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Summary

The purpose of the freedom of establishment is for legal persons to be able to move their
business and its registered office to another Member State within the European Union,
without having to be transformed from the ground up in the other country. However, this is
not as simple as one might think since there are some restrictions that make the right to free
establishment more difficult, including the choice of law principles used by the various

countries; namely the real seat doctrine and the incorporation doctrine respectively.

These principles have been widely debated and still are to this day - especially regarding
which function they fulfill and which one of them should be considered as superior to the
other. It is clear from the case law that the European Court of Justice (ECJ) has not ruled on
this issue and thus places neither one above the other. Both the real seat doctrine and the
incorporation doctrine are each others opposites, and since they are applied by different
member states it often creates conflicts between them and how this problem in turn should be

resolved.

During the course of the thesis, the principles are discussed in the light of the freedom of
establishment as well as the opportunities and limitations that exist in the field of company
law. Although a legal person should be considered to have the same opportunities as natural

persons in the internal market, this is likely in theory, but far from being fulfilled in reality.

The case law in the field of company law is what has hitherto been and still inhabits an
important role for the growth of freedom of establishment in the internal market of the EU.

What is still lacking, however, is uniform harmonization in this area.



Sammanfattning

Inneborden av etableringsfriheten dr att for juridiska personer kunna flytta sin verksamhet
och dess site till ett annat medlemsland, utan att for den delen behdva ombildas fran grunden
upp 1 det andra landet. Dock dr detta inte sa enkelt som man kan tro utan det finns en del
inskrdankningar som forsvarar rétten till fri etablering, bland annat de lagvalsprinciper som de

olika medlemslidnderna anvinder, ndmligen sétesprincipen respektive registreringsprincipen.

Dessa principer har varit omdiskuterade och &dr det dn idag - speciellt avseende vilken
funktion de ska tdnkas fylla och vilken som ska anses vara Overordnad den andra. Av
rittspraxis framkommer att EU-domstolen inte fattat beslut i denna fradga och saledes varken
foredrar den ena eller den andra av de tvd. Savil sidtesprincipen som registreringsprincipen ér
varandras konkurrenter och eftersom de tillimpas av olika medlemslénder sa skapar det oftast

ocksa konflikter mellan dessa och hur denna problematik 1 sin tur ska losas.

Under uppsatsens gang diskuteras principerna mot bakgrund av etableringsfriheten samt dven
de mojligheter och begrinsningar som finns pa bolagsrittens omrade. Aven om en juridisk
person ska anses ha samma mojligheter som fysiska personer pa den inre marknaden sa ar

detta troligt i teorin, men langt ifran att uppfyllas i verkligheten.

Den rittspraxis som finns pa bolagsrittens omrade dr det som hittills utgjort och fortfarande
utgor en viktig roll for etableringsfrihetens tillvéxt pa den inre marknaden. Det som dock

fortfarande saknas &r en enhetlig harmonisering pa detta omrade.



Forkortningar

AB
CLWP
ECJ
EEG
EKSG
EU
FEG
FEUF
SvIT

Aktiebolag

Kommissionens lagstiftnings- och arbetsprogram
European Court of Justice

Europeiska ekonomiska gemenskapen
Europeiska kol- och stdlgemenskapen
Europeiska Unionen

Fordraget om Europeiska gemenskapsritten
Fordraget om Europeiska Unionens funktion

Svensk Juristtidning



1 Inledning

1.1 Bakgrund

Juridiska personer sdsom aktiebolag existerar inte pd samma premisser som fysiska personer.
EU-domstolen definierar juridiska personer som “creatures of the law”, eftersom de existerar
enbart dd dess stiftare vidtagit atgérder som hérrdr fran olika nationers lagstiftningar pa
aktiebolagsrittens omrade. I flertalet EU-l4nder saknas det tydliga regler pa hur ett foretags
nationalitet ska faststéllas. Det finns heller inte internationella uppgorelser som kan végleda 1
denna friga. Av den anledningen har det utvecklats tvd principer i medlemsstaternas
rittsordningar for att kunna fastsld ett foretags nationalitet, ndmligen sdtesprincipen och

registreringsprincipen.

Inneborden av sétesprincipen ér att ett bolag ska folja den lagstiftning 1 det land déar bolaget
har sitt site, det vill siga den plats dir bolaget och dess centrala ledning styrs frin.
Registreringsprincipen ddremot innebdr att ett bolag ska folja den lagstiftning dir bolaget
stiftats oberoende av var sjdlva verksamheten egentligen bedrivs eller var huvudkontoret ar
placerad. Dessa tvd konkurrerande principer kan skapa en viss osdkerhet vad géller ett bolag
och dess rittsliga status efter flytt. Att ett bolag véljer att etablera sig i1 ett annat land kan

resultera i konsekvenser dér foretag far svart att bygga upp en dndamélsenlig organisation.

Det faktum att EU:s medlemsstater tillimpar olika lagar och regler forsvarar erkdnnande for
utlandska foretag. Den problematik som uppkommer till grund av detta dr att ett bolag som
véljer att flytta sin verksamhet och dess huvudkontor frén ett medlemsland till en annan kan
riskera forlora sin réttsliga status som juridisk person. Vidare kan det dven resultera i att ett
foretag maste bildas pa nytt frdn grunden upp for att kunna bedriva verksamhet. Det dr av stor
betydelse for foretag att kunna flytta sitt huvudkontor och fortfarande bevara sin
rittssubjektivitet, detta dr for att undvika likvidation eftersom denna process kan medfora
ekonomiska forluster. Att kunna flytta sitt foretag inom den europeiska unionen utan att

riskera en eventuell likvidation gynnar troligtvis den ekonomiska integrationen inom EU.

Principerna for faststdllandet av ett foretags nationalitet kan sdgas forhindra bolags fria
rorlighet pa den europeiska marknaden. Aven om det finns uttryckligt foreskrivet i FEUF att
ett bolag ska ha den ritten att erhélla fri rorlighet som fysiska personer, sd finns inte den

mojligheten pd en och samma villkor. Denna problematik har kommissionen forsokt 16sa vad



géller ett bolags nationalitet och mojligheten att forflytta sitt site genom det sd kallade 14
bolagsdirektivet. Syftet med direktivet var att &dldgga medlemslédnderna att i sina respektive
rittsordningar kunna mojliggora for inhemska aktiebolag att flytta och fritt etablera sig inom
unionen. Det forsta forslaget till direktivet innebar att bolaget skulle kunna flytta sitt séte till
ett annat medlemsland och déir underkasta sig det landets lagstiftning samtidigt som
foretagets rittssubjektivitet tillvaratas. I enlighet med detta innebér det att ett bolag ska kunna
avregistreras dér det forst bildades utan ndgon likvidation for att sedan kunna flytta till ett
annat medlemsland och dér registreras pa nytt utan att behova genomga en process for att
ombildas. EU-domstolen har i ett flertal viktiga réttsfall behandlat frigan om foérhéallandet
mellan etableringsfriheten och vad som ska utgora ett bolags personalstatut. Domarna har till
foljd av detta skapat fordndringar i de olika rittssystemen, detta &r d& uppdelningen av de tva
lagvalsreglerna forhindrar den fria rorligheten inom EU, vilket 1 sin tur strider mot

principiella EU-réttsliga regler.

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med min undersdkning dr att beskriva, forklara och analysera etableringsfriheten,
utifran bland annat internationella privatrittsliga principer, relevanta artiklar i fordraget om
Europeiska unionens funktionssétt samt aktuella och visentliga réttsfall pa etableringsrittens
omrade. Med utgidngspunkt i detta besvaras fragestillningen om de mojligheter och
begriansningar som finns for juridiska personer att fritt rora sig over grdnserna inom EU.
Utover detta besvaras dven fragestédllningen gillande principerna och huruvida denna é&r

forenlig med EU-rétten eller inte.

Fragestallningar:

e Vilka mdjligheter och vilka begrinsningar finns det for juridiska personer som vill
flytta sig Over granserna inom den Europeiska Unionen enligt EU-rétten?
e Under vilka forutséttningar &r sétesprincipen- respektive registreringsprincipens

tillampning forenlig med EU-rétten?



1.3 Avgransningar

Fokus ligger pa att undersoka etableringsfriheten ur ett bolagsréttsligt perspektiv. Av den
anledningen undersdks och behandlas inte etableringsfriheten i ndgon skatterittslig mening.
Uppsatsen tar heller inte sikte pa de Ovriga friheterna pd den inre marknaden dven om det
forekommit gransfall dir det varit svart att separera fran fri rorlighet for exempelvis tjénster
med etableringsfriheten. De réttsfall som behandlas i1 uppsatsen dr inte uttommande, de ar
dock relevanta pd bolagsrittens omrdde och ir i huvudsak av stor vikt och betydelse for

etableringsfriheten och hur denna har kommit att utvecklas.

1.4 Metod och material

Den metod som uppsatsen utgar ifrdn dr den s kallade EU-rdttsliga metoden. Den
EU-rittsliga metoden' utgar fran sévil primir- och sekundérritt. Det som utgdr primérritten i
denna uppsats dr de relevanta artiklar pd omréddet etableringsfrihet, ndmligen artiklarna 49
och 54 samt undantaget i artikel 52 FEUF. Utover detta ingar &dven de rattsprinciper som
utvecklats i och med réttspraxis pa omradet, sdsom sitesprincipen och registreringsprincipen
(eller inkorporeringsprincipen som det ocksa dr kdnt som). Allménna réttsprinciper som dessa
anvinds for att bland annat fylla ut och tolka EU-rdtten. Dessa principer har uppkommit
genom réttsfallen pd omradet och funkar som komplement till férdragsartiklarna. Vad géller
sekundérritten sa utgors detta av EU-domstolens rittspraxis och det material som behandlas i
detta avseende dr bland annat; Daily Mail-malet, Centros, Inspire Art, Uberseering med flera
andra. Dessa domar dr precedensfall som lagt grunden for etableringsritten och for hur
etableringsfriheten ska tolkas.” Vidare ingdr dven doktrin som en del av sekundérritten; av
detta refereras det till i huvudsak litteratur sdsom “Europardttens grunder” av forfattarna Ulf
Bernitz och Anders Kjellgren samt bland annat “European Union Internal Market Law” av
forfattarna Clemens Kaupa och Friedl Weiss. Dessutom utgér uppsatsen frén juridiska artiklar
frén bland annat Svensk Juristtidning (SvJT), Common Market Law Review och European

Union Law Review.

' Hettne, J & Eriksson, I, EU-rdittslig metod: Teori och genomslag i svensk rdttstillimpning, Norstedts Juridik, Visby, 2 uppl,
s.40 f.
2 Ibid.



1.5 Disposition

Uppsatsens disposition bestdr av foljande kapitel. Forsta kapitlet dr en introduktion till
uppsatsen och det @mne som kommer att behandlas. Det andra kapitlet handlar om hur
friheten till etablering definieras och vilken betydelse den har inom EU-rétten sett till bland
annat de Ovriga friheterna pa den europeiska unionens inre marknad. Utover detta handlar
kapitlet om de fordragsartiklar som &r av betydelse for etableringsritten samt de principer och
det bolagsdirektiv som hjilpt utforma och utveckla etableringsfriheten. Aven i detta kapitel
tillkommer en del egna resonemang. I det tredje kapitlet hdnvisas det till viktiga rattsfall for
etableringsfriheten som alla &r prejudikat pa etableringsrittens omridde. Dessa domar har
sévil lagt grunden for den fria etableringen for bolag och for hur denna kan komma att
utvecklas. Kapitlet redogor for bakgrunden 1 de olika malen med tilligg for en del slutsatser
och avslutande resonemang och analys. Det fjirde kapitlet ar det kapitel som dgnas at att
undersoka den inskridnkning som forekommer pé etableringsfriheten, med utgidngspunkt i
fordragsartikel samt de principer och definitioner som utvecklats i samband med de réttsfall
som uppkommit. Kapitel fem &r det avslutande kapitlet for uppsatsen och dgnas &t att
diskutera och analysera samt tillféra de slutsater vad géller lagvalsprinciperna,
inskrdnkningarna pé etableringsfriheten och rittsfallen. Detta kapitel &terkopplar till
uppsatsens syfte och besvarar de frigestillningar som uppstillts 1 uppsatsens inledande

kapitel. De sista kapitlen sex och sju ar forteckningar 6ver killor respektive rattsfall.



2 Etableringsfriheten och dess utveckling

2.1 Inledning

I foljande kapitel redogors en kort Gvergripande historisk aterblick pd EU-rétten och syftet
med den europeiska unionen. Vidare i kapitlet behandlas de priméra artiklarna som é&r
barande for etableringsfriheten, ndmligen artiklarna 49 och 54 FEUF. Artikel 52 FEUF ndmns
ocksa om &n kort da den fungerar som en inskrénkning pa etableringsrittens omrade som inte
fatt genomslag 1 EU. Utover detta beskrivs och definieras begreppet etablering och hur denna
kommit att bli en rittighet som bendmns den femte friheten. Denna frihet har fatt stor
signifikans och jdmstélls med de fyra friheterna pd den gemensamma marknaden. Det fors
dven en beskrivning av de relevanta principerna, ndmligen sitesprincipen och
registreringsprincipen for att sedan diskutera problematiken som foreligger mellan de tva.
Samtidigt understryks savil de positiva och negativa aspekterna med dessa principer. Sist

men inte minst aterges det fjortonde bolagsdirektivet.

2.2 Historisk bakgrund till EU-ratten

I Europa har det funnits en utpriaglad uppséttning av mal som inriktat sig pd forst och frimst
samarbete och integrering alltsedan uppkomsten av 1951 ars Europeiska kol- och
stdlgemenskapen (EKSG). Ar 1957 tillkom EEG, den s kallades Europeiska ekonomiska
gemenskapen genom Romfordraget, som bestod av foljande stater, ndmligen; Italien, Belgien,
Luxemburg, Frankrike, Nederlinderna och dédvarande Visttyskland. Avsikten med EEG och
dess fordrag var att genom etableringen av en grund for en stadigvarande union mellan de
europeiska ldnderna, skapa ett skydd for fredstillstdnd och frihet. Visionen om fred &r det som

varit centralt i strivandet av europeisk samordning och integration.?

