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Summary

This thesis aims to shed light on EU company law, more specifically on issues
regarding cross-border conversions of limited liability companies and to what
extent it is possible to realize them. The discussion is conducted by looking at
the position of EU company law and how it is applied by the Member States
today, where the practice of the Court weighs heavily and also by ensuring how
Swedish decisions on cross-border conversions are made and how they apply.
The situation has for long been unclear and the Member States do not agree on
how to deal with situations of cross-border conversions, which may cause a
number of conflicts. The thesis raises the question of what opportunities and
limitations that EU law, as it appears today, put up for companies that want to
move across borders and then more specifically see how such a procedure
could have been dealt with if Sweden was involved. It has so far never been
judicially cognizable what would have been required for such a transfer and in
a recently received case with the Swedish Companies Registration Office they
have stated that they currently consider themselves unable to register such a

conversion of a Swedish company.

From EU level, a recently agreed proposal for a directive has recently been put
forward in the area of company law, which would greatly facilitate for
companies' opportunities for cross-border conversions. Denmark stands as an
example of countries that has already introduced national regulations regarding
cross-border conversions and an implementation of the proposed directive
would mean that the remaining member states will have to follow the footsteps

of the Danish legislators.

All in all, the future is still uncertain and, with the established case law, it is still
these cases that plays and has played a decisive role in the development of the

internal market regarding cross-border conversions.



Sammanfattning

Detta arbete syftar till att belysa den unionsrittsliga bolagsritten, mer bestimt 1
fragor om grinséverskridande ombildningar av aktiebolag och i vilken man det
ar mojligt att genomfora saidana. Diskussionen fors genom att se till hur EU-
riatten pa omradet ser ut och tillimpas av medlemsstaterna idag dar praxis fran
EU-domstolen vager tungt samt genom att se till hur svenska beslut om flytt
av bolag genom grinsoverskridande ombildning fattas och fungerar. Det ér
tydligt att liget linge varit oklart och medlemsstaterna ar inte Gverens om hur
situationer med granséverskridande ombildningar ska hanteras vilket gor att en
rad konflikter kan uppsta. Arbetet lyfter fragan om vilka moijligheter och
begrinsningar som EU-ritten, sa som den ser ut idag, innebar f6r bolag som
genom granséverskridande ombildning vill flytta 6ver grinser for att sedan
vidare mer specifikt se hur ett sidant forfarande hade kunnat se ut om Sverige
var inblandat. Det dr 4n sa linge aldrig prévat vad som hade krivts fOr att detta
skulle kunna genomféras och i ett nyligen inkommet drende hos Bolagsverket
har de uttalat att de 1 dagsldget anser sig forhindrat att registrera en sadan

ombildning av ett svenskt bolag.

Fran EU-niva har nyligen lagts fram ett nytt 6verenskommet forslag till
direktiv pa bolagsrittens omrade vilket hade underlittat enormt f6r bolags
mojligheter att flytta 6ver grinserna. Danmark star som exempel pa land som
redan infort nationell reglering vad giller grinséverskridande ombildningar och
en implementering av det foreslagna direktivet hade inneburit att resterande

medlemslinder blir tvungna att folja de danska lagstiftarnas fotspar.

Sammantaget blir att framtiden fortfarande 4dr oviss och med den rittspraxis
som star fast dr det annu den som hittills har och har haft avgérande roll f6r

utvecklingen av den inre marknaden pa detta omrade.



Forord

Under min termin vid Universiteit Gent vacktes mitt intresse for den
internationella bolagsritten och da detta inte ar ett imne som berdrs naimnvart
pa det svenska juristprogrammet var valet av uppsatsimne for mig enkelt. Jag
ar glad att jag fick chansen att ga djupare i dessa fragor och det har varit en
mycket lirorik tid, om 4n utmanande. Framtiden f6r den fria rorligheten for
bolag mellan EU:s medlemsstater dr fortfarande oviss men med ett pagaende
arbete bade inom medlemsstaterna och nu nyligen med nya presenterade
forslag frain EU-niva far det dock sdgas att det ser ljust ut. Min férhoppning ar
att detta arbete kan vara ett led pa vigen mot en klarare framtid inom den EU-

rittsliga bolagsritten vad giller grinsoverskridande ombildningar.

I denna process har min handledare Per Samuelsson varit till mycket stor hjalp
och jag vill dirfor rikta honom ett varmt tack f6r att ha kommit med
betydelsefulla synpunkter, hanvisat till behjilpliga kontakter och lyft intressanta
diskussioner. Vidare fortjanar advokat Carl Svernlov ett stort tack for otroligt
virdefull hjalp i mitt skrivande. Jag vill dven tacka min pappa, Per Svensson,

som tagit sig tid att korrekturlisa da egna 6gon blir trétta.

Nu avslutar jag snart mina fyra och ett halvt ar hir i Lund och det 4r med bade

littnad, vemod och ny energi som jag blickar framat mot nya utmaningar.
Lund, juni 2019

Julia Svensson Due
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1 Inledning

1.1 Allmént och skil till gransoverskridande

ombildningar

"For EU:s ekonomi behovs sunda och livskraftiga foretag som inte har nagra svarigheter att
bedriva verksambet pd den inre marknaden. Sadana foretag spelar en avgirande roll for att
[frimja ekonomisk tillvixt, skapa sysselsitining och attrabera investeringar i Europeiska
unionen. De bidrar till ett storre ekonomiskt vilstand och skapar ett socialt virde for
samhdllet som helbet.”

- Europeiska Kommissionens firslag till andring av direktiv (EU) 2017/1132."

Sambhillet har under de senaste decennierna blivit allt mer internationaliserat
och globaliseringen dr en utveckling som stiandigt pagar. Resultatet av detta
visar sig i en snabbt utvecklad infrastruktur som underlittar allt ifran resor och
transporter till minniskors utforskande av och etableringar i nya linder. Allt
mer suddas de nationella grinserna ut och minniskors mojligheter att bositta

sig eller arbeta pa olika platser i virlden har kontinuerligt 6kat.

Det som arbetet avser att undersoka ér réttslaget vad galler gransoverskridande
ombildningar. Grinsoverskridande ombildningar innebir att aktiebolags juridiska
site flyttas fran ett land till ett annat.” Fér variation i spraket anvinds f/# av
bolag synonymt med gransiverskridande ombildning av bolag. 1 arbetet gors
skillnad mellan sa kallade utgaende och inkommande grinséverskridande
ombildningar, dir en uigdende gransoverskridande ombildning innebar att ett bolag
flyttar ut ur en medlemsstat utan féregaende upplosning och

inkorporeringsstatens lagstiftning hindrar en saidan ombildning. En znkommande

! Forslag dll Europapatlamentets och Radets direktiv om dndring av direktiv (EU) 2017/1132
vad giller grins6verskridande ombildningar, fusioner och delningar av féretag (COM(2018)
241 final.

2 ] detta arbete enbart flytt mellan EU:s medlemsstater.



gréinsoverskridande ombildning rOr situationen da ett bolag flyttar in i en annan
medlemsstat 4n den dér bolaget ir bildat och registrerat och det istillet ar

viardmedlemsstatens lagstiftning som utgor ett hinder.

Anledningar till varfor grinsoverskridande ombildningar 4r 6nskade av en del
kan anses ha att goéra med att bolaget av olika skal vill ha sitt faktiska site eller
huvudkontor nagon annanstans an dér bolaget ér bildat. Definitionen av
begreppet "faktiskt site" dr inte entydig. Medlemsstaterna ligger olika innebdrd
1 begreppet men generellt kan sigas att det handlar om platsen dar
tyngdpunkten i bolagets centrala ledning ir beligen.’ Dessa skil kan till
exempel vara av skatterittslig karaktir eller av den anledningen att
foretagsledningen onskar att bositta sig utomlands. Har ndgon for avsikt att
bositta sig utomlands och didrmed bli begriansat skattskyldig i Sverige far denne
inte lingre bedriva naringsverksamhet i Sverige. Detta dr da varje person som
flyttar fran Sverige men som har kvar en visentlig anknytning hit ar obegrinsat
skattskyldig dven efter utflyttningen enligt 3 kap. 3 § forsta stycket 3 punkten
Inkomstskattelag (1999:1229). Tva av de omstandigheter som stills upp i 3
kap. 7 § forsta stycket I och som ska beaktas vid bedomningen av om en
person ska anses ha visentlig anknytning till Sverige 4r om personen bedriver
niringsverksamhet (sjunde strecksatsen) eller om personen ir ekonomiskt
engagerad 1 Sverige genom att inneha tillgangar som, direkt eller indirekt, ger
denne ett vasentligt inflytande i niringsverksamheten hir (attonde
strecksatsen). Ska en sadan utflyttning vara fullstindig maste alltsa dven

foretagandet som bedrivs flytta utomlands.

Ett bolag kan ocksa vilja flytta sitt huvudkontor, sin centrala ledning, fran en
medlemsstat till en annan. Det far anses ostridigt att det bésta dr om valet av
forliggandet av bolagets centrala ledning diskuteras och beslutats om redan vid

bildandet av det nya bolaget. Aven om detta gjorts kan det fortfarande vara si

3 Se t.ex. M4l C-210/06 Cartesio p. 105, Neville, M., & Engsig Sorensen, K., Selskabers
nationalitetsskifte, Udkast 17l et 14. selskabsdirektiv, 1999:1, s. 38 och Wetlauff, E., EU-se/skabsret,
2002, s. 4.

* Engsig Sorensen, K., Selskabsstrukturer — Joint ventures, koncerner, graenseoverskridende mobilitet og

omstruktureringer, 2015, s. 333.



att dven bolag som existerat, bade kortare och lingre tid, kan 6verviga att vilja
flytta sitt huvudkontor till en annan medlemsstat. En sadan flytt liter mojligen
som ett langtgaende steg men forskning visar pa att det finns stora

multinationella verksamheter och bolag som viljer att flytta deras faktiska site

till andra linder 4n dir de bildats.’

Det gar alltsa och finns exempel pa storre bolag som 6nskar att genomféra en
grinsoverskridande ombildning, en flytt av sitt juridiska site till en annan
medlemsstat, utan foregaende upplosning i etableringsmedlemsstaten. M6jligen
ar det dock sa att det frimst 4r mindre bolag i form av fimansféretag som
viljer att gora denna typ av ombildningar da det rent praktiskt skulle finnas ett
storre intresse for denna typ av bolag att vilja flytta sitt faktiska sate. Det skulle
kunna rora sig om att bolagsledningen vill bositta sig nagon annanstans som
ovan nimnts och av den anledningen vill flytta naringsverksamheten med sig,

bade av savil praktiska som skatterittsliga skal.

Vid en forsta anblick kan regleringen rorande grinséverskridande
ombildningar verka oproblematisk da det av art. 26 FEUF foljer att den inre
marknaden ska omfatta ett omrade utan inre grinser, dar fri rorlighet for varor,
personer, tjianster och kapital sakerstills. Enligt art. 49 FEUF ska medborgare i
en medlemsstat ocksa ha ritt att fritt etablera sig i en annan medlemsstat.
Denna etableringsfrihet omfattar savil att starta och driva foretag som att
uppritta kontor, filialer eller dotterbolag i en annan medlemsstat. Av art. 54
FEUF foljer vidare att medborgares rittigheter enligt art. 49 ocksa ska galla f6r
foretag som bildats enligt en medlemsstats lagstiftning. Dock har det visat sig
inte vara riktigt sa enkelt som det framstalls da ett flertal hanskjutande
domstolar begirt férhandsavgoranden fran EU-domstolen av mal som ror
aktiebolags rorlighet 6ver grinser inom EU vilket arbetet kommer belysa

narmare nedan.

> Se ex. Lunnan, R., Benito R.G., G., & Tomassen, S., Moving Abroad: Factors that motivate foreign
location of headquarter activities, 1 Dynamics of Globalization: Location-Specific Advantages or

Liabilities of Foreigness?, 2011, s. 127ff.



Ritten for ett aktiebolag till den fria rorligheten kan nyttjas pa ett antal olika
satt. Det kan som niamnts vara att i en annan medlemsstat 4n den stat som
aktiebolaget ar registrerat i (hadanefter inkorporeringsstaten) starta ett
dotterbolag eller 6ppna en filial. Bolaget kan dven vilja fusioneras med ett
utlindskt bolag eller kanske helt enkelt flytta fran inkorporeringsstaten till en
annan medlemsstat. Antingen sker detta genom att hela verksamheten flyttar
till den andra staten (hadanefter virdmedlemsstaten), eller 6nskar bolaget
enbart registrera sig i en annan stat men fortfarande behalla delar av
verksamheten i inkorporeringsstaten (den medlemsstat dir bolaget ér bildat).
Utover EU-regleringen om griansoverskridande fusioner och Europabolag, sa
saknas det i dagsliget reglering pa det har omradet. Detta gor att det stalls krav
pa nationella lagstiftare i respektive medlemsstat att underldtta genomférandet
av gransoverskridande ombildningar. I detta fortsatta arbete kommer EU-

domstolens praxis visa att de nationella kraven inte alltid efterlevs.

1.2 Uppsatsens 6vergripande syfte

Situationen att ett utlindskt aktiebolag skulle ombildas till ett svenskt bolag
eller vice versa regleras inte 1 Sverige, och inte heller i de flesta andra av EU:s
medlemsstater. Syftet med detta arbete ar forst att se vad eventuella
bakomliggande drivkrafter for sadan etablering utomlands kan vara, for att
sedan foélja upp med EU domstolens praxis pa omradet 1 syfte att hitta de
problem som varit tvistiga vid flytt 6ver nationsgrianser inom EU. Med denna
praxis som stod, utgor arbetet ett forsok att se hur det faktiska genomférandet
skulle kunna se ut dels for ett svenskt aktiebolag som vill flytta sitt site utanfor
Sveriges grinser, dels for utlindska aktiebolag som 6nskar ombilda sig till ett

svenskt sadant.

For att syftet ska kunna uppnas ar det av vikt att dels utreda problematiken
kring svensk gillande ritt pa omradet, dels ritten pa EU-niva och sedan
analysera den svenska rittens férenlighet med EU-ritten. Reglerna om
etableringsfrihet i art. 49 och art. 54 FEUF stadgar att bolag som bildats i
enlighet med en medlemsstats lagstiftning ska ha ritt att fritt etablera sig i en

annan medlemsstat, och att begransningar 1 denna ritt ar forbjudna. Vidare blir



det dirfor intressant att s6ka utreda om underlatenheten att reglera mojligheten
till en grinséverskridande ombildning utgor en otilliten begrinsning av
etableringsfriheten och vad innebér Bolagsverkets svar att de ser sig
forhindrade att medverka till grainséverskridande ombildningar, sett i ljuset av

praxis och det nya direktivférslag som nedan kommer att introduceras.

1.3 Fragestillningar

"Bolagsverket gir [...] den bedomningen att de EU-domar som behandlar fragan
om grinsiverskridande ombildning inte ger oss tydligt stod for att Bolagsverket,
utan nationella bestimmelser, dnda ska kunna medge sadan registrering. Det dr i
sammanhanget viktigt att peka pa att genom att Sverige saknar nationella
bestdammelser om gransiverskridande ombildning sa finns det en risk att
skyddsintressena vad giller borgendirer, arbetstagare och aktiedgare inte tillvaratas

pd ett riittsséikert sitt, menar Bolagsverket.”

Detta var del av det svar som Bolagsverkets gav pa fragan om huruvida ett
svenskt aktiebolag skulle kunna flytta sitt site till Spanien genom en
grinsoverskridande ombildning utan féregiaende likvidation. Svaret ger upphov
till en rad problemformuleringar, vilka har fatt bilda utgangspunkter f6r detta

arbete.

- Vilka moijligheter och vilka begrinsningar innebar EU-ritten for ett
bolag som 6nskar flytta sig 6ver grinserna inom EU genom
grinsoverskridande ombildning?

- Hur skulle ett svenskt forfarande se ut vid en grinsoverskridande
ombildning och gar det att genomfora?

- Vad krivs for att pa sikt gora grinséverskridande ombildningar mojliga

i alla medlemsstater?

¢ Arendent. 113939/19 hos Bolagsverket, 2019-03-27.



1.4 Avgrinsningar

Da ett svenskt beslut gallande grinséverskridande ombildningar kan vara
avhingigt av en virdmedlemsstats reglering kommer detta vara av avgorande
karaktir om ett svenskt aktiebolag skulle vilja flytta till ett annat land.
Vdrdmedlemsstat asyftar 1 detta arbete det land dit bolaget i fraga vill flytta sitt
site eller verksamhet, alltsa den mottagande staten och zkorporeringsstat
anvands for det land dir bolaget ér bildat. Uppsatsen riktar inte in sig pa nagon
sarskild virdmedlemsstat utan ror ett mer generellt sitt att hantera aktiebolags
rorlighet 6ver grinser mellan EU:s medlemsstater. Da det fortfarande rader
stor osakerhet i manga av EU:s medlemsstater hur ett sidant forfarande ska
kunna se ut samt av den anledningen att de flesta medlemsstater inte har
lagstiftning pa omradet 4r det inte mojligt i nulaget att med sikerhet ta stillning
till hur ett mottagande av en grinsoverskridande ombildning av denna typ
skulle se ut1i ett specifikt land utan det ar en generell diskussion som kommer
foras.” Dirfor ska redan hir nimnas att det ir nigot som miste tas hojd for
vidare 1 arbetet 1 de diskussioner och slutsatser som dras, att utfallet skulle idag

kunna se olika ut i olika linder.

