motsétta sig ett europabolags flyttning av séte
om flytten skulle ga emot allmanintresset. Samtidigt uppmanas
medlemslanderna att verka for en gemensam marknad med fri etablering
och 6kad handel och konkurrens pa lika villkor inom gemenskapens granser.
Detta kan uppfattas som motsattande men kanske ska man se det som tva
sidor av samma mynt. Etableringsfriheten ska gynnas och den fria
europeiska foretagsmarknaden &r ett stort bidrag till en starkt ekonomi inom
gemenskapen. Samtidigt maste foretagens framfart bromsas for att inte
Overtrada bland annat arbetstagares intressen och kanske framfor allt
staternas intressen, skatteintékter, som mojligtvis &r det framsta
allmanintresset.

5.3 Europabolagets fordelar och nackdelar

En av fordelarna med europabolag ar det kan underlatta foretagens
etablering i andra l&nder genom gransoverskridande fusioner och flyttning
av bolagets séte, detta framjar foretagens internationella samarbeten.
Bolaget kan flytta sitt sate utan att forst behdva avvecklas i det franflyttade
landet for att sedan bilda en ny juridisk person. Detta ger en storre

¥ Ds 2003:15
20 |_ag (2004:575) om europabolag §11 samt SE-férordningen art 8
2! |ag (2004:575) om europabolag §12
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flexibilitet &n vad som tidigare har varit moéjligt. De administrativa
kostnaderna blir l1agre och etableringar i andra medlemsstater blir inte lika
omstandligt.

Gemensamma regler for medlemslénderna kan &ven ha ett betydande
psykologiskt varde?* med tanke pa gemenskapens utvidgning. Detta galler
framst vid fusioner mellan foretag i olika medlemsstater da man istallet for
att vélja ett av foretagens nationalitet kan gora ett mer jamstallt/rattvist val
genom att vélja att skapa ett europabolag.

Det som talar mot europabolag &r bland annat att det redan finns mojligheter
till etableringar utomlands genom filialer och dotterbolag i andra l&ander.
Ytterligare ett argument kan vara att aktiebolagslagen redan i dag ar relativt
homogen mellan landerna genom bolagsdirektiv. De fall som inte regleras
genom forordningen om europabolag skall regleras av den stats nationella
regler som géller for publika aktiebolag dar bolaget har sitt sate. Nackdelen
med att europabolagen regleras av bade gemenskapsréatt och nationell ratt &r
att den nationella ratten kan skilja sig olika mycket at mellan
medlemsstaterna.

Det har talats om att det kommer att finnas engelska, tyska och svenska
europabolag snarare &n genuina europeiska bolag pa grund av att nationella
rattsregler kommer att ta plats dar nagon gemensam reglering inte star till
buds. Forordningen dverlamnar i dag alltfor mycket at den nationella ratten
att reglera for att det fullt ut ska kunna anses som en bolagsform med en
enhetlig, for alla medlemslander, gallande reglering.

22 Dejmek, Paulina, Den europeiska bolagsratten - igdr, idag och i morgon, s. 606

19



6 Den fria rorligheten

6.1 Inledning

De fyra friheterna pa den europeiska gemenskapens inre marknad ar fri
rorlighet for varor, tjanster, personer och kapital. I november 1993 inférdes
reglerna for den fria rorligheten for kapital i EG-fordraget. Den fria
rorligheten for kapital innebar att inga hinder far sattas upp for
kapitaloverforingar 6ver granserna, bland annat kan detta galla betalningar
mellan medlemslanderna. Friheten galler mellan medlemslénder samt
mellan medlemslénder och icke-medlemslander (EGF art.56), dock med
mojlighet till vissa begransningar (EGF art.57-58). Den fria rorligheten &r
mycket viktig for fraimjandet och utvecklingen av den gemensamma
marknaden. Den av de fria rorligheterna jag nu kommer att fokusera pa ar
etableringsfriheten och detta gor jag genom att forst presentera fyra
relevanta mal som behandlar just fragan om foretags etableringsfrihet kontra
medlemsl&nders intressen.

6.2 Etableringsfriheten

Inom etableringsratten (EGF art. 43-48) jamstalls juridiska personer med
fysiska personer. Det finns tva typer av etableringar man brukar tala om,
primaretableringar och sekundaretableringar.? Vid en nyetablering eller vid
en fullstandig overflyttning av en fristdende verksamhet fran en medlemsstat
till en annan handlar det om en priméretablering. Nér en filial eller ett
dotterbolag uppréttas i ett annat medlemsland ar det istéllet en
sekundéretablering.

Artikel 48 stadgar "Bolag som bildats i 6verensstammelse med en
medlemsstats lagstiftning och som har sitt sate, huvudkontor eller sin
huvudsakliga verksamhet inom gemenskapen skall vid tillampning av
bestammelserna i detta kapitel likstallas med fysiska personer som ar
medborgare i medlemsstaterna”, kapitlet som hanvisas till i formuleringen
ar kapitel 111 om etableringsfrihet. Men eftersom diskrimineringsférbudet i
artikel 12 stadgar att all diskriminering pa grund av nationalitet skall vara
forbjuden “inom detta fordrags tillampningsomrade” sa skall férbudet galla
aven juridiska personer.

Nedan foljer forst tre bolagsrattsliga rattsfall och dérefter ett skatterattsligt
rattsfall, i samtliga fall har tolkningsfragor stallts till EG-domstolen
angaende etableringsfriheten.

2 EG-fordragets artikel 43 avser b&de primar- och sekundéretablering
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6.2.1 Mal C-212/97 (Centros-fallet)

Detta ar ett mycket uppmarksammat mal angaende etableringsfriheten.
Fallet galler bolaget Centros Ltd som registrerades i Storbritannien enligt
dar gallande regler men ville 6ppna en filial i Danmark. Danska Erhvervs-
og Selskapsstyrelsen®* avvisade Centros registreringsanmalan for en filial i
Danmark. Selskapsstyrelsen motiverade avvisningen med att Centros inte
drev nagon verksamhet i sateslandet Storbritannien och inte hade for avsikt
att fungera som en filial i Danmark utan istallet forsokte uppratta ett
huvuddriftstalle och darigenom undga de nationella bestammelserna som
bland annat innebér ett tillskjutande av lagsta aktiekapital om 200 000 DKR.

