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1 Inledning

USA har under modern tid varit nagot av ett foregangsland for Europa. De Forenta Staterna
har passerat de europeiska landerna vad galler inflytande over vérlden och anses i manga
avseenden vara det stora landet. Europa ar inte langre den givna forebilden for varldens
nationer och vander sig i som sa mycket annat aven till USA for inspiration for lagstiftning.

EU utvecklas mer och mer i samma riktning som USA pa olika rattsomraden.

For mindre an ett ar sedan avkunnades dom i malet Uberseering av EG-domstolen, som
tillsammans med sin foregangare Centros domen hoppades bringa klarhet i problematiken
kring nationalitetsskiften for bolag med bevarad identitet inom den Europeiska Unionen. Bada
rattsfallen har vackt stor uppmérksamhet, kanske framférallt Centros domen, i den europeiska
debatten. Manga havdar att Centros och Uberseering mer eller mindre undanréjer en effektiv
anvandning av satesprincipen, vilken tar sin utgangspunkt i var ett bolags séte ar belaget for
att faststalla under vilken rattsordning bolaget skall lyda under. Vissa konsekvenser av
satesprincipen har faststallts av EG-domstolen som icke-kompatibla med etableringsratten i
EG-fordraget. Det blir darmed i praktiken ett strre utrymme for inkorporationsprincipen att
expandera i anvandning. Inkorporationsprincipen &r samtidigt samma princip som anvéands av
delstaterna i USA.

Bakgrunden till rattsfallens domar ar att tolkningsbesked har begérts fran EG-domstolen déar
otydligheter i EG-fordraget skall bringas klarhet i. Syftet ar darmed klart, men finns det nagot
motiv bakom domarna? Motiven kan antingen vara ekonomiska eller politiska, menar jag. Av
ekonomiska skél kan domstolen ha végt éver for ett alternativ som de ansett vara det mest
gynnsamma for de europeiska bolagen, medan den av politiska orsaker kan ha gjort
avvagningar som ett led i en storre malsattning. Kanske ar domarna ett led i en undanréjning
av hindren for en europeisk federal stat? De politiska institutionerna inom EU har inte kunnat
na fram till ett gemensamt forslag i det Europeiska Framtidskonventet, som nu pagar. Det
finns réster som anser att EG-domstolen ibland Kkliver fram och fattar beslut i de politiska

institutionernas stalle, genom sin tolkning av EG-fordraget.

Att ifragasatta EG-domstolens sjalvstandighet &r allvarligt, men finns det ens ett uns av
sanning i pastaendena, ar detta ett oerhort bakslag for de europeiska grundvardena om

demokrati.



1.1 Syfte, fragestallningar och avgransningar

| kapitlet angaende etableringsratt inom den Europeiska Unionen anges i artiklarna 43 och 48
i det Europeiska Fordraget om upprattandet av Europeiska Gemenskapen att inskrdnkningar
for medborgare i en medlemsstat att fritt etablera sig pa en annan medlemsstats territorium
skall forbjudas. Bolag skall kunna utéva verksamhet pa samma villkor som etableringslandet
foreskriver for egna medborgare. Etableringsfriheten omfattar réatten att starta och utdva
verksamhet, &ven vad gdller uppréttandet av kontor, filialer eller dotterbolag. Rétten
tillkommer bolag som bildats i enlighet med en medlemsstats lagstiftning.

| denna uppsats har jag valt att fokusera pa de senaste rattsfallen fran EG-domstolen som tar
upp etableringsfriheten inom den Europeiska Unionen, med hanvisning till dessa tva artiklar.
Det finns andra artiklar som ocksa kan vara intressanta for etableringsratten inom Unionen,
men jag har valt att lagga tyngdpunkten pa domarna i malen Centros och Uberseering, vilka
beror just artiklarna 43 och 48. Artikeltexterna ligger till grund for de domar fran EG-

domstolen som denna uppsats baseras pa.

Domen i malet Uberseering® kom den 5 november &r 2002 och menas vara slutpunkten fér en
l&ng debatt som forts om inneborden av bl.a. avgdrandena i mélen Daily Mail? och Centros®.
Fragan har varit om konsekvenserna av satesprincipens tillampning ar forenliga med EG-
ratten, en fraga som dock lange forts i enskilda medlemsstater i den Europeiska Unionen.
Asikterna ar manga inom omradet for sates- respektive inkorporationsprincipen och gar ofta

isar.