Malet om fred och frihet som det europeiska samarbetet utgar ifran, skall enligt
Romfordragets preambel, uppnés enligt tva huvudsakliga tillvigagangssitt. Detta samarbete
tar sin utgédngspunkt 1 artikel 3 och 4 som syftar till att skapa en ekonomisk integration, det
vill sdga en gemensam marknad samt en finansiell och monetér union. En fundamental aspekt

1 utformningen av den gemensamma inre marknaden ar de s kallade fyra friheterna, det vill

3 Bernitz & Kjellgren, Europarittens grunder, s. 5-10.
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séiga fri rorlighet for tjdnster, personer, varor och kapital. Aven etableringsritten riknas in och

brukar benimnas som den femte friheten.*

2.3 Artiklarna 49, 52 och 54 i FEUF

De priméra bestimmelserna avseende regleringen av etableringsritten inom EU ir artiklarna
49 (forre detta artikel 43 FEG) och 54 FEUF (forre detta artikel 48 FEG). Av artikel 49 forsta
stycket FEUF framgér att fri etablering ska fi férekomma utan vare sig inskrdankning eller
forbud mot att fritt etablera sig pa ett annat territorium inom EU. Utover detta far det heller
inte forekomma inskrinkningar eller forbud for en medborgare att kunna etablera exempelvis
filialer, dotterbolag eller kontor i ett annat medlemsland. I artikel 49 andra stycket framgar att
etableringsfriheten ska fa gélla for egenforetagare som vill starta och utdva verksamhet samt

bilda och driva foretag.’

Av artikel 54 forsta stycket FEUF framgar att bolag ska likstillas som fysiska personer och
sdledes anses utgdér medborgare i EU under forutsittning att de har sin huvudsakliga
verksambhet, sitt site eller sitt huvudkontor inom den europeiska unionen. I det andra stycket
av artikeln definieras bolag som sadana foretag och eller juridiska personer som regleras
enligt civila eller handelslagsregler, det inbegriper sddan verksamhet som drivs 1 vinstsyfte
och som utgor bland annat ekonomiska samverkande bolag och andra juridiska personer inom

bade offentlig och privat sektor.®

Dessa artiklar kompletteras med hjélp av artikel 52 FEUF (forre detta artikel 46 FEG). Denna
artikel utgdr en undantagsregel och innebir att det forekommer forbehéll vad giller den fria
etableringsfriheten. Etableringsfriheten far ddrav begrinsas om detta grundar sig pd allmén
ordning, hilsa eller sikerhet. Denna regel ar dock restriktiv och skall tolkas pa sa sitt.” For att
huvudregeln om fri etablering ska undantas krdvs att fyra kriterier ar uppfyllda for att

“«

nationella &tgdrder ska kunna vidtas, ndmligen att det tillimpas pa ett

icke-diskriminerande sdtt, motiveras av tvingande hdnsyn till allmdnintresset, vara dgnade

4 Bernitz & Kjellgren, Europarittens grunder, s. 28.

5 Europeiska unionens officiella tidning (EUT), C 326/68, publicerad: 26.10.2012.
® Ibid.

" Ibid.

11



att sdkerstdlla forverkligandet av den mdlsdttning som efterstrdvas samt inte gar utover vad

som dr nodvindigt for att uppnd denna mdlsdttning”

2.4 Begreppet etablering
Definitionen av begreppet etablering framkommer inte av de relevanta fordragen. Dock har
EU-domstolen slagit fast i sin réttspraxis om vad som kan antas omfattas av detta begrepp.
Det som ér principiellt for etablering av ett bolag &dr att det skall forekomma ekonomisk
aktivitet, dd detta &r en forutsittning for fordragets tillimplighet.” Savil en fysisk som
juridisk person kan bedriva ekonomisk verksamhet. Vad giller etableringsfall sd skall det
vara verksamhet av griansoverskridande karaktdr. Detta innebdr att en individ eller bolag
avser starta sin verksamhet 1 ett annat medlemsland &n det land dir denne har sin hemvist.
Det framgar av artikel 49 FEUF att det som avser etableringsfrihet dr ritten att saval “starta
och utéva verksamhet” samt dven “bilda och driva foretag”. Etablering ska saledes enligt
artikel 49 anses ha en viss varaktighet. Det som kédnnetecknar och utmirker etablering ar
foljaktligen, frdgan om att det ska finnas en ekonomisk verksamhet som utdvas av en fysisk
eller juridisk person, med en viss bestdndighet i ett annat medlemsland dn det egna
hemlandet. Vad giller etablering ska det dessutom goras en distinktion och detta tar sin
utgéngspunkt i tva typexempel av etableringar som finns definierade i réttspraxis, ndmligen; '
1. Primér etablering = i bolagsréttsligt perspektiv innebdr den primira etableringen en
overforing av ett bolag frin en medlemsstat till en annan och/eller en nyetablering av
en verksamhet i en medlemsstat."!
2. Sekunddr etablering = vad géller denna typen av etablering forstds det som

upprittande av dotterbolag, filialer, eller kontor i ett annat medlemsland in sitt eget.'

Enligt EU-domstolen anses tidpunkten for nédr en verksamhet anses existera, dr ndr detta
bolag har en stadigvarande nirvaro i det landet och saledes utdvas pd obestdmd tid. Med
stadigvarande nirvaro ér det tillrickligt om detta endast bestar av ett kontor."* Dock for att
detta ska gilla sd& maste de berdrda juridiska personer i sjidlva verket vara etablerade i

medlemsstaten och dessutom utdva en konstaterad ekonomisk verksamhet i den mottagande

8 C-55/94, Gebhard, ECLI:EU:C:1995:411.

9 C-36/74, Walrave och Koch, ECLI:EU:C:1974:140.

10 C-270/83, Kommissionen mot Frankrike, ECLI:EU:C:1986:37.
" C-81/87, Daily Mail, ECLI:EU:C:1988:456.

"2 Ibid.

13 C-205/84, Kommissionen mot Tyskland, ECLI:EU:C:1986:463.
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medlemsstaten. EU:s funktionsfordrag begrédnsar inte etableringsfriheten utan tillater personer
vara etablerade i fler @n en medlemsstat, exempelvis genom etablering av en annan

ndringsverksamhet.'*

2.5 Den femte friheten

Etableringsrétten anses utgora ett komplement till de fyra friheterna inom den inre marknaden
och kompletterar sdledes den fria rorligheten for fysiska och juridiska personer. Denna frihet
avser att skapa likhet for savél personer och utlindska bolag och inhemska réttssubjekt vad
giller mojligheterna for etablering 1 en medlemsstat. Dock &dr etableringsritten inte
oinskrankt, utan det finns forbehall stadgade i bland annat artikel 51 FEUF som avser
offentlig maktutovning och artikel 52 FEUF som beaktar allmén ordning, sdkerhet eller

hilsa.'

For att den inre marknaden ska &stadkomma sitt syfte om frihet vad géller rorlighet och
saledes forverkliga en aspekt av det europeiska samarbetet, forutsitts att dven bolag ska ha
mdjlighet att forflytta sig 6ver granserna inom EU. Syftet med den gemensamma marknaden
ar att EU ska bli konkurrenskraftig pa internationell plan genom skapandet av en marknad for
alla rattssubjekt. Att verksamheter forflyttar sig betraktas vara positivt, men det har ocksé
papekats av EU-parlamentet att det kan forekomma negativa péafoljder. En mojlig negativ
pafoljd pa grund av att ett bolag forflyttar sig till ett annat medlemsland é&r att det kan uppsté
arbetsloshet i den region i det land dir bolaget sedan tidigare varit bosatt och haft sin

hemvist.'®

Etableringsfriheten skapar den mdjligheten och rétten att sévél starta och utdva verksamhet
och lagstiftningen som sédan far inte anses vara missgynnande, dessutom far lagstiftningen
heller inte tillimpas pé ett diskriminerande sédtt. EU-domstolen har utdver det fastslagit att
artikel 49 FEUF har direkt effekt, det vill séga att ett réttssubjekt har den befogenheten att

dberopa sina réttigheter framfor inhemsk domstol i ett medlemsland.'”

14 C-502/20, Institut des Experts en Automobiles, p. 37-38, ECLI:EU:C:2021:678.

'® Europeiska unionens officiella tidning (EUT), C 326/68, publicerad: 26.10.2012.

16 Neville & Serensen, Selskabers nationalitetsskifte, Nordisk Tidsskrift for Selskabsret, s. 40-42.
7 Ugge, Per, “Etableringsritten inom EG - sirskilt for juridiska personer”, nr 4, 1991.
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Ett grundliggande led i verkstéllandet av etableringsfriheten dr integreringen av nationell
lagstiftning. Ett sérskilt stort problem vad giller fri rorlighet for bolag &r den
bolagslagstiftning som skiljer sig at i visentliga punkter i de olika medlemsldnderna. Av den
anledningen har det tillkommit bestimmelser 1 Romfordraget om att koordinera de
forebyggande insatserna (se artikel 50 p. 2 g) som fordras i medlemsldnderna vad avser de
bolag i enlighet med artikel 54 FEUF. Det har dessutom tillkommit direktiv i anknytning till
artikeln, 1 syfte att frambringa en integrering av medlemsldnderna och deras bolagsrétt och

saledes skapa en enhetlig lagstiftning tvirs dver EU:s nationer.'®

I artikel 54 FEUF foreskrivs det att juridiska personer som grundats i 6verensstimmelse med
ett medlemslands rittsordning och som ocksd uppfyller kravet pa ett site, kontor eller en
primidr verksamhet inom EU:s grinser, si skall dessa likstidllas med fysiska personer som
utgor en del av EU:s befolkning vid tilldimpningen av etableringsfriheten. Det kan dock vara
komplicerat att jimstdlla juridiska och fysiska personer med varandra vid tillimpningen av
etableringsrittsliga foreskrifter. Detta dr i synnerhet eftersom juridiska personer ér sa kallade
“creatures of law” och é&r foljaktligen réttsliga konstruktioner som skapats i
overensstimmelse med ett lands lagstiftning. Tanken med artikel 54 FEUF ér inte att den
skall fungera som en hdnvisning till ndgon av de tvd principerna (sédtesprincipen eller
registreringsprincipen/inkorporationsprincipen), syftet dr snarare att faststélla den forbindelse
till EU-rdtten som krdvs for att en verksamhet skall ha mojlighet att &beropa

etableringsfriheten."’

Etableringsfriheten har rent praktiskt medfort en réttighet for bolag att kunna etablera bland
annat filialer, agenturer eller dotterbolag i andra medlemsstater samt mojligheten att kunna
medverka 1 sd kallade joint ventures med samma rittigheter som ett inhemskt réttsligt subjekt
frin den medlemsstaten. Att medlemslédnderna tillimpar olika bestimmelser vad giller
erkdnnande av utlindska bolag skapar hinder for foretag att antingen kunna flytta sitt
huvudkontor utan att behova forlora sin status som juridisk person eller etablera sitt
huvudkontor utan att for den delen behdva bildas om pd nytt frdn grunden upp.
Medlemslédndernas olika nationella regelverk har séledes skapat en blockering for bolag och
deras etableringsrdtt i praktiken. I Romfordraget i artikel 293 stadgades att medlemslédnder

skall forbereda Overldggningar i syfte att tillforsédkra reciprok erkdnnande av bolag som

18 11:
Ibid.
19 Ugge, Per, “Etableringsritten inom EG - sirskilt for juridiska personer”, nr 4, 1991.
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framkommer 1 artikel 54, att bolag ska kunna bibehilla sin stillning som juridisk person dven
under sddana forhdllanden da ett bolags séte flyttas frdn en stat till en annan, samt dven
mdjligheten till sammanslagning av bolag som rittar sig efter olika nationella lagstiftningar.
Den konvention for 6msesidigt erkdnnande av foretag som forbereddes under 60-talet och var
klar i borjan av ar 1968 tradde aldrig i1 kraft. Detta var pa grund av att Nederldnderna pa den
tiden hade Overgatt frdn att ha sétesprincipen som lagvalsprincip till att istdllet inforliva
inkorporationsprincipen i sin nationella rittsordning. I samband med denna foréndring sa

valde man att heller inte skriva under konventionen eller for den delen godkinna den.?

Aven om avgoéranden i rittsfall sdsom Van Gend en Loos och Costa vs. ENEL har
konstaterats ha sa kallad direkt effekt och ddrmed foretrddesritt 6ver inhemsk rétt s& har de
olika lagvalsprinciperna som medlemsstaterna tillampar gett upphov till konsekvenser for
etableringsrétten i1 praktiken. Etableringsrdtten som anses ha direkt effekt far i sjidlva verket
inte den tdnkta effekt vid en eventuell konflikt, foljaktligen d& ett bolag inte har den
mdjligheten till etableringsfrihet pd samma villkor som ett nationellt foretag i ett annat

medlemsland.

2.6 Satesprincipen

Sétesprincipen uppkom och utvecklades under 1800-talet i syfte att kontrollera tillgdngar som
tillkom som f6ljd av den industriella revolutionen. Principen anvénds och tillimpas frimst av
foljande EU-medlemslidnder, ndmligen Frankrike, Portugal, Luxemburg, Belgien, Tyskland,

Italien och Osterrike.?!

De lidnder som tillimpar sdtesprincipen anser att det dr det konstaterade “reella” sdtet som
anger vilket lands réttsordning som en person har en bestdende anknytning till.** Av detta
foljer saledes att juridiska personer ska lyda det lands lagstiftning dir det har sitt faktiska
site. Det finns inte en likformig begreppsbestimning vad géller begreppet sdte. Emellertid
har det enligt allmént tal ansetts att det sd kallade “faktiska” eller “reella” sdtet, vara den plats

ddr verksamheten har sitt fasta driftstille och driver niring dérifran.® Det ir alltsd den plats

20 Wymeersch, Eddy, Capital Markets and Business in the Law, s. 632

2! Werlauff, EU-selskabsret, s. 3-5.

22 Ebke, F. Werner, The "Real Seat" Doctrine in the Conflict of Corporate Laws, s. 8.

23 EC Company Law (1) s. 334-335 “central management & control”; Johnston & Syrpis, “Regulatory Competition in
European Company Law After Cartesio” (2009) European Law Review s. 378 och s. 381.
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dir besluten i verksamheten realiseras och/eller bolagets ledningsorgan uppehaller sig.**
Utover detta krivs dessutom att bolaget ska vara registrerat for att det ska anses vara ett

sjélvstindigt rittssubjekt.*

Det som utmérker sétesprincipen ar att den fungerar som en skyddsteori. Denna teori har i
syfte att tillgodose de skilda skyddsintressen, det vill sdga, borgendrer, arbetstagare och
minoritetsdgare, som omfattas av den nationella lagstiftningen.”® Tanken &r att genom den
egna nationella lagstiftningen skydda ekonomin 1 landet frin bolagsformer med simre skydd

for exempelvis borgenirer och 1dga krav pa ekonomiska investeringar.?’