Fallet gick vidare &nda till Hgjesteret dit Centros 6verklagade den dom som
foll till dess nackdel i tidigare instans. Enligt dansk ratt far ett utlandskt
bolag med begransad ansvarsfrihet driva verksamhet genom filial i Danmark
om bolaget har sitt sate i en medlemsstat. Centros hdvdade infor Hgjesteret
att det uppfyllde dessa villkor och darmed skulle fa registrera en filial i
Danmark. Vidare menade Centros att det inte var av betydelse att bolaget
inte drivit nagon verksamhet i sateslandet Storbritannien sedan bildningen,
etableringsratten skulle galla anda. Centros hanvisade till en tidigare dom®
dar det fastslogs att artiklarna 43 och 48% i fordraget hindrar myndigheterna
i en medlemsstat att neka en bolagsdirektor att nyttja ett nationellt
sjukforsakringssystem pa grund av att bolaget har sitt séte i en annan
medlemsstat, &ven om det inte driver verksamhet dér.

Selskapsstyrelsen menade att Centros énskan om en filial i Danmark enbart
handlade om att undkomma de nationella bestdimmelserna om tillskjutande
av lagsta aktiekapital. Behovet av att skydda enskilda och offentliga
borgenéarer och medkontrahenter samt behovet att bekampa bedraglig
konkurs anvéandes ocksa som motivering till avvisningen av bolagets
registreringsansokan.

Enligt domstolen visar sétet, verksamheten eller huvudkontoret ett bolags
anknytning till ett visst medlemslands rattsordning. Domstolen uttalade att
ett medlemsland i och for sig kan vidta atgarder for att forhindra otillborligt
undandragande av nationell lagstiftning och att medlemslandet da kan
anvanda sig av de majligheter som finns i fordraget da det handlar om
missbruk eller bedrageri. Dock maste vid beddmningen av ett sadant
agerande gemenskapsrattens syften beaktas. Domstolen menade att i detta
fallet kunde Centros inte hindras fran att nyttja etableringsfriheten eftersom
det inte kunde anses handla om ett missbruk eller bedrégeri.

Artiklarna 43 och 48 ska sakerstélla ratten till fri sekundar etablering. Ett
medlemsland som hindrar ett bolag, pa de grunder som presenterades i
fallet, som bildats enligt ratten i ett annat medlemsland, fran att starta en
filial i férstndamnda land, handlar i strid mot fordraget. Vidare erinrade

2 Generalstyrelse under det danska ministeriet for industri och handel
2> Mal 79/85 Segers, dom 10 juli 1986
28 | mélet hanvisas till artiklarna 52 och 58 som numera &r artiklarna 43 och 48
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domstolen att dess rattspraxis angaende nationella atgarder som kan hindra
de grundlaggande friheterna endast far utforas om fyra forutsattningar ar
uppfyllda. De skall:

o tillampas pa ett icke-diskriminerande satt

e motiveras av tvingande hansyn till allménintresset

e vara agnade att sakerstalla forverkligandet av den malsattning som
efterstravas genom dem

e inte ga utdver vad som ar nodvandigt for att uppna denna
malsattning

Dessa forutsattningar ansag domstolen inte vara uppfyllda i fallet. Slutsatsen
blev att enligt artiklarna 43 och 48 hindras ett medlemsland att neka ett
bolag som registrerats enligt reglerna i ett annat medlemsland och déar har
sitt séte, att registrera en filial i forstnamnda medlemsland. Ett bolag har
darmed ratt att undga ett medlemslands regler om bolagsbildning, sa lange
bolaget inte forsdker undandra sig skyldigheter gentemot enskilda och
offentliga borgenérer i det aktuella medlemslandet. Det ar med andra ord
enligt EG-domstolen inte att anse som missbruk nar ett bolag
utnyttjar/anvander de skillnader i lagar som finns mellan medlemslanderna.

6.2.2 Mal C-208/00 (Uberseering-fallet)

Parterna i detta mal var Uberseering BV och Nordic Construction Company
Baumanagement GmbH (NCC). Fragan som stélldes till EG-domstolen var
hur artiklarna 43 och 48 i EG-fordraget skulle tolkas.

Ar 1990 forvarvade Uberseering en fastighet i Duisseldorf, Tyskland, for
bolagets verksamhet. Tva ar efter forvarvet fick NCC i uppdrag att renovera
ett garage och ett hotell som bada var belagna pa fastigheten. Nar
renoveringarna var avklarade havdade Uberseering fel i méleriarbetet som
NCC hade utfort.

Efter ytterligare tva ar forvarvar tva tyska medborgare samtliga andelar i
Uberseering och kraver da ersattning av NCC for de foreliggande felen.
Eftersom NCC vagrar utge nagon ersattning gar fragan vidare till domstol
som avvisar talan, detta faststalldes dven i den 6vre instansen. Avisan
grundades pa att bolagets séte ansags flyttat till Tyskland pa grund av
dgarnas medborgarskap. Uberseering anségs vara ett utlandskt bolag och
saknade darmed rattskapacitet. Tyskland anvander sig av satesprincipen och
innan bolaget kan erhalla rattskapacitet maste det ombildas enligt tysk ratt.
Innan en ombildning genomforts hade bolaget ingen partsbehdrighet och
kunde darmed inte fora talan infor en tysk domstol.

Domstolen skulle besvara tva tolkningsfragor, den ena var om: ...
artiklarna 43 EG och 48 EG utgor hinder for en medlemsstat att vagra att
erkénna att ett bolag har réattskapacitet och darmed &ven partsbehérighet i
de nationella domstolarna vad géller att géra gallande rattigheter enligt ett
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avtal som det har ingatt med ett bolag som ar etablerat i samma
medlemsstat, nar bolaget har bildats i 6verensstammelse med lagstiftningen
i en annan medlemsstat - i vilken det har sitt sate enligt bolagsordningen -
och anses ha flyttat sitt faktiska sate till den forstnAmnda medlemsstaten
enligt den statens rattsordning.”.

Om detta skulle besvaras jakande av domstolen sa skulle ytterligare en fraga
uppsta; innebér artiklarna 43 och 48 i EG-fordraget att bolagets
rattskapacitet och partsbehdrighet ska bedémas enligt rattsordningen i det
land dér bolaget bildades?