Skatterittsliga normer och 6vervigande belyses i korta drag men da arbetet inte

ar av skatterattslig karaktar saknas ingaende diskussioner om detta tema.

Pa omradet finns idag méjlighet till bildande av s kallade europabolag. Ett
europabolags site far under vissa forutsittningar flyttas till en annan
medlemsstat och for detta finns regleringar och riktlinjer vilket gér sadana
grinsoverskridande ombildningar, dven dir Sverige ér inblandat, inte lika

problematiska och har dérfor limnats utanfor uppsatsens utredning.

Ett nirliggande omrade ar det som reglerar fusioner av bolag enligt ABL. Detta
ar inte det som uppsatsen kommer belysa da det dr en annan typ av forfarande.
I ett de lege ferenda perspektiv skulle dessa regler kunna vara av intresse men i

detta arbete fokuseras istillet pa det utkast till direktiv som finns i det sa

7 Med undantag f6r Danmark vilket kommer belysas senare i arbetet.

10



kallade bolzlgsréittspzlketet.8 I sammanhanget ska nimnas rittsfallet C-411/03
SEVIC vilket hinvisas till i fotnot under kapitlet om EU-domstolens praxis.
Fallet ror en granséverskridande fusion och inte en grinsoverskridande
ombildning vilket ar arbetets syfte, ddrav har detta rittsfall utelimnats ur

kapitlet rorande EU-domstolens praxis.

1.5 Metod och material

Vid forfattande av ett vetenskapligt arbete dr valet av metod av stor vikt.
Metoden paverkar vilket perspektiv som anliggs och dirmed aven vilket
resultat som nas. Nir valet gors dr det alltsa viktigt att beakta vilket syfte
arbetet har. Syftet med detta arbete 4r som namnts under avsnitt 1.2 uppdelat 1
flera delar dir savil svensk ritt som ritten pa EU-niva ska utredas for att
utifran detta kunna avgora svensk ritts forenlighet med EU-ritten. Med

hinsyn till detta behover nagot olika metoder aktualiseras for respektive del.

Vad giller utredningen av svensk ritt har en traditionell rattsdogmatisk metod
anvints da denna metod nastan alltid utgar fran konkreta frz‘igestéllningar.9 Vad
som avses med detta dr en metod som gar ut pa att granska rattskillorna i syfte
att klargora gillande ritt. I stort brukar de traditionella réittskallorna bestd av
lagar och annan forfattningstext, forarbeten, rittspraxis samt doktrin. Grundat
pa dessa rittskéllor kan gillande ritt faststillas och utvirderas i forhallande till
de olika reglernas syfte och dandamal. D4 det kan konstateras att det i dagslaget
inte finns nagon svensk reglering vad giller grinsoverskridande ombildningar
kommer diskussion féras kring hur en framtida lagstiftning torde se ut. Det
handlar om att en de lege ferenda-argumentation ska foras kring hur en viss

16sning kan se ut p4 de konkreta problem som arbetet imnar belysa."

8 Regeringskansliet faktapromemoria 2017/18:FPM93, Bolagsrittspaketet, 2018-05-19.
? Ovan kap. 1.3; se dven Kleineman, J., ”Rittsdogmatisk metod”, i Nddv, M., & Zamboni, M.,
Juridisk metodlira, 2018, s. 23.

10 Kleineman, i N4av & Zamboni, s. 36.

11



Arbetet dr som redan papekats ovan inte av skatterittslig karaktir. Dock kraver
kapitel 2 som ror drivkrafterna for etableringar av bolag utomlands att antagna
EU-direktiv och annan relevant litteratur pa det, svenska och internationella,
skatterittsliga omradet belyses i korthet som grund fér diskussionen i nimnda

kapitel.

I kapitel 3 belyses beslutsfattandet i aktiebolag och hur beslut ska fattas enligt
ABL. Som st6d for detta kapitel ligger fraimst standardverken med

kommentarer till ABL férfattade av Andersson, Johansson och Skog."

Vad giller tolkning av EU-ritten fists inte nagon storre vikt vid forarbeten
utan killor sasom lagtext och rittspraxis ar foljaktligen av storre betydelse. De
principer som idag finns inom unionsritten har utvecklats av EU-domstolen
och det har fastslagits att EU-ritten ska ha foretrade framfér medlemsstaternas
nationella regler i hindelse av konflikt."> Det faktum att EU-rétten i sig sjalv
betraktas som en autonom rittsordning far betydelse for hur den EU-rittsliga
metoden ska forstds. For svenskt vidkommande finns fler 4n en metod att

tillimpa, vilket dven ir fallet vad giller EU-ritten."

I arbetet kommer EU-rittens grundliggande principer beaktas da
medlemsstaterna bland annat genom dessa har en positiv torpliktelse att vara
lojal mot EU-ritten och vidta alla limpliga atgarder for att sikerstalla att
skyldigheter fullgbrs som foljer av fordraget, samt en negativ forpliktelse att inte
dventyra detta fullgérande." Detta ligger till grund for diskussionen kring hur

medlemsstaterna agerat i den praxis som nedan presenteras samt hur Sverige

11 Andersson, S., Johansson, S., & Skog, R., Aktiebolagslagen — En kommentar. Del I (kap. 1-10),
2016.

12 M4l C-26/62 NV Algemene Transport — en Expeditie Onderneming van Gend & Loos mot
Nedetlindska skatteforvaltningen och mél C-6/64 Flaminio Costa mot EN.E.L; se dven
Reichel, J., ”EU-rittslig metod”, i Nddv och Zamboni, s. 111; Genom Lissabonférdraget
férsvann dock bestimmelsen om EU-rittens féretrdde och istillet infogades en forklaring (nr.
17) tll f6rdraget dir medlemsstaterna erinrar om EU-domstolens tidigare praxis pa omridet.

13 Reichel, i Ndiv & Zamboni, s. 109ff.

14 Reichel, i Ndav & Zamboni, s. 112f.
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hanterar sina forpliktelser att verka for den fria etableringsritten, vilket ar en ur

fordraget hirledd skyldighet.

For tillfallet saknas harmoniserad lagstiftning pa EU-niva betriffande
grinsoverskridande ombildningar vilket gor att det ar EU-domstolens
rittspraxis som utgor den framsta réttskéllan f6r detta arbete. Sarskilt viktiga ar
malen C-378/10 VALE Epitési Kft. (hidanefter VALE), C-210/06 Cartesio
Oktaté és Szolgaltatd bt (hidanefter Cartesio) och C-106/16 Polbud —
Wykonawstwo sp. Z o.0. (hidanefter Polbud) vilka granskas sirskilt. I syfte att
belysa rittsutvecklingen och underlitta forstaelsen for lisaren kommer dven
aldre praxis att beroras. Doktrin dr ocksd en viktig rittskilla i sammanhanget.
Det har skrivits ett antal artiklar om respektive fall och dessa far betraktas som

ett komplement till namnda réttspraxis.

Da inga regleringar, varken EU-rittslig eller svensk lagstiftning, ar tillkomna pa
omradet mer 4n det nyligen framtagna forslag till direktiv som kommer belysas
nirmare nedan, fors en diskussion och analys kring hur detta eventuella
regelverk skulle kunna komma att paverka utvecklingen av grinséverskridande
ombildningar framéver saval f6r svenskt vidkommande, som for unionens

medlemslinder som helhet.!

1.6 Forskningslige

Gransoverskridande ombildningar av aktiebolag har inte varit foremal for

nagon omfattande behandling fran ett svenskt perspektiv. Varken inflyttning av
bolag till Sverige eller utflyttning av svenska bolag till nagot annat medlemsland
inom EU har prévats i svenska domstolar. Det som finns skrivet pa svenska ar

framst artiklar i juridiska tidskrifter och uppsatser pa universitetsniva. I storre

15 Europeiska unionens rad, Proposal for a DIRECTIVE OF THE EUROPEAN
PARLIAMENT AND OF THE COUNCIL amending Directive (EU) 2017/1132 as regards
crossborder conversions, mergers and divisions, 2018/0114(COD), 22 March 2019, (Vidare
Forslag till direktiv mars 2019).
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utstrackning finns litteratur vad giller det skatterittsliga perspektivet pa bolags

flyttning 6ver grinser, diribland Maria Nelson."

Pa den bolagsrittsliga sidan som ju dr fokus och huvudsyftet att utreda i detta
arbete, dr det en rad forfattare som dterkommande dyker upp. Svernlév har
skrivit en artikel som behandlar grinséverskridande ombildningar tillsammans
med den svenska bolagsritten som ett forsok att utrona vilket forfarande som
skulle komma att tillimpas vid grinsoverskridande ombildningar som omfattar

Sverige."”

Pa den EU-rittsliga nivan ar det framst praxis av EU-domstolen som star till
grund for den forskning och utarbetning av ett mera rittssikert omrade som
pagar idag. Ur detta arbete har EU-kommissionen lagt fram ett forslag till
indring av direktiv 2017/1132, Forslag till Europapatlamentets och Réidets
direktiv om dndring av direktiv (EU) 2017/1132 vad giller grinséverskridande
ombildningar, fusioner och delningar av féretag (COM(2018) 241 final och
bara for nagra veckor sedan kom ett godkidnnande fran Stindiga
representanternas kommitté (Coreper) av det utkast till forslag till direktiv som
lagts fram av Europaparlamentet vilket syftar till att underlitta b.la.

grinsoverskridande ornbildningar.18

Nicola de Luca behandlar i Exrgpean Company Law — Text, Cases and Materials
fran 2017 gjort en utredning av relevanta rittsfall pa omradet och dess
inverkan pa utvecklingen av mojligheten att genomfora en grinséverskridande
ombildning, vilket dven ér vad forevarande arbete 1 stort syftar till. Vidare finns
en rad dansk litteratur utgivet kring dmnet, daribland Karsten Engsig Serensen
som bland annat analyserar rattsliget i sin bok Selskabsstrukturer — joint ventures,

koncerner, granseoverskridende mobilitet og omstruktureringer.

16 Se t.ex. Utflyttning av aktiebolag — an analys i [juset av den internationella skatterdtten och EU-ratten,
2010.

17 Svernlov, C., Gransoverskridande ombildningar och svensk aktiebolagsritt, N'TS, Nr. 2, 2016, s. 100-
107.

18 Forslag till direktiv, mars 2019.
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1.7 Disposition

Efter detta inledande kapitel, belyser det andra kapitlet belysa nagra av de skal
och drivkrafter som kan tinkas ligga till grund for viljan att genomféra en
grinsoverskridande ombildning av bolag. Skatterittsliga skal och
foretagsledningens 6nskan att bositta sig nagon annanstans lyfts sirskilt som

huvuddragen i det kapitlet.

Det tredje kapitlet ar uppbyggt av de svenska reglerna i ABL kring
beslutsfattandet om en grinsoverskridande ombildning och hur ett sadant

beslut ska ga till.

I det fjarde kapitlet introduceras den etableringsfrihet som bolag har pa den
europeiska inre marknaden tillsammans med diskussionen kring ett bolags
nationalitet. Kapitlet utgoér en helt central del av detta arbete pa sa vis att
forstaelsen for malet och visionen av en fungerande inre marknad utan hinder
for medborgarna och deras aktiviteter medlemsstaterna, inkluderat den
etableringsfrihet som det innebir, ar av stor vikt for den fortsatta utredningen

som gors av laget for aktiebolags fria rorlighet idag.

I arbetets femte kapitel utreds EU-domstolens praxis pa omradet. Aven detta
kapitel dr av storsta vikt da denna praxis ligger till grund for slutsatser som

genomgaende dras och den analys som avslutar arbetet.

I det sjitte kapitlet utreds hur ett genomforande av en grinsoverskridande
ombildning skulle kunna se ut och om det éverhuvudtaget dr mojligt om
exempelvis Sverige dr inblandat. Kapitlet innehéller bland annat ett hogst
aktuellt case hos Bolagsverket som r6r ett bolags vilja att utflytta fran Sverige

till Spanien vilket dven ses i ljuset av det nya direktivforslaget.

Det sjunde kapitlet avslutar uppsatsen med slutsatser och nagra kommentarer

kring den problematik som arbetet diskuterat.
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2 Beslut om gransoverskridande

ombildning enligt ABL

2.1 Inledning

For att ett beslut om granséverskridande ombildning ska kunna ga igenom och
faktiskt genomforas krivs att bolaget pa sitt som foreskrivs i ABL fattar beslut
om detta och att en registrering av ombildningsbeslutet sker hos Bolagsverket.
Dessa delar kommer att beskrivas i detta kapitel. Kapitlet introducerar ocksa
ett pagaende drende hos Bolagsverket som innehaller ett tydligt svar fran
Bolagsverket pa fragan hur verket stiller sig till att ett svenskt aktiebolag som
fallet ror, skulle kunna flytta sitt site till Spanien genom en granséverskridande
ombildning utan féregiaende likvidation." Denna diskussion fortsitter under

kap. 3.3.

2.2 Bolagsstimmans beslutsfattande

2.2.1 Inledning

Vid bolagsstimman utovar aktiedgarna sin ritt att fatta beslut. Formellt 4r
bolagsstimman ett aktiebolags hogsta beslutande organ. Inom sex manader
fran utgangen av varje rikenskapsar ska aktiedgarna halla en ordinarie
bolagsstimma enligt 7 kap. 10 § ABL som kallas for arsstimma. Stimman har
beslutanderitt vad giller bolagets organisation och andra inre férhallanden som
tillsittande och entledigande av styrelse och revisor, dtgirder med anledning av
vinst och férlust, andring av bolagsordningen samt upplosning av bolaget
genom fusion eller likvidation. Stimman kan vidare ge direktiv i
forvaltningsfragor, trots att foérvaltningen fraimst tillkommer styrelse och

verkstillande direktor.”’ I de mindre foretagen har styrelsen vanligtvis en

19 Arendent. 113939/19 hos Bolagsverket, 2019-03-27.
20 Andersson, Johansson & Skog, s. 7:4.
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mycket stark position da ledaméterna i sadana foretag ofta dger hela eller stor

del av aktiekapitalet.21

2.2.2 Nagot om bolagsstimmans férlopp och
(om)rostning
Nir bolagsstimman lagligen utlysts och deltagarna samlats kan stimman borja.
I 7 kap. 27 § ABL foreskrivs att det ir styrelsens ordférande eller den som
styrelsen utsett som Gppnar bolagsstimman, om det inte i bolagsordningen
foreskrivits att det 4r nigon annan som ska gora detta.” Efter bolagsstimmans
Oppnande maste en ordférande fOor stimmas utses. Om valet sker genom
acklamation, ett gemensamt utropande av ja av stimmans deltagare, Gvergar
den valda ordféranden till att uppritta rostlingd dar narvarande aktiedgare och
ombud for aktiedgare antecknas. Direfter ska rostlingden godkinnas av
stimman utan invindningar och denna giller fram till dess att stimman
eventuellt beslutar om att den ska dndras.” For att det i storre bolag inte ska
behova ta oerhoért lang tid att uppratta denna rostlangd tillater ABL 1 7 kap. 2 §
andra stycket att aktiedgare for att fa delta 1 bolagsstimman ska anmila sig hos

bolaget senast pa en 1 kallelsen till stimman angiven dzlg.24

Da rostlaingden ar godkind och det dr dags att besluta om de punkter som
finns faststéllda i dagordningen for bolagsstimman édr huvudregeln att
stimman fattar beslut genom acklamation. Det framgar indirekt av det
stadgande som finns i 7 kap. 37 § ABL "omristning ska ske om nagon av aktieigarna
begir det”.” Vid andra beslut 4n val ska omréstning ske ppet enligt 7 kap. 38 §
forsta stycket ABL. Ett beslut om en grinséverskridande ombildning vilket ar

relevant i detta fall ar ett annat arende an ett val.

Arenden som utgor val innebir att en person ska utses till en viss roll

exempelvis. Nir vi nu har att géra med ett drende som inte avser val innebér

21 Samuelsson, Aktiebolagslag (2005:551) 7 kap., Karnov lagkommentar.
22 Ibid, s. 7:58.

23 Ibid, s. 7:61f.

2 Ibid, s. 7:9.

2> Ibid, s. 7:74.
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det att det ska synas for Ovriga deltagare vid stimman hur andra aktiedgare har
rostat. Dock kan stimman med enkel majoritet besluta att omrostningen ska
vara sluten. Skulle utfallet vara sidant att det uppkommer lika rostetal ar
ordféranden skyldig att tillkinnage dennes standpunkt i fragan enligt 7 kap. 38
§ andra stycket ABL.** Om s4 inte ir fallet, utgors bolagsstimmans beslut
enligt 7 kap. 40 § ABL av den mening som har fatt mer an hilften av de

avgivna rosterna.