Mitt syfte med uppsatsen &r att beskriva de kolliderande intressena mellan sétes- och
inkorporationsprincipen, samt vad detta fér med sig i den europeiska bolagsrattens utveckling.
Jag har for avsikt att utreda innebdrden av aktiebolags fordragsstadgade etableringsratt samt
huruvida denna har dndrats i och med avkunnandet av domen Uberseering. Jag vill dven visa
pa hur harmoniseringsarbetet fortskrider inom omraden som just nationalitetsskiften for bolag,
dar det medfoljer en betydande problematik genom att olika principer for hur

! C-208/00 Uberseering BV v. Nordic Construction Company Baumanagement GmbH (NCC)
281/87 (Daily Mail) The Queen v. H.M. Treasury



rattordningstillhérighet bestdms for ett bolag anvénds i olika medlemsstater. Samtidigt finns
en viss osakerhet kring det fortsatta harmoniseringsarbetet i Unionen i och med att manga
direktiv annu ligger kvar som forslag. Det &r viktigt att se vilka problem vi stélls infor och att

vi ar medvetna om de eventuellt féljande konsekvenserna.

De fragestallningar som skall undersokas i uppsatsen ar:

e Vad &r innebdrden av den fordragsstadgade etableringsratten och har den andrats i och
med avkunnandet av domen i Uberseering malet? Om en sadan forandring skett, hur

har rattslaget i sa fall forandrats i forhallande till Centros domen?

e Ar EU i riskzonen for att hamna i en situation likt den i USA, med en s.k. Delaware-
effekt*? Ar regleringskonkurrens alltid ett negativt fenomen eller kan det istallet bidra

till att utvecklingen gar framat vad galler den europeiska bolagsrattens omrade?

e Hur ser kommande harmoniseringsarbete ut inom EU pa bolagsrattens omrade
avseende anknytningsmoment och nationalitetsskiften for bolag? Hur kan en

framtidsutsikt se ut vad géller EU som organisation?

Vad som inte tas upp i min uppsats, men som i sig kan vara en intressant fraga, ar en utforlig
utredning av i vilken utstrackning konsekvenserna av satesprincipens tillampning utgdr en
inskréankning av etableringsratten eller inte. Konsekvenserna av Centros domen kan anses som
manga och har genomarbetats noggrant av danske professor Karsten Engsig Sgrensen med
flera. En utredning om begreppet sdte kommer som hastigast att berdras, men kan inte ségas

omfatta en sadan djup redogdrelse som rattslaget skulle kunna krava.

Inte heller nagon narmare granskning av relationen mellan primar eller sekundar
etableringsratt kommer att géras inom ramen for denna uppsats. Det enda som kommer att
berdras av fragan ar i redogdrelserna av mélen Centros och Uberseering, i och med att de tva
domarna inriktar sig p& olika stadier av etableringsratten. Malet Uberseering handlar om
satesprincipens tillampning med de konsekvenser dess tillampning kan fa enligt tysk ratt. Jag

avgransar mig dock inte till att bara behandla effekterna gentemot tysk ratt, utan kommer aven

¥ C-212/97 Centros Ltd v. Erhvervs- og Selskabsstyrelsen
* se kapitel 4.1 Delaware-effekten



att anse Tyskland som ett exempel pa en av de medlemsstater som anvander sig av
satesprincipen. Jag ar samtidigt medveten om att den materiella ratten kan skilja sig at mellan
olika medlemsstater, men att detta tas i beaktande. Det &r inte uppsatsens syfte att forsoka

faststélla satesprincipens samband till annan intern rattsordning.

En annan viktig avgrénsning ar att uppsatsen inte kommer att beakta de fall som kan finnas av
sarregleringar av aktiebolags flytt av faktiska satet, eller situationen nér det finns
mellanstatliga avtal enligt artikel 293 EG-fordraget, som utesluter problematiken mellan

sétes- och inkorporationsprincipen.