Den tyska domstolen hanvisar till EG-domstolens dom i Centros-malet?’
samt domen i Daily Mail-mélet® och menar att det inte klart kan utlasas av
domstolens domar i dessa tva fallen huruvida den reglerade
etableringsfrineten som regleras i artiklarna 43 och 48 ... utgdr hinder for
att 1ata bolagets rattsliga stallning anknytas till rattsordningen i den
medlemsstat dar dess faktiska sate finns i de fall dar det faktiska satet flyttas
over granserna.”. NCC samt den tyska, den spanska och den italienska
regeringen menar att etableringsfriheten inte kan utgora ett hinder for ett
medlemsland, som ett bolag har tillflyttat sitt sate, att géra en prévning,
enligt landets nationella rattsregler av ett bolags partsbehorighet och
rattskapacitet da bolaget har bildats enligt ett annat lands rattsregler.
Dessutom anforde de att bolaget i detta fall inte skulle kunna géra géllande
rattigheter vid domstol i tillflyttade landet som uppkommit genom avtal da
detta ingatts med ett bolag som ar etablerat i det franflyttade landet.

EG-domstolen besvarade de bada tolkningsfragorna enligt nedan:

1) Artiklarna 43 EG och 48 EG utgdr hinder fér en medlemsstat att
underlata att erkénna att ett bolag har rattskapacitet och darmed aven
partsbehdrighet i de nationella domstolarna vad géller att géra gallande
rattigheter enligt ett avtal som det har ingatt med ett bolag som ar etablerat
I samma medlemsstat, nar bolaget har bildats i 6verensstammelse med
lagstiftningen i en annan medlemsstat - i vilken den har sitt sate enligt
bolagsordningen - och anses ha flyttat sitt faktiska sate till den férstnamnda
medlemsstaten enligt den statens rattsordning.

2) Nar ett bolag som bildats i 6verensstammelse med lagstiftningen i en
medlemsstat, i vilken den har sitt sate enligt bolagsordningen, utévar sin
etableringsfrihet i en annan medlemsstat medfor artiklarna 43 EG och 48
EG en skyldighet for denna stat att erkdnna den rattskapacitet och darmed
aven den partsbehorighet som detta bolag har enligt rattsordningen i den
stat dar det har bildats.”

Sammanfattningsvis fastslog domstolen att artiklarna 43 och 48 var
tillampliga i fallet. Bland andra hade NCC och den tyska regeringen grundat

%7 Se ovan s. 21-22 i denna uppsats.

28 Mmal 81/87, The Queen mot H.M. Treasury and Commissioners of Inland
Revenue, ex parte Daily Mail and General Trust PLC, REG 1988.
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viss del av sin talan pa artikel 293 i EG-fordraget, detta avvisades av
domstolen som menade att artikeln inte Iamnar nagon
lagstiftningskompetens at medlemslanderna. Den 6ppning som finns enligt
artikel 293 kan enbart anvandas da fordragsbestammelserna inte gor det
mojligt att forverkliga fordragets syften.

Slutsatsen blir att nér ett bolag har bildats enligt ett medlemslands réttsregler
och enligt sin bolagsordning har sitt sate i detta land men dnskar utdva sin
etableringsfrihet i ett annat medlemsland, da ar det sistnamnda landet
skyldig enligt artiklarna 43 och 48 att erkénna bolagets réttskapacitet samt
partsbehdrighet som bolaget besitter enligt det lands réttsregler som bolaget
bildats i.

6.2.3 Mal C-167/01 (Inspire Art-fallet)

Parterna i detta mal var Kamer van Koophandel en Fabrieken voor, nedan
kallat Kamer, Amsterdam och Inspire Art Ltd, nedan kallat Inspire.
Tolkningsfragorna gallde artiklarna 43, 48 samt 46.

Inspire bildades ar 2000 i enlighet med engelsk ratt och med séate i
Storbritannien, bolaget hade aven en filial i Amsterdam. Verksamheten
bestod av forsaljning av konstféremal. Bolaget hade enbart en
styrelseledamot och denne var bosatt i Nederlanderna, ledamoten hade
befogenhet att ensam och sjalvstandigt handla for bolaget. Foretaget fanns
registrerat i ett handelsregister i Amsterdam, dock fanns det ingen uppgift
om att det var ett utlandskt bolag, vilket det ansags vara enligt den
nederlandska lagen.? Inspire utévade sin verksamhet uteslutande i
Nederlanderna, darmed ansag handelskammaren att den saknade uppgiften
var obligatorisk enligt nederlandsk réatt. Med bakgrund av detta ansokte
handelskammaren om att ett foreldggande skulle utfardas dér bolaget i
handelsregistret skulle antecknas som ”bolag som i formellt hanseende ar
ett utlandskt bolag”. Detta skulle da medfora andra rattsliga skyldigheter &n
vad som annars forelag.

Inspire havdade i forsta hand att registreringen inte var ofullstandig och
menade att bolaget inte foll in under den asyftade rattsregeln. | andra hand
havdade bolaget att den réattsregeln var oférenlig med artiklarna 43 och 48 i
EG-fordraget. Den nationella domstolen fastslog dock att Inspire var att
anse som ett utlandskt bolag men dnskade fa provat forenligheten av
rattsregeln med gemenskapsratten.

Tolkningsfragorna var huruvida:

e artiklarna 43 och 48 skall tolkas som att de utgor hinder for ett
medlemslands lag att uppstélla ytterligare villkor for att upprétta ett
dotterbolag eller en filial i landet, om ett bolag, som bildats i ett
annat medlemsland, enbart syftar till att erhalla vissa fordelar i
forhallande till bolag som har bildats enligt lagstiftningen i det land

2% Wet op de formeel buitenlandse vennootschappen av den 17 december 1997
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dar dotterbolaget eller filialen har uppréttats, vilket innehaller
strangare villkor an lagstiftningen i det land dér bolaget bildats vad
betraffar bolagsbildning och betalning av aktier.

e det faktum att det enligt det landets lag, dar dotterbolaget eller
filialen upprattats, maste antagas att sadant syfte foreligger da
bolaget saknar anknytning till landet vars lag det bildats genom
samt “enbart eller n&stan enbart” utdvar sin verksamhet i
forstnamnda land, paverkar domstolens bedomning i fragan.

e om nagon av fragorna av domstolen besvaras jakande, kan den
ndmnda nationella lagen &ndock motiveras med stod av artikel 46
eller "pa grund av tvingande hansyn till allmanintresset”.