2.2.3 Ombildningsbeslutet

Varje bolag har en sa kallad bolagsordning som ir registrerad hos Bolagsverket.
De mojligheter att fatta beslut som bolagsstimman besitter begrinsas av
bolagsordningen som ér bindande, sa linge den inte dndrats och denna andring
registrerats av Bolagsverket enligt 3 kap. 5 § ABL.” I ett fall av
grinsoverskridande ombildning innebir ett sidant beslut att en nédvindig
andring av bolagsordningen kravs, vilket 1 sin tur kriver en registrering hos

Bolagsverket.

Det dr som ovan namnts bolagsstimman som ar beslutsfattare vad galler
grinsoverskridande ombildningar. Da ett sadant beslut innebir att det behover
goras en andring av bolagsordningen foreskrivs 1 7 kap. 42 § ABL att det for
beslut om dndring av bolagsordningens giltighet krivs att beslutet bitritts av
aktiedgare med minst tva tredjedelar av savil de avgivna résterna som de aktier
som dr foretridda vid bolagsstimman. En speciell fraga blir dd om
bolagsstimman kan fatta ett beslut om grinséverskridande ombildning, som
strider mot den gillande bolagsordningen, om beslutet fattas med den
majoritet som erfordras for att andra bolagsordningen. Sett ur ett
skyddsperspektiv for aktiedgare, da aven framtida aktiedgare ska kunna forlita
sig pa bolagsordningens bestimmelser, ar det tveksamt om ett saidant beslut

kan fattas.”®

26 Thid, s. 7:75.
27 Thid, s. 3:12.

28 Johansson, S., Bolagsstamma i svenska aktiebolag, 2018, s. 38.
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Ett tidigare diskuterat problem har varit om ett beslut om dndring av
bolagsordningens bestimmelse om bolagets rakenskapsar far verkan redan
avseende det rikenskapsar under vilket beslutet fattades, dven om
registreringen skett forst under paféljande rakenskapsar. Det ar idag klarlagt att
sa ar fallet och att en motsvarande bedomning torde kunna goras dven for
andra typer av beslut. Vidare ar det oftast mojligt att vid en och samma stimma
besluta om en bolagsordningsindring tillsammans med ett bolagsstimmobeslut
vilket fOrutsitter att bolagsordningen indras.” Sahir langt i beslutsprocessen

gillande en grinsoverskridande ombildning finns det inga storre hinder.

2.2.4 Klanderbara beslut

En forutsittning for att talan mot ett beslut ska kunna féras ér att det
foreligger ett bolagsstimmobeslut. Detta framgar redan av lagtexten “/o/m ett
bolagsstémmobeslut inte har kommit till i behirig ordning [...]” kan det klandras 17
kap. 50 § ABL. Dirmed ér det bolagsstimmobeslut som ar klanderbara. Nyss
nimnda paragraf visar dven pa vem det ar som har ritt att fora en sadan talan.
Nimligen, aktiedgare, styrelsen, styrelseledamot, verkstillande direktér och den
som styrelsen obehorigt vigrat fora in i aktieboken. Det ar alltsa i normalfallet

inte sarskilt svért att identifiera vem som ar berattigad till klander.*

Det finns i ABL ingen uttémmande definition av de fall som ir angripliga. Av
7 kap. 50 § ABL foljer att "/o/mz ett bolagsstanmmobesiut inte har kommit till i behirig
ordning eller pa annat sdtt strider mot denna lag, tillamplig lag om drsredovisning eller
bolagsordningen |...]” kan det klandras. Har pekas pa tva principiella fall av beslut
som kan angripas, dels de beslut som inte tillkommit i behérig ordning, dels de
beslut som annars strider mot ABL, arsredovisningslagen eller bolagsordningen
vilket ocks3 faller under det som kallas de materiella grunderna fér klander.”
Klandertalan mot bolagsstimmors beslut maste 1 vissa fall vickas inom viss tid

for att beslutet inte ska bli giltigt. Sidana beslut dr de som brukar betecknas

29 Andersson, Johansson & Skog, s. 3:12f.
30 Eklund, K,. & Stattin, D,. Agtiebolagsritt och aktiemarknadsritt, 2016, s. 204.
31 Andersson, Johansson & Skog, s. 7:99.
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klanderbara.”® For de fall dir ABL inte innehiller ndgon tidsfrist for
klandertalan betecknas dessa istillet nulliteter men inte heller hir kan
ogiltigheten goras gillande hur linge som helst utan detta far bedomas fran fall
till fall dar faktorer sa som aktiedgares passivitet kan spela in. Huvudregeln ar
att for nir en klandertalan ska vickas ar att sidan talan ska féras inom tre
manader fran dagen for beslutet, 7 kap. 51 § forsta stycket forsta meningen
ABL. Syftet med den reglerade klanderpreskriptionen ir att det inom rimlig
men kortare tid ska fastslas om ett beslut som fattats ska fortsitta gilla eller

inte for att alla som beslutet r6r ska kunna ritta sig efter.”

Mest troligt ar att ett beslut rérande en gransoverskridande ombildning
tillkommer behorigen, rent formellt, det vill siga att beslutet fattats i enlighet
med de reglerna om hur beslut ska fattas pa bolagsstimman. Det skulle
innebira att om ett sadant beslut fattats giller en klanderpreskriptionstid pa tre
manader fran dagen da beslutet fattats av bolagsstimman. Vicks inte talan
inom denna det blir beslutet gallande och ett ombildningsbeslut har fattats.
Som tidigare nimnts, dr detta att anse som en dndring av bolagsordningen och

detta kraver registrering hos Bolagsverket vilket i ndsta avsnitt belyses narmre.

2.3 Registrering av ombildningsbeslut

Tillhandahallandet av effektiva och dndamalsenliga system for
registreringsirenden tillsammans med arbetet for att forbittra forutsittningarna
for foretagande ar Bolagsverkets frimsta uppdrag. Regeringen fungerar som
verkets uppdragsgivare och det dr genom arliga regleringsbrev som
verksamheten inom Bolagsverket styrs.”* I dagsliget r det dock vid
registreringen hos Bolagsverket, efter att ett svenskt aktiebolag 6nskar
genomfora en grinsoverskridande ombildning utan féregaende likvidation eller

fusion exempelvis, som problem kan uppsta.

32 Kan dven betecknas angriplighet. Se t.ex. Eklund & Stattin, s. 207.
3 Andersson, Johansson & Skog, s. 7:101.

34 https://bolagsverket.se/om/oss/verksamhet/styr, himtad 2019-04-26.
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Annu har inget svenskt bolag fattat beslut om att genomféra en
grinsoverskridande ombildning och det har saledes inte kommit till den
punkten att Bolagsverket har behovt ta stillning till av bolaget inskickade
dokument och beslutfattningsunderlag. Dock inleddes nyligen ett case med
Bolagsverket dir en begiran framfordes angdende att fa svar pa hur verket
staller sig till frigan om ett svenskt aktiebolag skulle kunna flytta sitt site till
Spanien genom en grinsoverskridande ombildning utan féregaende likvidation.
Det kan inte sigas vara nagot genombrott i det svar som kom tillbaka fran
verket da de meddelar att "Bolagsverket ser sig forhindrat att tillmitesgi ert

dnskemdl’”>

Verket menar vidare i sin skrivelse att pa den grund att Sverige saknar
nationella bestimmelse om granséverskridande ombildningar av aktiebolag och
att inte heller EU-rittsliga regler finns for medlemsstaterna att implementera,
foreligger en risk att skyddsintressena vad giller borgenarer, arbetstagare och
aktiedgare inte tillvaratas pa ett rattssikert sitt. Bolagsverket gor dven
bedomningen att de mal frain EU-domstolen som behandlar frigan om
grinsoverskridande ombildningar inte ger verket tillrdckligt tydligt stod for
Bolagsverket att utan svenska bestimmelser 4nda kunna medge en sadan
registrering av ett ombildningsbeslut.3(’ Detta pagiende case som nu
introducerats kommer vidare att diskuteras under kapitel 6 f6r en kommentar
kring vad detta innebdr f6r eventuella svenska grinséverskridande

ombildningar framover.

35 Arendenr. 113939/19 hos Bolagsverket, 2019-03-27.
36 Tbid.
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3 Etableringsfrihet for bolag

3.1 Inledning

Ostridigt ar att etableringsfriheten ér en av den inre marknadens hoérnstenar.”
Med begreppet etablering i FEUF:s bestimmelser om etableringsfrihet avses
bedrivande av en faktisk ekonomisk verksamhet via ett fast driftstille i
virdmedlemsstaten f6r obestimd tid.”® Genom art. 49 i FEUF tillats en
ekonomisk aktor att bedriva en ekonomisk verksamhet pa ett stabilt och
kontinuerligt sitt i en eller flera av EU:s medlemsstater.”’ Enligt art. 49 FEUF
ska “inskrinkningar for medborgare i en medlemsstat att fritt etablera sig pa en annan
medlemsstat forbjudas.” Bestimmelsen fastslar ritten att starta och utéva en
verksamhet som egenféretagare samt ritten att bilda och driva féretag pa
samma villkor som giller f6r medborgarna i etableringsmedlemsstaten. Pa
grund av den breda ordalydelse som art. 49 ger, innebir detta att artikeln inte

bara forbjuder olikbehandling utan ocksa alla andra icke rittfardigade hinder.

Vidare uttrycker art. 54(1) FEUF att “bolag som bildats i dverensstammelse med en
medlemsstats lagstiftning |...] ska |...] likstllas med fysiska personer som dr medborgare i
medlemsstaterna”. Det ir alltsa inte bara fysiska personer som atnjuter en
etableringsritt utan daven bolag. Dock ér det aldrig fullt ut mojligt att behandla
tysiska personer och bolag helt lika. Medan du blir fysisk person och
medborgare i en medlemsstat genom fodsel, maste ett bolag bildas enligt lag
for att ett sadant lagligen ska kunna existera. Det blir dirfér nédvandigt att

sdga nagot om just definitionen av termen “bolag”.

Art. 54(2) FEUF ger en bred definition av ”bolag”. Varje bolag som bildats

under nationell lag, undantaget de som ar icke-vinstdrivande, omfattas av

37 Horak, H., & Dumancic, K., Cross-border transfer of the Company seat: one step forward, few steps
backward, 2017, US-China Law Review Vol. 14: 711, s. 711.

38 M4l C-196/04 Cadbury Schweppes.

3 De Luca, N., Eurgpean Company Law: Text, Cases and Materials, 2017, s. 9.
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fordraget. Fokus ligger 1 fordraget pa funktionen hos bolagen i fraga pa sa vis
att det som spelar roll for att omfattas dr den ekonomiska aktiviteten som
bolaget bedriver, istallet for dess juridiska form. Vad giller olika typer av
etablering sa atskiljs full etablering fran sekundir sadan. Bada former omfattas
av fordraget dir det med full etablering menas nyetablering, 6vertagande av en
befintlig verksamhet eller fullstindig 6verflyttning av en hel, fullt fristiende
rorelse fran ett land till ett annat. Sekundir etablering innebir diremot att ett

bolag bildar ett dotterbolag, filial eller liknande i ett annat land.*’

3.2 Den inre marknaden

Dagens EU har vuxit fram ur en ekonomisk gemenskap. Numera ar det dock
sa att unionen utvecklat en bredare malsittning som dven ligger vikt vid en
internationell sammanhallning och betonar demokratiska och sociala virden.
Utover den breda malsittning som unionen har star den inre marknaden som
EU-samarbetets verkliga kirna. Inremarknadsakten fran 1986 inrittade malet
med den inre marknaden i fordraget om upprittandet av europeiska
ekonomiska gemenskapen (EEG-fordraget) och definierade det som ez omride

utan inre grinser, dir fri rivlighet fir varor, personer, tiinster och kapital sikerstills.”*'

Sverige anslot sig till EU 1 januari 1995 och sedan dess ingar EU-ritten 1 den
svenska rittsordningen. Pa en rad olika satt ar EU-ritten del av
medlemsstaternas nationella ritt och detta har dven faststillts genom ett flertal
olika principer.42 EU blir helt beroende av att medlemsstaterna verkstaller
reglerna pa ett korrekt sitt da EU som institution i princip saknar egna
verkstallande rnc")jligheter.43 Det slogs tidigt fast i ett avgorande fran EU-
domstolen att medlemsstaterna har en skyldighet att skydda EU:s intressen pa

ett siatt som dr jamforbart med hur nationella intressen av samma karaktér

40 Bernitz, U., & Kjellgren, A., Eurgpardttens grunder, 2018, s. 345. De svenska termerna full och
sekundir etablering ér tagna hirifrin.

41 Art. 26(2) FEUF.

42 Exempelvis likabehandlingsprincipen eller nondiskrimineringsprincipen (art. 18(1) FEUF).

4 Groning, L., & Zetterquist, O., EU — Konstitution, Institution, Jurisdiktion, 2010, s. 120.
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skyddas.* Exempelvis kan det i vissa fall féreligea en skyldighet for
medlemsstaterna att infGra en nationell reglering som sanktionerar
overtridelser av EU-ritten.”” Av art. 288(4) FEUF foljer till exempel att
medlemsstaterna ska implementera EU-direktiv. Daremot ér det inte sa att all
EU-ritt kriver implementering i medlemsstaterna. Detta foljer av principen
om direkt effekt som innebir att det finns vissa rittigheter och friheter som
anses gilla dven om de inte implementerats 1 de nationella regelverken och

saledes kan de dberopas av enskilda framfér nationell domstol.*

I detta hianseende ska dven erinras om att det pa de omraden dar fast,
unionsrittslig praxis saknas, ankommer pa varje medlemsstat att faststélla
regler for att sikerstalla skyddet av de enskildas rittigheter som ges av EU-
riatten. Regler av denna typ far emellertid varken vara mindre férmanliga dn
dem som reglerar liknande nationella situationer enligt likvardighetsprincipen.
Inte heller, vilket foljer av effektivitetsprincipen, far de medfora att det 1
praktiken blir orimligt svart eller rent av omojligt att utova rittigheter som

foljer av unionsritten.”’

Principen om lojalt samarbete ar ytterligare en princip som kan vara vird att
nimna hir. Den finns féreskriven i art. 4(3) FEU och innebair att
medlemsstaterna och unionen ska respektera varandra och bista varandra nér
de fullgor sina uppgifter enligt fordragen. Bland annat medfor denna princip,
for de nationella institutionernas del, en skyldighet att inforliva EU:s rattsakter
1 nationell ritt och i de fallen sa inte har skett, ska de se till att ge verkan at EU-
ritten trots detta. Principen utgor dven en skyldighet att ta hinsyn till EU-
ritten pa sa vis att rittstillimparna har en skyldighet att tolka nationell ratt i

ljuset av EU-ritten, sa kallad EU-rittskonform tolkning. Denna skyldighet

44 Mil C-68/88 Kommissionen mot Grekland, punkt 22.
4 Groning & Zetterquist, s. 1291,

46 Bernitz & Kjellgren, s. 115.

47 Ml C-378/10 VALE, punkt 48.
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betraktas idag som en allman rattsprincip och anses gilla oavsett om

rittsakterna i fraga har direkt effekt eller inte.*®

En sista princip som dr viktig att ndimna i sammanhanget ar principen om EU-
rittens foretrade. EU:s kompetens ar i for sig begrinsad 1 enlighet med art. 4-5
FEU men av denna princip foljer att EU-ritten har foretride pa de omraden
som EU har kompetens. EU-rittens foretrade har uppstatt genom praxis, till
skillnad fran principen om tilldelade befogenheter som forankrats i fordragen.
Principen framhivdes av EU-domstolen sirskilt i avgérandet C-6/64 Costa v
E.N.E.I.. Domstolen konstaterade att da en nationell rittsakt star i strid med

gemenskapsritten ska den senare ges foretrade.

Den inre marknaden och dess utveckling har speglats av den allminna
integrationsutvecklingen inom unionen. Lange var det de mer
handelsekonomiska 6vervigandena som dominerade marknaden da tullar
mellan medlemsstaterna avskaffades helt. Savil unionens rittsregler, framst
uttryckt genom “de fyra fribeterna”, som rittspraxis fokuserade 1 forsta hand pa
att undanréja olika typer av nationella, handelshindrande bestimmelser som
verkade diskriminerande mot varor, tjanster och arbetstagare fran andra
medlemsstater. I takt med en 6kad integration, inférandet av
unionsmedborgarskapet och unionens utvidgade kompetenser som gavs pa
bland annat omradet for frihet, sikerhet och rittvisa®’, samt den monetira
unionen, har dven 1 allt hdgre grad tidigare accepterade, icke-diskriminerande
nationella regleringar ifrdgasatts da de ansetts ha handelshindrande eller
rorelsehaimmande effekter. Pa ett maktmassigt plan har detta inneburit att de
unionsrittsliga regelverken har fatt en starkare stillning genom att de nationella
lagstiftarnas handlingsutrymme minskat till f6rmén f6r de unionsrittsliga

reglerna.