1.2 Metod

For att kunna svara pa uppsatsens fragestallningar kommer jag att anvanda mig av en
traditionell juridisk metod med komparativa inslag, dar syftet ar att soka efter gallande ratt
samt att utreda rattslaget. Dock &r situationen annorlunda ifriga om det fjortonde
bolagsdirektivet som tas upp, men som i nuvarande form endast ar ett utkast till ett forslag.
Detta utkast fungerar i uppsatsen som en del i ett forsok att visa om det finns tecken pa hur en
framtid inom bolagsrattens omrade kan se ut inom den Europeiska Unionen. Angreppsséttet ar
teoretiskt i avsnitten som behandlar principerna, réttsfallen och regleringskonkurrensen,
medan beskrivningen av EU:s framtid avseende bolagsratt fungerar som en praktisk del som
blickar framat mot regelverkens utveckling eller tillbakagang. Avsnittet om EU:s framtid ar
till stor del en politisk fraga, som inte later sig avgoras enbart av juridiska losningar, utan &r
en komplicerad fraga som kommer att ha ett ansenligt inflytande pa var framtida

framatskridande inom bolagsratten i Europa.

Valet av uppsatsamne och fragestallningar foretrader ett kritiskt perspektiv betraffande de
argument och lésningar som ar relevanta for den Europeiska Unionens utveckling, av domen i

rattsfallet Uberseering.



1.3 Disposition

Efter en redogoérelse av bakgrunden till domarna genom en belysning av sates- respektive
inkorporationsprincipen samt regelverket i stort kring problemen som aktualiseras i uppsatsen,
beskrivs de aktuella rattsfallen Daily Mail, Centros och Uberseering. Daily Mail fungerar som
en viss bakgrund eftersom bade EG-domstolen och forfattare har hanvisat till just detta mal,
medan Centros och Uberseering mer ingaende berérs med beskrivning och konsekvenser.
Dérefter redovisas ett komparativt inslag genom kapitlet om regleringskonkurrens och
Delawere-effekten som foljs av en praktisk del om EU:s framtid, harmonisering och om den
for lagstiftningskompetensen viktiga principen om subsidiaritet. Avslutningsvis aterfinns

sammanfattning och slutsatser.



2  Sates- och inkorporationsprincipen

En stat som foljer inkorporationsprincipen, aven kallad registreringsprincipen, kommer att
anse ett bolags hemvist dar det &r registrerat, oavsett om det har sitt sate dar eller inte.
Inregistreringen styr vilket lands lagstiftning som bolaget lyder under och &r ett s.k.
anknytningsmoment till en lagstiftning. Stiftelsetillfallet &r det viktiga d.v.s. att bolaget blivit
bildat i enlighet med lagstiftningen i inkorporationslandet, medan var verksamheten bedrivs
saknar betydelse. Principen utvecklades i Storbritannien under 1700-talet och i EU ar det bl.a.
Storbritannien, Irland, Holland, Finland, Sverige och Danmark som anvander sig av

inkorporationsprincipen.’

En stat som foljer sétesprincipen, dven kallad siége réel teorin, ser till var det faktiska sétet
befinner sig. Satesprincipen innebdr att bolaget faller under lagstiftning dar dess faktiska séte
ar beléget. Detta kan tolkas olika i olika medlemsstater, men i de flesta fallen ar den faktiska
adressen, huvudsétet, det samma som var bolagets huvudadministration befinner sig. |
Tyskland &r det ett krav att det i bolagsordningen angivna satet stimmer éverens med det
faktiska satet. Forutom sate beldget i medlemsstaten i fraga, maste bolaget i de flesta stater
som tillampar satesprincipen ocksa registrera bolaget for att det skall vinna rattskraft som
rattssubjekt.® Denna teori syftar till att forsakra sig om att bolaget har sitt administrativa sate i
landet att det darmed lyder under tvingande skyddslagar av exempelvis minoritetsagare,
anstallda och fordringsagare. Uppratthallandet av majligheten till protektionistiska atgarder
har gjort att principen i fraga har blivit beskriven som en skyddsprincip. Ett av de starkaste
argumenten for satesprincipen &r just att den skyddar intressenter, som till exempel
aktiedgarminoriteter, borgendrer och arbetstagare i det land dar bolaget har sitt sate. Tyskland
har exempelvis en stark tradition av satesprincipen och samtidigt ett starkt skydd for
arbetstagare genom arbetstagarrepresentation i bolagsstyrelsen. For att skydda arbetstagarna

vill Tyskland inte att bolag skall kunna kringga de starka.’