Domstolen hénvisar till Centros-fallet och menar att &ven om bolagets syfte
var att undkomma den hardare bolagsratten i Nederlanderna sa galler
etableringsfriheten enligt artiklarna 43 och 48. Vidare erinrar domstolen att
det framgar av rattspraxis att ett bolag inte behover driva ndgon verksamhet
| sateslandet, detta racker inte som grund for faststallelse av missbruk eller
bedrageri som skulle kunna ge medlemslandet, dar verksamheten bedrivs,
nagon mojlighet att neka bolaget dess etableringsfrihet. Artikel 46 kan
darmed inte heller anvandas som stod for att hindra bolagets etablering.

6.2.4 Mal C-446/03 (Marks & Spencer-fallet)

Fragan gallde tolkningen av artiklarna 43 och 48 i EG-férdraget. Parterna
var Marks & Spencer plc, nedan kallat M & S, och den brittiska
skattemyndigheten.

M & S bildades och registrerades i England och Wales, det ar moderbolag
till bolag hemmahaorande saval i Storbritannien som i andra lander. Bolagets
verksamhet innefattar bland annat konfektion och livsmedel. Bolagets
utlandsetablering startade ar 1975 och i slutet av 1990-talet hade bolaget
forsaljningsstallen i mer &n 36 olika lander genom dotterbolag och
franchising. M & S hade inget fast driftstalle i Storbritannien och utévade
ingen ekonomisk verksamhet i landet. Varje dotterbolag bedrev sin
ekonomiska verksamhet i det land dar det hade sin hemvist.

Pa grund av en 6kning av forluster offentliggjorde M & S i mars ar 2001 att
dess europeiska verksamhet pa kontinenten skulle upphéra och darmed
overlats ett dotterbolag i Frankrike, den 31 december ar 2001, till en
utomstaende medan 6vriga dotterbolag upphorde med sin verksamhet.

M & S ville gora koncernavdrag hos moderbolaget i Storbritannien for de
forluster som uppstatt hos dotterbolagen i Belgien, Frankrike och Tyskland.
Forlusterna raknades i enlighet med géallande regler i Storbritannien.
Begaran om avdrag avslogs med motiveringen att koncernbidrag endast kan
beviljas for forluster som uppkommit i Storbritannien. Inhemska bolag far
utjamna vinster och forluster inom koncernen men forlusten far inte ha
uppkommit hos ett utlandskt dotterbolag.
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M & S 6verklagade men fick sin talan ogillad varpa éverklagan gjordes till
Storbritanniens hogsta instans som vilandeforklarade malet och inkom med
tolkningsfragor till EG-domstolen. Fragorna gallde, sammanfattningsvis,
huruvida Storbritanniens bestdimmelser om utjamningar av vinster och
forluster inom koncerner innebé&r en inskrankning av etableringsfriheten
enligt EG-fordragets artiklar 43 och 48.

EG-domstolen forklarar att artiklarna 43 och 48 inte utgor nagot hinder for
ett medlemsland att i sin lagstiftning utesluta mojligheten for moderbolag i
landet att utjamna sin vinst med forluster uppkomna i dotterbolag
hemmahdrande i ett annat medlemsland. Hinder utgors inte trots att avdrag
for forlust far goras om dotterbolag istallet har sin hemvist i samma land
som moderbolaget. Ett uteslutande av ovanstaende avdragsmajlighet utgor
dock ett hinder mot etableringsfrineten om dotterbolaget i sitt hemvistland
har uttdmt de mojligheter som dér finns avseende forlustavdrag och ingen
mojlighet finns till framtida forlustavdrag i hemvistlandet. Detta géller
sarskilt da dotterbolaget har dverlatits till en utomstaende part.

I sin bedémning poéngterar domstolen att om bolag inte beviljas
avdragsratt, pa grund av att forlusten uppkommit i ett dotterbolag
hemmahdrande i annat land, kan detta paverka etableringsfriheten
”...genom att bolaget avskracks fran att bilda dotterbolag i andra
medlemsstater.”.

Sammanfattningsvis innebar EG-domstolens tolkning att man inom en
internationell koncern far kvitta forlusterna i dotterbolagen mot vinster i
moderbolaget, trots att bolagen har olika hemvistlander. Dock maste
avdragsmojligheten i hemvistlandet forst vara uttomd, detta géller aven
eventuella framtida avdragsmaojligheter.

6.2.5 Rattsfallsanalys

| de tre bolagsrattsliga malen underkande EG-domstolen landernas,
Danmark, Tyskland och Nederlanderna, talan om att det fran bolagens sida
var fragan om en primar etablering och darmed ett missbruk som stod i strid
med bland annat allménintresset. Domstolen menade att det varken var fraga
om missbruk eller svek.

Centros-fallet anses allmént som banbrytande, vilket gav fordel till
Uberseering-fallet som kom darefter. Centros lyckades kringga kapitalkravet
enligt den danska bolagsrétten, etablera sig i England samt utva hela sin
verksamhet i Danmark. Danmark havdade att deras vagran att registrera
Centros var i enlighet med artikel 46, som ska forhindra missbruk av ratten
till fri etablering, eftersom Centros enbart sokte kringga de danska
kapitalreglerna. Domstolen underkénde resonemanget men faststaller aven
att man ska kunna vidta atgarder for att bekdmpa bedréageri. Genom domen i
Centros har bolag erhallit mojligheten att atnjuta fordelarna av hemvist-
shopping.
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I Uberseering-fallet konstaterade domstolen att det faktum att bolaget skulle
vara tvunget att ombildas i Tyskland i enlighet med landets lagar for att
erhalla rattskapacitet, var en inskrankning av etableringsfriheten.
Begransningar av etableringsfriheten kan i vissa fall vara tillatna,
exempelvis for att skydda borgendrer eller skatteintressen. Detta ger dock
inte ett medlemsland rétt att neka ett bolag, som bildats i ett annat
medlemsland, rattskapacitet.

Inspire Art-fallet avviker inte fran de tva foregaende vad galler domstolens
syn pa etableringsfriheten. Nederlandernas framforda rattsregler ansags
strida mot EG-fordragets artiklar 43 och 48. De argument som framhérdades
hade redan underkénts i bade Centros- och Uberseering-fallet.
Generaladvokaten uttalade att begréansningarna i den nederldndska ratten
varken kunde motiveras med bekampande av risken for missbruk eller med
hansyn till allménintresset.