48 Se ex. Forenade malen C-397/01 4ll C-403/01, Bernhard Pfeiffer (C-397/01), Wilhelm
Roith (C-398/01), Albert Siif3 (C-399/01), Michael Winter (C-400/01), Klaus Nestvogel (C-
401/01), Roswitha Zeller (C-402/01) och Matthias Débele (C-403/01) mot Deutsches Rotes
Kreuz, Kreisverband Waldshut eV, punkt 115.

4 Se art. 3.2 FEU och art. 67(1) FEUF.
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Det ir saledes en komplicerad interaktion mellan olika nationella och
integrationsfraimjande intressen som ibland ar motstridiga varandra, men ocksa
samverkat som format den inre marknaden. EU-domstolen har uttalat att den
fria rorligheten inte bara dr en grundliggande princip inom EU-ritten, utan
iven en fundamental rittighet.”” Bland annat innebir det att domstolen tolkar
undantag och begransningar av den fria rorligheten snivt, medan friheterna

sjilva ofta tolkas extensivt.”'

3.3 Bolags nationalitet

3.3.1 Inledning

Ett av problemen som hinfor sig till grinsoéverskridande ombildningar har att
gora med bolagets personalstatut. Till skillnad fran fysiska personer existerar
bolag endast tack vare nationell lagstiftning, vilken reglerar deras tillkomst och
funktion.”® De respektive associationsrittsliga lagstiftningar som finns i varje
medlemsstat skiljer sig at och anknytningskraven for bolag till ett visst
medlemsland ser darfor olika ut beroende pa vilket lands lag det r6r sig om.
Det ir av denna anledning som bolag inte i samma utstriackning som fysiska
personer kan luta sig mot etableringsfriheten fOr att flytta sitt site. Skulle det
exempelvis vara sd att inkorporeringsstaten kriver att inhemska bolag har sitt
faktiska site inom staten uppstar problem om bolaget skulle vilja flytta sitt site
utomlands. I detta hinseende urskiljer sig tva kategorier av anknytningskrav,
vilka har kommit att kallas f6r satesprincipen (siége réel theory) och

inkorporationsprincipen (incorporation theory).”

Typiskt sett finns det fyra typsituationer som kan féreligga nir ett bolag vill
flytta sitt faktiska site frain en medlemsstat till en annan. Den forsta situationen

ar nir inkorporeringsstaten tillimpar sitesprincipen och virdstaten tillimpar

50 Se ex. M4l C-112/00 Schmidberger, punkt 74; Mal C-415/93 Bosman punkt 79, 80.

51 Bernitz & Kjellgren, s. 284f.

52 M4l C-81/87 Daily Mail, punkt 19.

53 Danelius, J., Aktiebolags rorlighet dver granserna, Sv]T 2010 s. 122. Det ér dven frin denna artikel

som de svenska termerna dr tagna.
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inkorporationsprincipen. I den andra tillimpar bada stater sitesprincipen. I det
tredje fallet tillimpar inkorporeringsstaten inkorporationsprincipen och
virdstaten tillimpar sitesprincipen. Den fjirde situationen uppstar nir bada
stater tillimpar inkorporationsprincipen. Vad som gir att ana sett till dessa
situationer dr att konflikter kan uppsta. Dessa konflikter kommer nedan att
belysa problemen som r6r olika nationaliteter, tillsammans med de

lagvalsfragor som uppkommer.

3.3.2 Grinsoverskridande flytt av aktiebolag

Tidigare har nimnts i arbetet att det inte uttryckligen av férdraget att ett bolag
kan flytta frain en medlemsstat till en annan. Detta till trots star det klart att
genom EU-ritten finns betydande mojligheter for foretagare som vill réra sig
over grinserna inom unionen. Innan de tvé principer som ir foremal for
konflikter gas igenom finns hir anledning att lyfta ett antal olika situationer
som ska skiljas pa. Forst och framst dr det skillnad mellan att flytta sin

verksamhet och att flytta sitt site, sitt faktiska site.”

Hir maste dven tas hansyn till det som tidigare konstaterats, att olika
medlemsstater ligger olika innebérd 1 begreppet. Det blir darmed viktigt att
halla isir om det 4r den stat dér bolaget ér registrerat som avses eller om det ér
den stat dar det faktiska sitet ar belaget. Vidare blir nista distinktion att gora
den om det dr det registrerade sitet som flyttas eller det faktiska sitet. En sista
skillnad att hélla reda pa 4r den som ror situationerna dir en flytt antingen gors
med 4tfoljande av nationalitetsbyte eller en flytt som innebir att bolaget flyttar,
1 nagon bemirkelse, men dnda fortsitter att vara ett rattssubjekt 1

inkorporeringsstaten.”

3.3.3 Sitesprincipen

Enligt satesprincipen avgors lagvalsfragan av var bolaget har sitt faktiska site.”

Som ovan nimnts r6r det sig alltsd exempelvis om det land dér ledningen har

>+ Se definition av fakfiska site under kapitel 2.
55 Danelius, s. 126.
56 Thid, s. 122.
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sitt huvudkontor alternativt sin centrala ledning eller dir storre delen av
bolagets produktion sker.”” Lt siga att ett bolag har sin centrala ledning och
huvudsakliga verksamhet i Frankrike. Da ska detta bolag enligt sitesprincipen
lyda under fransk lag och pa grund av detta betraktas som ett bolag enligt
fransk lag. Enligt denna princip giller detta oberoende av om bolaget initialt

bildats enligt fransk ritt eller nigon annan medlemsstats lag.

Det var just i Frankrike under mitten av 1800-talet som sitesprincipen inférdes
forsta gangen. Bakgrunden till inférandet var att méanga franska verksamheter
valde att anvinda engelska bolag for att utéva dessa verksamheter och dirmed
lyda under de engelska bolagsrittsliga ramarna da dessa framstod som mera
gynnsamma 4an de strangare villkor som den franska regleringen inneholl. For
att motverka denna o6nskade trend utvecklades i Frankrike sitesprincipen med
grundidén om att det skulle vara bolagets faktiska site som var avgérande for
vilken bolagsrittsliga reglering som bolaget skulle lyda under. Pa sa vis
tvingades de franska verksamheterna att anvanda franska bolag och dven félja

franska regleringar.

Forutom att principen édn idag tillimpas i Frankrike har sitesprincipen sitt
stOrsta fiste 1 sodra Europa och tillimpas dven bl.a. i Italien, Portugal och

Osterrike.”®

Normalt sett tillater inte linder som tillimpar denna princip att ett bolag som
ar inkorporerat enligt dess lag flyttar sitt faktiska site till en annan medlemsstat
utan att da ocksa registrera sig som ett bolag enligt virdmedlemsstatens, den
senare medlemsstatens, lag.”” Omvint tillits sillan heller att bolag som ir
inkorporerade i en annan medlemsstat flyttar sitt faktiska sate till virdstaten

utan att dirmed registrera sig som ett bolag under virdstatens lagstiftning.

57 Se not 8.
8 Engsig Serensen, s. 395.

5 Danelius, s. 122. Detta exempel diskuteras nirmare i Cartesio-malet nedan.
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3.3.4 Inkorporationsprincipen

Den princip som stills mot satesprincipen da anknytningskriterierna ska
bestimmas ar den s.k. inkorporationsprincipen. Det dr generellt 1 Nordeuropa,
1linder saisom Sverige, Danmark och Storbritannien som denna princip
tillimpas.” Som ovan nimnts tillits som regel inte en separation av det faktiska
siatet och det registrerade sitet av de stater som tillimpar sitesprincipen. Det

gor diremot oftast stater som istallet tillimpar inkorporationsprincipen.

Aterigen ir det inte uppenbart vilka kriterier eller konkreta anknytningsfakta
som ska foreligga for att ett bolag ska anses vara inkorporerat i en viss stat. Ser
vi till exempelvis Sverige, som tillimpar inkorporationsprincipen, har det
uttryckts att ett svenskt aktiebolag dr de bolag som bildats i enlighet med den
svenska ABL och som registrerats i det svenska aktiebolagsregistret.”’ Detta
giller oberoende av bolaget senare flyttar sin verksamhet och faktiska site till
en annan medlemsstat vilket gor att inkorporationsprincipen 1 sig inte hindrar

en forflyttning av ett bolags faktiska site.®

Det finns dock mycket som talar for att enbart det faktum att ett bolag ér
registrerat 1 en stat ar en tillrdcklig och inte minst nédviandig forutsittning for
att ett bolag ska anses ha hemvist i en viss stat da inkorporationsprincipen
tillimpas.®’ 1 art. 54 FEUF anvinds i den engelska versionen “registered office”
som uttryck for inkorporationsprincipens anknytningskriterium. Varfor just
registreringen ér sa viktig ar da det i vissa fall nir ett bolag flyttar sitt site till en
annan stat och pa grund av detta vill byta nationalitet, innebir att det till och
med kan leda fel att fista vikt vid andra anknytningsmoment é4n just
registreringen.®* Tillimpar en medlemsstat inkorporationsprincipen innebir det

alltsa att ett bolag lyder under den lagstiftning som lag till grund fér bolagets

60 Thid.

61 Se prop. 2004/05:85 s. 510 och Andersson, Johansson & Skog, s. 1:4.

02 Engsig Serensen, s. 394.

3 Se ex. Nelson, M., Aktiebolags etableringsratt i EU — en studie utifran malen Segers, Daily Mail och
Centros, Svensk Skattetidning 2002, s. 636.

64 Danelius, s. 122.
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instiftande. Den relevanta anknytningsfaktorn, alltsa vad som avgor var bolaget
har sitt hemvist 4r saledes 1 detta fall var bolaget har inkorporerats, inte var det

faktiska satet ar.

3.3.5 Konflikter

Flera problem kan uppsta nir bolag soker flytta sitt site fran en stat till en
annan avseende vilket lands lag som anses vara tillimplig. Ser vi till situationen
att ett nytt bolag vill stiftas kan det tyckas falla ganska naturligt att detta bolag
viljer att gora detta under den lag som kianns néra och kinns igen. Det vill siga
den nationella bolagslagen, dir bolagsstiftarna bor och har sin huvudsakliga

verksamhet.®

Det faktum att medlemsstaterna anvinder sig av olika anknytningskriterier nar
ett bolags nationalitet ska bestimmas kan utlisas av art. 54 FEUF dir det
stadgas att bestimmelserna i férdraget om etableringsritten ska tillimpas pa
bolag som bildats i 6verensstimmelse med en medlemsstats lagstiftning och
som har sitt sate ("registered office”), huvudkontor ("central administration”) eller
huvudsakliga verksambet ("principal place of business”) inom unionen. Detta visar pa
en icke-enhetlig definition av hemvistbegreppet och det gors inte heller ndgon
viktning av kriterierna som skulle ge foretrade at nagot av dem da en konflikt

uppstar.*

Nir inkorporeringsstaten tillimpar sitesprincipen och virdstaten tillimpar
inkorporationsprincipen uppstar en situation dér bolaget riskerar att falla
mellan stolarna. Inkorporeringsstaten menar a sin sida att bolaget ska lyda
under vardstatens lagstiftning medan vardstaten a sin sida menar att det ar
inkorporeringsstatens lagstiftning som ska tillimpas. Risken och situationen att
bolaget star under flera tillimpliga lagar som inte harmoniserar uppstar
plotsligen. I den omvinda situationen, att inkorporeringsstaten tillimpar

inkorporationsprincipen och virdstaten tillimpar sitesprincipen kan istillet

% Engsig Serensen, s. 334.
66 Danelius, s. 123.
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bada staterna komma att hivda att deras respektive lagstiftning ska tillimpas pa

bolaget.(’7

I fall dir bada staterna tillimpar sitesprincipen behéver nagon konflikt inte
nodvindigtvis uppsta, da bada stater ar Overens om att det ér lagstiftningen 1
den stat dir bolaget har sitt faktiska site (virdstaten efter en flytt) som ska
tillimpas. Dock kan konflikt uppsta om bolaget 6nskar bibehalla sin
nationalitet och alltsa lyda under lagstiftningen i landet dar bolaget forst
inkorporerades. Slutligen finns situationen da bada medlemsstaterna tillimpar
inkorporationsprincipen. Hir behover inte heller nagon konflikt uppsta
eftersom bada stater hir anser att det dr inkorporeringsstatens lagstiftning som
ska tillimpas trots flytten.”® Dessa situationer kommer nedan problematiseras i

den praxis som finns fran EU-domstolen.

Ar fallet sidant att bolaget vill Iyda under virdstatens lagstiftning ir situationen
dock inte helt oproblematisk och vad som giller da ar inte helt sikert.
Osikerheten som tidigare radde kring hur konfliktsituationerna ska hanteras
har i viss utstrickning undanréjts av EU-domstolen genom ett antal
avgoranden. Dock ar viktigt att halla i minnet att det inte 4r domstolen sjalv
som primart har behandlat fragestéllningarna som ror lagval. Det ar alltid
fordragets principer om fri rorlighet och etableringsfrihet som dr domstolens
ingang till stallningstagandena. Darfor ar ett matt av forsiktighet av vikt nér
domarna ska analyseras ur ett lagvalsperspektiv.®” Aterigen blir det faktum att
bolag ar “creatures of national law” hégst relevant f6r domstolens resonemang vid
lagvalskonflikter. Sa 4r exempelvis ofta fallet nir en medlemsstat vill tillimpa
andra bolagsrittsliga regler pa ett bolag som finns stadgade 1 en annan

medlemsstat 4n de som giller 1 bolagets hemland.”

67 Thid.

68 Se dock ex. Mal C-212/97 Centros.
© Tbid, s. 123f.

70 Tbid, s. 124.
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4 EU-domstolens praxis

4.1 Inledning

Det enklaste sittet for ett bolag att vara rorlig pa ér att helt enkelt flytta den
huvudsakliga verksamheten vilket gors genom att bolaget flyttar sin aktivitet till
den nya platsen, utan att nagon justering av bolaget gérs. Om den huvudsakliga
verksamheten flyttas pa detta sitt kommer det dven innebira att bolagets
ledning, alltsa det faktiska sitet, flyttas. Lange var det i princip omdijligt, om
inte annat mycket svart, for bolag att flytta sitt faktiska site till en annan
medlemsstat. Detta var pa grund av de internationella aktiebolagsrittsliga
reglerna som gillde 1 nagra medlemsstater. Nu har EU-domstolen till viss del
andrat bilden av denna omdijlighet och 6ppnat upp f6r en enklare, fri rérlighet

6ver medlemsstaternas grinser.”

For att forsta problematiken kommer i detta kapitel EU-domstolens rattspraxis
gillande grinsoverskridande foretagsombildningar analyseras, tillsammans med
ett forsok att identifiera etableringsfrihetens omfattning. Med tiden har EU-
domstolen behévt ta stallning till olika scenarier for att beskriva omfattningen
thop med méjliga begrinsningar i etableringsfriheten vad giller grinséverféring
av foretag. Domstolen var darigenom tvungen att balansera den fria rorligheten
pa den inre marknaden 4 ena sidan och medlemsstaternas suverinitet nar det

giller bolagsritten 4 andra sidan.”

Tva 6verviaganden maste beaktas vid granskningen av rittspraxis. Forst och
fraimst pa grund av avsaknaden av en harmoniserad europeisk bolagsritt giller
de nationella lagstiftningarna istéllet. Medlemsstaterna férbjuder
grinsoverskridande ombildning av ett foretag pa grund av sina nationella
bestimmelser. Sirskilda egenskaper hos den nationella lagstiftningen kan

paverka utfallet av drendet, sdrskilt tillimpningen av de olika doktrinerna. For

" Engsig Serensen, s. 394.
72 Khan, A., Corporate mobility, market access and the internal market (2015) 40 E.L.Rev. s. 371ff.
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det andra kan det antingen vara hemlandet (utgaende) eller virdmedlemsstaten
(inkommande) som forbjuder 6verféring av foretaget. Differentieringen som
gjorts inom EU mellan utgaende grinsoverskridande ombildningar och
inkommande grinséverskridande ombildningar har ocksa haft inflytande pa

utfallet i de olika domarna.

Innan fallen diskuteras narmare ska nimnas att fallen C-212/97 Centros, C-
208/00 Uberseering och C-167/01 Inspire Ar, trots att de inte specifikt ror
grinsoverskridande ombildningar, 4r upptagna i detta kapitel da EU-
domstolens resonemang utgor viktiga byggstenar dven vad giller fragan kring
grinsoverskridande ombildningar och diarmed anser jag dem vara av relevans

har.

4.2 C-81/87 Daily Mail

Daily Mail ir det forsta mal EU-domstolen avkunnat som ror skatterittsliga
och bolagsrittsliga konsekvenser av grinséverskridande ombildningar
(flyttning av sate). I ursprungsforfarandet var det fraga om ett brittiskt bolag,
Daily Mail, som ville fa faststillt att det inte hade nagon skyldighet att fa det
tillstaind som krivdes enligt brittisk skatteritt for att flytta sin hemvist fran
Storbritannien till Nederlinderna. Bolaget menade att art. 49 och art. 54 FEUF
omfattade ritten till sidan flytt utan att ett godkdnnande av den brittiska

myndigheten skulle kunna kravas.