®> Neville Mette, Winther-Sgrensen Niels och Engsig Sgrensen Karsten, ”Free Movement of Companies under
Company Law, Tax Law and EU Law”, i Neville Mette och Engsig Sgrensen Karsten (red.), The
Internationalisation of Companies and Company Laws, DJ@F Publishing, Képenhamn 2001, s.183

® Werlauff Erik, EC Company law: the common denominator for business undertakings in 12 states, Jurist- og
@konomforb., Kdpenhamn 1993, s.21

" Neville M., Winther-Sgrensen N. och Engsig Sarensen K., 2001, 5.183 samt Neville Mette och Engsig
Sgrensen Karsten, Selskabers nationalitetsskifte, Nordisk Tidsskrift for selskabsret (NTS), 1999:1, s.38f



Ett argument mot satesprincipen ar att det ar ett fritt val hos varje aktiedgare att forsvara en
minoritetspost i ett utlandskt bolag och darmed underkastas det landets lagstiftning. Att
satesprincipen skulle skydda borgenarer kan ifragasattas eftersom bolaget upploses helt vid ett
nationalitetsskifte. Borgenarerna understalls da mottagarstatens lagstiftning och kan forlora
sin eventuella inbdrdes ordning gentemot andra borgenérer i mottagarstaten. Detta ar dock
inte ett stort problem eftersom de flesta rattsordningar ger fortsatt plats at borgenarerna. Vad
géller arbetstagarnas skydd i bolagsréttsliga lagstiftningar varierar detta kraftigt i de olika
medlemsstaterna. Denna skillnad bottnar i manga fall i huruvida medlemsstaten har one-tier
system eller two-tier system i bolagsledningar. | stater dar arbetstagarrepresentationen &r stor
praktiseras ofta two-tier system déar arbetstagarna kan finnas med i ledningen och ha en
tillsynsfunktion, utan att ha ett direkt inflytande Over bolagets I6pande verksamhet i det

verkstallande organet.?

Begreppet “sate” leder till problem eftersom det &nnu inte finns nagon gemenskapsrattslig
definition. Ett sate kan forklaras som det driftmdssiga centret, orten dér bolagets kontroll
utovas, eller dér ledningen &r verksam, men innebdrden av dessa forklaringar kan fortfarande
variera mellan staterna. Det vanligaste synsattet ar dock att se ledningens verksamhetsort som

sitt huvudsakliga séte for bolaget.”

EG-ratten har annu inte tvingat medlemsstaterna att vélja mellan sétesprincipen eller
inkorporationsprincipen utan det ar fortfarande upp till varje lands lagstiftning, doktrin och

praxis.
Det finns fyra olika situationer som kan uppsta vid flyttning av ett bolags séte inom EU.

a) Bade ursprungsstat och mottagarstat tillampar inkorporationsprincipen vilket innebéar
att bada staterna accepterar att ursprungsstaten fortfarande har den tillampliga lagen

for bolaget.

b) Ursprungsstaten tillampar inkorporationsprincipen och mottagarstaten anvénder sig av
satesprincipen. Bada staterna kommer att gora ansprak pa att vara tillamplig

rattsordning. Ursprungsstaten menar att den lagstiftning dér registrering gjordes vid

& Neville M., Winther-Sgrensen N. och Engsig Serensen K., 2001, s.184ff
% 1bid, 5.184
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bolagets bildande galler, medan mottagarstaten hévdar att den lagstiftning dar bolaget

har sitt sate, huvudkontor eller sin huvudsakliga verksamhet, skall gélla.

c) Bada staterna anvander sig av satesprincipen vilket innebéar att bolaget anses upplost
nér satet flyttas ut ur ursprungsstaten och dar mottagarstatens lagstiftning tar vid nar

bolaget nybildas.

d) Ursprungsstaten tillampar sétesprincipen som goér att bolaget anses upplost vid
utflyttningen och mottagarstaten anvander inkorporationsprincipen som kraver
lagstiftningen i den stat déar bolaget har bildats. I denna alternativa situation gor inte
nagon av de bada staterna ansprak pa att vara den tillampliga rattsordningen och

bolaget faller mittemellan.*®

Det ar uppenbart att denna diskrepans orsakar en konflikt mellan de bada principerna och
mellan medlemsstaterna. Det finns en risk for dubbel nationalitet for ett och samma bolag
under bolagsratten. Med tanke pa detta ges de bolagen lika rattslig status oavsett vilken
princip som tilldimpas i och med EG-fordraget art.48, eftersom alla bolag som A) é&r
uppréttade i enlighet med en medlemsstats lagstiftning och B) har antingen registrerat kontor,
en central administration eller huvudplats for verksamheten i den Europeiska unionen. Aven
om de flesta EU-lander anvander sig av satesprincipen, kan kritik riktas mot att utlandska
foretag blir diskriminerade och dérmed att det strider mot artikel 43 och 48 i EG-fOrdraget
eftersom satesprincipen vagrar att erkénna registreringen av ett bolag i ett annat land som
tillracklig utan kraver att bolaget ger upp sin ursprungliga nationalitet for att fa