EG-domstolens svar i Marks & Spencer-fallet kan leda till att foretag vagar
satsa mer pa en europeisk utlandsetablering eftersom avdragsratten inom
koncernen underlattar vid en eventuellt utebliven framgang. Forlustavdragen
far dock goras endast om majligheten till detta inte finns i hemvistlandet,
det vill saga det land dér forlusten uppstod.

De fyra malen ger en klar bild av hur svart det ar for medlemslanderna att
uppstélla olika hinder fér bolagens etableringsfrihet. Den mojlighet som
artikel 46 ger for att begrénsa friheten genom hénsyn till allmén ordning,
sakerhet eller halsa, ar svar att aberopa. Undantag pa grund av det nationella
allmanintresset anses inte heller innefatta minskade skatteintékter. Vad som
egentligen skulle kunna asidosétta etableringsfriheten &r svart att saga. De
namnda forsoken i malen har inte bringat nagra lyckade resultat.

6.2.6 Betydelsen av EG-domstolens praxis

EG-domstolens verksamhet finns reglerad i EG-fordraget (art. 220-245) och
dess uppgift ar att tillse att regleringen i EG-fordraget efterlevs. De
nationella domstolarna ar underordnade domstolen pa sa satt att dess praxis
skall respekteras.

Enligt artikel 234 sista stycket skall en nationell domstol vid bland annat
tolkning av EG-fordraget fora fragan vidare till domstolen om detta kravs
for tvistens avgdrande. Det ar vidare den nationella domstolen som sjélv
avgor huruvida en fraga behover hanskjutas till EG-domstolen eller inte. Da
en korrekt tillampning av EG-ratten framstar med sadan tydlighet att det inte
finns nagot tvivel® eller har klargjorts genom domstolens tidigare
avgoranden®, finns ingen anledning att inhdmta ett forhandsavgorande.

% Acte Blair
31 Acte Eclaire
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| den sé kallade CILFIT-domen® gjordes ett uttalande om att en nationell
domstol maste "vara Gvertygad om att saken ar lika uppenbar for
domstolarna i de 6vriga medlemsstaterna”, detta far anses vara extremt
langtgaende samt rent ut sagt orimligt att uppfylla i praktiken.
Formuleringen bor ses som en erinran om de olikheter som finns mellan
medlemslanderna, sett ur bade ekonomiska och sociala perspektiv, vilka kan
"péverka domstolars vardering av EG-reglers funktion och innebord”.®

EG-domstolen har det yttersta ansvaret ndr det galler tolkning av EG:s
fordrag, direktiv samt dvriga rattsakter. Huruvida den praxis som utvecklas
genom domstolen maste foljas rader det delade meningar om.

%2 M4l 283/81, CILFIT, dom 6 oktober 1982,
%% Sigeman, Tore, artikel publicerad i Lag & Avtal, den 18 mars 2003
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7 Strider SE-forordningen mot
etableringsfriheten?

7.1 Inledning

Jag har i foregaende kapitel kortfattat redogjort for etableringsfrineten och
beskrivit fyra mycket uppméarksammade mal som handlade om denna frihet.
| SE-férordningen och darmed aven i lag (2004:575) om europabolag kan
man finna en del forbattringar i form av bland annat lattnader vid olika
omstruktureringar for europeiska foretag som vill agera pa den europeiska
marknaden i form av europabolag. Men det jag dmnar undersoka &r
huruvida det trots vissa lattnader och férenklingar finns regler som faktiskt
strider mot etableringsfriheten. Enligt SE-férordningen skall’ ett
europabolags sate och huvudkontor vara placerat i ett och samma
medlemsland. Utéver detta “far” varje medlemsland foreskriva att
europabolag som registrerats i medlemslandet enligt dess regler ocksa “skall
vara skyldiga” att forlagga sitt sate och sitt huvudkontor till samma plats”
(art.7). Sverige har inte uppstéllt detta krav.

7.1.1 Kortfattat om sate

Hur definieras egentligen begreppet sate inom gemenskapen? En definition
av sate som det land till vilket bolaget har starkast anknytning till kan ge
olika utslag. Det kan vara dar bolaget har sin huvudsakliga verksamhet, d&r
kontrollen utévas 6ver bolaget eller dar ledningen finns och ar verksam. Ett
exempel pa problem som kan uppsta ar om ett bolag har sin huvudsakliga
verksamhet i ett land som definierar sétet efter var verksamheten éar, flyttar
sin huvudsakliga verksamhet till ett land som anser satet vara dar ledningen
finns och &r verksam, var anses satet finnas da?

7.1.2 Kortfattat om huvudkontor

Vad ar egentligen ett huvudkontor eller hur definieras ett huvudkontor? Det
finns olika meningar om hur ett huvudkontor definieras. | en rapport fran
ITPS med syfte att undersoka varfor alltfler foretag placerar sitt
huvudkontor utomlands presenteras aven hur de intervjuade
foretagsledarna® definierade huvudkontor. | vissa fall ansags
koncernledningens placering vara huvudkontor medan det i andra fall
ansags vara foretagets sate som avgjorde det. Andra faktorer som paverkade
uppfattningen om var ett huvudkontor ar bel&get var dgarens hemvist och
vem det ar som ut6var inflytande 6ver sjalva verksamheten. Bolagets sate

3 ITPS, institutet for tillvaxtpolitiska studier, Strandell Anne-Christine, L&f Philip, Flytt av
huvudkontor — tdnkbara orsaker, A 2003:002
% NUTEK 2000, Féretagsledares syn pa naringsklimatet i Sverige
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kan som ovan namnts ocksa vara en faktor som paverkar var huvudkontoret
anses vara placerat. Det finns ingen samstammig definition av huvudkontor
men oftast syftar man till det kontor dar VD:n och ledningsgruppen finns.