Bolagets intressenter anses befinna sig dir bolagets kdrna 4r. Detta &r emellertid inte
fullkomligt sidkert da det i och med den tekniska utvecklingen inte nddvéndigtvis innebér att
styrelsen behover uppehélla sig pa samma plats som ett foretags finansiella verksamhet.?® Det
ar inte heller sannolikt att borgenérer skulle tvunget infinna sig i det land dér bolaget har sitt
site. Detsamma géller dven for aktiedgare som kan vara bosatta i andra lénder, vilket kan
foljdaktigt resultera i att deras intressen inte tillgodoses eller forvaltas pa basta mojliga sétt
ddr bolaget har sin hemvist.” Sétesprincipen ir siledes inte dndamalsenlig om ett bolags
primdra funktion och verksamhet utvas i andra delar av vérlden pa exempelvis elektronisk
vig och inte fysiskt pa plats i bolagets sidte. Det kan pastés att principen till viss del ar
utdaterad i1 detta avseende och behdver dérfor finjusteras. Dock har sdtesprincipen a andra
sidan en betydande och central roll eftersom det inte endast har till syfte att se Over
aktiedgares intresse av ekonomisk vinst, utan ockséd ett socialt ansvar 1 forhdllande till

borgenirer och arbetstagare da det finns ett behov av att skydda dessa.*

Det har forts fram en del kritik mot sdtesprincipen - och det &r i synnerhet tva fragor som
uppmirksammats. Det ena problemet dr vad som utgdr bolagets sdte och hur denna ska
avgoras 1 och med att det inte finns en uniform definition. Medan det andra problemet vad

géller sétesprincipen ar att den kan i en del fall innebéra hinder for affarsrorelse att utova

24 Neville & Serensen, NTS 1999:1 s. 36-38; Berke, Corporations and Community Law s. 7-9.

25 Sgrensen, s. 35-40; Werlauff, EU-selskabsret, s. 3-5 .

28 Neville & Serensen, s. 38 ff.

27 Werlauff, “Using a foreign company for domestic activities”, s. 8-10.

28 Sgndergaard Birkmose, Konkurrence mellen retssystemer: Delaware-effekten i et europaisk selskabsretligt perspektiv, s.
55-58.

% Tbid.

30 Berke, Corporations and Community Law, s. 7-9.
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transnationell verksamhet.’! Sétesprincipen utgor ett hinder for foretags huvudsakliga
etablering och &r pd sa sitt ett framstdende hinder for bolags fria flyttbarhet, och for
mojliggorandet av etableringsfriheten.* Denna princip ér sdlunda ett hinder for realiserandet

av den inre marknaden.®

Utover det kan det ocksa hdvdas att EU:s medlemsstater som tilldimpar sétesprincipen gor
detta 1 syfte for att forsvéra forflyttning av séten utrikes for inhemska bolag. Detta gors for att
1 synnerhet forhindra att verksamheter pd sd vis undkommer de stringa inhemska
associationsréttsliga reglerna. I tysk rétt &r det vanligt forekommande att ett bolag har rétt till
arbetstagarrepresentation i1 bolagets styrelse om det dr fler &n 500 arbetstagare som jobbar at
foretaget. Engelsk rétt har till skillnad fran tysk rétt, inget krav eller 6nskan pd regler om
representation for arbetstagare. Istdllet framgar av engelsk rétt att det ekonomiska intresset ar
av storst betydelse och att det av den anledningen kan medfora att tyska bolag dérigenom
véljer att byta verksamhetsplats och bositta sig i Storbritannien for att undgd den tyska

associationsritten.*

2.7 Registreringsprincipen

Registreringsprincipen tillkom ursprungligen frdn Storbritannien och tanken med denna
princip var att sprida det brittiska imperiets bolagsritt runt om i vdrlden. Engelska investerare
skulle saledes kunna driva verksamhet i enlighet med engelska regler, oberoende av var i
virlden de befinner sig och verkar.*> Minoriteten av medlemslinder, sdsom de nordiska
landerna Sverige, Danmark, Finland, Norge och dven Nederlinderna, Spanien, Irland och
forre detta medlemsland Storbritannien, foljer séledes denna doktrin. Dessa lander tilldter
foretag att inforliva enligt sin egen lag oberoende av den faktiska platsen for deras

affarsverksamhet.®

31 Sendergaard Birkmose, Konkurrence mellen retssystemer: Delaware-effekten i et europaisk selskabsretligt perspektiv, s.
55-58.

32 Neville & Serensen, Selskabers nationalitetsskifte, s. 36-37.

% Tbid.

34 Neville & Serensen, Selskabers nationalitetsskifte, s. 39.

35 Werlauff, Using a foreign company for domestic activities, s. 8-10.

36 Johnston, Andrew & Syrpis, Phil, “Regulatory Competition in European Company Law After Cartesio” (2009) European
Law Review s. 378 och 381; Weiss, Friedl & Kaupa, Clemens, European Union Internal Market Law, 2014, Cambridge
University Press.
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Det vill sdga att registreringsprincipen (dven kind som inkorporationsprincipen) som sddan
innebdr att foretag i registreringslandet ocksa réttar sig efter den lagstiftning dédr den ar
registrerad. Kravet géller sdledes pé att bolaget ar inskrivet, men desto mindre betydelse har
vare sig bolaget viljer att bedriva verksamhet i det land dér den &r registrerad. Inte heller ar
det relevant var bolaget kan komma att ha sitt site placerad.”” Ett bolag som bildats utifrén
denna princip kan diarmed ocksé bedriva verksamhet i andra EU-ldnder samt dven flytta sin

hemvist och fortfarande behélla sin stéllning som en juridisk person.*

Det fordelaktiga med denna registreringsprincip dr att vid en eventuell bolagsrittslig
motséttning gir det att finna en resolution péa denna konflikt. Foérutséttningen &r dock att detta
ska ske med ett relativt snabbt avgorande utifran vilket lands lag som konflikten ska kunna
16sas med. Principen har pd grund av detta fatt utstd kritik, d& detta medfor en risk for
missbruk till f6ljd av att verksamheter har mdjlighet att bestimma vilken lag som de ska rétta
sig efter.”” Ett sitt som foretag kan undvika ofrdnkomliga regler i ett verksamhetsland dr
genom det sé kallade “pseudo foreign companies”, detta innebdr att ett bolag grundas i ett
land men viljer att bedriva och utdva sin verksamhet i ett annat land.* Denna valfrihet som
registreringsprincipen bidrar med kan riskera leda till att medlemsstater antar en lagre
standard vad géller sina bolagsrittsliga lagstiftningar for att i sin tur vara attraktiva for
etablering av fOretag. Detta dr ként som den “Delaware-effekt” som finns redan viletablerad i
USA och eventuellt kan komma att expandera dven i Europa. Denna effekt bendmns som ett

“race-to-the-bottom” och det ir dven det som forsoker undvikas.*!

2.8 Problematiken mellan principerna

Skulle ett bolag vilja att flytta sitt séte frén ett medlemsland till ett annat, kan det bli problem
géllande vilket lands lagstiftning som i sddana fall blir tillimpligt. Om bolaget har befunnit
sig dér registreringsprincipen dr rddande, for att sedan flytta till ett land som tillimpar en och
samma princip ska bolaget f6lja det lands lagstiftning dér bolaget ar registrerat. Dock om ett

bolag forflyttas till ett land som tillimpar sitesprincipen kan det uppkomma en del

37 Werlauff, Erik, EU-selskabsret, 2002, s. 2-4; Neville & Serensen, Selskabers nationalitetsskifte, s. 35 ff.

38 Ryan, Patrick S., “Will there ever be a “Delaware of Europe?”, Columbia Journal of European Law, Vol 11:2, 2004/2005,
s. 185-190.

39 definitionen av forum-shopping: “en part far i internationella sammanhang méjlighet att 3 en talan vickt och prévad i for
parten formanligaste processland”

40 Sandergaard Birkmose, Konkurrence mellen retssystemer: Delaware-effekten i et europaisk selskabsretligt perspektiv, s.
55-58.

1 Ibid.
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konsekvenser. Konsekvenserna dr olika beroende pa vilket land foretaget flyttar till. Féljande

situationer skulle kunna uppkomma till foljd av denna problematik.**

Om en situation uppkommer dér ett bolag flyttar sitt séte fran ett land som tillimpar
registreringsprincipen till en stat dér sdtesprincipen praktiseras, formar det uppkomma
en oenighet bland dessa tva ldnder om vilken réttsordning som bor gélla for bolaget.
Béda lander for sig kommer att anse att det dr deras rittsordning som ska gélla. Forr
fanns det en mojlighet for en medlemsstat att krdva att bolag som flyttade dit ocksé
ombildades 1 Overensstimmelse med deras nationella lagstiftning. [ réttsfallet
Uberseering giller att det land dir bolaget flyttar till ocksd ir skyldigt att godkiinna
bolaget och dess rittskapacitet inklusive partsbehorighet om detta i sin tur &r bildat i

enlighet med lagen i ursprungslandet.®

Skulle dock en verksamhet flytta sitt sdte till ett land som tillimpar
registreringsprincipen fran ett land som tillimpar sétesprincipen anser saledes dmse
nationer att bolaget skall fa lyda det andra landets lagstiftning. Det kan saledes betyda
att bolaget inte behdver ritta sig efter ndgot av lindernas rattsordning. I enlighet med
rittsfallet Uberseering #r den stat dir bolaget flyttar till tvungen att medge sivil
bolagets rittskapacitet och dess partsbehorighet. Staten kan inte yrka pa att bolaget
genomgar ombildning om det fullfoljer att existera i Overensstimmelse med

ursprungslandets rittsordning och lagstiftning.*

Skulle déremot ett bolag omplacera sitt site frdn en stat dér sdtesprincipen varit
tillimpbar till en annan stat dir en och samma princip &r tillimpbar, kommer staterna
att anse att verksamheten saledes ska f6lja den jurisdiktion i det land som bolaget har
flyttat till. Forr uppstilldes krav pa bolaget att det maste ombildas enligt den
rittsordning som forekommer i det land de saledes flyttar sitt site till. Bolag ska dock
numera existera under samma forhdllanden som det gjorde i sitt ursprungsland. I och
med rittsfallet Uberseering ska ett bolag dirav kunna savil behélla och bli erkiinda

for sin rittskapacitet och partsbehorighet i det land de viljer att flytta till.*

42 Daniel Severinsson, EG:s etableringsriitt for bolag, Juridisk Tidskrift, 2003-04 s. 71-73 ; se &ven Johan Danelius,
Aktiebolags rorlighet 6ver granserna, SvJ7 2010 s. 120

43 Ibid.
4 Ibid.

48 Daniel Severinsson, EG:s etableringsritt for bolag, Juridisk Tidskrift, 2003-04 s. 71-73.
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Sétesprincipen respektive registreringsprincipen som tillimpas i EU:s medlemsstater
resulterar i att aktiebolags rattsliga status forefaller befinna sig i en viss osékerhet och kan
eventuellt ocksa forlora sin réttssubjektivitet. Om ett AB skulle flytta sitt sdte finns risken att
det omindras till bland annat ett handelsbolag eller ett enkelt bolag. Ett enkelt bolag betraktas
inte vara en juridisk person och kan av den anledningen inte anses forvirva varken réttigheter
eller skyldigheter. De konsekvenser som kan uppkomma till f6ljd av detta &r att aktiedgare
inte kan undkomma personligt betalningsansvar. Aktiedgarna blir dessutom gemensamt
solidariskt ansvariga for alla bolagets forpliktelser om bolaget skulle exempelvis ta och flytta

till Sverige.*

Den nationella lagstiftningen ser olika ut 1 EU:s medlemsstater. Det finns fortsatt situationer
dar ett bolag maste upplosas for att sedan nybildas dit det flyttar sin verksamhet till. I de olika
medlemsstaterna varierar det pd hur det praktiskt sett skulle kunna ga till. Linder sdsom
Spanien och Grekland bland annat, har genom nationell lagstiftning mojliggjort for bolag att

undgé en eventuell ombildning vid forflyttning av sina verksamheter till dessa nationer.*’

2.9 Det fjortonde bolagsdirektivet

Innebdrden och syftet med det 14 bolagsdirektivet dr att uppluckra den restriktion som
forekommer pé foretags etableringsfrihet. Denna begriansning uppkommer pa grund av den
sammanstotning som foreligger mellan & ena sidan sdtesprincipen och & andra sidan
registreringsprincipen. Det dr vildigt fa medlemsldnder inom den Europeiska Unionen som 1
enlighet med sin nationella réttsordning tilliter ett bolag att dverforas till en annan nation och

samtidigt f& behalla sin juridiska identitet och personlighet.*®

Ambitionen med direktivet dr att en overforing av att ett bolag och dess sdte ska kunna dga
rum dven om det redan dr registrerat sen tidigare och skapats 1 Overensstimmelse med
nationell lagstiftning och som sédledes har mojlighet att utdva sin etableringsfrihet. Avsikten
med direktivet dr darfor inte att harmonisera reglerna for huruvida ett nytt foretag ska ges

stillning som juridisk person eller ej.*

46 pehrson, Arsbok for Europaforskning, s. 95.

47 Neville & Serensen, Selskabers nationalitetsskifte, s. 40.
48 Neville & Engsig Serensen, s. 36-37.

4 Commission working paper, s. 4-6, p 9(b).
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Sedan ndgra ar tillbaka har alla storre initiativ fran EU-kommissionen &tfoljts av en
konsekvensanalys och det 14:e bolagsrittsdirektivet dr inget undantag. En fardplan bifogades
ocksa till 2007 ars CLWP (Commission's legislative and work programme), och det
indikerade inte ndgra forvintade negativa effekter av direktivet. Tvartom angav den att
direktivet skulle underldtta rorligheten for europeiska foretag, sdrskilt smd och medelstora
foretag, och later dem séledes lokalisera sina foretag i den medlemsstat som bést passar deras
behov. Det skulle ocksa erbjuda foretag, sarskilt sma och medelstora foretag, flexibilitet att
vilja den bolagsrittsliga miljo dér de vill verka, oberoende av den faktiska platsen for deras

ekonomiska verksamhet.>

Ar 2007 meddelade kommissionen att den inte skulle ligga fram ett forslag till direktiv om
gransoverskridande Overldtelse av ett fOretags sdte och hédvdade att resultaten av
konsekvensanalysen “inte var Overtygande”. Men 1 samma konsekvensanalys papekas att
betydande kostnader, tid och administrativ bérda som forknippas med foretagsrorlighet, ledde

till att europeiska foretag frintogs mojligheten att flytta sin registreringsort inom EU.”!

De framsta skélen till varfor man 6vergav lagforslaget var den politiska genomforbarheten,
avsaknaden av ett ekonomiskt drende, det faktum att drenden var under behandling infor
EU-domstolen som kan paverka omfattningen och innehéllet av eventuella framtida
EU-atgirder och slutligen det faktum att foretagen redan skulle ha lagliga medel for att
genomfora gransoverskridande Overforingar t.ex. de mdjligheter som erbjuds av

Europabolagsstadgan eller en grinsdverskridande fusion.>

Omgéngarna av offentligt samrad under savil ar 1997 och 2002 framholl att bolagsvirlden
onskade att foretag skulle ges mojlighet att forflytta sig genom en snabb och smidig
transaktion, till det land de ansdg erbjuda det bista foretagsklimat. Skulle foretag utnyttja
denna mojlighet att overforas, sa borde de kunna gora detta utan att forlora sin juridiska

personlighet.>

%0 Ballester, B & del Monte, M, “European Added Value Assessment: Directive on the cross-border transfer of a company's
registered office (14th Company Law Directive)”, s. 21.