godkannande.™

| praktiken &r inte ett bolags satesflyttning till en annan medlemsstat enbart beroende av de
tva principerna. Mellan landerna finns det aven mojligheter till egen lagstiftning pa omradet
genom mellanstatliga avtal som kan reglera en eventuellt bevarad rattssubjektivitet. Det
viktiga i sammanhanget &r snarare att de nationella lagstiftningarna inte kraver bolagets
upplosning eller nybildande vid ut- eller inflyttningen. Portugal har exempelvis lagstiftat
nationellt kring problemen som kan uppkomma vid nationalitetsskiften. Landet har stallt upp

tre krav:

10 \wWerlauff E., 1993, 5.198
1 1bid, 5.198
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a) att ursprungsstaten tillater utflyttning utan bolagets uppl6sning, vilket i dagens
situation resulterar i att det bara kan galla bolag som galler under

inkorporationsprincipen,

b) att bolaget anpassar sina interna regler till portugisisk lagstiftning samt

c) att bolaget genom registrering i Portugal ocksa flyttar sitt i bolagsordningen angivna

sate.

Denna lagstiftning innebar att bolag kan flytta till eller ifran Portugal utan att behdva upplosas
eller nybildas, vilket star i 6verensstammelse med det gemenskapsréattsliga malet om en fri
inre marknad i EU och artiklarna 43 och 48.%

12 Neville M. och Engsig Serensen K., NTS 1999:1, 5.40f
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3 Rattspraxis fran EG-domstolen

Den juridiska debatten avseende de tva kolliderande principerna har fére domen i Uberseering
malet framst rort sig kring malen Daily Mail och Centros. Doktrinen ar oenig om deras
innebord och vad det relativt nytillkomna mélet Uberseering medfor géllande EG-domstolens

praxis.

3.1 Daily Mail domen

Den 27 september 1988 avkunnades dom i malet 81/87 The Queen v. H.M. Treasury fran EG-

domstolen, dar de bada principerna spelade en avgoérande roll.

Det brittiska foretaget Daily Mail ansokte till de brittiska myndigheterna om att flytta sitt
lednings- och tillsynsorgan till Nederlanderna, vilket innebar en flytt av det faktiska satet.
Bolaget ville lyda under nederléandsk ratt. 1 Storbritannien tillampas inkorporationsprincipen
som gor det mojligt att genomfdra ett nationalitetsskifte utan att behéva upplésa bolaget eller
nybilda det i mottagarstaten vid en satesflytt eftersom Nederlanderna ocksa anvander sig av

inkorporationsprincipen.

Syftet med nationalitetsskiftet var skattemassig och enligt brittisk lagstiftning kravdes den
brittiska skattemyndighetens tillstdnd. Daily Mail ville fa det faststallt att det inte forelag
nagon skyldighet att forst inhamta ett tillstand fran de brittiska myndigheterna eftersom artikel
52 och 58, nuvarande artikel 43 och 48, gav dem ratt att flytta sitt faktiska sate fran en
medlemsstat till en annan, eller att de rent av hade en ovillkorlig ratt till ett sddant
nationalitetsskifte. Ett bolag som har bildats i enlighet med brittisk lagstiftning skulle enligt
foretaget Daily Mail fa flytta sitt sate till en annan medlemsstat utan att for den skull forlora
sin réattsstatus som juridisk person. Ett nationalitetsskifte skulle innebéra en flytt av bolagets
registrerade adress mellan tva medlemsstater vilka bada anvande sig av
inkorporationsprincipen. Enligt brittisk lagstiftning var det dock bara bolag med sitt sate och
darmed sin skatterattsliga hemvist i landet som gallde under brittisk skattelagstiftning.