7.2 Diskussion kring SE-forordningens forenlighet
med EG-fordragets artiklar 43 och 48

Senast fem ar efter SE-forordningens ikrafttradande skall kommissionen
forelagga radet och Europaparlamentet en rapport om férordningens
tillampning samt forslag till férandringar (art.69). Denna rapport ska da
framst analysera lampligheten av att

a) “medge att ett SE-bolag har sitt huvudkontor och sitt séte i olika
medlemsstater”

b) “utvidga begreppet fusion i artikel 17.2 till att dven tillata andra typer av
fusioner an de som anges i artiklarna 3.1 och 4.1 i direktiv 78/855/EEG”

Europabolag har alltsa en skyldighet att forlagga huvudkontor och séate i
samma land, utdver detta krav 6verlater forordningen till medlemsstaterna
att reglera fragan om ett europabolag som registrerats i landet dven ska vara
skyldigt att férlagga huvudkontor och sate pd samma ort.*® Genom en sédan
kombination kan en medlemsstat undanrdja liknande problem som uppstod i
Centros- och Uberseeringfallen. En forklaring till kravet med sate och
huvudkontor i samma land &r att man vill undvika den sa kallade
"Delaware-effekten”.3” Uttrycket "Delaware-effekten” kommer frn en
foreteelse i USA dar delstaten Delaware genom en férmanlig bolagsratt har
fatt manga bolag registrerade men fa som dar utdvar sin faktiska
verksamhet.

Sanktioner mot de bolag som forlagger huvudkontor och séte i olika lander
finns reglerat i artikel 64.1. Sateslandet har da en skyldighet, enligt artikel
64.1, att vidta lampliga atgarder for att bolaget ska ”...anpassa sig till
gallande bestammelser inom viss tid.”. Huvudkontoret ska flyttas tillbaka
till sateslandet eller sa ska satet flyttas enligt artikel 8. Det medlemsland
som huvudkontoret befinner sig i star inte utan nagon skyldighet. Landet ska
vidta de atgarder som kravs for att bolaget forsatts i likvidation om inte
foreskriften i artikel 64.1 efterlevs.

En sa kallad hemvist-shopping har stod i tre domar fran EG-domstolen,
Centros-, Uberseering- samt Inspire Art malen. | de namnda fallen var det i
och for sig inte den associationsréttsliga formen europabolag som bolagen
besatt men ska europabolagen frantas den méjlighet som andra
bolagsformer kan atnjuta i form av hemvist-shopping? Kravet pa att

% Sverige har inte infort ndgot krav pé att forlagga huvudkontor och séte till samma ort
3" Edhall Klaes, Rutberg Anne, Europabolag-ett verktyg for gransoverskridande
omstrukturering?, Svensk Skattetidning 2004, s. 517.
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forlagga sdte och huvudkontor i samma medlemsland har kritiserats som
stridande mot EG:s grundlag eftersom man inte kan ”...behandla
europabolag annorlunda &n ett nationellt aktiebolag.”.®® Detta innebar att
det egentligen inte ska finnas nagra hinder for en Delaware-effekt pa den
gemensamma marknaden.

Enligt professor Erik Werlauff ar en mojlighet for europabolag att forlagga
huvudkontor och séte i olika lander en direkt nodvandighet.®® Werlauff
menar dock att bolagen inte behover vanta pa nagon andring i SE-
forordningen eftersom EG-fordragets artiklar 43 och 48 redan nu medfor att
artikel 7 1 SE-férordningen &r ogiltig. Enligt Werlauff ar det faktum att ett
bolag ska kunna tvingas till att byta sin nationalitet da det vill flytta sitt
huvudkontor inte hallbart, sarskilt inte efter EG-domstolens domar i
Centros, Uberseering samt Inspire Art.*°

| Europa har Delawere-effekten tagit sig uttryck i en ”London-effekt”
eftersom de europeiska landerna ofta valjer ett brittiskt bolag pa grund av
landets mildare bolagsrattsliga reglering.** Centros-fallet visar ett klart
exempel pa detta.

Enligt preamblen (5) till SE-forordningen & medlemslénderna skyldiga att
tillse att de bestammelser som ska tillampas pa europabolag enligt
forordningen ”...varken leder till diskriminering genom oberéttigad
sarbehandling av europabolag i forhallande till aktiebolag eller till
oproportionerliga inskrankningar i ratten att bilda ett europabolag eller att
flytta dess sate.”. Detta visar hur forordningen dverlater mycket av ansvaret
pa medlemslanderna. Det r i princip omajligt att undvika en diskriminering
av europabolagen nér det redan finns en reglerad sadan i sjalva
forordningens artikel 7. Istéllet anser jag att situationen leder till ett moment
22. Medlemslanderna ska sorja for att forordningen inte tillampas pa ett
felaktigt satt samtidigt som sjélva diskrimineringen regleras i den férordning
som skall foljas.

Medlemslanderna skall medverka till att sékerstélla att de i EG-fordraget
stadgade skyldigheterna fullgors. Detta foljer av den sa kallade
lojalitetsprincipen i EG-fordraget artikel 10. Skyldigheten géller dven att
fullgora de atgarder som vidtagits av gemenskapens institutioner.
Medlemslanderna far inte skapa nationella lagar som star i strid med EG-
rattsliga normer och ska avsta fran varje atgard som kan forhindra att
fordragets mal uppnas. Skyldigheten foreligger dock inte om en nationellt
stridande regel kan rattfardigas av exempelvis EG-domstolens praxis. |
fragan om att forlagga huvudkontor och sate i samma land gor

% Bjorkenfeldt, Mats, Hur ménga svenska bolag hamnar nu i London? Dagens Industri 2
oktober 2005

% Werlauff, Erik, Graensoverskridende flytning af et SE-selskab — et hjemstedskrav i strid
med etableringsretten i Traktaten, Ugeskrift for Retsvaesen, 2004, s. 242

O Werlauff, Erik, a.a. s. 245

! Bjérkenfeldt, Mats, a.a. s. 1
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medlemslanderna i och for sig helt rétt i att folja férordningen men denna
star i sin tur i strid med sjélva fordraget.

Enligt EG-fordraget artikel 270 kan ett medlemsland vacka talan hos EG-
domstolen bland annat i arende som ror ...asidoséattande av vasentliga
formforeskrifter, asidosattande av detta fordrag eller av nagon rattsregel
som galler dess tillampning eller rérande maktmissbruk.” Rétten tillkommer
aven fysiska och juridiska personer angaende beslut riktade till dessa och da
de direkt berdrs av beslutet, detta géller aven beslut genom forordning.
Varfor har da talan forts angaende SE-forordningen oférenlighet med EG-
fordragets etableringsfrihet? Talan skall vackas inom tva manader fran den
dag da beslutet offentliggjorts eller fran den dag da berdrd part fick
kannedom om atgarden, den tiden far anses ha passerat. Darutover ligger
antagligen inte intresset hos medlemslanderna da de genom férordningen
inte satter sina nationella regler helt ur spel. Mdjligheten torde istéllet vara
mer intressant for europabolag som direkt berdrs av SE-férordningens och
darigenom det aktuella landets nationella bestammelser.
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8 Sammanfattande analys

Manga ar har gatt fran den ursprungliga tanken om bolagsformen
europabolag till den praktiska utvecklingen som vi i dag har. Jag skriver
utvecklingen for bolagsformen ar fortfarande under utveckling och den
ursprungliga tanken &r inte vad vi i dag har i praktiken. Kanske kommer vi
med tiden n&rmare professor Sanders idé, kanske fjarmas vi i praktiken annu
mer fran den tanke som ligger till grund for denna bolagsform.