" Ibid, s. 21 f.

%2 Tbid.

%3 Ballester, B & del Monte, M, “European Added Value Assessment: Directive on the cross-border transfer of a company's
registered office (14th Company Law Directive)”, s. 21-23.
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3 EU-domstolens rattspraxis

3.1 Inledning

I f6ljande kapitel behandlas relevanta réttsfall pa omridet etableringsfrihet. Den réttspraxis
som redogors for ger en inblick pd hur EU-domstolen tillimpat artiklarna 49 och 54 FEUF
och hur dessa i sin tur ska tolkas. Aven artikel 52 FEUF behandlas till viss del. Vidare har
EU-domstolen framfort resonemang till fordel for etableringsrétten och for utvecklingen av
denna. I detta kapitel kommer séledes bakgrunden till rittsfallen och det forhandsavgérande
som domstolen kommit fram till att dterges. De mal som &r av signifikans dr foljande: Daily

Mail, Segers, Avoir fiscal, Centros, Inspire Art Ltd med flera andra.

3.2 C-81/87 - Daily Mail
Rattsfallet Daily Mail handlade om ett foretag som hade etablerats i England och upprittat

sitt sdte ddr ocksé. Bolaget ville omplacera sitt sdte och séledes flytta sin verksamhetsplats till
Nederldnderna och samtidigt behdlla sin stéllning som saval juridisk person och foretag i
overensstimmelse med engelsk lagstiftning. Foretaget ansokte om tillstand for detta fran de
brittiska myndigheterna, men denna begéran avslogs. Av den anledningen valde foretaget att
viacka atal 1 England och aberopade artiklarna 49 och 54 FEUF. Bolaget anforde i sitt
resonemang att de med forankring i de ovanndmnda artiklarna har befogenhet att flytta sitt
foretags séte till ett annat medlemsland utan godkdnnande av den brittiska myndigheten eller
dess lagstiftning. De yrkade dessutom pa att bolaget dessutom i1 och med sin forflyttning inte
ska behdva forlora sin stdllning som juridisk person. For att kunna fatta ett beslut valde den
engelska domstolen, High Court of Justice att efterfriga ett forhandsbesked gillande hur

artiklarna ska tolkas fran EU-domstolen.>*

I sitt forhandsavgorande konstaterade EU-domstolen att ett foretag som etablerats i
overensstimmelse med nationell lagstiftning forekommer endast med hjélp av den nationella
rattsordningen genom vilken det bildats och 1 vilken dess verksamhet regleras. Dérefter
betonades att den diskrepans som forekommer mellan staters lagstiftningar betrdaffande krav
pa anslutning till ett land och mdjligheten att &ndra denna anslutning vid ett senare tillfélle, &r
ett problem som inte 16sts genom bestimmelserna i FEUF pa etableringsrittens omrade.

Denna problematik far dock uppklaras genom framtida harmonisering. EU-domstolen har

%4 (C-81/87, Daily Mail and General Trust vs. H.M. Treasury, ECLI:EU:C:1988:456.

22



faststéllt att ett medlemsland har rétt att infora inskrdnkningar angdende bolagsritten 1 sin
nationella lagstiftning, som skapats i enlighet med lag, att omplacera sitt verkliga site
utomlands, forsavitt foretaget vill behalla sin stdllning som juridisk person med anledning av
den nationella rittsordningen.” Den logiska foljden av detta ér att foretag inte har ndgot
skydd enligt fordraget om primér etableringsritt. For att kunna komma i besittning av denna

ritten krdvs att detta dr lagstadgat 1 den nationella réattsordningen.

3.3 C-79/85 - Segers

Domen handlade om en fysisk person vid namn Segers, som hade bildat ett bolag i
Storbritannien vars verksamhet bedrevs exklusivt i dennes hemland i Nederldnderna. Segers
ansags vara foretagsledare och darmed ej anstilld 1 Nederlanderna, vilket ledde till att han
forviagrades sjukerséttning. I och med att Segers hade 50 procent av aktierna 1 sitt bolag

ansdgs han i enlighet med nederlédndsk rétt saledes vara anstélld.*

I det efterfrigade forhandsavgorandet frdn EU-domstolen som hénvisat till ett
forhandsavgorande vad giller rattsfallet Avoir fiscal framholl domstolen att det inte &r
forenligt med artikel 49 och 54 FEUF att behandla ett bolag pa ett avvikande sitt fran det
normala, med anledning av att det har sitt site 1 ett annat medlemsland enligt stadgarna.
Slutsatsen utifrdn detta resonemang blir att det ar otillatet att tillimpa indirekt sirbehandling
och diskriminering mot anstillda i ett bolag. Med denna dom har EU-domstolen i det

avseendet dessutom utokat omradet for etableringsfriheten.”’

3.4 C-270/83 - Avoir fiscal

Forhandsavgorandet Avoir Fiscal handlade om skatteldttnader som mojliggjorts enligt fransk
lagstiftning och som omfattade endast aktiefigare i franska foretag. Agare som forfogade ver
aktier 1 utlindska foretag med dotterbolag, kontor eller filialer i Frankrike fick ddremot inte
skatteldttnader. EU-kommissionen yrkade pa att dessa bestimmelser var oforenliga med

artikel 49 FEUF och valde saledes att vicka atal.>®

55 11,
Ibid.

%6 C-79/85, Segers vs Bedrijfsvereniging voor Bank-en Verzekeringswezen.
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EU-ritten ansdg att Frankrikes skattelagstiftning stod 1 motsattning till etableringsfriheten. I
sitt resonemang anforde domstolen att de franska skattereglerna inte kunde rittfdrdigas
baserat pad den diskriminering som uppkom mot bolag som hade sitt site i ett annat
medlemsland. Utover detta avfirdade EU-domstolen dessutom argumentet om att den franska
skatterdtten dnnu inte harmoniserats. Vidare avfardades ocksa det argument om att Frankrikes
dubbelbeskattningsavtal skulle kunna fungera som ett potentiellt hinder for att landet ska
kunna @ndra péd sina skatteregler. Utifrdn detta konstaterade EU-domstolen att artikel 49
FEUF har foretrade framfor avtal. Avslutningsvis kom EU-domstolen fram till att Frankrikes
skattelagstiftning var oforenlig med artikel 49 FEUF och ansags saledes strida mot rétten till

fri etablering.”

3.5 C-212/97 - Centros

Malet 1 det hir fallet géllde ett foretag som skapats 1 Storbritannien sdsom ett private limited
company. Bolaget bildades i huvudsak for att sedan kunna upprétta en filial till foretaget 1
Danmark. Centros Ltd bildades i Storbritannien i och med att det inte fanns nagot villkor pa
upprittande och tillskjutande av ldgsta aktiekapital for privata aktiebolag (AB). Den filial
som Centros sedan bildade nekades registrering av den danska registreringsmyndigheten,
Erhvervs- og Selskabsstyrelsen. I sitt avslag resonerade myndigheten att Centros inte bedrev
niringsverksamhet i Storbritannien och att den filial som de uppréttat i Danmark var for att
undga det fore detta kravet pa ett aktiekapital pa 200 000 danska kronor (DKK) i enlighet
med den danska lagstiftningen. Myndigheten argumenterade for att detta utgor ett forsok till
missbruk av den fria rorligheten for bolag och dess etablering. Medan Centros argumenterade
for att de hade ritt att &beropa etableringsfriheten med anvisning pa artikel 49 och artikel 54
FEUF och att detta inte utgér nagot hinder, &ven om bolagets avsikt med denna etablering ar

att undslippa hérdare bolagsrittsliga ingripanden.®

For att kunna bedoma fallet fick den danska domstolen efterfraga ett forhandsavgorande av
EU-domstolen for hur de ovannimnda bestimmelserna ska tolkas. EU-domstolen faststillde
att den danska myndighetens beslut att forvégra filialens registrering utgjorde en begréansning
av etableringsfriheten som ska garanteras enligt artiklarna 49 och 54 FEUF. Domstolen kom

fram till att Centros som i sjélva verket inte bedrev ndgon niringsverksamhet i Storbritannien

% Ibid.
60 C-212/97, Centros vs Erhvervs- og Selskabsstyrelsen.
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inte hade ndgon betydelse och kunde heller inte anses utgora missbruk. Artiklarna var trots
detta tillampliga. Detta foljde av & ena sidan formuleringen enligt artikel 54 FEUF och a

andra sidan EU-domstolens avgorande i Segers-malet.®!

De danska myndigheterna ansag att Centros missbrukade etableringsfriheten eftersom de
kringgick den danska lagstiftningen som slog fast om ett krav pé ldgsta aktiekapital genom att
bilda sitt bolag i Storbritannien istéllet for Danmark. EU-domstolen forkastade denna
invindning och konstaterade att ett bolag har full tillatelse att vélja att bildas 1 en medlemsstat
som har minst inskrdnkande regler pa bolagsréttens omrade och sedan vilja att skapa filialer i
andra medlemslédnder. Domstolen har dock medgett lander den mojligheten att foreta atgérder
for att forebygga att bedrégeri eller otillborligt missbruk forekommer. Vid beddmningen av
huruvida en etablering av ett bolag ar att anse som missbruk eller bedrageri maste avsikten
med bestdmmelserna 1 EUF-fordraget beaktas. I detta fall ansag domstolen att det rorde sig
om en berittigad anvindning av etableringsfriheten som dverensstimmer med dndamalet for
den inre marknaden. Rétten att bilda bolag som &r forenlig med rittsordningen i en
medlemsstat ska inte forhindra mojligheten att ocksd kunna etablera filialer fast i andra

medlemslinder.®

I fallet gjorde de danska myndigheterna dirutover en anmdrkning och aberopade ett sitt att
rattfardiga inskridnkandet av etableringsfriheten, bland annat genom att tillgodose tvingande
hinsyn till allménintresset. Allmanintresset utgors av till exempel borgendrer och om det inte
forekommer ett krav pa ett ldgsta aktiekapital 1 ett bolag sd uppkommer dven en begransad
ansvarighet for aktiedgarna. Denna begrinsning 16per risken att sla ut borgenérernas skydd i
ett bolag. Dessutom foreligger en risk for att bolaget hamnar i insolvens eller ocksa i falska

konkurser till foljd av ett for 1agt aktiekapital.®

Att ett foretag véljer att etablera sig 1 ett land
med ett allt for 14gt aktiekapital kan riskera skada fortroendet for bolaget och dess aktiedgare

pa lang sikt.

EU-domstolen kom fram till att det kan goras inskrdnkning pa etableringsfriheten, med
utgdngspunkt 1 det resonemanget. Daremot ricker inte endast kravet pa tvingande hinsyn till

allménintresset, utan tre andra forutsdttningar maste uppfyllas for att undantag ska kunna

61 C-79/85, Segers vs. Bedrijfsvereniging voor Bank-en Verzekeringswezen, ECLI:EU:1986:308.
62 bid.
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goras pd etableringsrittens omrdde. Dessa kriterier dr séledes kumulativa, men 1 réttsfallet

ansdgs dessa inte vara uppfyllda.**

Domen innebér att en medlemsstat far registrera och skapa en filial i anslutning till det bolag
som man bildat i enlighet med ett annat medlemslands réttsordning. Enligt EU-rdtten och den
praxis som uppkommit dr det tillatet for bolag att siledes etableras i ett medlemsland med en
fordelaktig rattsordning pd bolagsomradet for att sedan kunna grunda filialer i exempelvis
ovriga medlemsldnder. Detta dr fullkomligt lagligt 4ven om ndgon néringsverksamhet inte
utfors eller utovas i landet ddr bolaget upprittats. Enligt vissa utgor detta ett potentiellt
problem dd sdtesprincipen féar allt mindre relevans, medan registreringsprincipen far allt
storre genomslag.® Detta skapar en mojlighet for konkurrens mellan medlemsstaterna da
bolagen kan vilja en lagstiftning som &r mer gynnsam Over en annan. Denna typ av
forum-shopping &r déremot endast till fordel for bolagen och till nackdel for
medlemsstaterna. Det dr problematiskt da arbetet i EU gédr ut pd att forsoka harmonisera

bolagsritten och medlemsstaternas réttsordning.®

3.6 C-167/01 - Inspire Art Ltd

Rattsfallet avseende Inspire Art Ltd omfattade ett privat AB som etablerats i
Overensstimmelse med engelsk rittsordning. Bolagets sédte befann sig 1 England i
overensstimmelse med bolagsordningen, medan filialen upprittades i Amsterdam dir

ndringsverksamheten utovades.®’

Enligt nederldandsk lag (WFBV), definierades bolag som hade etablerats i dverensstimmelse
med en annan rdttsordning 1 en annan stat &n Nederldnderna vara ett utlindskt bolag. Ett
foretag ansags vara utlindskt om de uppfyllde foljande fOrutsittningar; ndmligen att
naringsverksamheten bedrevs till fullo eller mestadels 1 Nederldnderna och att det inte fanns

nagon konstaterad koppling till det land dir bolaget etablerats.®®

% Ibid.

8 Sendergaard, “Frygten for Delaware - monsteret fra USA?”, Nordisk tidsskrift for selskabsret, 2000:3-4, s. 290-292.
66 Werlauff, EU-selskabsret, s. 2-7.
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Problematiken med malet avseende Inspire Art var det faktum att det registrerades som ett
bolag i nederldndska handelsregistret, dock framgick det inte att det asyftade ett utlandskt
bolag. Enligt lagstiftningen i Nederldnderna utgjorde detta nodvédndig information eftersom
Inspire Art bedrev verksamhet i1 landet. Handelskammaren skickade en begéran till en
nederldndsk domstol om besked vad giller ett komplement till registreringen. Bolaget Inspire
Art Ltd motsatte sig det faktum att registreringen var att anse som ej fullstindig och menade

pé att WFBYV stod i strid med artiklarna 49 och 54 FEUF.%

EU-domstolen konstaterade i sitt forhandsavgorande att den nederldndska lagen WFBYV, var
oforenlig med EU-rétten. Domstolen angav att det forekommit en genomgripande integrering
av reglerna vad giller offentlighet for filialer genom det sa kallade elfte bolagsdirektivet. I
detta direktiv forekom ingen skyldighet om att [imna upplysning om att ett foretag dr formellt
utldndskt eller inte och vidare av direktivet framgér att den informationsskyldighet som
texten lyder &r att anse som fullstindig. Utifran detta resonemang kom EU-domstolen fram
till att de krav som stipulerades enligt lagen WFBYV vad géller offentlighet séledes ocksa &r
inkompatibla med detta. Angéende resterande bestimmelser i WFBYV, sdsom kapitalkrav samt
det solidariska ansvar som styrelseledamdter har 1 ett bolag, sd omfattades detta inte av det
elfte bolagsdirektivet. EU-domstolen prévade reglerna i forhallande till artiklarna 49 och 54
FEUF.”