Enligt brittisk bolagsritt kunde ett bolag som bildats 1 6verensstimmelse med
nationell bolagsritt och som hade sitt site i Storbritannien forligga sitt site for
bolagsledningen och huvudkontoret utomlands utan att forlora sin status som
juridisk person och utan att upphora att vara ett brittiskt bolag. Enligt brittisk
skatteritt var dock enbart bolag som hade sin skatterittsliga hemvist i
Storbritannien underkastade brittisk bolagsbeskattning. Ett bolag hade sitt
skatterittsliga hemvist pa den plats dir sitet for bolagsledningen befann sig.
Daily Mail hoppades undvika beskattning genom Overféringen av sin centrala
ledning och 6vervakning till Nederlinderna och 1 borjan av 1950-talet inférdes

ett krav pa foregaende tillstand f6r bolag som ville flytta sina styrelseméten
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utomlands for att undvika brittisk skatt. Flyttning utan ett sadant tillstaind

gjordes dessutom straffbart.”

Under den davarande gemenskapsritten fastslog domstolen att det var det upp
till inkorporeringsstaten och virdmedlemsstaten att reglera under vilka villkor
ett bolag skulle kunna flytta sin huvudsakliga verksamhet fran en medlemsstat
till en annan.” Av den anledningen kunde Storbritannien dirmed hindra flytten
av bolagets huvudsakliga verksamhet om inte tillstaind fran den nationella

myndigheten hade erhallits.”

Domen berorde situationen med en #fgaende flytt av delar av ett bolag till en
annan medlemsstat medan bolaget fortsatt skulle anses som ett bolag i
inkorporeringsstaten. Férdraget gjorde det moijligt f6r medlemslinderna att
begrinsa den fria etableringsritten for utgaende ombildningssituationer for
bolag, men det innebar inte att det samtidigt fanns en generell ritt for bolag att

flytta sin huvudsakliga verksamhet.”

Bolag var alltsa tvungna att respektera de nationella reglerna och (davarande)
EG-domstolen fastslog att motsvarigheten till de nuvarande art. 49 FEUF och
art. 54 FEUFY ska tolkas s att de, "pa gemenskapsriittens nuvarande stadinm, inte ger
ett bolag som bildats i dverensstammelse med lagstifiningen i den medlemsstat dir det har sitt
stadgeenliga site, ritt att flytta sétet for bolagsledningen till en annan stat.”’”” Detta
kommer genom senare praxis visa sig vara icke-férenligt med

etableringsfriheten.

4.3 C-212/97 Centros

I Centros var fragan om ett engelskregistrerat privat aktiebolag, Centros Ltd,

som dgdes av tva danska makar, kunde driva all sin verksamhet i en dansk filial

73 Nelson, s. 558.

74 M4l C-81/87 Daily Mail punkt 14.

75 Ibid, punkt 20.

76 Barnard, C., The substantive Law of the EU: the four freedoms, 2016, s. 384.
77 1bid, punkt 25.
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utan att ha nagon aktivitet i registreringslandet. Den danska
registreringsmyndigheten ansag att detta innebar att de danska
aktiebolagsrattsliga reglerna kringgicks da engelsk ritt inte kriver att ett privat
aktiebolag ska ha ett registrerat aktiekapital vilket dansk lagstiftning gor.
Centros forde talan mot det danska bolagsverkets beslut och anforde att det
stred mot reglerna om fri etableringsritt i art. 52 och 58 i det davarande
fordraget om de europeiska gemenskaperna. Darefter beslutade danska
Hoyesteret om att inhamta tolkningsbesked frain EG-domstolen. Det som
domstolen nu hade att ta stillning till var vilka regler som skulle tillimpas nér
ett aktiebolag med hemvist i en medlemsstat enbart verkade i en annan

medlemsstat, i detta fall Danmark.

Redan innan detta mal kom upp till provning var det val etablerat att det inte
gar att luta sig pa de fyra friheterna om det ir sa att de anvinds i bedrigligt
syfte.”” I det hiir fallet godkinde domstolen registreringen av filialen i Danmark
och papekade att i en situation dir ett bolag 6nskar uppritta filial i en annan
medlemsstat 4n den dir bolaget har sitt site omfattas detta av
gemenskapsritten och dirmed den fria etableringsritten. Det faktum att
bolaget har bildats i den senare staten enbart 1 syfte att kunna etablera sig i den
forsta medlemsstaten for att sedan kunna driva sin huvudsakliga verksambhet,

eller hela sin ekonomiska verksamhet dir, saknar betydelse.”

Domstolen konstaterar ocksa att nekandet av registreringen av en filial eller
liknande sekundir etablering till ett bolag som har sitt site i en annan
medlemsstat innebir ett hindrande for detta bolag att utova den etableringsritt

som foérdraget medger 1 davarande artiklarna 52 och 58.8

De danska myndigheterna lade fram argumentet att makarna som dgde bolaget
inte kunde dberopa dessa bestimmelser pa den grund att den avsedda
bolagsbildningen i Storbritannien hade syftet att kringgd nationell lagstiftning

och att det dirmed utgjorde ett missbruk. Domstolen bemotte detta genom att

78 Barnard, s. 393.
79 Mal C-212/97 Centros punkt 17.
% Ibid, punkt 21.

35



visserligen medge att en medlemsstat har ritt att vidta atgarder som syftar till
att forhindra att medborgare pa ett otillborligt sitt forséker kringgd nationell
lagstiftning och medborgarna har da inte ritt att aberopa bestimmelserna i

gemenskapsritten nér det ror sig om missbruk eller bedréigeri.81

Vidare papekar domstolen att de bestimmelser makarna i malet har férsékt
undga avser bolagsbildning och inte bedrivande av viss niringsverksambhet.
Bestimmelserna som finns i férdraget om naringsfrihet syftar emellertid till att
gora det mojligt for foretag inom unionen att driva sin verksamhet i andra
medlemsstater genom ndgon form av sekundir etablering. Valen medborgare i
nagon medlemsstat gor avseende placeringen av sitt bolags site och det faktum
att valet faller pd den medlemsstaten med minst restriktiva bolagsrittsliga regler
kan inte under omstiandigheterna i malet 1 sig anses utgora missbruk av

etzlbleringsréitten.82

Danska myndigheterna var alltsa tvungna att godkinna registreringen av filialen
till det bolag som bildats i enlighet med den engelska lagstiftningen, trots att
ingen verksamhet bedrevs dir. Tolkningen utesluter dock inte att myndigheter i
medlemsstaterna far vidta atgarder som ar menade att hindra bedrigeri

antingen i férhallande till bolaget sjilv eller gentemot bolagets borgenéirer.g3

Centros skiljer sig gentemot det féregaende Daily Mail-malet pa tva sitt. Dels
rorde fragan 1 Centros en virdmedlemsstat som hindrade en znkommande
etablering av filial, dels ville Centros etablera sig i Danmark medan det i Daily
Mail var fragan om en flytt av enbart den centrala administrationen till

Nederlinderna pa grund av mer gynnsamma skatteregler.

Ritten till fri etablering inkluderade alltsa efter Centros-malet skyddet av
sekundira etableringar dven om detta var den enda plats dir bolaget hade sin

verksamhet. Anvindandet av mer gynnsamma regler var inte i sig ett missbruk

81 Ibid, punkt 24.
82 Ihid, punkt 26-27.
8 Ibid, punkt 30.
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av gemenskapsratten. Vad gallde fragan i Daily Mail var det sa att en flyttning
av ett bolags centrala administration, huvudsakliga verksamhet, var inte bara
mojlig om bada medlemsstater tillimpade inkorporationsprincipen utan det
rackte att inkorporeringsstaten tillimpade denna princip. Nu kunde
medlemsstaterna inte lingre ifragasatta en lagenlig inkorporering i en annan

medlemsstat.®*

Utfallet i Centros gjorde att sitesprincipen i ndgon man kunde ses som
utspelzld.85 Dock var det inte ordagrant uttalat av domstolen att tillimpningen
av sitesprincipen skulle upphora eftersom bade Danmark och Storbritannien
tillimpar inkorporationsprincipen vilket innebar att domstolen inte hade
anledning att kommentera en situation dir den ena eller bada medlemslander
tillimpar sitesprincipen. Nagra menar pa grund av detta att omfattningen av
den praxis Centros resulterade 1 enbart skulle vara gillande for stater som
tillimpar inkorporationsprincipen och inte dar sitesprincipen tillimpas eller
enbart pi sekundira etableringar.*® Frigan kvarstod dirmed om (ddvarande)
EG-ritten gjorde det mojligt att etablera filial, eller annan sekundir etablering, 1

ett land som tillimpar sitesprincipen.

4.4 C-208/00 Uberseering

Svaret pa den fraga som kvarstod efter Centros-malet fick domstolen nu chans
att svara pa. | Uberseering var friga om ett nederlindskt bolag som drev all sin
verksamhet i Tyskland. Dessutom dgdes samtliga bolagets aktier av tyska
medborgare. Ursprungsférfarandet rorde en entreprenadtvist dar ett tyskt
bolag krivde skadestind av Uberseering varpa den tyska domstolen, med stéd
av sitesprincipen, kom fram till att Uberseering inte ansags vara en juridisk
person i Tyskland. Bolaget hade sitt faktiska site i Tyskland men var inte

ombildat till ett tyskt bolag sa som tysk ratt foreskrev och var alltsa inte

84 Barnard, s. 395.

85 Gelter, M., Centros, the Freedom of Establishment for Companies, and the Court’s Accidental 1V ision for
Corporate Law, ECGI Working Paper Series in Law, Working Paper N 287/2015, s. 17, finns att
himta pé http://ssrn.com/abstract=2564765 (himtad 2019-04-22).

86 Ibid, s. 17-19.
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registrerat dir och av den anledningen saknade Uberseering partsbehorighet.
Fragan uppkom da om den tyska domstolen var skyldig att tillerkinna
Uberseering rittskapacitet trots att de inte uppfyllde den i tysk ritt gillande

regeln om att faktiskt site och registrerat site ska vara beligna i samma stat.

I diskussionen kring tidigare praxis menade domstolen att Daily Mail inte var
tillimpligt och hinvisade istillet till Centros.”” Vidare konstaterades att
eftersom bolaget var rittsenligt stiftat i Nederlinderna var bolaget tillerkinda
ritten att utdva sin ratt till fri etablering 1 Tyskland utan att behéva stiftas om
pa nytt enligt det tyska bolagsstiftningsforfarandet.*® Tyskland var dirmed
skyldiga att anse Uberseering som en juridisk person med rittskapacitet och en
vigran att gora detta hade inneburit en begrinsning av den fria
etableringsritten.” Domstolen uttryckte det som foljer “utivandet av
etableringsfribeten forutsdtter emellertid med nidvandighet att nammnda bolag erkdnns av

varje medlemsstat i vilken de vill etablera sig”.”"

Till skillnad mot hur det sag ut i Centros dir bada medlemsstater tillimpade
inkorporationsprincipen sa tillimpade Tyskland i detta fall sitesprincipen.
Trots detta, bekriftade domstolen sin bedomning som gjorts 1 Centros och
fastslog att dven om Tyskland tillimpade sétesprincipen, kunde inte
medlemsstaten vagra Uberseering rittskapacitet. Aterigen betonade domstolen
inkorporationsprincipen och efter Uberseering—domen var det dirmed omoijligt
for medlemsstaterna att begransa den fria etableringsratten till att bara kunna
tillimpas gentemot medlemslinder som tillimpar inkorporationsprincipen,
vilket ju var omdiskuterat efter Centros.”! Niégot svar pa fragan som kvarstod

efter Centros gavs dirmed inte.

87 M4l C-208/00 Uberseering punkterna 41, 66.
8 Ibid, punkterna 80, 81.

8 Ibid, punkt 93.

% Ibid, punkt 59.

o1 Gelter, s. 20.
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4.5 C-167/01 Inspire Art

I Inspire Art rérde det sig om ett bolag vars verksamhet bedrevs i
Nederlinderna men var i 6verensstimmelse med engelsk ritt ett registrerat
bolag i Storbritannien under namnet Inspire Art. Vid tiden for avgorandet
fanns 1 Nederlinderna en sirskild bolagsform, vilken betecknades som bolag
som i formellt hanseende ar ett wtlindskt bolag (’formally-foreign
corporation”).”” Inspire Art var vid tiden registrerat i handelsregistret i
Amsterdam, dock utan uppgift om att det var ett bolag som i formellt
hinseende utgjorde ett utlindskt bolag i den mening som avsags i den

nederlandska lagstiftningen.93

I oktober 2000 ansokte Amsterdams handelskammare om att Kantongerecht
(tingsratten) skulle utfirda ett féreliggande om att det i bolagsregistreringen
skulle tilliggas att bolaget (Inspire Art) utgjorde ett formellt utlindskt bolag.™
Tingsritten 1 Amsterdam fastslog i sitt beslut att Inspire Art édr ett bolag som i
formellt hinseende ir ett utlindskt bolag i den mening som nationell ritt
foreskriver. Dock vad giller den nederlindska nationella rittens férenlighet
med gemenskapsritten vilandeférklarades malet och fragan om nuvarande art.
49 och art. 54 FEUF ska tolkas sa att det utgor hinder f6r saidan nationell ritt,
som uppstiller ytterligare villkor pa bolag som bildats i en annan medlemsstat,
for att uppritta sekundir etablering i Nederlinderna hanférdes till EU-
domstolen.” Hir rorde det sig alltsd inte om ett nekande av den sekundira
etableringen, som var fallet i Centros, utan alade ytterligare skyldigheter pa

utlindska bolag.

Efter hanskjutandet konstaterade EU-domstolen aterigen att det inte utgor
missbruk att ett bolag for att utnyttja mera gynnsam lagstiftning valjer att bildas

1 en viss medlemsstat, aven om bolaget bedriver hela eller huvuddelen av sin

92 Mal C-167/01 Inspire Art punkt 22.
% Ibid, punkt 35.
% Ibid, punkt 36.
% Ibid, punkt 39.
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verksamhet i en annan stat.”® Domstolen konstaterade direfter att en sidan
lagstiftning som var féremalet for den nationella tvisten, enligt vilken en filial
till ett formellt utlindskt bolag maste f6lja nederlindska regler avseende bland
annat lagsta aktiekapital och styrelseledamoters ansvar, leder till att dessa bolag
begrinsas i sin etableringsfrihet.”” Diremot har medlemsstaterna fortfarande
ritten att vidta nationella atgirder som ir till for att skydda allménintresset om
de uppfyller fyra kriterier. De ska "tillimpas pa ett icke-diskriminerande sditt, de skall
motiveras av tvingande hinsyn till allmdinintresset, de skall vara dgnade att safkerstilla att
det mal som efterstrivas med dem uppnds, och de skall inte ga utover vad som dr nodvindigt
Jfor att uppnd detta mal””® Den nederlindska regleringen uppfyllde inte dessa krav
och gemenskapsritten hindrar darfor tillimpningen av sadan nationell rétt i

frz‘iga.”

Domen 1 Inspire Art kom inte som en storre 6verraskning och konstaterade
aterigen att valet av mest fordelaktig lagstiftning inte utgor missbruk av
etableringsfriheten. Omfattningen av den praxis som kom efter Daily Mail
smalnades av da det igen var inkorporationsprincipen som stod starkast, aven

om Daily Mail-domen inte blev uttryckligen utspelad.'”

Efter Uberseering och Inspire Art stod det fast att ett bolag som ir stiftat i
overensstimmelse med en medlemsstats lagstiftning och som ar omfattat av
art. 54 FEUF ska erkidnnas som ett sidant i alla andra medlemsstater oavsett
om de bygger bolags anknytningsvillkor pa sitesprincipen eller
inkorporationsprincipen.101 Etableringsfriheten vidgades nu och domarna som
kommit genom Centros, Uberseering och Inspire Art resulterade i1 en inférd
princip om 6msesidigt erkinnande av bolag inom EU. EU-domstolen har vid

denna tidpunkt inte tagit stéllning till vilken princip som ska ga fére vid

% Ibid, punkt 96; se dven Centros punkt 18.

7 Inspire Art punkt 101.

%8 Ibid, punkt 132-133; se dven Centros punkt 34.

% Inspire Art punkt 142.