Tanken med europabolag ar att uppmuntra till granséverskridande handel
och affarsverksamhet inom den gemensamma marknaden men teorin
Overensstammer inte &nnu med praktiken. Ett stort hinder ar att de
europeiska landerna skiljer sig at i sin beskattning, detta hammar den
grundlaggande tanken om en gemensam och enad europeisk marknad pa sa
satt att foretag kan komma att vélja sate framst pa grund av ett lands
beskattningsregler. Detta kommer inte att gynna den gemensamma
marknaden utan kommer istéllet att leda till en snedvriden konkurrens
mellan landerna déar de gemensamma malen inte uppnas.

For att ndrma sig den ursprungliga tanken med europabolag bor en
gemensam skattebas uppréattas mellan gemenskapsléanderna vilket skulle
leda till att konkurrensen gar fran att galla mellan landerna, som istallet kan
samverka, till att galla mellan foretagen, vilket &r det verkliga syftet for
gransoverskridande affarsverksamhet. Konkurrensen beror da pa foretagens
priser, varor och tjanster istéllet for i vilket land foretagen har sitt sate och
detta lands gallande bolags- och skatteregler. Utgangspunkten blir da en
oppen marknad med fri konkurrens pa grundlaggande lika villkor.

En av de stora fragorna kring europabolag, ur svenskt perspektiv, torde vara
hur attraktivt det ar for foretag att forlagga sitt séte till Sverige?
Bolagsskatten i Sverige ér, i jamforelse med 6vriga europeiska lander,
relativt lag men det sammantagna skattetrycket pa svenska foretag och dess
agare ar hogt. Det svenska beskattningssystemet kan komma att ge Sverige
en stor nackdel i konkurrensen om att vara europabolagens satesland. Om
skattetrycket har alltfor stor differens l&nderna emellan ar risken stor for
bolagsflykt till lander med mer fordelaktig beskattning. Sverige har inte
infort nagon skatterattslig lagstiftning avseende den lépande beskattningen
for europabolag, det finns inte heller ndgon gemensam, sarskilt gynnsam
skattereglering for denna bolagsform.

Sa lange medlemslanderna inte lyckas enas om mer gemensamma regler sa
maste de inse att bade privatpersoner och foretag kommer att soka finna de
mest lampade végar att ga for att fa ut mesta méjliga av den europeiska
gemensamma roran av lagregler och detta med all rétt. Registrering i ett
land, verksamhet i ett annat och reell beskattning i ett tredje, varfor inte?
Medlemslanderna maste komma éverens i de stora ekonomiska fragorna,
vilket &r nagot av det viktigaste for en fungerande inre marknad. Nya idéer
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for ekonomin sasom gemensamma bolagsformer och tillfalliga 16sningar
som pa ytan ger sken av att den europeiska ekonomiska marknaden lyder
under gemensamma regler och gott samforstand, haller inte i langden.
Kostnader i form av onddiga processer och omstandliga i efterhand gjorda
andringar da nationella lagar och gemenskapens férordningar gar emot
sjalva syftet med en gemensam inre marknad, borde inte uppsta sa frekvent
som det faktiskt gor.

Etableringsfriheten &r en av de viktigaste friheterna och att vérna om, det
ligger i hela gemenskapens intresse, saval foretag och privatpersoner, att
denna frihet inte hindras utan att medlemslénderna fortsétter att utveckla
denna frihet. Det krav som uppstélls SE-férordningens artikel 7 for
europabolag om att séte och huvudkontor skall férldggas i samma
medlemsland strider enligt min mening mot etableringsratten i EG-
fordraget. Darutdver har medlemslandet en mojlighet att foreskriva att
bolaget ska forlagga huvudkontor och séte till samma ort. Detta krav har
Sverige inte uppstéllt, antagligen for att det inte har ndgon som helst mening
da bolagsratten och skatteratten ar den samma i hela landet.

Associationsformen europabolag skapades for att ge ett gransoverskridande
och, for den europeiska marknaden, ekonomiskt utvecklande samarbete
mellan medlemslanderna. Vidare finns bade tankar och forslag om att
ytterligare utveckla samarbetet genom att harmonisera medlemsléandernas
bolags- och skatteregleringar. Varfor da presentera ndgot som fran borjan
inte Overensstammer med sjalva EG-fordraget pa grund av i SE-
forordningen uppsatta hinder. Det forefaller en smula ironiskt att den
bolagsform som har haft sa hdga forvantningar pa sig, vilar pa en férordning
som star i strid med en sa grundlaggande rattighet som etableringsfriheten.

Enligt min asikt maste en andring ske i sjalva SE-férordningen.
Kommissionen har i och for sig i uppgift att ar 2009 forelagga radet och
Europaparlamentet en rapport om bland annat forslag till férandringar.
Denna rapport ska da dven analysera lampligheten av att medge att ett SE-
bolag har sitt huvudkontor och sitt séte i olika medlemslander. Aven om
ingen forandring i fragan sker i sjalva forordningen sa ska europabolagen
redan nu kunna anses som fria att hemvist-shoppa, denna réttighet har tagits
upp i EG-domstolen dar det har konstaterats att bolag har ratt att atnjuta
denna frihet. Majligheten finns alltsa for andra bolagsformer och att hindra
europabolagen fran denna majlighet &r att diskriminera bolagsformen som
sadan.

Inget medlemsland har véckt talan mot SE-férordningen enligt EG-fordraget
artikel 270 och jag antar att detta inte heller kommer att ske. Talan som skall
vackas senast tva manader efter atgardens offentliggérande kan enligt
tidsbegransningen nu inte heller vackas av juridiska personer.