Domstolen kom fram till att en flytt av site fran ett land som anvénder sig av

inkorporationsprincipen och byte av tillamplig rattsordning till den nederlandska inte var
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mojligt. Bolagets existens beror pa registreringen i bildandestaten och darfor kan den inte bli
flyttad. Domstolen menade att man inte kan jamstélla bolag med fysiska personer utan
bolagen ar enheter som bildats i 6verensstimmelse med en réttsordning, i gemenskapsrattens
nuvarande form, enligt en nationell rattsordning. Harmonisering har &nnu inte genomforts
inom omradet och darfor galler de nationella lagstiftningarna. Det gar daremot bra att 6ppna
en filial eller ett dotterbolag i Nederlanderna, men for att kunna lyda under nederlandska lagar
kravs det att bolaget uppléses och darefter bildas i det nya medlemslandet. Domstolen menar
att detta inte star i strid med artikel 52 och 58, nuvarande artikel 43 och 48 i EG-fordraget.*®

EG-domstolen fastslog att artiklarna i fraga “skall tolkas sa att de, pad gemenskapsrattens
nuvarande stadium, inte ger ett bolag som bildats i 6verensstammelse med lagstiftningen i den
medlemsstat dar det har sitt stadgeenliga sate, ratt att flytta satet for bolagsledningen till en
annan medlemsstat.”** EG-domstolen fortsatte med att klargéra att artiklarna 43 och 48 inte
kunde tolkas "sa att de ger nationella bolag ratt att flytta satet for bolagsledningen och
huvudkontoret till en annan medlemsstat och samtidigt bibehalla stallningen som bolag i den
medlemsstat vars lagstiftning de har bildats.”*> Domstolen p&pekade &ven att ett krav av
skatterattslig karaktér inte i sig utgjorde ett hinder for att det brittiska bolaget flyttar till
Nederlanderna, i fallet for Daily Mail, efter att de gjort upp sina skatterattsliga ataganden

enligt Storbritanniens lagstiftning.

Daily Mail domen kan tolkas sa att bolagets utévande av sin rattsliga status beror helt och
hallet pa den rattsordning som den bildats i enlighet med. Pa samma sétt &r bolaget beroende
av mottagarstatens erkannande for att fa rattslig status efter ett nationalitetsskifte. Dock
handlade inte Daily Mail fallet om ratten fér mottagarstaten utan om ratten for

ursprungsstaten.®

Ett av malen som gemenskapen vill uppna ar att skapa en inre marknad for varor, tjanster,
personer och kapital. | EG-fordraget stadgas etableringsfrihet enligt artiklarna 43 och 48 som

skall ge bolag rétt att fritt etablera sig och sin verksamhet var som helst inom gemenskapen.

" Werlauff E., 1993, 5.333

Y Daily Mail p.25

 Ibid, p.24

1® Nelson Maria, Uberseering utgér ingen &ndring av EG-domstolens praxis, Nordisk Tidsskrift for selskabsret,
2002:4, s.427
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Trots denna ratt menar domstolen att ytterligare harmonisering krdvs innan den fria

etableringsratten kan praktiseras fullt ut.

| fallet Daily Mail handlade det bara om stater som tillampar inkorporationsprincipen, men
dar EG-domstolen i den stéllda huvudfragan, som var av skatterattslig karaktar, &nda valde att
ta upp fragan om sétes- och inkorporationsprincipen. Vilken av principerna som skall galla
over den andra blev dock inte fastslaget av domstolen i Daily Mail domen men domstolen
uppmanar dar till en l6sning genom harmonisering. Detta kan ségas vara en diplomatisk
I6sning av EG-domstolen som ar 1988 inte ville ta steget fullt ut att sjalv fora det politiska

spelet framat genom réttspraxisen i ett uttalande.

3.2 Centros domen

Den 9 mars 1999 kom domen i mal C-212/97, Centros Ltd v. Erhvervs- og Selskabsstyrelsen
fran EG-domstolen och handlade framst om tolkningen av nuvarande artiklarna 43 och 48 i
EG-fordraget.

Tva danska medborgare, bosatta i Danmark, startade ett bolag i England. I brittisk lag finns
det inget krav pa tillskjutet aktiekapital i aktiebolag. De drev ingen naringsverksamhet i
England och deras ansdkan om att 6ppna en filial i Danmark blev avvisad av de danska
myndigheterna eftersom dessa ansag att syftet endast var att kringgd de danska
aktiebolagsreglerna om aktiekapital.

Centros Ltd havdar att de bildats rattsenligt i England och att de genom artikel 52 och 58
(nuvarande artikel 43 och 48) har ratt att uppratta en filial i Danmark. Att de inte bedriver
naringsverksamhet i England &r inget som har betydelse for etableringsrétten.