Som i tidigare domar, bland annat i Seger- och Centrosmalen, ansdg EU-domstolen i enlighet
med dessa, att reglerna vid tillampning av rétten till fri etablering inte ska ha ndgon relevans
vare sig ett bolag valt att skapas med sin primdra avsikt att endast etablera sig i ett annat
medlemsland och dér utova sin verksamhet. EU-domstolen pavisade genom dessa domar att
ett bolag har mojlighet att utnyttja en medlemsstats formanliga lagstiftning vad géller
bolagsritt och att detta &r i1 sjdlva verket inte att anse som missbruk. I sin argumentation
anforde den nederlidndska regeringen att deras lag WFBYV inte utgjorde en restriktion for
etableringsfriheten. De konstaterade att de utlindska bolagen och dess existens erkédndes och
att de dessutom fick registrera sig och att det sdledes &r forenligt med etableringsrétten. Dock

menade EU-domstolen pé att de tvingande reglerna som uppstillts enligt den nederlédndska

89 Ibid.
70 Ibid.
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lagen vad giller aktiekapital och det ansvar som styrelseledaméterna har, fungerade som en

barridr mot etableringsfriheten enligt artiklarna 49 och 54 FEUFE.”!

Utover detta har EU-domstolen ocksé tillbakavisat de resonemang som den nederldndska
regeringen framfort sasom att WFBV skulle vara motiverad i fragor géllande bland annat
effektiv skattekontroll, borgendrsskydd och uppritthdllandet av lojala handelstransaktioner.
Domstolen har yrkat pa att precis som i domen for Centros att borgenirer far tillfredsstéllande
information da den nederldndska rittsordningen pa bolagsomradet inte géller i1 detta fall.
Bolaget Inspire Art Ltd har bildats 1 6verensstimmelse med engelsk rétt och inte nederlandsk
ratt och detta framgar tydligt dd verksamheten bedrivs under ett engelskt namn. Det
argumentet som den nederldndska regeringen aberopade, nédmligen vad géller att WFBV
skulle vara motiverad med utgdngspunkt i en effektiv skattekontroll och med avseende pa
behovet av bibehallandet av lojala handelstransaktioner, brast 1 fraga géillande

proportionalitet, effektivitet och icke-diskriminering.”

Av domen Inspire Art Ltd kan dras foljande slutsats; rdtten till etableringsfrihet sdsom
framgar enligt artiklarna 49 och 54 FEUF inskrdnks nér det i en medlemsstat och dess
inhemska rdttsordning uppstdlls krav pa exempelvis sanktioner, det vill séga
styrelseledaméters plikt gentemot bolaget och minimikapital. Det som har foretrddesrétt &r
bolag som skapats i Overensstimmelse med ett annat medlemslands rittsordning pé
bolagsritten och siledes praktiserar sin etableringsfrihet genom att utéva néaringsverksamhet
sdsom dotterbolag eller filialer i den egna medlemsstaten. Ett bolag har som framgatt av
rittspraxis, ritten att skapas med avsikt pa att kunna erhalla en formanlig bolagsrittslig
lagstiftning. Detta ingdr i rdtten till fri etablering. I etableringsfriheten ingar dessutom att
foretag kan utova antingen hela sin verksamhet eller en omfattande del i det medlemsland dér
verksamheten dr upprittad. Dock det undantag som begréinsar etableringsfriheten dr om det

foreligger missbruk. Detta ska bedomas i varje separat fall.

3.7 C-208/00 - Uberseering

EU-domstolen meddelade forhandsavgdrandet om Uberseering ar 2002. Detta rittsfall

handlade om ett bolag som hade registrerats i Uberseering, Nederlinderna. Bolaget hade gett

™ C-167/01, Inspire Art Ltd.
72 Ibid.
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byggforetaget NCC i uppdrag att utriitta arbeten i Tyskland pa en fastighet som Uberseering
dgde. Uberseering gjorde gillande i tyska domstolar att fel hade begétts i genomforandet av
arbeten. Denna talan avslogs pa den grunden att bolaget som sédan inte betraktades ha
réttskapacitet 1 Tyskland. Utdver detta framgick det av tysk rittsordning att foretaget av den

anledningen inte heller hade partsbehérighet vid domstol.”

Bolagets talan avslogs och detta gjordes pa grund av att Tyskland tillimpar sdtesprincipen.
Som tidigare ndmnts innebdr detta att en juridisk persons rittskapacitet faststills av den
lagstiftning 1 den nation ddr bolaget har sitt faktiska séte. I detta rittsfall hdvdade tyska
domstolar att bolaget Uberseering hade omplacerat sitt siite frin Nederlinderna till Tyskland.
Bolaget var registrerat i Nederldnderna och hade enligt bolagsordningen sitt site i detta land.
Att bolaget ansags ha forflyttats till Tyskland var eftersom andelarna 1 foretaget hade
anskaffats av tyska medborgare. Domstolarna i Tyskland hivdade att bolaget Uberseerings
rittskapacitet skulle bedomas 1 Overensstimmelse med tysk réttsordning. Utdver detta kom
tysk rétt fram till att bolaget inte har ndgra réttigheter eller skyldigheter och kan siledes inte
vara part i ett mal vid en tysk domstol. For att kunna uppnd dessa formagor krivdes att

bolaget Uberseering saledes ocksa omorganiseras pa rittsgiltigt vis i Tyskland.”

Malet nédde till sist Bundesgerichtshof som anhdll ett forhandsavgdrande fran EU-domstolen
vad géller huruvida en medlemsstat hade rétt att forvigra ett bolag egenskaper sasom
réttskapacitet och partsbehorighet. EU-domstolen undersokte i fall det var 6verensstimmande
med artiklarna 49 och 54 FEUF att forbjuda en juridisk person dess mdjlighet att forbli ett
bolag nér det etablerats pa ett lagenligt sdtt i ursprungslandet Nederlinderna men kommit att

flytta sitt verkliga site till medlemsstaten Tyskland.”

NCC framforde ett argument om att medlemslédnder, ska i enlighet med forre detta artikel 293
1 EG-fordraget, forbereda forhandlingar med varandra av den anledningen att tillforsékra ett
reciprokt erkidnnande av foretag. Vidare menade NCC att i och med att medlemsstaterna inte
paborjat sddana forhandlingar och sdlunda inte heller ingatt avtal 1 gillande fragor, medfor
detta att medlemsldnderna hade befogenhet att stifta egna lagar betrdffande ett fOretags

rittskapacitet och partsbehorighet. EU-domstolen tillbakavisade ddremot detta argument och

3 C-208/00, Uberseering BV vs. Nordic Construction Company Baumanagement GmbH (NCC), ECLI:EU:2002:632.
" Tbid.
" Tbid.
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konstaterade att artikel 293 1 EG-fordraget inte betyder att lagstiftningskompetensen
forekommer hos medlemslédnderna vad giller detta d&mne. Artikel 293 giller endast vid
forhandlingar om detta 4r vésentligt och om denna fraga foljaktligen inte redan reglerats och

anpassats 1 EU-rétten.”

EU-domstolen faststillde att artiklarna 49 och 54 FEUF ér direkt applicerbara och reglerar
saledes den fria etableringsritten for foretag. Det krdvs av juridiska personer att denna rétt
accepteras av varje medlemsland dér ett bolag saledes onskar att etablera sig, som Tyskland 1
detta fall. I detta mal ansdg domstolen att bolaget och dess réttskapacitet och partsbehdrighet
direkt bygger pa de bestimmelser som aterfinns 1 EUF-fordraget och att det av den
anledningen inte dr visentligt med en uppgorelse vad géller dmsesidigt erkdnnande 1 ett
sadant hédr drende. Vidare konstaterade domstolen att bolagets existens framgar av den
omstandighet att foretaget dr skapad i1 enlighet med den nederlédndska ritten. Det krav som
Tyskland ddrmed uppstéller om att ett bolag méste ombildas dr pa sa vis att anse som en

restriktion av etableringsfriheten och som oforenlig med EUF-fordraget.”’

Avslutningsvis undersokte EU-domstolen Tysklands bestridande om 1 fall domstolen kom
fram till att det 1 sjdlva verket foreldg en inskridnkning av etableringsfriheten och om denna
inskridnkning i vart fall & motiverad till f6ljd av ofrankomlig hénsyn till allméinintresset.
Tyskland framholl att deras regler pa omréadet internationell privatritt var att betrakta som
motiverade 1 betraktande av faktorer sisom anstilldas intressen och réttssdkerheten i landet,
men dven for skatterittsliga intressen och skyddet for borgenérer. EU-domstolen menade pa
emellertid att dessa framforda omsténdigheter ska tillbakavisas, eftersom sddana hdnsyn ej
kan styrka att upprittandet av ett bolag och dess existens i ett annat medlemsland inte kan

godkinnas.”

Den slutsats som kan dras av denna dom é&r att ett bolag som etablerats i ett medlemsland i
enlighet med géllande ritt, kan flytta sitt verkliga site till ett annat medlemsland. Detta
medlemsland kan ddrmed inte inskrdnka pa ett bolag och dess ritt och frihet till etablering
genom att forneka och ej godkédnna foretagets réttskapacitet pa grund av sin internationella

privatrétt.

76 C-208/00, Uberseering BV vs. Nordic Construction Company Baumanagement GmbH (NCC).
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3.8 C-210/06 - Cartesio

Ett fall i raden av bolagsrittsliga mal gillande etableringsfriheten dr réttsfallet om Cartesio.
Cartesio Bt. etablerades &r 2004 som ett kommanditbolag under ungersk lag. Bolaget forsokte
flytta sitt registrerade séte fran Ungern till Italien utan att dndra géllande lag, det vill sdga den
ville fortfarande regleras av ungersk lag. Daremot vigrade Bolagsdomstolen, som uppréittholl
bolagsregistret, att 1ata det det nya italienska sétet intrdda 1 det ungerska registret pa grund av
att overforingen inte var tillaten enligt ungersk lag. I enlighet med den ungerska lagen om
handelsregister, ska ett sédte for ett foretag som lyder under ungersk lag vara den plats dér dess
centrala administration dr beldgen. Bolagsdomstolen ansig att en juridisk person som vill
flytta sitt sdte till en annan medlemsstat maéste forst avvecklas i Ungern och sedan
rekonstitueras enligt lagen om den medlemsstaten som den flyttar till. Beslutet 6verklagades i
sin tur av Cartesio till domstolen 1 Szegeds, Ungern som sedan hadnskot maélet till

EU-domstolen.”

Den friga som behandlades var i huvudsak huruvida artiklarna 49 och 54 FEUF ska tolkas
som att det utesluter en medlemsstats lagstiftning, enligt vilken ett bolag bildas enligt lagen 1
den medlemsstaten. Samt huruvida ett bolag far 6verfora sitt site till en annan medlemsstat
samtidigt som den behéller sin status som ett foretag som regleras av lagen i den medlemsstat

ddr den forst registrerades.™

I sina skriftliga inlagor hivdade Cartesio att den inre marknaden behover en effektiv 16sning
pa behovet av att flytta foretag och dess sédten. Det var bolagets uppfattning att artiklarna 49
och 54 FEUF ger rdtt till ett foretag som bildats i enlighet med lagstiftningen i en
medlemsstat, att flytta sitt sdte till en annan medlemsstat och saledes krdva att deras
registrering overfordes in 1 det nationella bolagsregistret. Vigran att registrera flytt av séte
pastods vara en olaglig diskriminering mellan foretag fran olika medlemsstater baserat pa

platsen for deras site, och utgjorde saledes ett brott mot gemenskapslagstiftningen.®!

Den ungerska regeringen hiavdade att reglerna som faststilldes 1 malet Daily Mail fortfarande

bor betraktas vara god lag, och att artiklarna 49 och 54 FEUF inte ska tolkas som att de

79 C-210/06, Cartesio, ECLI:EU:C:2008:723, p. 21-27.
80 C-210/06, Cartesio, p. 40 och 99.

81 Korom, V. & Metzinger, P., “Freedom of Establishment for Companies: The European Court of Justice confirms and
refines its Daily Mail Decision in the Cartesio Case, C-210/06”, s. 130.
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beviljar en rittighet till ett bolag att upplatas i enlighet med lagstiftningen i en medlemsstat
och att sdledes flytta sitt sidte till en annan medlemsstat, samtidigt som den rittsliga
identiteten bevaras och den tillimpliga lagen i bolagsstaten. Det noterades ockséd att en
distinktion méste dras mellan hemstaten och virdstaten dit foretaget foreslar flytta sitt séte
till. Etableringsfriheten forbjuder inte hemstaten, i det har fallet Ungern, fran att infora eller
uppritthélla restriktioner for grinsoverskridande dverlételse av foretagets sdte. Bolagsritten i
Ungern géller for foretag som har sitt sdte i Ungern. Om sétet flyttas ut ur landet, da géller
heller inte ungersk lag ldngre. Det strider sdledes inte mot artiklarna 49 och 54 FEUF att neka
ett foretag fran att behélla sin ungerska juridiska personlighet och registrering i det ungerska
bolagsregistret och deras site skulle flyttas utomlands. Dessutom gjordes det gillande att om
en platsoverldtelse mojliggjordes i enlighet med gemenskapslagstiftningen, sd skulle det inte
vara mdjligt for nationella myndigheter att utéva négon tillsyn dver bolag. Darutdver for att
skydda borgendrer och minoritetsaktiedgare samt réttssikerheten sa ér sitet for ett foretag
berdttigat att vara beldgen i det land enligt vars lagar foretaget har forvdrvat och atnjuter

stillning som juridisk person.*

Svaret fran EU-domstolen var foljande; sasom gemenskapsrétten ser ut nu ska artiklarna [49
och 54 FEUF] tolkas som att det inte utgor hinder for en medlemsstats lagstiftning, under
vilken ett bolag som bildats enligt lagstiftningen i den medlemsstaten, inte far dverlata sitt
sdte till en annan medlemsstat samtidigt som den behéller sin status som ett bolag som styrs

enligt lagen i registreringsmedlemsstaten.®

Domstolen kom fram till denna slutsats genom att bekréfta Daily Mail och - delvis -
Uberseering, och sirskilja Cartesio, 4 ena sidan frin situationer i Centros, Inspire Art,
Uberseering och SEVIC, och & andra sidan, frin den situationen dir dverlatelsen av ett

foretags site utloser en dndring av den nationella lagstiftningen som é&r tillamplig pd bolaget.

EU-domstolen borjade med att bekréifta det obiter dictum som deklarerades i Daily Mail,
enligt vilka foretag dr varelser 1 Overensstimmelse med nationell lag och bara existerar med

stod av den nationella lagstiftningen som bestdimmer deras inforlivande och funktion.