Ett bolag som skulle vilja trotsa artikel 7 genom att forldgga sitt

huvudkontor till ett land men inte flytta sitt site ses det inte nadigt pa.
Huvudkontoret ska flyttas tillbaka till sateslandet eller sa ska satet flyttas
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enligt artikel 8, i annat fall skall bolaget forséttas i likvidation. Det ska bli
intressant att se om nagot europabolag trotsar artikel 7 och darmed havdar
sin ratt till fri etablering. En tolkningsfraga lar da till slut komma till EG-
domstolen; strider SE-forordningens krav pa att sate och huvudkontor ska
forlaggas i samma medlemsland mot etableringsfriheten i EG-fordraget?
Mitt svar ar onekligen ja. Vad géller den rattsliga bedémningen ar det bara
att avvakta och se vad som hénder.
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Bilaga A

Utdrag ur EG-fordraget

KAPITEL 2
ETABLERINGSRATT

Artikel 43

Inom ramen for nedanstaende bestammelser skall inskrankningar for
medborgare i en medlemsstat att fritt etablera sig pa en annan medlemsstats
territorium forbjudas. Detta forbud skall &ven omfatta inskrankningar for
medborgare i en medlemsstat som ar etablerad i nagon medlemsstat att
upprétta kontor, filialer eller dotterbolag.

Etableringsfriheten skall innefatta ratt att starta och utdva verksamhet som
egenforetagare samt rétt att bilda och driva foretag, sarskilt bolag som de
definieras i artikel 48 andra stycket, pa de villkor som etableringslandets
lagstiftning foreskriver for egna medborgare, om inte annat foljer av
bestammelserna i kapitlet om kapital.

Artikel 44

1. Radet skall enligt forfarandet i artikel 251 och efter att ha hort
Ekonomiska och sociala kommittén utfarda direktiv for att forverkliga
etableringsfriheten pa ett visst verksamhetsomrade.

2. Radet och kommissionen skall fullgéra de uppgifter som tillkommer

dem enligt ovanstaende bestammelser, sarskilt genom att

a) iallmanhet med fortur behandla sddan verksamhet dar
etableringsfrihet innebdr ett sérskilt vardefullt bidrag till utvecklingen
av produktion och handel,

b)  sékerstalla ett nara samarbete mellan behdriga myndigheter i
medlemsstaterna for att fa kainnedom om de sérskilda forhallanden
som rader pa olika verksamhetsomraden inom gemenskapen,

c)  avskaffa sddana administrativa forfaranden och sadan administrativ
praxis som har sin grund antingen i inhemsk lagstiftning eller i avtal
som tidigare har ingatts mellan medlemsstaterna och som skulle
kunna hindra etableringsfrihet om de behdlls,

d)  sakerstalla att sddana arbetstagare fran en medlemsstat som ar
sysselsatta inom en annan medlemsstats territorium far stanna kvar
dar for att starta forvarvsverksamhet som egenforetagare, forutsatt att
de uppfyller de villkor som skulle ha stallts om de hade kommit till
denna stat forst vid den tidpunkt da de dnskade starta verksamheten,

e)  goradet mojligt for medborgare i en medlemsstat att férvarva och
bruka fast egendom inom en annan medlemsstats territorium i den
utstrackning detta inte strider mot principerna i artikel 33.2,

f) genomfora en gradvis avveckling av inskréankningar i
etableringsfriheten inom varje aktuell verksamhetsgren i fraga om
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villkoren saval for att uppratta kontor, filialer och dotterbolag inom en
medlemsstats territorium som for att placera huvudforetagets personal
pa ledande och Gvervakande befattningar i dessa kontor, filialer och
dotterbolag,

g) iden utstrackning som det &r nédvandigt samordna de skyddsatgarder
som kravs i medlemsstaterna av de i artikel 48 andra stycket avsedda
bolagen i bolagsmannens och tredje mans intressen, i syfte att géra
skyddsatgarderna likvardiga inom gemenskapen, och

h)  forvissa sig om att etableringsvillkoren inte snedvrids genom
stodatgarder av medlemsstaterna.

Artikel 45

Bestammelserna i detta kapitel skall for den medlemsstat som ar berérd inte
omfatta verksamhet som hos medlemsstaten, om an endast tillfalligt, ar
forenad med utévandet av offentlig makt.

Radet far med kvalificerad majoritet pa forslag fran kommissionen besluta
att bestammelserna i detta kapitel inte skall tillampas pa viss verksamhet.

Artikel 46

1. Bestammelserna i detta kapitel och atgarder som vidtagits med stod av
dessa skall inte hindra tillampning av bestdammelser i lagar och andra
forfattningar som foreskriver sarskild behandling av utlandska medborgare
och som grundas pa hansyn till allman ordning, sékerhet eller halsa.

2. Radet skall enligt forfarandet i artikel 251 utfarda direktiv for
samordning av de ovan namnda bestdammelserna.

Artikel 47

1. For att underlatta for personer att starta och utéva forvéarvsverksamhet
som egenforetagare skall radet enligt forfarandet i artikel 251 utfarda
direktiv som syftar till dmsesidigt erkdnnande av examens-, utbildnings- och
andra behdrighetsbevis.

2. | samma syfte skall radet enligt forfarandet i artikel 251 utfarda direktiv
om samordning av medlemsstaternas bestammelser i lagar och andra
forfattningar om upptagande och utévande av forvérvsverksamhet som
egenforetagare. Radet skall genom enhélligt beslut under hela forfarandet
enligt artikel 251 besluta om direktiv vilkas genomférande i atminstone
nagon medlemsstat medfér andring av gallande principer inom
yrkeslagstiftningen savitt avser uthildning och tilltradesvillkor for fysiska
personer. | andra fall skall radet besluta med kvalificerad majoritet.

3. | fraga om lakaryrket, liknande yrken och farmaceutiska yrken
forutsatter den gradvisa avvecklingen av inskrankningarna en samordning
av villkoren for att fa utva dessa yrken i de olika medlemsstaterna.

37



Artikel 48

Bolag som bildats i dverensstdmmelse med en medlemsstats lagstiftning och
som har sitt sate, sitt huvudkontor eller sin huvudsakliga verksamhet inom
gemenskapen skall vid tillampningen av bestdmmelserna i detta kapitel
likstallas med fysiska personer som &r medborgare i medlemsstaterna.

Med "bolag" forstas bolag enligt civil- eller handelslagstiftning, inbegripet
kooperativa sammanslutningar samt andra offentligrattsliga eller
privatrattsliga juridiska personer, med undantag av sadana som inte drivs i
vinstsyfte.
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