100 Craig & de Burca, s. 814.

101 Friis Hansen, S. & Krenchel Valdemat, J., Dansk selskabsret 1 — Inledning till selskabsretten,
2014, s. 193.

40



konflikt utan limnade det 6ppet f6r medlemsstaterna att vilja vilken princip de
ville tillimpa, samtidigt som de var tvungna att respektera valet av tillimplig

princip som en annan medlemsstat gjort.102

4.6 C-210/06 Cartesio

Vad giller de ovan belysta rittsfallen Centros, Uberseering och Inspire Art ir det
manga som menat att EU-domstolen hade en offensiv héllning i dessa
avgoranden. Detta innebar en motgang f6r de medlemsstater som tillimpar
satesprincipen eller som pa annat sitt velat begrinsa bolags moijligheter till
“forum shopping”, alltsa mojligheten att placera bolagets faktiska site i
formanligaste land. En vanlig uppfattning var att satesprincipen hade spelat ut
sin roll och att om saken verkligen stélldes pa sin spets skulle EU-domstolen

rent av anse principen vara oférenlig med f('jrdraget.103

I Cartesio kom en chans f6r domstolen att indra den stallning de intog i och
med Daily Mail-domen vad galler ##gdende grinsoverskridande ombildningar.
Cartesio var ett bolag registrerat i Ungern som ville flytta sitt sate till Italien,
men fortfarande behélla ungersk lag som personalstatut. Ansékan som gjordes
av Cartesio avslogs med anledning av att ungersk nationell ritt inte tillat att ett
bolag som bildats i Ungern flyttar sitt site till en annan medlemsstat samtidigt
som ungersk lag behalls som personzdstatut.104 Cartesio overklagade detta
beslut hos den regionala besvirsdomstolen och anférde att den atskillnad som
gjordes 1 den ungerska lagstiftningen mellan bolag beroende pa i vilken

medlemsstat de har sitt site stred mot nuvarande art. 49 och art. 54 FEUF.!%®

Domstolen skiljer i malet pa tva olika situationer. Dels den situation dar ett
bolag som ir registrerat i en medlemsstat flyttar sitt site till en annan

medlemsstat utan att byte av personalstatut sker, dels dar ett bolag flyttar sitt

102 Craig & de Burca, s. 814f.

103 Se ex. Wertlauff, s. 7.

104 M4l C-210/06 Cartesio punkterna 23-24.
105 Tbid, punkt 26.
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site fran en medlemsstat till en annan med dndring av personalstatut.m(’ Vad
giller den fOrsta situationen, dar harmoniserade EU-rittsliga regler saknas, ar
det bara nationella lagar som kan reglera genomférandet av ett
grinsoverskridande forfarande av ett bolags site.”” Det innebir att en
medlemsstat har befogenhet att definiera savil den anknytning som kravs for
att ett bolag ska anses bildat enligt dess nationella ritt och for att kunna
omfattas av etableringsritten i denna egenskap, som att definiera vad som
kravs for ett bibehallande av denna status i ett senare skede. Innefattat i denna
befogenhet ligger ocksa moijligheten f6r en medlemsstat att inte lata ett bolag
som omfattas av dess nationella ritt behalla denna status nir det amnar
forliagga bolagets site i en annan medlemsstat och dirmed bryta den

anknytning som i detta fall kriivs enligt ungersk ritt, dir bolaget bildats.'"

Vad giller den andra situationen, dir byte av personalstatut sker, innebar inte
den befogenhet som nyss beskrivits att den nationella lagstiftningen om
bildande eller upplosande av bolag undantas fran reglerna om etableringsfrihet.
Den rittfardigar inte alls att den medlemsstat, i vilken bolaget bildats, genom
att tvinga bolaget till upplosning och likvidation, hindrar detta fran att
ombildas till ett bolag enligt den nationella ritten i den andra medlemsstaten, 7
den man den riitten medger detta.”"” EU-domstolen fastslog alltsd hir att sidan
nationell lagstiftning om upplosning och likvidation av bolag utgér en otilliten
inskrinkning av den fria etableringsritten i de fall da lagstiftningen i en annan
stat tillater att ett bolag ombildas till ett i den staten hemmahd&rande
rattssubjekt, om det inte foreligger nagra allmanna skyddsintressen som kan

motivera ett sidant hinder i inkorporeringsstaten.l10

Skrivningen ”/...] i den min den ritten medger detta™'"", har gett upphov till

tolkningssvarigheter vad giller frigan om nationella regler f6r

106 Tbid, punkt 111.
107 Ibid, punkt 109.
108 Thid, punkt 110.
109 Ibid, punkt 112.
110 Tbid, punkt 113.

11 Cartesio punkt 112.
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foretagskonverteringar 6verhuvudtaget skulle falla in under
tillimpningsomradet for art. 49 FEUF, dven om detta var fragan i malet.'"
Domstolen lyfte i detta obiter dictum den del som egentligen ger Cartesio-
domen sin storsta betydelse. Niamligen det faktum att domstolen konstaterar
att bolag har en generell ritt att ombildas till ett bolag lydande under en annan
medlemsstats lagstiftning.'” Enligt domstolen giller dock, atminstone, tva
forutsittningar for att ett bolag ska ha ritt att byta jurisdiktion. For det forsta
ska det i inkorporeringsstaten inte foreligea nagot hinder som bars upp av ett
sidant tvingande allminintresse som erkinns av EU-domstolen."* For det
andra ska mottagarlandets lagstiftning tillata ett nationalitetsbyte. De
tolkningssvarigheter som uppstod hir kom att klarna nagot vid VALE:s

tillkomst.'*®

Detta var forsta gaingen som domstolen kommenterat situationen rérande
grinsoverskridande flytt av ett bolags registrerade site. I generaladvokatens
forslag till avgérande menade Maduro att det var i strid med etableringsfriheten
att ett aktiebolag inte kunde forldgga sitt site till en annan stat. Han sag som
skil till att ett aktiebolag skulle ha ritt att forligga sitt site till en annan stat
vara att harmoniseringen av EU-rétten fortskridit sedan Daily Mail
avkunnades."'® Domstolen avfirdade Maduros mening och domde att
nuvarande art. 49 och art. 54 inte utgor hinder for saidan nationell lagstiftning
som forelag i fallet."'” Redan i Uberseering fastslogs att en medlemsstat har ritt
att foreskriva begransningar i ritten for ett bolag som bildats enligt den

medlemsstatens lagstiftning att flytta sitt faktiska site till en annan

112 Se ex. Biermeyer, T., Shaping the space of cross-border conversions in the EU. Between right and
antonomy: VALE, 50 Common Market Law Review, 2013, s. 57

113 Cartesio, punkterna 111-112.

114 Se not. 101.

115 Se avsnitt 5.7.

116 Generaladvokat Maduro, P., forslag till avgorande i mal C-210/06 Cattesio punkt 27 och
punkt 35.

117 Cartesio, punkt 124.
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medlemsstat, om bolaget 6nskar behalla den rittskapacitet som det atnjuter

enligt den férstnimnda medlemsstatens réittsordning.“8

En annan grund f6r domstolens slutsats var det faktum att de konflikter som
foreligger mellan nationella regler vad giller den anknytning som kravs for
bolag som omfattas av en medlemsstats lagstiftning och de bestimmelser, i
forekommande fall, rérande flytt av det faktiska sitet till en annan medlemsstat
inte har 16sts genom reglerna om etableringsritt. Det var tvunget att 16sas
genom lagstiftning eller konventioner framéver.'”” Fordraget innebar vid tiden
ingen begrinsning av medlemsstaternas ritt att sjilva reglera de
anknytningsfaktorer som skulle kravas for att ett bolag skulle omfattas av ett

lands bolagsrittsliga regler.120

4.7 C-378/10 VALE

I VALE-malet ansokte det italienska bolaget VALE Costruzioni Stl om att
strykas fran bolagsregistret i Rom da bolaget ville flytta savil sitt site som
verksamhet till Ungern. Ansvarig myndighet 1 Italien bif6ll denna ansékan och
strok darmed bolaget fran sitt register med anteckningen att bolaget flyttat till
Ungern. Direfter antog bolaget en ny bolagsordning som ett ungerskt
aktiebolag under namnet VALE Epl’tése kft och ansékte om registrering av
detta aktiebolag enligt ungersk ritt tillsammans med uppgiften om att VALE
Costruzioni var VALE Epl’téses rittsliga foregingare.'” Italiensk lagstiftning
utgjorde alltsa inget hinder f6r en wfgdende grinsoverskridande ombildning av
det tidigare italienska bolaget VALE Costruzioni Stl. Dock nekades
registreringen av VALE Epl’tési 1 Ungern med motiveringen att det under
ungersk bolagsrittslig reglering bara dr mojligt f6r bolag som ursprungligen ar
stiftade 1 Ungern att ombilda sig pa detta sitt. Darfor kunde inte de ungerska

myndigheterna tillita registreringen av VALE Epitési eftersom dess rittsliga

118 Tbid, punkt 107.

119 Ibid, punkt 108; se dven Daily Mail punkterna 21-23, ﬂberseering punkt 69.
120 Khan, s. 371ff.

121 M4l C-378/10 VALE punkterna 9-10.
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foretriadare, det ursprungliga bolaget, var italienskt. Den ungerska

lagstiftningen hindrade siledes en inkommande grinsoverskridande ombildning.

Hoégsta domstolen 1 Ungern hanskoét 4 fragor till EU-domstolen rérande den

ungerska rittens forenlighet med etzlbleringsfriheten.122

1.-2. ”Huruvida artiklarna 49 FEUF och 54 FEUF ska tolkas pa sa sitt att de
utgor hinder for att tillimpa en nationell lagstiftning enligt vilken det ar tillitet
att ombilda bolag som bildats enligt inhemsk ritt, medan det inte ér tillatet for
ett bolag som bildats enligt en annan medlemsstats ritt att ombildas till ett

inhemskt bolag med tillimpning av den inhemska ritten.”'?

3.-4. ”Huruvida artiklarna 49 FEUF och 54 FEUF, med avseende pa en
grinsoverskridande ombildning, ska tolkas pa s satt att virdmedlemsstaten har
ritt att faststalla vilka nationella bestimmelser som ska tillimpas pa en sadan
atgird och att saledes tillimpa de bestimmelser 1 den nationella ritten om
nationella ombildningar som avser ett bolags bildande och drift, sisom de krav
som giller for upprittande av en balansriakning och en férteckning 6ver
tillgdngar. Den nationella domstolen 6nskade sirskilt fa klarhet i huruvida
viardmedlemsstaten, vid grainséverskridande ombildningar, far neka att 1
bolagsregistret ta in en uppgift om “rattslig foregangare”, nir ett sidant angivande
1 bolagsregistret sker vid inhemska ombildningar, och huruvida och i vilken
omfattning den ar skyldig att, i foérfarandet for registrering av bolaget, beakta

handlingar frin myndigheterna i ursprungsmedlemsstaten.”'**

Som faststalldes redan i Daily Mail och Cartesio konstaterade EU-domstolen
att ett bolag existerar endast genom nationell lzlgstiftning.125 I
overensstammelse med art. 54 FEUF 4r det vidare s3 att i avsaknad av

harmoniserad unionsrittslig definition av bolags anknytningsfaktor, vilket

122 Tbid, punkterna 11-16. EU-domstolen omformulerade de hinskjutna fraigorna och det ér
omformuleringarna som aterges hir.

123 Tbid, punkt 23.

124 Ibid, punkt 42.

125 Daily Mail, punkt 19; Cartesio, punkt 104; VALE punkt 27.
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skulle avgora vilken nationell ritt som ska tillimpas pa ett bolag, blir det en
fraga som pa unionsrittens vid tiden varande stadium endast kan avgoras
genom tillimpning av nationell ritt.** Av den anledningen framholl domstolen
en medlemsstats befogenhet att bestimma savil den anknytning som krévs for
att ett bolag ska anses ha bildats enligt dess nationella ritt som vilken
anknytning som krivs for ett bibehillande av denna rittsliga status senare.'”’
Vidare menade domstolen att en eventuell skyldighet, enligt art. 49 och art. 54
FEUF, att tillata en granséverskridande ombildning inte har nagon inverkan pa
varken den befogenhet Ungern 1 detta fall hade att stélla krav pa anknytning
eller dess antagande av bestimmelser om bildande av bolag i Ungern eftersom,
1 avsaknad av enhetlig unionsritt, bolaget nédvindigtvis endast omfattas av

virdmedlemsstatens nationella ritt.'?

Det obiter dictum som uttalades i Cartesio-mailet, ’i den man den ritten
medger detta”, kunde alltsa inte fOrstas sa att virdmedlemsstatens lagstiftning
om féretagsombildningar skulle undantas fran etableringsfrihetens
tillimpningsomrade utan istillet forstas som ett atergivande av det 6vervigande
att ett bolag som bildats enligt nationell rittsordning endast existerar i kraft av
den lagstiftning som “medger” att bolaget bildas och de villkor som kravs for
detta ir uppfyllda.”” EU-domstolen drar hiir slutsatsen att nationell lagstiftning
vilken tillater ombildning av inhemska bolag men inte tilliter ombildning av ett
bolag som ursprungligen bildats i en annan medlemsstat faller under

tillimpningsomradet av art. 49 och art. 54 FEUF.!"

Gillande de tva sista hinskjutna fragorna erinrade EU-domstolen aterigen om
avsaknaden av sekundirrittsliga bestimmelser om grinsoverskridande
ornbildningar.13 ! Dessa forekommer endast genom inkorporeringsstatens ratt

dir bolaget bildats och flyttar ifran och genom virdmedlemsstatens ritt, som

126 VALE, punkt 28.

127 Ibid, punkt 29; se dven Cartesio punkt 110.
128 Tbid, punkterna 30-31.

129 Tbid, punkt 32.

130 Tbid, punkt 33.

131 Ibid, punkt 43.
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det ombildade foretaget sedermera omfattas av (om byte av personalstatut
sker). Det kravs darmed att tva pa varandra foljande nationella riattsordningar
tillimpas pa den rattsliga atgarden avseende grinséverskridande
ornbildningar.132 Dock innebir inte detta att nationell ritt ar helt undantagen
kontroll av EU-ritten. Som framgatt ovan dr en medlemsstat som tillater
ombildning av ett inhemskt bolag skyldig att tillita detta dven f6r bolag som
bildats enligt en annan medlemsstats ritt och som genom granséverskridande
ombildning 6nskar ombilda sig enligt forstnamnda medlemsstatens nationella

ratt.!

Slutsats av detta blev, i linje med generaladvokatens forslag till avgorande, att
art. 49 och art. 54 FEUF maste tolkas sa att virdmedlemsstaten har ritt att
faststilla vilka nationella bestimmelser som ska tillimpas pa en
grinsoverskridande ombildning samt att de sdledes ocksa ska tillimpa dessa
bestimmelser vad giller nationella ombildningar som avser ett bolags bildande
och drift."”* Vad giller virdmedlemsstatens nekande att ange det italienska
bolag som ans6kt om ombildningen, som "rattslig foregangare” 1 bolagsregistret
konstaterar domstolen att principerna om likvardighet och effektivitet utgor
hinder for detta om ett saidant angivande av ett féregiende bolag sker vid
nationella ombildningar. Skyldigheten att ta vederborlig hansyn till handlingar

fran myndigheterna i inkorporeringsstaten fastslogs dven hir."”’

VALE-domen kompletterar alltsa Cartesio-domen pa sa sitt att bade
inkommande och utgiende grinséverskridande ombildningar nu tillats, vilket
foljaktligen gor att medlemsstater som tilliter ombildning av nationella bolag

inte kan forbjuda grinséverskridande ombildningar pa giltigt satt.

132 Svernlov, s. 103.

133 VALE, punkterna 44—40.

134 Generaladvokat Jadskinen, N., forslag till avgorande i mdl C-378/10 VALE Epitési kft.
135 VALE, punkt 62.
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4.8 C-106/16 Polbud

Senast i raden av EU-domstolens praxis ar Polbud-domen. Malet rérde ett
ursprungligen polskt bolag, Polbud, som under 2011 beslutade att bolagets site
skulle flyttas till Luxemburg. Enligt den begiran om férhandsavgérande som
EU-domstolen tog emot angavs det inte i det av bolaget fattade beslutet att
Polbuds styrelses site eller mer bestimt att orten for bolagets verksamhet
skulle flyttas, vilket dock Polbud bestritt. P4 grund av beslutet att flytta sitt site
till Luxemburg limnade Polbud in en ansokan till ansvarig myndighet om att
ett likvidationsférfarande skulle inledas, da detta krivdes enligt polsk

lagstiftning for att ett bolag skulle kunna strykas ur bolagsregistret.“ 6

I maj 2013 beslutade bolaget Consoil Geotechnik Sarl, med site 1 Luxemburg,
om att genomfora det beslut som flyttade Polbuds site till Luxemburg 1 syfte
att bolaget skulle omfattas av luxemburgsk lag utan att férlora sin status som
juridisk person. Dirmed flyttade ”Polbud” till Luxemburg och kom istillet att

heta ” Consoil Geotechnik.'?’

For att kunna genomféra strykningen i det polska bolagsregistret krivde den
nationella myndigheten att bolaget inkom med beslut fran bolagsstimman som
bland annat skulle innehélla uppgifter om likvidator och redovisningar. Polbud
menade att detta inte var nédviandigt da bolaget fortsatt skulle existera som
bolag enligt luxemburgsk ritt och dirmed inte var upplost. Polbuds ansékan
om strykning avslogs efter att handlingarna inte inkommit vilket bolaget
overklagade dnda upp till den hinskjutande domstolen som i sin tur ville fa

utrett nationell ritts forenlighet med etableringsréitten.“ 8

Savil EU-domstolen som generaladvokaten inledde med konstaterandet att
Polbud var att anse som ett bolag etablerat i enlighet med

inkorporeringsstatens nationella ritt och dirmed var berittigad att atnjuta

136 M4l C-106/16 Polbud, punkterna 8-11.
137 Ibid, punkt 10.
138 Ibid, punkterna 11-12.
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139 Diremot delade inte

ritten till fri etablering genom art. 49 och art. 54 FEUF.
EU-domstolen generaladvokatens mening om att da ingen verklig verksamhet
bedrevs i Luxemburg utan enbart i Polen, skulle inte art. 49 och art. 54 FEUF
vara tillimpliga pa fallet. EU-domstolen uttalade istillet att etableringsfriheten
de facto ir tillimplig pa bolags nyetableringar trots att det utgaende bolaget
inte placerar nagon faktisk etablering 1 virdmedlemsstaten, med det villkor att
virdmedlemsstatens anknytningskriterium ir uppfyllda.'*’ Detta ir ett av EU-
domstolens viktigaste argument i malet som dven bekriftar resonemanget i
Centros, att ett bolag som bildats enligt lagstiftningen i en medlemsstat i vilken

det har sitt stadgeenliga site, vill uppratta nagon form av sekundar etablering i

en annan medlemsstat omfattas av etableringsfriheten.