82 Korom, V. & Metzinger, P., “Freedom of Establishment for Companies: The European Court of Justice confirms and
refines its Daily Mail Decision in the Cartesio Case, C-210/06”, s. 131.
83 C-210/06, Cartesio, p. 124.
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Premissen omformulerades sé& att den lagstiftningen 1 medlemsstaterna varierar bdde nir det
giller den anknytningsfaktor som kridvs for etableringen av ett foretag enligt nationell lag,
och med hénsyn till huruvida denna anslutningsfaktor kan senare dndras. Vissa stater kriaver
for inkorporering att bolagets sdte dr beldget inom deras territorium medan andra kraver att
bade det faktiska sitet och de registrerade kontor vara beldgen i inkorporeringsstaten (Ungern
tillhor den senare grupp av stater). Andra stater tilliter fOretag att Overfora sin
centraladministration till ett annat land (ofta med restriktioner) och de juridiska
konsekvenserna av en Overforing varierar frdn en medlemsstat till en annan.®* Dirav kom
domstolen i malet Uberseering fram till slutsatsen om att frigan om ett foretag som bildats i
enlighet med lagstiftning i en viss medlemsstat kan flytta sitt séte till en annan medlemsstat
utan att forlora sin verkliga juridiska personlighet bestims av den nationella lagstiftningen i
inkorporeringsstaten.*> For det forsta har en medlemsstat befogenhet att forst och framst
definiera anslutningsfaktorn som kridvs av ett bolag om det ska anses vara bildat under
medlemsstatens lagstiftning. I det hér avseendet, dr inte etableringsfriheten tillimplig. For det
andra, enligt EU-domstolen, kan medlemsstaten ocksa forhindra ett féretag som lyder under
dess lagstiftning fran att behalla den statusen, om foretaget planerar att flytta sitt séte till en

annan medlemsstat, och dirigenom bryta anknytningsfaktorn som krivs enligt bolagsritten.®

Domstolen sérskilde ocksé situationen i Cartesio frin situationen dar ett foretag flyttar till en
annan medlemsstat for att omvandlas till en bolagsform 1 enlighet med lagstiftningen i den
medlemsstaten. I det fallet, har medlemsstatens makt att bestimma anknytningsfaktorn for
inforlivande och for att behalla statusen av inkorporering “kan sdledes inte [...] motivera
registreringsmedlemsstaten genom att kriva en avveckling eller likvidation av bolaget, for att
forhindra att bolaget konverterar sig till ett bolag som lyder under den andra medlemsstatens
lagstiftning, till den utstrickning att det &r tillatet enligt den lagen att gora det”. Bestimmelser
1 lagen om registreringsmedlemsstaten som kan forhindra ett foretag fran att omvandlas till
ett foretag som lyder under viardmedlemsstatens lagstiftning utgdr en inskrédnkning av
etableringsfriheten som, om det inte d4r motiverat genom &verordnade krav i allménhetens

intresse, kommer att forbjudas enligt artikel 49 i FEUF.*

84 C-210/06, Cartesio, p. 104-105.
85 C-210/06, Cartesio, p. 107.

% Tbid, p. 110.

87 Ibid, p. 111-113.
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Slutligen klargjorde EU-domstolen tillimpningsomridet for SEVIC. Enligt domstolen
berdrdes inte situationen 1 SEVIC med frdgan om att fortsitta forekomsten av ett bolag enligt
lagen i registreringsmedlemsstaten. De stélldes snarare infor frigan om huruvida foretaget
kan bli utsatt for en begrinsning 1 utdvandet av sin ritt att etablera sig i en annan
medlemsstat. Situationen i SEVIC liknade dérfor situationerna i Centros, Uberseering och

Inspire Art och kunde inte vara till hjélp i ett fall som Cartesio.*

Oversittningen av domen orsakade vissa problem med terminologin. Medan den engelska
overséttningen av begidran om forhandsavgérande som ingavs av appellationsdomstolen i
Szeged, Ungern, bad domstolen att bedoma de ungerska lagarna som ror gransdverskridande
overforing av det “registrerade kontoret” mot bakgrund av gemenskapsritten, diskuterade den
engelska versionen av yttrandet fran generaladvokaten Poiares Maduro den 22 maj 2008
overforingen av Cartesios “operativa hogkvarter” till Italien. Under tiden anvénde savél den
ursprungliga ungerska referensen frdn appellationsdomstolen och den ungerska
overséttningen av generaladvokatens yttranden, den ungerska bolagsrittsliga termen
“székhely” (som innebidr foretagets site). Nar det géller fallet Cartesio, sa skulle varken det
registrerade sitet eller det verkliga sdtet Overforas pa egen hand; men det som stod pé spel var
snarare Overforingen av “székhely”, det vill sdga den samtidiga dverforingen av det faktiska
sdtet och det lagstadgade sétet. Fore den 1 september 2007 kridvde ungersk lag att dessa tva

siten sammanfoll.®

Framfor allt Oppnade domen i mdlet Cartesio nya perspektiv for gransoverskridande
satesoverforing genom att infora en grundliggande distinktion mellan & ena sidan,
griansoverskridande sitesoverlatelse av ett foretag utan en fordndring som avser den lag som
reglerar det foretaget, och & andra sidan Overlatelsen med en atfoljande éndring vad géller
tillimplig nationell lagstiftning. I den sistndmnda situationen, omvandlas bolaget till en

bolagsform som styrs av lagen i den medlemsstat till vilken sétet flyttas.

8 C-210/06, Cartesio, p. 121-123.
8 Korom, V. & Metzinger, P., “Freedom of Establishment for Companies: The European Court of Justice confirms and
refines its Daily Mail Decision in the Cartesio Case, C-210/06”, s. 134 f.
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3.9 C-106/16 - Polbud

Polbud-domen ror ett polskt foretag om att bolaget och dess site skulle forflytta till
Luxemburg. 1 forhandsavgorandet som EU-domstolen mottog fanns det inte angivit att
verksamheten skulle flyttas, detta har dock bolaget Polbud tillbakavisat. For att kunna flytta
sitt sdte inleddes ett likvidationsforfarande av bolaget och bolaget stroks ur bolagsregistret, dd

detta krav stipulerades av polsk rittsordning.”

Polbud flyttade sitt sidte och antog namnet “Consoil Geotechnik™, for att kunna flytta sitt séte
till Luxemburg utan for den delen behdva forlora sin réttsliga status som juridisk person.
Detta mojliggjordes av bolaget Consoil Geotechnik Sarl som har sitt sidte i Luxemburg och
kunde genomfOra beslutet 4t Polbuds végnar s att de ocksd omfattas av luxemburgsk

lagstiftning.”!

Den nationella myndigheten krdvde att bolaget skulle inkomma med beslut gillande
redovisningar och likvidator fran bolagsstimman for att kunna stryka bolaget Polbud fran det
polska bolagsregistret. Polbud invinde mot detta och menade pé att bolaget skulle fortsatt
existera dock 1 Overensstimmelse med den luxemburgska ritten och siledes inte anses vara
avvecklad. Myndigheterna avslog Polbuds begidran om strykning da handlingar inte
inkommit. Bolaget overklagade detta i domstol, och domstolen i sin tur ville undersdka

huruvida den nationella lagstiftningen ér forenlig med etableringsritten.”

Generaladvokaten likvdl EU-domstolen fastslog att Polbud har rétt till etableringsfrihet med
stod 1 artiklarna 49 och 54 FEUF. Detta ér eftersom bolaget dr att anse som etablerad utifran
inkorporeringsstaten och dess nationella rittsordning. Generaladvokaten menade dock pé att
eftersom verksamheten endast bedrevs 1 Polen och inte i Luxemburg sa ér inte de relevanta
artiklarna tilldmpliga i detta fall. EU-domstolen & andra sidan ansag att etableringsfriheten ar
tillampbar pa nyetableringar &ven om bolaget inte har forlagt etablering i virdmedlemsstaten,
under de forhdllanden att anknytningskriterierna dr fullgjorda i virdmedlemsstaten.” Detta
argument validerar det resonemang som framkommer i Centrosmaélet, nimligen att ett foretag

omfattas av ritten till fri etablering om det har skapats i enlighet med den lagstiftning i det

9 C-106/16, Polbud, ECLI:EU:C:2017:804, p. 7-11.
91 C-106/16, Polbud, p. 10.

%2 Ibid, p. 11-13.

9 C-106/16, Polbud, p. 38.

35



medlemsland dédr den har sitt sdte, men vill grunda en sekundir etablering i ett annat

medlemsland.

I detta fall var det av mindre intresse att bolaget som sadan hade etablerats 1 den forsta
medlemsstaten for att sedan avse utdva sin huvudsakliga verksamhet i1 det andra

medlemslandet.”

Dirav giller att ett bolag som bildas 1 en medlemsstat i enlighet med dess
lagstiftning ska kunna ombildas i dverensstimmelse med den rétt som forekommer i det
andra medlemslandet, under de forutsittningar att de anknytningskriterier i1 det andra
medlemslandet observeras for att kunna konstatera att ett bolag har anknytning till det andra
medlemslandet och dess nationella lagstiftning.”> Polbud hade med utgéngspunkt i detta ritt
att ombildas i enlighet med luxemburgsk rdtt under de forutsittningar att

anknytningskriterierna var uppfyllda, utan att for den delen behova flytta bolagets site.”

I Polbudmalet ansdg EU-domstolen att det inte kan motiveras eller for den delen anses vara
proportionerligt att en inhemsk regel kraver att ett bolag for att kunna forflytta sin verksamhet
till ett annat medlemsland forst behover ta och upplosas - detta dr inte en acceptabel
inskrdnkning pa etableringsrittens omrade. Den inhemska lagstiftningen ansags i detta fall
forhindra mojligheten for bolag att kunna utféra gridnsoverskridande ombildning. En
inskrdnkning kan tilldtas om den dr berdttigad av sddana skil som har i syfte att tillgodose
allménintresset. Det vill sidga, sddana skyddsintressen ar exempelvis skydd for arbetstagare,
borgenirer och minoritetsigare for att nimna ndgra.’” Vidare krivs att en beddmning utifran
proportionalitetsprincipen gors for att tillforsdkra att inskrdnkningen &r nddvéndig for att
uppfylla dndamalet. Det utlaitande som domstolen gjorde i detta malet var att den polska
lagstiftningen aldgger en skyldighet for bolag att likvideras utan att for den delen ta hdnsyn
till de intressenter som péverkas av detta. Utover detta finns det heller inte mojlighet att vélja
en atgird som &r mindre ingripande i syfte att forsvara dessa intressen. Den nationella
lagstiftningen &r inte proportionell och séledes utgor artiklarna 49 och 54 FEUF ett hinder for

denna typen av lagstiftning.”®

% European Parliament - Policy Department for Citizens' Rights and Constitutional Affairs, The Polhund judgement and the
freedom of establishment for companies in the European Union: problems and perspectives, 2018, s. 9-14 ; se &ven Centros,
p. 16-18.

9 C-106/16, Polbud, p. 37-38.

% Tbid, p. 43-45.

% Ibid, p. 55-57.

% 1bid, p. 51-52 och 64-65.
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Polbud har skapat en viktig fordndring avseende de beslut gillande etableringsfriheten for
foretag 1 EU. Det som utgdr ramar for grinsoverskridande ombildning for bolag
fortydligades. Domstolen &r uteslutande ett organ som har till uppgift att avkunna dom och
kan sédledes inte infora ett tillvigagéngssétt for att forenkla ett foretags mdojlighet att ombildas
1 ett annat medlemsland. I anslutning till detta gar det heller inte att faststélla de reella villkor
som maste forverkligas. D& det &nnu saknas harmonisering géllande grinsoverskridande
ombildning i EU kan nationella réittsordningar uppstilla regler for det beteende som ska
efterfoljas och samtidigt se till att intressen for arbetstagare, minoritetsaktiedgare och
borgenirer skyddas eller ocksé gidllande bekdmpning av sadana skatterelaterade problem eller
ytterligare missbruk som hdnfor sig till grinsdverskridande foretagsombildningar. En
beddmning av detta far géras med utgangspunkt i de situationer som uppkommer i fall sidana
regler dr dverensstimmande med sdvil EU-rétten och etableringsritten. Av detta foljer att en
sddan situation som inte dr godtagbar ur ett rittssdkerhetssynpunkt kan leda till negativa

konsekvenser vad giller ett bolag, intressenterna till bolag samt dven medlemslidnderna.

3.10 C-378/10 - VALE

I detta mél ansokte bolaget vid namn VALE Costruzioni Stl frin Italien om att kunna strykas
frén bolagsregistret da verksamheten ville flytta sitt sdte till Ungern. Myndigheten godkénde
deras ansokan och strok sdledes bolaget fran registret. Bolaget antog sedan en ny
bolagsordning som ett ungerskt AB med namnet VALE Epitése kft och gjorde en ansokan om
registrering 1 dverensstimmelse med ungersk ritt om att detta nya foretag ar eftertriddare till
VALE Costruzioni. A ena sidan skapade den italienska lagstiftningen ingen svérighet for
bolaget att kunna strykas och siledes overfora sitt bolag och dess verksamhet till ett annat
medlemsland. A andra sidan fornekade Ungern registreringen av VALE Epitési eftersom den
ungerska bolagsrittsliga lagstiftningen endast ar tillimplig pa séddana juridiska personer som
ar grundade 1 Ungern som ocksad har den mgjligheten att kunna ombilda sig. De ungerska
myndigheterna kunde saledes inte acceptera denna registrering av foretaget da det

ursprungliga bolaget var italienskt till att bérja med.”

EU-domstolen fastslog i och med domarna i Daily Mail och Cartesio att foretag forekommer

enbart genom inhemsk lagstiftning. Da det fortfarande saknas en unionsrittslig och

9 (C-378/10 - VALE, p. 8-10, ECLI:EU:C:2012:440.
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harmoniserad definition vad giller ett bolags anknytningsfaktor som séledes ocksa
bestimmer den réttsordning som ska appliceras pa ett foretag, s kan detta tillimpas endast
genom nationell lagstiftning.'” Domstolen framholl pd grund av detta att ett medlemsland
och dess nationella ritt har den behorigheten att bestimma anknytning for bolag samt den
anknytning géllande vidmakthéllandet av ett bolags rittsliga status. Utover detta menade
domstolen att ett ansvar att godkinna grinsoverskridande ombildning i enlighet med
artiklarna 49 och 54 FEUF inte paverkar den behorighet som Ungern hade i att stilla krav pa
anknytning eller 1 godkénnandet av de lagar angdende etableringen av bolag 1 detta land. D&
det saknas en enhetlig unionsritt omfattas bolaget enbart av den nationella lagstiftningen i

viardmedlemslandet.'”!

I Cartesio-malet framfordes ett obiter dictum som skulle forstds som en tolkning av det
betraktande att ett foretag som skapats i1 enlighet med en nationell lagstiftning enbart existerar
pa grund av den rittsordning som mdjliggér bildandet av ett bolag och att de villkor som
kriavs saledes ocksa uppfylls. Vardmedlemslandets lagstiftning ska alltsd inte tolkas som att
det ska undantas fran tillimpningsomradet for etableringsfriheten. I detta rattsfall drar
EU-domstolen den slutsats att nationell réittsordning som beviljar ombildning av nationella
foretag men inte ombildning av foretag som grundades ursprungligen i ett annat medlemsland

omfattas av artiklarna 49 och 54 FEUF.'??

Det som konstaterades var att artiklarna 49 och 54 FEUF maéste tydas pa sa vis att
virdmedlemslandet har den réttigheten att bestimma vilka inhemska lagar och regler som ska
gélla pd griansoverskridande ombildningar. Vidare ska dessa bestimmelser tillimpas pa
nationella ombildningar. Angadende viardmedlemslandet Ungerns fornekande att ange det
italienska foretaget som legal foregangare 1 bolagsregistret, faststiller domstolen att
principerna betrdffande effektivitet och likvérdighet fungerar som ett hinder for detta om ett
dylikt angivande av ett foregdende foretag forekommer vid inhemska ombildningar. I denna
dom fastslogs att det finns ett &tagande att beakta de handlingar fran myndigheter i

inkorporeringsstaten.'®

100 -378/10, VALE, p. 27-28.
101 Ibid, p. 30-32.

192 1bid, p. 33.

103 C-378/10, VALE, p. 62.
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I rattsfallet framkommer det att det krdvs vad géller gransoverskridande ombildningar att tva
pa varandra paféljande inhemska lagstiftningar implementeras pd denna legala atgiard for
etableringsfriheten.'™ Den nationella rittsordningen undantas diremot inte kontroll som
utovas av EU-rdtten. Ett medlemsland som sdledes beviljar ombildning av ett nationellt
foretag dr ocksa skyldigt att bevilja denna mojlighet till sidana bolag som etablerats i enlighet
med ett annat medlemslands réittsordning som via gransdverskridande ombildning viljer att
ombilda sig med utgdngspunkt i den nationella lagstiftningen enligt det tidigare

medlemslandet.'®

Detta rattsfall utgér ett komplement till Cartesio sétillvida att grdnsoverskridande
ombildningar tilldts vare sig de &r utgdende eller inkommande. Av detta fOljer att
medlemsldnder inte kan forhindra gransoverskridande ombildningar om det ar lagligt for

ombildning av inhemska foretag.

194 Svernldv, C., “Gransoverskridande ombildningar och svensk aktiebolagsritt, NTS, Nr. 2, 2016, s. 100-110.
195 Ibid, p. 44-46
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4 Laglig begransning av etableringsfriheten

4.1 Inledning

I foljande kapitel ska inskrdankningen av etableringsfriheten att undersdkas. De restriktioner
som EU-domstolen har tillatit pd omradet avser for att fraimst skydda allménintresset 1 en stat
och for forebyggandet av missbruk och bedrdgeri mot aktorer i ett bolag. Utdver detta
fungerar dven artikel 52 FEUF som inskridnkning av den fria rorligheten pa den inre
marknaden. Etableringsfriheten ska séledes undersokas mot bakgrund av dessa begrénsningar
for att sedan fora en analys pa huruvida det tas hdnsyn till dessa restriktioner pa och om de

haller auktoritet pa etableringsrittens omrade.

4.2 Artikel 52 FEUF

Atgiirder kan vidtas i etableringsfriheten och kan siledes ocksa rittfirdigas i enlighet med
artikel 52 FEUF. Denna artikel har till syfte att tillforsékra allmén ordning, sdkerhet eller
hilsa. EU-domstolen redogdr inte for denna artikel pa ett ingdende sitt. Domstolen har endast

fastslagit att den inte &r tillimpbar.'%

4.3 Principen om missbruk och bedrageri

Sddana omsténdigheter som kan anses berittiga begrénsningar i etableringsfriheten framgar
av EU-domstolens rittspraxis vara missbruk och bedrigeri.'” I rittsfallen Centros och Inspire
Art bearbetas denna anmirkning i anknytning till borgenirsskyddet.!® Missbruk av
etableringsfriheten skulle kunna férekomma i andra sammanhang ocksa. Medlemsstater har i
tvd olika fall mdjlighet att foreta initiativ for att motverka missbruk av EU-rétten. I det forsta
exemplet har medlemsstater befogenhet att vidta atgirder for att motverka att dess invanare
pa ett otillatligt sidtt undgér sin nationella lagstiftning med hanvisning till EU-f6rdraget. I det
andra exemplet fir medborgare motverkas om de i syfte att missbruka eller i bedragligt

forfarande skulle &beropa EU:s funktionsfordrag.'”

196 .212/97, Centros, p. 24-25 och p. 38 ; C-167/01, Inspire Art Ltd, p. 135-136.

107.C-212/97, Centros, ECLL:EU:C:1999:126.

198 Ibid.

199 [ ooijestijn-Clearie, Annie, “Have the dikes collapsed? Inspire Art: a further breakthrough in the freedom of
establishment of companies?”, European Business Organization Law Review, 2004, s. 385 ff.
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I rattsfallet Centros framgar det att medborgare inte far pa ett obefogat sétt kringgd den
nationella lagstiftningen. Av den anledningen har medlemsstater ritt att foreta handlingar for
att motarbeta detta. Medborgarna har heller inte befogenheten att dberopa de stipulationer i

gemenskapsritten vad giller missbruk eller bedrigeri.'”

EU-domstolen hénvisar till sin egen réttspraxis och har kommit att utveckla en princip om
missbruk och bedrdgeri. Liknande resonemang har forts pa tal dven i andra rittsfall,
exempelvis 1 Inspire Art. EU-domstolen har i1 fOljande resonerat att; “bekdmpandet av
bedrdgeri kan under alla omstindigheter inte ldggas till grund for en praxis som innebdr att

registrering nekas en filial till ett bolag som har sitt siite i en annan medlemsstat.”'"!

EU-domstolen framhéller trots det att nir en inhemsk domstol beslutar att ej tilldta personer
den befogenheten att aberopa unionsrattsliga regler, maste domstolen beakta syftet med dessa
regler. 1 de aberopade artiklarna 49 och 54 FEUF som avser etableringsfrihet har
EU-domstolen i rattsfallet Centros uttalat sig om att syftet med dessa artiklar ar att tillata att
bolag som skapats i Overensstimmelse med réttsordningen i en medlemsstat ska ha tillatelse

att fi bedriva verksamhet i 6vriga medlemsstater sisom filial, dotterbolag eller kontor.'"

Domstolen har ytterligare konstaterat att skapandet av bolag i en medlemsstat och
etableringen av filialer i annat medlemsland ska tillatas och saledes inte utgora missbruk dven
om syftet med detta &r att ta del av och tillvarata en mer gynnsam lagstiftning genom att folja
sddana bolagsrittsliga bestimmelser som inte utgor en lika omfattande inskrdnkning.'’

Vidare tydliggoér domstolen foljande;'

“... den etableringsfrihet som enligt artikel 49 FEUF tillerkdnns medlemsstaternas medborgare -
som for dem innefattar en rétt att starta och utdva verksamhet som egenfOretagare samt ritt att
bilda och driva féretag pd samma villkor som dem som foreskrivs i etableringsstatens lagstiftning
for dess egna medborgare - inbegriper i enlighet med artikel 54 FEUF en ritt for bolag som bildats
i 6verensstimmelse med en medlemsstats lagstiftning, och som har sitt sdte, sitt huvudkontor eller
sin huvudsakliga verksamhet inom unionen, att utdva verksamhet i den berérda medlemsstaten

genom ett dotterbolag, en filial eller en agentur.”''®

M0 €-212/97, Centros, ECLI:EU:C:1999:126, p. 24 ; C-167/01, Inspire Art Ltd, ECLI:EU:C:2003:512.
" C-212/97, Centros, p. 38.

"2 ¢-212/97, Centros, p. 26.

"3 Ibid.

"4 Ibid.

"8 €-71/20, VAS Shipping ApS, ECLI:EU:C:2021:550, p. 17.
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Detta har EU-domstolen slagit fast om i Centros och Inspire Art.''® Avslutningsvis har
domstolen konstaterat i sdvidl Inspire Art, Centros och Segers att den omstindighet att ett
bolag viljer att uteslutande bedriva sin verksamhet i en och samma medlemsstat dir dess
sekundira affdrsrorelse finns etablerat, dr inte tillrdckligt for att det ska kunna utgora vare sig

missbruk eller bedrigeri.'’

Utover detta har EU-domstolen 1 rittsfallet Inspire Art slutligen framhallit att vare sig det
foreligger missbruk eller inte s maste detta bedomas med avseende till sakforhallanden i
varje enstaka situation.''® En medlemsstat kan i sddana fall endast foreta atgérder nir det har
kunnat konstateras 1 ett visst enskilt fall om att i sjidlva verket ror sig om missbruk eller
bedrégeri. Det dr av den anledningen forbjudet att infora allméngiltiga handlingar som har for

avsikt att forhindra och motverka missbruk.'"

4.4 Betydelsen av allmanintresse

EU-domstolen har i1 sin tidigare rattspraxis kommit fram till att en begrdnsning i
etableringsfriheten ska anses goras for att tillgodose det allminintresse som finns. Detta
allménintresse garanterar skydd for bland annat viktiga aktorer sdsom; borgenérer, anstéllda 1
bolaget, minoritetsaktiefigare och dven skattemyndigheter och deras intressen.' Utover det
utgdr dven intresset av bibehdllande av lojala handelstransaktioner ett sddant skydd for

allmanintresse.'?!

For att inskrdnkningen av etableringsfriheten ska anses vara befogad finns det fyra krav som
nationer maste uppfylla for att kunna fortskrida med sina regler och handlingar: ndmligen att
de ska folja likabehandlingsprincipen enligt art. 18.1 FEUF och séledes inte fa tillimpas pa
ett diskriminerande sitt. Dessutom ska reglerna vara utformade pé sé vis att de beaktar det

allménintresse som finns. Vidare ska dven de mél som uppstélls med detta astadkommas och

M6 C-167/01, Inspire Art Ltd, p. 138 ; C-212/97, Centros, p. 29.

"7 -79/85, Segers, ECLI:EU:C:1986:308, p. 16.

18 C_167/01, Inspire Art Ltd, p. 105 och p. 143.

"9 L ooijestijn, s. 408-410.

120 g bland annat C-280/00, Uberseering, p. 92 samt dven C-212/97, Centros, p. 34-37 och C-167/01, Inspire Art Ltd, p.
132-135 vad géller fragan om borgenérsskydd.

21 Ibid.

42



slutligen ska detta goras i enlighet med proportionalitetsprincipen, det vill sdga att reglerna

ska vara tillrdckliga i sin utformning och inte g& utdver vad som ar nddvéndigt.'*

EU-domstolen har utvecklat dessa krav som tar sin utgangspunkt i den sé kallade Cassis de
Dijon doktrinen. Dock har dessa fyra krav inte fullgjorts i varken Uberseering, Inspire Art

eller Centros.'?

I Centros-malet avvisade EU-domstolen de argument som den danska myndigheten
framforde om att dtgérderna som vidtagits i syfte om att skydda borgenérerna i fallet, inte
kunde anses vara berittigade. Att det sedan fanns en risk for borgendrerna att inte kunna gora
ansprak pa sina fordringar till f6ljd av missvisande konkurs kan inte motiveras till skydd for
dessa borgendrer. EU-domstolen resonerade att det framgick tydligt for borgendrerna att
bolaget hade skapats enligt utlindsk lagstiftning. Vidare 1 sitt resonemang havdade domstolen
att borgendrernas skydd redan tillgodosetts i koppling till en del unionsrittsliga direktiv.
Avslutningsvis ansdg domstolen inte att de atgérder som den danska myndigheten vidtagit

varit proportionerliga eller nodvindiga.'*

I malet Uberseering kom EU-domstolen fram till att ett bolag som ir bildat i
overensstimmelse med lagstiftning inom ett EU-rdttsligt land och déir det ocksa har sitt
stadgeenliga sidte, ska inte fornekas vare sig rittskapacitet eller till foljd dérav,
partsbehorighet. I detta konstaterade domstolen att allménintresset och de skydd som géller
for bland annat borgenirer, anstdllda, minoritetsaktiedgare eller skattemyndigheters intressen
har en underordnad roll vid liknande omstindigheter. EU-domstolen motiverade vidare inte
varfor man valt att fatta detta beslut utan framholl endast om att det inte fanns skél for att

underbygga en begrinsning av etableringsfriheten.'*

I mélet Inspire Art Ltd har EU-domstolen fastslagit, som tidigare ndmnts, att en begransning
av etableringsfriheten inte kan ske betraffande borgenirsintresset. Om borgenérerna redan har
fatt tillrackligt med tydlig information om att ett bolag skapats i dverensstimmelse med ett

annat medlemslands réttsordning finns det inte grund for att inskrinka denna friheten.

122 C-212/97, Centros, p. 32 och C-167/01, Inspire Art Ltd, p. 133.

123 C-212/97, Centros, p. 32 ; C-167/01, Inspire Art Ltd, p. 133 ; C-208/00, Uberseering, p. 92 ; C-120/78, Rewe-Zentral AG
v. Bundesmonopolverwaltung.

124 C_212/97, Centros, p. 36-37 ; C-167/01, Inspire Art Ltd, p. 135.

125 ¢-208/00, Uberseering, p. 92-93.
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EU-domstolen har dessutom tillbakavisat den nederldndska regeringen bestridande om att en
inskrdnkning av etableringsfriheten skulle vara att anse som befogad med betraktande av
intresset att skapa en effektiv skattekontroll och att bibehdlla lojala handelstransaktioner.
Domstolen resonerade att varken handelskammaren eller den nederldndska regeringen kunde
beldgga sina skédl om att kraven sdsom effektivitet, icke-diskriminering och proportionalitet

var uppfyllda.'*®

126 C-167/01, Inspire Art Ltd, p. 135 och 140.
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5 Analys

5.1 Inledning

I det f6ljande kommer nedanstdende fragor att besvaras under analysens gang:

Vilka mojligheter och vilka begrdnsningar finns det for juridiska personer som vill

[fytta sig over grinserna inom den Europeiska Unionen enligt EU-rdtten?

Under vilka forutsdttningar dr sdtesprincipen- respektive registreringsprincipens

tilldmpning forenlig med EU-rdtten?

5.2 Mojligheter inom etableringsratten

Amnet kring grinsdverskridande ombildningar for bolag inom den europeiska unionen ir
vildigt omdiskuterat. Aven om EU-domstolen har fattat beslut i mal finns det fortfarande en
del oklarheter kring vilka forutsittningar som ett bolag kan flytta till ett annat medlemsland.
Den praxis som EU-domstolen kommit fram till visar pd det behov som finns for

harmonisering pé etableringsrittens omréade.