Hir saknade det betydelse att bolaget endast hade bildats i den forsta
medlemsstaten med syftet att bedriva hela eller huvudsakliga ekonomiska
verksamhet i den andra medlemsstaten.'*' Detsamma ska gilla for en situation
dir ett bolag bildats enligt lagstiftningen i en medlemsstat och sedan 6nskar
ombildas till ett bolag enligt ritten i en annan medlemsstat, med det villkoret
att den andra medlemsstatens anknytningskriterium iakttas for faststillandet av
att bolaget har en anknytning till den andra medlemsstatens nationella
rittsordning.'*> Med detta som bakgrund hade Polbud alltsa ritt att ombildas
till ett bolag under luxemburgsk ritt givet att kriterierna 1 denna lagstiftning ér

uppfyllda, utan att bolagets faktiska site behover flyttas.'*

139 Generaladvokat Kokott, J., forslag till avgorande i mal C-106/16 Polbud — Wykonawstwo
sp. z 0.0.

140 Polbud, punkt 38.

141 Centros, punkt 17; se dven European Parliament - Policy Department for Citizens’ Rights
and Constitutional Affairs, The Polbud judgement and the freedom of establishment for companies in the
Eurgpean Union: problems and perspectives, 2018, s. 12, finns att himta pa
http://www.europarl.europa.cu/RegData/etudes/STUD /2018 /608833 /1IPOL. STU(2018)608
833 EN.pdf, (himtad 2019-05-03).

142 Polbud, punkt 38.

143 Tbid, punkt 44.
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Vidare fastslogs i Polbud-domen att en nationell regel som infér ett villkor av
den typ som i fallet innebar att en forutsittning for en gransoverskridande flytt
var en foregaende upplésning av bolaget, utgér en omotiverad och
oproportionerlig inskrankning av etableringsritten. Den nationella
lagstiftningen i fraga ansags vara dgnad att forsvira, eller till och med hindra,
grinsoverskridande ombildningar av bolag. For att en sadan inskrinkning ska
kunna godtas krivs att den ar motiverad av tvingande skil av allmanintresse.
Skyddsintressen som skulle kunna godtas ir som tidigare konstaterats skyddet
av borgenirer, minoritetsigare och arbetstagare exempelvis.'* Dessutom maste
en proportionalitetsbedomning goras for att sakerstilla att inskrankningen inte
gar utover vad som ar nédvandigt for indamalet.'”® EU-domstolen gor den
bedomningen att den polska lagstiftningen foreskriver en allman
likvidationsskyldighet som inte beaktar den faktiska risken for att bolagets
nirmsta intressenter paverkas. Det finns inte heller moéjlighet att vilja en
mindre ingripande atgird for att skydda dessa intressen. Sammantaget blir att
den nationella lagstiftningen é4r oproportionerlig och dirmed utgor art. 49 och

art. 54 FEUF hinder for sidan lagstiftning.“(’

Polbud-domen far anses vara en milstolpe vad giller avgéranden som ror den
fria etableringsritten for bolag inom EU. Hir klargjordes ramarna for
grinsoverskridande foretagsombildningar. Dock dr domstolen “enbart” ett
démande organ och kan dirfor inte sjalva infora nagot forfarande for att
underlitta grinsoverskridande ombildningar av bolag och inte heller gar det att
pa den vigen faststilla de materiella villkor som maste vara uppfyllda. I
avsaknad av harmonisering pa EU-niva av grinséverskridande ombildningar
kan den nationella lagstiftningen fortfarande ange reglerna for det forfarande
som ska foljas och se till att minoritetsaktiedgare, borgenirer eller arbetstagare
skyddas eller i fraiga om bekdmpning av skatterelaterat eller annat missbruk av
grinsoverskridande foretagsombildningar. Som sa manga ganger annars maste

en bedéomning goras fran fall till fall av huruvida sadana regler ar forenliga med

144 Ibid, punkt 56.
145 Ibid, punkterna 51-52.
146 Ibid, punkterna 64—65.
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EU-ritten och inte minst etableringsritten. Vad detta medfor ar en situation
som ur rittssikerhetssynpunkt inte ar tillfredsstallande och det kan ge upphov
till negativa effekter bade for bolagen sjilva, deras intressenter och dven for

medlemsstaterna.

Nista kapitel kommer visa pa att det finns hopp om framtiden f6r den EU-

rattsliga bolagsritten.
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5 Genomforande av en

grinsoverskridande ombildning

5.1 Inledning

Detta arbete har hittills diskuterat problematiken kring dels medlemsstaters
olika synpunkter pa vart ett bolag ska anses ha sitt faktiska site och med detta
kan konflikter uppsta da viljan finns hos bolag att flytta 6ver medlemsstaternas
grinser. Som konstaterats i foregiende kapitel krivs idag for att en
grinsoverskridande ombildning ska kunna genomféras namligen att tva, pa
varandra foljande, nationella rittsordningar tillimpas pa den rittsliga atgarden.
Vidare kommer detta kapitel diskutera och analysera vad som hinder nir ett
beslut behorigen fattats inom bolaget om att en flytt ska dga rum och
registreringen ska genomfGras, samt att se vad som faktiskt kravs for att gora

flytten mojlig, till och fran alla unionens medlemsstater.

I ett samradsdokument som EU-kommissionen givit ut mellan dren 2012/13,
Fiytt av ett bolags séte till ett annat EU land — samrad frain GD MARKT, om hur

regleringen av byte av domicil ska utformas konstaterar GD MARKT att

"[f]ragan dr mycket komplicerad och kommissionen har darfor inte annu beslutat om det dr
nodvandigt och mijligt att anta en rittsakt om flytt av bolagssiten till andra EU-linder.
Utdver synpunkterna frin det senaste samradet behover kommissionen ytterligare analyser.
Man behover framforallt ta reda pa om inte kostnaderna skulle bli storre dn nyttan. Innan
man_fattar ett slutgiltigt beslut mdste kommissionen vara siker pd att ett framtida initiatiy
verkligen har ett vérde for de europeiska foretagen, med tanke pa géllande lagstifining och

utvecklingen av EU-domstolens rittsprascis.””’

147 Dokumentet har tagits fram av generaldirektoratet fér inre marknaden och tjanster for att
bedéma behovet av en rittsakt som reglerar hur bolag flyttar sina sidten utomlands. Det ér inte
EU-kommissionens stindpunkt som avspeglas och dokumentet paverkar inte heller framtida

beslut som kommissionen kan komma att fatta om flytt av bolagssiten.
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Effekten av detta konstaterande blir att det dnnu 4r EU-domstolens praxis som
kommer st sig.148 Fragan ir bara hur linge. Utvecklingen av den EU-rittsliga
regleringen pa omradet pagar for fullt och med en ny 6verenskommelse om
forslag till direktiv, vilket analyseras under avsnitt 6.4, blir det spannande att se
vad den nidrmsta framtidens arbete resulterar i avseende underlittandet av detta

nodvindiga férfarande f6r bolags ritt till fri etablering inom unionen.

5.2 Svenska regler

I Sverige finns regler om ombildning av ett svenskt privat aktiebolag till ett
publikt aktiebolag i 26 kap. ABL och méjligheten for ett privat aktiebolag att
omvandla till den sirskilda bolagsformen aktiebolag med sérskild
vinstutdelning finns reglerat i 32 kap. ABL. Dirmed tillhandahaller de svenska
reglerna en rad mojligheter till ombildning for olika typer av svenska

aktiebolag.

Detta far till f6ljd att pa grund av numera tillkommen rittspraxis, frimst
genom VALE-malet, far inte svensk ratt diskriminera mot motsvarande foretag

fran andra medlemsstater som 6nskar ombilda sig till svenska bolag.

Vidare finns efter sivil Cartesio- som VALE-mailen ritten for svenska
aktiebolag som 6nskar byta site till en annan medlemsstat att gora detta utan
foregaende likvidation eller uppl6sning i Sverige. Det kvarvarande problemet ér
att det fortfarande saknas uttryckliga bestimmelser, bade vad giller EU-
rittsliga och svenska regler, for hur en grinsoverskridande ombildning som

involverar Sverige ska ga L

148 Eklund & Stattin, s. 55.

149 Svernlov, s. 104.
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5.3 Nodvindig utveckling av nuvarande EU-

rattslig reglering

5.3.1 Bakgrund

Ar 2017 fordes sex av EU:s bolagsrittsliga direktiv samman till det kodifierade
direktivet (EU) 2017/1132 om vissa aspekter av bolagsritt. Det senare
framtagna bolagsrittspaketet, vilket presenterades den 25 april 2018, innehaéller

omfattande dndringar i det direktivet."

Gillande grinsoverskridande rorlighet for aktiebolag finns sedan tidigare EU-
rittsliga bestimmelser om fusioner (sammanslagningar) av aktiebolag men
genom den ovan diskuterade rittspraxis fran EU-domstolen med Polbud-
domen som senaste avgorande star det klart att det finns en direkt pa artiklarna
49 och 54 FEUF grundad ritt, under vissa forutsittningar, for aktiebolag att
aven genomfora andra typer av transaktioner i form av byte av aktiebolags

hemvist inom EU.

Eftersom etableringsritten frimjar foretagens ekonomiska verksamhet i andra
medlemsstater framhaéller kommissionen att den fria etableringsritten for
foretag inom EU spelar en avgoérande roll i den inre marknadens vidare
utveckling. Det faktum att de bolagsrittsliga regleringarna i dagens lage, i
praktiken, dr utformade efter nationella férhallanden menar kommissionen

begrinsa foretagens mojligheter att verka i en grinsoverskridande miljo.

Harmoniserade regler om grinsoverskridande rorlighet f6r foretagandet skulle
underlitta och ge aktiebolagen bittre forutsittningar for att kunna vixa,
samtidigt som skyddet for aktiedgarna, borgenirerna och arbetstagarna bli
littare att forutse och mera limpligt utformade for verksamheter Gver de

nationella grinserna.”’

150 Bolagsrittspaketet 2017 /18:FPM93.
151 Thid.
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5.3.2 Forslag pa dndringar

Arbetet med ett fjortonde bolagsdirektiv har pagatt sedan 1997 och
kommissionen tillsatte da en arbetsgrupp i syfte att modernisera den
europeiska bolagsritten genom att ligga fram ett forslag pa direktiv om
grinsoverskridande flyttning av juridiska personers site, det fjortonde
bolagsdirektivet. Syftet med detta tillsittande var att ett bolag skulle kunna
forflytta sitt registrerade site frain en medlemsstat till en annan och endast
behova underkasta sig de formella krav som vardstaten uppstaller for
registrering och didrmed inte beh6éva vidta komplexa och kostsamma
avvecklingsatgirder i inkorporeringsstaten innan flyttningen. Det hade alltsa
inneburit att bolaget efter registrering i vardstaten fullt ut skulle kunna flytta
sitt faktiska site med eller utan byte av personalstatut. '>> Dock forblev
direktivet en proposition dd kommissionen valde under 2007 att inte ga vidare

med forslaget.'”

I forslaget till dndring av dir. 2017/1132, vilket ar del av det presenterade
bolagsrittspaketet som utkom 1 april forra aret, konstateras att en
grinsoverskridande ombildning utgér en effektiv 16sning for foretag som vill
flytta till en annan medlemsstat utan att beh6va sin status som juridisk person
eller omférhandla ikraftvarande affarskontrakt. Foretag som vill flytta sitt
stadgeenliga site Gver en grins inom unionen maste 1 nuldget forlita sig pa
medlemsstaternas nationella lagstiftning och om siadana bestimmelser finns

overhuvudtaget ar de ofta oférenliga eller svara att kombinera.'>*

Mer én halften av alla medlemsstater saknar specifika regleringar vad galler
grinsoverskridande ombildningar. Detta drabbar sirskilt sma och medelstora

foretag da de ofta saknar finansiella resurser att genomfora grinséverskridande

152 Friis Hansen & Krenchel, s. 308.

153 SPEECH/07/441 of 28 June 2007 (Company law and corporate governance today. 5th
European Corporate Governance and Company.

154 Forslag till Europapatlamentets och Rédets direktiv om dndring av direktiv (EU) 2017/1132
vad giller grins6verskridande ombildningar, fusioner och delningar av féretag (COM(2018)
241 final.
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forfaranden som kriver kostsam hjilp och andra alternativ, sisom fusioner,
kan vara f6r komplicerade for dessa mindre féretag. En annan verkan av
avsaknaden av regler eller motstridiga regler ar att skyddet av exempelvis
anstillda, borgenirer och minoritetsaktiedgare ofta dr verkningslost eller
otillrackligt. Anvindandet av grinsoverskridande ombildningar kan vara ett sitt
for foretag idag att sinka nivan pé de anstilldas medverkan eller helt avskaffa
deras medverkan nir bolaget flyttar till en annan medlemsstat genom att det
saknas harmoniserade atgirder for att skydda arbetstagarnas ritt till
medverkan. Detta dr givetvis nagot som framover vill undvikas. I de mest
allvarliga fall kan avsaknaden av ett harmoniserat regelverk dven leda till en
okad anviandning av brevladeforetag dar det blir mojligt for kriminella
organisationer att forsvara eller helt kunna dolja vem eller vilka som ér de
verkliga dgarna till bolaget. En vidare konsekvens av detta dr att det mojliggor

for tvitt av de inkomster som kommer frin brottslighet.'

Tillrackliga och proportionerliga skyddsatgirder ar vad som behévs 1 nuliget
och for detta krivs att EU-lagstiftaren griper in och féreskriver regler om
grinsoverskridande ombildningar. For att skapa en dnnu mera dynamisk och
rittvis inre marknad behover anstillda, borgenirer och aktiedgare i bolag inom
Europa skyddas genom harmoniserade skyddsatgirder, vilket ocksa
BEuropapatlamentet redan har uppmanat om."”* Det ir av stor vikt att, i linje
med den 8:e principen i den europeiska pelaren for sociala rittigheter:
“arbetstagarna (...) har ritt att bli informerade och hirda i god tid om sadant som dar
relevant fir dens””’, sirskilt i samband med grinséverskridande ombildningar.

Rorligheten for foretag Over grinserna inom unionen maste darmed fungera i

155 Ibid.

156 Se ex. Europaparlamentets resolution av den 10 mars 2009 med rekommendationer till
kommissionen om grinséverskridande flyttningar av bolagssiten (2008/2196(INI)).
Europaparlamentets resolution av den 2 februari 2012 med rekommendationer till
kommissionen om ett 14:e bolagsrittsdirektiv om grinséverskridande flyttning av ett bolags

site (2011/2046(INT)).

riorities /deeper-and-fairer-economic-and-monetary-

union/european-pillar-social-rights /european-pillar-social-rights-20-principles sv, himtad

2019-05-02.
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samverkan med det skydd som foreskrivs 1 saval nationell socialrittslig som

arbetsrittslig lagstiftning.'*®

Mot bakgrund av detta bor visionen med framtida harmoniserade regler f6r
grinsoverskridande ombildningar av aktiebolag grunda sig pa tva
huvudprinciper. For det forsta bor det mojliggoras for foretag, da inbegripet
sma och medelstora foretag, att pa ett ordnat, effektivt och dandamalsenligt sitt
ombilda sitt bolag i en annan medlemsstat. Den andra malsittningen som bor
ligga till grund for utformandet av regleringen ir att det maste finnas ett
lampligt och proportionerligt skydd for de mest berérda intressenterna saisom

anstillda, borgenirer och aktieigare."”

Milet med kommissionens forslag ar att for grinséverskridande ombildningar
skapa ett strukturerat forfarande pa flera nivaer. Genom att infora ett specifikt
system fOr granskning pa de olika nivderna sikerstalls att lagenligheten
kontrolleras forst hos den behoriga myndigheten i den medlemsstat som
bolaget ska limna och sedan att virdmedlemsstaten far gora sin bedomning av
de relevanta fakta och uppgifter som foljer av beslutet i inkorporeringsstaten
om griansoverskridande ombildning. Inférandet av detta reglerade férfarande
skulle innebara att det blir mojligt att forhindra en grinséverskridande
ombildning nir det gar att faststilla att ombildningen syftar till ett missbruk dar
flytten ar ett artificiellt arrangemang dir bolaget viljer att flytta for att erhalla
otillborliga skattefordelar eller for att pa ett otillborligt satt komma att skada

anstillda och andra av bolagets intressenter.!®

Det som harmoniserade regleringar gillande grinséverskridande ombildningar
ska mojliggora ir alltsa att aktiebolag ska kunna flytta sin bolagsrittsliga
hemvist, d.v.s. flyttning av site, frin en medlemsstat till en annan utan att den

mottagande medlemsstaten stiller andra krav pa bolaget 4n vad som f6ljer av

158 Forslag till Europapartlamentets och Rédets direktiv om dndring av direktiv (EU) 2017/1132
vad giller grins6verskridande ombildningar, fusioner och delningar av féretag (COM(2018)
241 final.