Polbud uppmérksammade situationen avseende den griansdverskridande forflyttning av ett
bolags site. Domen i Polbud resulterade i att bolags rittigheter vid omlokalisering inom EU
forstarktes. Medan risken for att missbruka denna mdjlighet och osdkerheten i anslutning till
detta forsvagades. Detta mal visade pd den konflikt som finns mellan EU:s idé om en
framkomlig och 6ppen union och den fruktan som medlemslédnderna har i frdga om att foérlora

sin suveréanitet.

Utover detta innebar Polbud ocksd en vidstrickt rattighet till fri etablering till att sdledes
ocksa omfatta den ritten att fritt vilja tillamplig lagstiftning for ett bolag. Genom denna dom
realiserades mojligheten for bolag att kunna inkorporeras i ett annat medlemsland &n dér
bolaget grundades fran borjan. Réttigheterna har genom detta forstarkt ett bolag och dess
mojlighet att fritt rora sig vilket star 1 enlighet med det den inre marknaden forsoker uppna.

Denna dom ar saledes efterlingtad eftersom de enskilda medlemslédnderna kan inte lédngre
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yrka pa att grinsoverskridande {forflyttning av bolag 4r att anse som missbruk.
Medlemslidndernas instéllning dr ett sétt att begransa den inre marknaden och detta i sin tur
forhindrar den 6ppenhet som unionen grundar sig pa och som mojliggor att medborgare och

verksamheter kan rora sig obehindrat.

Harmonisering pd omréadet for gransdverskridande ombildningar dr av betydelse for dess
utveckling. De forsok som gjorts sen tidigare har gjorts till ingen nytta da det inte finns en
realiserad lagstiftning. EU-domstolen &r sdledes inget organ som kan lagstifta pa egen hand
utan det erfordras ingripanden som kan fora vidare arbetet och utvecklingen framat. Ett
regelverk som saledes dr harmoniserat vad géller gransoverskridande ombildningar gor det
mdjligt att ha uppsikt over gransdverskridande forfaranden. I anknytning till detta beaktas
saddana skyddsintressen som &r viktiga att bibehalla. Samtidigt som rittigheten for bolag och

dess fria rorlighet bevaras och foljaktligen syftet med EU:s inre marknad.

Etableringsfriheten har &nnu langt att ga och utvecklas for att juridiska personer ska kunna fa
samma mdjligheter som fysiska personer att fritt réra sig inom granserna for den europeiska
unionen. EU-rétten &r saledes i behov av genomforandet av det fjortonde bolagsdirektivet for
att kunna garantera bolags etableringsfrihet och mojligheten att utféra grinsoverskridande

ombildningar.

5.3 Begransningar pa etableringsrittens omrade

Det forekommer @nnu oklarheter angdende de restriktioner som anses utgdra befogade
inskrdankningar pa etableringsrittens omrdde. For att kunna begrédnsa etableringsfriheten kravs
att de fyra kumulativa kraven som utvecklats i Cassis de Dijon doktrinen ocksd uppfylls.
Dock finns det risk for att argumenten fallerar - da réttspraxis visat pa att det ar oklart om
dessa resonemang har ndgon genomslagskraft. I varje fall har dessa inskrdnkningar inte haft
ndgon framgéng och situationerna i de diverse réttsfallen som ndmnts har inte gett upphov till
en tydlig bild pé ndr och under vilka omstdndigheter som etableringsfriheten séledes ocksa
innehar en underordnad stillning till dessa krav. Etableringsfriheten &r att betrakta som en
“inofficiell” frihet utdver de resterande fyra friheterna pd den inre marknaden. Av den
anledningen utgdr den en grundlidggande frihet inom EU:s grinser som séledes ocksé verkar

utifrdn hur rattsfallen har bedomts ha starkare prioritet dn likabehandlingsprincipen,
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proportionalitetsprincipen, de sd& kallade &dndamélsenliga intressen eller allminhetens
intressen var for sig. Det domstolen forsoker visa med detta dr att etableringsritten &r av
storre vikt for EU:s funktion och i synnerhet for forverkligandet av det ekonomiska
samarbetet och den inre marknaden. De fyra friheterna inklusive den femte friheten, nimligen
den fria rorligheten for bolag, kan betraktas som sa pass vilintegrerade i den europeiska
unionen och i EU-rétten att det kommer vara forhallandevis svart att begrinsa dessa friheter
pa ett sitt som nationerna for sig och EU kan komma att acceptera. Sdsom réttsfallen pavisat
har EU-domstolen en ovilja att inskridnka pé etableringsfriheten eller pa ndgot sitt forminska

dess betydelse 1 jamforelse med redan ndmnda, etablerade principer.

Sedan tidigare har det konstaterats att artiklarna 49 och och 54 FEUF har ett sddant vidstrackt
tillimpningsomrade som ar svér att inskridnka pd. Det som dock foreligger fortfarande ej ha
klarlagts dr sadana ingrepp som kan anses rittfirdiga en siddan inskrdnkning 1
etableringsfriheten. Av réttsfallen framgar att undantag endast fér ske i1 enlighet med artikel
52 FEUF eller i d6verensstimmelse med doktrinen som utvecklats géllande tvingande hansyn
till allménintresset. Kriterierna avseende principerna om effektivitet och proportionalitet i
forbindelse till tvingande hénsyn till allménintresset forefaller av EU-domstolens bedomande
av detta vara strang och sdledes restriktiv. Medlemsldnderna fér lov att aberopa denna artikel
och foreta atgdrder for att motverka forekomsten av missbruk och bedrégeri, men endast nér
ett handlingssitt av denna typen kunnat pévisas i ett enskilt fall. Artikeln &r dn sé ldnge en del
av den gemensamma europeiska réttsordningen - och dven om det konstaterats vara en del av
EU-ritten sa dr det inte fullt klarlagt om den ocksa utgdr en genomforbar lag. Det dr av den
anledningen &n véldigt oklart huruvida dessa undantag kan i sjdlva verket tillimpas och det
med framgang. Forhoppningen é&r att den praxis som tillkommer i framtiden &tminstone kan
tinkas fortydliga detta. Det som dock har klargjorts ar att ett medlemsland inte har den
rittigheten att tillimpa specifika pabud som begrinsar ett utlindskt bolags mdjlighet att
etablera sig, inte heller forekommer det ndgon rétt for ett medlemsland att forneka bolag en
sekundir etablering, och man far heller inte refusera ett bolags identitet. Det stir klart att
EU-domstolen ar fOrsiktig med att tillita undantag fran den fria rorligheten pa

etableringsrittens omrade.

Den konklusion som kan dras &r att den réttspraxis som EU-domstolen utvecklat har baring

for fortydligandet av ett bolag och dess etableringsfrihet inom den europeiska unionen. Fri
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etablering &dr en réttighet som 1 enlighet med funktionsfordraget dr en definitiv huvudregel.
Som konstaterats tidigare sd har domstolen kommit fram att undantagen i artikel 52 FEUF
inte ar tillamplig och av det foljer att etableringsfriheten ocksa pé sa vis dr obegransad i sitt

omfang och tillampning.

5.4 Slutsats av rattsfallen

Vad giller ndmnda réttsfall kan slutsatsen dras att néringsidkare har mojlighet att vid
etableringen av sitt bolag, vélja att utgd fran den mest gynnsamma lagstiftning pa
bolagsrittens omrdde som EUs medlemsstater har att erbjuda. Niringsidkare kan darefter
vilja huruvida de vill starta upp filialer eller dotterbolag och édgna sig at ndringsverksamhet i
ett annat medlemsland, 4ven om verksamheten inte utovas i1 det land dar det forst etablerades.
Detta giller 1 enlighet med etableringsfriheten i artiklarna 49 och 54 FEUF. Dérutover
forekommer ytterligare konsekvens av etableringsfriheten sasom att ett medlemsland har ett
atagande att acceptera ett bolags rittskapacitet om det skapats och etablerats 1
overensstimmelse med ett annat medlemslands lagstiftning pd bolagsrittens omrédde och
saledes dgnar sig at niringsverksamhet i det forstndmnda medlemslandet. Ett medlemsland
har likasé inte rdtt att fora in specialregler i sin inhemska rittsordning, som exempelvis
villkor pa minsta aktiekapital for juridiska personer som bedriver verksamhet i ett annat land
men som skapats i enlighet med lagstiftningen i ursprungslandet. Domarna Uberseering och
Inspire Art har inte tillfort ndgot nytt till skillnad fran rittsfallet gillande Centros-malet.
EU-domstolen har konstaterat det som man kommit fram till i Centros-malet och foljande
domar, det vill siga Uberseering och Inspire Art och slutresultatet av dessa, att de ocksé
framstdr som logiska utfall i relation till detta. Utifrdn detta kan slutsatsen dras om att
EU-domstolen sédledes ocksd anser att huvudregeln i artiklarna 49 och 54 FEUF ér

framstdende och av stor vikt.

EU-domstolen har vad giller bestimmelserna om fri etablering 1 EUF-fordraget skapat en
omfattande tolkning pa detta omridde. Dock framhalls att detta endast géller den sekundéra
etableringsfriheten, det vill sdga dotterbolag och filialer. Fragan &r huruvida definitionen av
den sekundira etableringsfriheten inte dr vél formenlig och stel. Att etablera ett foretag 1 en

stat utan att bedriva ndgon néringsverksamhet i1 detta land for att sedan skapa en filial i en
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annan stat och fran det stéllet utdva all sin niringsverksamhet pdminner om uppréittandet av

en primdr etablering i det sistnimnda landet.

5.5 Satesprincipen och registreringsprincipen

Savil sdtesprincipen och registreringsprincipen medfor positiva och negativa konsekvenser
pa etableringsrittens omrade. Sdtesprincipen dr i grunden en princip som har till syfte att
skydda de intressen som finns hos ett visst bolag, men denna tar endast hinsyn till de
intressen som befinner sig i den nation dér foretaget ar lokaliserat. Detta i sin tur gor det
omdjligt for ett foretag att verka pa en internationell niva och tillgodose alla de intressen som
ett visst specifikt bolag kan ha Gver nationsgranserna. Satesprincipen behover utvecklas till
att inte endast beakta ett begrdnsat omrade, utan kan ocksa behdva omfatta den europeiska
marknaden 1 och med att intressenter kan befinna sig i andra EU-ldnder. Principen som sadan
ar utformad att se Over det sociala ansvar som ett bolag har gentemot sina aktiedgare och sina
anstdllda samt borgendrerna. Detta 1 sin tur leder till att det ekonomiska intresset inte far lika
stor betydelse till f6ljd av sdtesprincipen. Som framgér av réttspraxis sé finns det mojlighet
for bolag att forflytta sig till andra nationer inom EU som har formanliga bolagsrittsliga

lagstiftningar - dock forsvéras detta ndgorlunda av de principer som finns pa omrédet.

Den andra utav de tva principerna, ndmligen registreringsprincipen ar fordelaktig pa s vis att
den tillater bolag att forflytta sina verksamheter och sin hemvist relativt enkelt - utan att for
den delen behova éterskapa sin juridiska stéllning. Principen tillgodoser i detta fall det
ekonomiska intresse som bolag har. Detta 1 sin tur leder till att ett foretag undslipper det
sociala ansvar som istéllet tillkommer med sétesprincipen. Utdver detta sd finns det risk for
att med registreringsprincipens expansion runt om i den europeiska unionen s kan det leda
till att allt fler nationer véljer att adaptera lagstiftningar som ar formanliga och inte stiller
hoga eller nagra krav vad géller bolag och deras etableringsrétt. Detta kan 1 sin tur 6ka risken
for att foretag fér fritt utrymme att utnyttja och missbruka lagen for sin egen vinning.

Varken sidtesprincipen eller registreringsprincipen dr Overordnad den andra, utan bada
principer fyller sina respektive funktioner. Den ena framhaller relevansen av att tillgodose
och forsorja det nationella intresset, dock maximeras inte etableringsfriheten till fullo sdsom
mdjliggjorts inom EU och forum-shopping har bland annat forsvarats. Medan den andra

principen drar nytta av etableringsritten och kan tillgodordkna sig en storre valfrihet vad
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géller hur verksamheten ska forflyttas och var denna ska bedrivas med risk for att detta kan

resultera i att endast foretaget och dess intressen tillforsédkras.

Med utgingspunkt i réttsfallen sdsom Daily Mail, Centros, Inspire Art och med flera andra,
har situationen pa bolagsrittens omrade fordndrats. Den fundamentala slutsatsen som man
kan dra &r att det dr i Overensstimmelse med etableringsfriheten och artiklarna 49 och 54
FEUF att {for bolag vélja den lagstiftning som ocksa ar den mest fordelaktiga, for att sedan
kunna exempelvis bedriva sin verksamhet genom bland annat en filial, fast i en annan
medlemsstat. EU-domstolen har ocksa fastslagit att denna valfrihet inte heller utgor ett
missbruk av etableringsfriheten. Vissa framhaller dock att EU-domstolen prioriterar
registreringsprincipen over sétesprincipen. Medan andra framhéller att sa inte alls &r fallet.
Det som & andra sidan kan konstateras dr att de olika medlemsstaternas bolagsformer och
tillika principer kan pa sétt och vis forsvara mojligheten for juridiska personer att etablera sig,
men samtidigt blir konkurrensen pa detta omrade ett sétt att vitalisera forsoken kring
harmonisering. Béda principer ar forenliga med EU-rétten, men desto storre relevans har de
for nationerna som tillimpar dessa och de intressen som ett medlemsland vill tillvarata inom

sina egna granser.

5.6 Friheterna pa den inre marknaden

Etableringsfriheten dr en sddan frihet som mojliggdr bolags rorlighet pa den inre marknaden.
Aven om de resterande friheterna anses vara grundliggande; nimligen den fria rorligheten for
varor, personer, tjanster och kapital, sa finns det anledning att tro att en begrénsning av en
frihet kan ocksd begrinsa andra friheter som resultat av detta. Detta dr inte en sadan fraga

som diskuterats tidigare eller for den delen tagits 1 beaktande.

Friheterna gir hand i hand med varandra. Skulle rétten till fri etablering forsvaras och/eller
inskrdnkas - sa kan detta sdtta den fria rorligheten ur spel. Om ett bolag forhindras frin att
kunna flytta sin verksamhet och dess site till ett annat medlemsland sa kan detta indirekt
dven paverka bolagets formaga att tillhandahalla tjinster pa ett effektivt och fordelaktigt sétt
for foretaget. Detta 1 sin tur skapar ett ohallbart sitt for bolag att kunna skota sina

verksamheter och vara gynnsamma i sin produktion.
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Det forefaller vara att juridiska personer till skillnad fran fysiska personer inte ges samma
status att fritt rora sig inom den inre marknaden. Denna distinktion mellan de tvd anses inte

forespréka den likabehandling som EU-rétten bygger pa.
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