159 Ibid.

160 Ihid.
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bolagets inkorporeringsstats nationella ritt. Ur ett svenskt perspektiv skulle det
innebira att ett svenskt aktiebolag inte nédvindigtvis behéver ha sitt

huvudkontor eller huvudsakliga verksamhet hir.

Ombildningar ska vara moijliga utan att det innebir att aktiebolaget likvideras
eller upploses i inkorporeringsstaten. Skulle det nyligen 6verenskomna
forslaget till direktiv, som presenteras nedan, trida i kraft som ny EU-rittslig
reglering skulle det innebdra att en gransoverskridande ombildning medfor ett
byte av bolagets juridiska forzz (det vill sdga att anses vara ett bolag enligt
virdmedlemsstatens nationella ritt), utan att bolaget forlorar status som
juridisk person. Redan édr det nagra medlemsstater som tillater sadana
ombildningar, exempelvis Danmark som infért nationella regler i Lov omz Aktie-
och Anpartsselskaber, kapitel 16a (Selskabsloven) med nya avdelningar 318a-318o,
om griansoverskridande byte av site. Reglerna som inforts i den danska lagen ér
uppenbart inspirerade av det regelverk som ror grinséverskridande fusioner
och tar de nédvindiga skyddsintressena i beaktning. Sverige har diremot inte
kommit lika langt 1 det lagstiftningsarbetet vilket inte heller Norge eller Finland

har gjort.“’1

5.4 Den nya 6verenskommelsen

Under mitt arbetes gang har, i ett nytt pressmeddelande fran Europeiska
unionens rad (Radet), meddelats fran EU-niva att de slar ett slag for att
verkligen undanréja omotiverade hinder for de europeiska féretagens
etableringsfrihet pa den inre marknaden.'® Det 4r medlemsstaternas
ambassadorer 1 Stindiga representanternas kommitté, Coreper, som har
godkint en 6verenskommelse med Europaparlamentet fran mars i ar som

innehaller ett utkast till direktiv som ér tankt att underlitta grinséverskridande

161 Svernlov, s. 100.

162 Buropeiska unionens rid i pressmeddelande, EU underlittar rirligheten dver grinserna for foretag,

2019-03-27. (finns att himta pa https://www.consilium.curopa.cu/sv/press/press-

releases/2019/03/27/eu-to-facilitate-cross-border-mobility-of-companies /) himtad 2019-05-

06.
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ombildningar, fusioner och uppdelningar av féretag inom EU.'”

Forslaget
konstaterar att nuvarande direktiv (EU) 2017/1132 om vissa aspekter av
bolagsritt innehaller viktiga pelare i arbetet mot en battre fungerande inre
marknad for bolags fria rorlighet. Dock, efter tillkommande praxis och
tillimpning av dessa regler har det visat sig nédvindigt att modifiera reglerna
kring grinsoverskridande ombildningar.'* I inledningen till forslaget i punkten
(2) uttrycks att genom Polbud-domen fran 2017 fastslogs den absoluta

omfattningen av den fria etableringsritten och konstaterade omfattningen av

de begransningar som far gbras med hinsyn till allméin ordning,.

Godkinns de nya bestimmelserna kommer heltickande forfaranden for
grinsoverskridande ombildningar och uppdelningar att inféras for EU:s
medlemslinder. Bestimmelserna kommer dven att omfatta ytterligare regler for
grinsoverskridande fusioner av redan etablerade aktiebolag inom unionen.
Overenskommelsen och de nya bestimmelserna innehaller dven férenklingar
av reglerna som omfattar dessa tre typer av omvandlingar.'” Kontrollen 6ver
att de grinséverskridande ombildningarna (och dven de andra typerna av
omvandlingar) dr lagenliga ér av storsta vikt for direktivet vilket ocksa faststalls

i bestammelserna.

Nytt dr att det infors ett forfarande som ir tinkt att motverka missbruk och
genom denna atgard underlittar det for nationella myndigheter att kunna
hindra de flyttningar som beslutats om och d@mnar genomféras i bedrigliga eller
kriminella syften.'® Hir har viktiga korrigeringar gjorts sedan
Bolagsrittspaketet lades fram. I det forra forslaget fran 2018 fanns ett
uttryckligt f6rbud mot artificiella beslut om granséverskridande ombildningar
vilket syftade till att férhindra missbruk. Dock blev frigan om detta férbud
hade nigon egentlig praktisk inverkan. Aven om det ir ett fordelaktigt indamal

med en sddan regel sa r det fortfarande upp till EU-domstolen att avgora

163 Forslag till direktiv, mars 2019.
164 Tbid. s. 6.

165 Ibid. s. 2 punkten 2.

166 Thid. s. 2.
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omfattningen av en sidan bestimmelse eftersom alla de beslut som tas av
medlemsstater som utgor hinder for ett bolags grinsoverskridande ombildning
kommer att prévas framfér EU-domstolen som grundat pa ovan framstalld
praxis, ofta svarar att bolaget utnyttjar sin ritt att vilja formanligaste land for
etablering och att det inte utgdr nagot missbruk 1 sig.“’7 Av denna anledning
kan det tinkas att det forra forslaget rent praktiskt inte hade inneburit nagon

storre hjilp for medlemsstaterna att kontrollera bolagen vid flytt.

De nédvindiga skyddsmekanismer som belystes i foregiaende avsnitt har ocksa
fatt spela en stor roll i den nya 6verenskommelsen. Anstillda kommer genom
de nya bestimmelserna fa en stérkt rétt till tillricklig information och dven
héras angiende de effekter som kan tinkas efterfélja ombildningen. Aven
skyddet for bolagets aktiedgare, borgenirer och andra ber6rda intressenter
stirks.'® T annexet till forslaget, dir den 6verenskomna texten finns,
konstateras i punkten (4) att den utveckling som EU-domstolens praxis har
medfort med aren har 6ppnat upp méjligheten f6r bolag pa den inre
marknaden pa sa vis att det frimjar ekonomisk tillvixt, en effektiv konkurrens
och produktivitet. Hir framhivs ocksa att det som krévs for att en inre
marknad utan grinser for bolag ska fungera ar att detta regelstadgade
forfarande foljs titt it av regler gillande de sociala skydden.'” Det ir i stora

drag denna balansging som detta forslag till direktiv syftar till att underlatta.

Det som hinder nu ar att om Europaparlamentets utskott for rattsliga fragor

godkinner den preliminira 6verenskommelsen och efter att texten granskats

pa sedvanligt vis, enligt det ordinarie lagstiftningsforfarandet i art. 294(1)

FEUF, kommer direktivet att antas formellt av Europaparlamentet och Radet,
e tva medlagstiftarna.’ " Direktivet kommer darefter borja tillimpas

de tvi medlagstiftarna.”” Direktivet k direfter botja tillimpas 36

manader efter att det tritt i kraft enligt den 6verenskomna textens art. 2(1).'™

167 M4l C-212/97 Centros punkt 27.
168 Thid.

169 Tbid. s. 8

170 Tbid. s. 5.

171 Tbid. s. 171.
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5.5 Konsekvenser av det nya forslaget avseende

handliggning hos Bolagsverket

I det drende som inkommit till Bolagsverket, vilket introducerades under kap.
3, fick det svenska bolag som 6nskar flytta till Spanien ett kort nekande pa
fragan om denna flytt fran Sverige skulle vara moijlig utan en foregaende
likvidation av bolaget. Verket menar att de ser sig ” /... ] forhindrade att tillmitesga
dnskemlet” da Sverige saknar nationella bestimmelser om grinsoverskridande
ombildningar av aktiebolag. Vidare konstaterar Bolagsverket att arbetet inom
EU gillande sadan reglering pagar men att ett sadant arbete ar komplext och
nimner som hastigast de skyddsintressen som maste tillvaratas. De gjorde dven
den bedémningen att EU-domstolens rittspraxis' " inte ger verket ett tydligt
stod att utan nationella regler for forfarandet medge en sadan registrering da

det finns risk for att skyddsintressen inte tillvaratas pa ett rittssikert sitt.'”

Den praxis som har diskuterats i féregaende kapitel har visat pa att det har
gjorts skillnad pa inkommande och utgaende situationer. Vid ett férfarande
som involverar Sverige blir det darfér ocksa nédvindigt att géra denna
distinktion. Sett ur ett svenskt réttsligt perspektiv skulle en inkommande
grinsoverskridande ombildning vara mindre problematisk da Bolagsverket host
sannolikt skulle se en inkommande grinséverskridande ombildning som en
nyregistrering. Detta dr av den anledningen att det inte finns nagot sarskilt
forfarande for utlindska foretag som kommer hit och anséker om ombildning
till ett svenskt bolag. Reglerna om bildande av bolag aterfinns 1 2 kap. ABL.
Vad giller bolagets inkorporeringsstatens, den utgiende medlemsstatens, regler
maste dessa givetvis ocksa tas hinsyn till. Enligt VALE-malet 4r myndigheter
eller nagon annan som paverkas av den granséverskridande ombildningen
skyldiga att tillita och samarbeta med ombildningen da det annars skulle

innebira en inskrankning av etzlbleringsfriheten.174

172 De hinvisar till Cartesio, VALE och Polbud malen.
173 Arendenr. 113939/19 hos Bolagsverket, 2019-03-27.

174 Svernl6v, s. 105.

61



Vad giller utgaende grinsoverskridande ombildningar fran ett svenskt
registreringsperspektiv ar saken betydligt mer problematisk. En utgaende
situation 4r vad drendet hos Bolagsverket ror och det innebir alltsa att ett
redan registrerat, befintligt svenskt bolag 6nskar ombilda sig till ett bolag i en
annan medlemsstat. Som konstaterats tidigare saknas dven reglering for denna
situation i den svenska lagstiftningen vilket gor att motstand vintas om sadan
ansOkan skickas in till Bolagsverket for registrering. Det dr mojligt att stryka ett
bolag ur bolagsregistret, men si som regleringen ser ut idag kravs en

foregiende fusion, likvidation eller ett konkursférfarande.'”

Danska Erhvervs- og Selskabsstyrelsen (Styrelsen) fick under 2010 in en
ansOkan rérande utgaende grinséverskridande ombildningar av danska bolag,
liknande det pagaende drende hos Bolagsverket.”(’ I deras svar resonerades pa
likadant sitt som Bolagsverket nyligen gjort det vill sidga att pa grund av
avsaknad av nationella bestimmelser fOr ett sadant férfarande och da EU-
ritten inte ger ett tillrackligt stod for att godta en sidan ombildning utan
nationella regler, vilket kan sitta borgenirers och andras skyddsintressen i fara,
sa avslog dven Styrelsen det drendet. Krarup har i kommenterat utfallet och
han konstaterar det som EU-rittslig praxis gjort fore honom, namligen att for
att nationella regler ska 6verensstimma med den praxis som vuxit fram sa
kriivs en omarbetning av landets lagstiftning.'”” For att tillmotesgd EU-
domstolens praxis dndrades nagra ar senare den danska Selskabsloven f6r att det
skulle finnas en strukturerad reglering for hur en grinséverskridande

ombildning, nirmare bestimt byte av site, ska och far g4 till."”

Som ldget ar just nu vad galler drendet hos Bolagsverket ér det klart att verket
annu inte vill medverka till nagon granséverskridande ombildning. Trots att

EU-ritten sa gott som kréiver att myndigheter i medlemslinderna ska

175 Tbid. s. 106.

176 Kendelse nr 2010-0023044, Erhvervs- og Selskabsstyrelsen.

177 Se Krarup, M., VALE: Determining the Need for Amended Regulation Regarding Free
Movement of Companies within the EU, [2013] EBLR s. 691ff.

178 Se lov nr. 152, 27 februari 2013, och Selskabslovens nya avdelningar 318a — 318o0.
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samarbeta for att grinséverskridande ombildningar ska kunna ske sa har det
inte antytts nagon handlingskraft fran svensk sida vilket innebiér, med
aterkoppling till arbetets andra fragestillning, att det i dagsldget inte verkar
mojligt for ett svenskt aktiebolag att genomfora en grinsoverskridande

ombildning utan féregaende likvidation.

Det nya forslaget kommer darfor limpligt. Implementeringen av det foreslagna
direktivet dr det som beh6vs for att mojliggora for saval det svenska bolag som
nu ansokt till Bolagsverket om att fa flytta till Spanien som andra svenska bolag
som framover kan tinkas vilja genomféra en sadan flytt till en annan
medlemsstat. Trider direktivet i kraft kan det i alla fall utifran forslagstexten ge
hopp om att den fria marknaden 6ppnas upp for bolag tillsammans med ritten
for fri etablering vilket slar hal pa Bolagsverkets argument idag. Hade direktivet
varit 1 kraft da det svenska bolaget inkom med sin friga angiende mojligheten
for dem att flytta sitt site utomlands hade med storsta sannolikhet utfallet blivit

annorlunda.
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6 Slutsatser

Gransoverskridande ombildningar av aktiebolag inom EU ir ett omdiskuterat
imne. Aven efter en ling rad domar frain EU-domstolen ir det oklart pa vilka
villkor ett aktiebolag kan flytta till en annan medlemsstat. Tydligt ar i alla fall att
EU-domstolens praxis visar pa det problem som avsaknaden av harmoniserad
reglering utgor. Det finns inga generella regler som tillimpas utan domstolen
g6r en bedémning fran fall till fall. Ndgot som tillats i ett fall, kan férbjudas 1

ctt annat.

Polbud kom att belysa situationen som rérde grinsoverskridande flytt av
bolagets site. Delvis var domen 1 linje med de féregaende malen om
grinsoverskridande ombildning dar utgangen 1 Polbud resulterade i att ritten
for bolag att flytta 6ver grinser inom EU stirktes samtidigt som risken och
osikerheten for att missbruk var anledningen krympte. Malet kom ocksa att
visa pa konflikten mellan den inre marknadens vision om en 6ppen union utan

grinser och medlemsstaternas ridsla att forlora sin suverinitet.

Vidare innebar Polbud ett utvidgande av ritten till fri etablering till att dven
omfatta en ratt till val av tillimplig lag pa ett bolag. Genom domen
implementerades en ritt for bolag att inkorporeras pa nytt i en annan
medlemsstat 4n den dér bolaget forst bildats. Detta starkte rattigheterna ett
bolag har att fritt réra sig och det star i likhet med det som den inre marknaden
stravar efter och syftar till. Alltsa kan sigas att domen pa EU-rittens niva ar
mycket vilkomnad medan medlemsstaterna till stor del férlorar méjligheten att
hivda missbruk av rittigheten att flytta Over grinserna. Min mening dr dock att
medlemsstaternas instillning 4r olimplig av den anledning att det inte bidrar till
att utveckla den inre marknaden, som bygger pa en 6ppen union utan barriirer
och som tilliter medborgare och dess verksamheter att fritt rora sig utan

hinder.

Harmoniserade regler for grinséverskridande ombildningar 4r helt avgorande

for framtida utvecklingen pa omradet. Tidigare forsok till detta har varit
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forgives da det dn idag inte finns nagon implementerad lagstiftning. Hittills har
det varit EU-domstolen som styrt utvecklingen sjilv genom sina domar och
inte forran Bolagsrittspaketet utkom 2018 kindes det som att kommissionen
borjat ta arbetet pa allvar. EU-domstolen ér inget organ som sjalv kan lagstifta
och dirmed behover andra aktioner tas till fOr att driva arbetet framat. Ett
harmoniserat regelverk for grinsoverskridande ombildningar ar enda sittet att
gora det mojligt att kontrollera grinséverskridande férfaranden, aven med
hinsyn tagen till de skyddsintressen som ér av storsta vikt att uppritthalla.
Samtidigt som ritten f6r bolags fria rorlighet uppritthélls och didrmed dven

syftet med den inre marknaden.

Slutligen kan konstateras att EU-ritten ar i stort behov av det fjortonde
bolagsdirektivet for att sikerstilla den fria etableringsritten for bolag och deras
mojlighet till grinséverskridande ombildningar. Det far med forsiktighet sigas
att det ser ljust ut att arbetet med att fa fram reglering pa omradet kommit sa
langt som det idag har. Viktiga korrigeringar har sedan forra direktivforslaget
gjorts och det kinns inte som att en harmonisering ér allt f6r langt borta. Skulle
diremot processen aterigen sakta in eller helt ta stopp, som tidigare varit fallet,
ar det av stOrsta vikt att medlemsstaterna tar saken i egna hiander och féljer
Danmarks exempel och stiftar lagar som 6ppnar upp for och tillater den

grinsoverskridande rérligheten for bolag, dven i form av ombildningar.
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