Danska myndigheter menade i sin tur att deras avvisning av 6ppnandet av en filial inte star i
strid med artiklarna 43 och 48 i EG-fordraget, eftersom uppréattandet av en filial visar pa en
vilja att undandra sig regler om aktiekapital. Dessutom maste offentliga och enskilda
borgenérer skyddas samt att &ven bekampa bedréaglig konkurs.

Dansk domstol, Hgjesteret kom med foljande tolkningsfraga till EG-domstolen:
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"Ar det forenligt med artikel 52 i EG-fordraget, jamford med artiklarna 58 och 56, att neka
registrering av en filial till ett bolag som har sitt sate i en annan medlemsstat och som med ett
aktiekapital pa 100 UKL (cirka 1 000 DKR) har bildats och bestar i éverensstammelse med
lagstiftningen i denna medlemsstat, nar bolaget i sig inte driver ndringsverksamhet men
filialen 6nskas upprattad for att driva hela verksamheten i det land dar filialen upprattas, och
nar det kan anses att forfarandet anvands i stallet for att bilda ett bolag i den senare
medlemsstaten, i syfte att undvika att tillskjuta ett lagsta aktiekapital pa 200 000 DKR
(numera 125 000 DKR)?”

Genom denna fraga till EG-domstolen undrar den danska domstolen om huruvida artiklarna
52 och 58 utgor ett hinder mot att en medlemsstat nekar ett bolag att uppratta en filial i landet,
trots att detta bolag har bildats rattsenligt i en annan medlemsstat, nér filialens syfte for
upprattande bestar i att kringga bolagsrattsregler i filiallandet och bolaget avser att darifran

driva hela sin verksamhet.

Danska myndigheter staller sig inte negativt till upprattande av filialer i allménhet nér bolaget
i fraga bedriver naringsverksamhet, men menar att detta fall inte &r tillamplig for EG-ratt
eftersom det handlar om helt inomréttsliga forhallanden i och med att bolagsmannen ar

danska medborgare.

Domstolen framhaller dock att det inte &r tillrackligt att naringsverksamhet inte bedrivs for att
fastsélla missbruk av exempelvis reglerna om aktiekapital, ndr medlemsstaten nekat mojlighet

att aberopa gemenskapsreglerna.

Artikel 52 om etableringsfrihet tillkommer alla medborgare inom gemenskapen som vill starta
och utdva verksamhet, samt mojligheten att bilda och driva bolag pa samma villkor som
medlemsstatens egna medborgare enligt den nationella lagstiftningen. Med fysiska personer
likstalls bolag som bildats i 6verensstimmelse med en medlemsstats lagstiftning och som har
sitt sate, sitt huvudkontor eller sin huvudsakliga verksamhet inom gemenskapen.

Begreppet “sate”, huvudkontor eller den huvudsakliga verksamheten tjanar till att faststélla
bolagets anknytning till en medlemsstats rattsordning, pa samma satt som nationalitet ar av

betydelse vad galler fysiska personer.
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Om en medlemsstat hindrar filialer fran att upprattas pa detta satt, star den praxis i strid med
artikel 52 och 58, vilket skulle hindra utévandet av EG-férdragets artiklar om etableringsfrihet

och utbvandet av de fyra friheterna for den inre marknaden.

Danska myndigheter menar att bolagsmannen inte kan aberopa EG-fordragets artiklar
eftersom de missbrukat etableringsratten och haft for avsikt att kringgad bestammelser i den

nationella lagstiftningen.

Av EG-domstolens rattspraxis framgar att en medlemsstat har ratt att vidta atgarder for att
forhindra att dess medborgare forsoker kringgad den nationella lagstiftningen och att
medborgarna vid denna typ av missbruk och bedrégeri inte har ratt att stédja sina syften med
EG-fordragets artiklar. En tvingande hansyn till allménintresset skall tas genom att beakta de
syften som efterstravas genom EG-ratten, dar rattsfallet Paletta’’ namns i sasmmanhanget.'®

Domstolen podngterar det faktum att en medlemsstats medborgare valjer att bilda bolag i det
medlemsland dar reglerna for bolaget forefaller som minst restriktiva vad galler
bolagsbildande eller att upprétta filialer i andra medlemsstater, kan inte i sig anses som den
typ av missbruk av etableringsrdtten som avses i EG-domstolens praxis. Utévande av den
etableringsfrihet, som ar garanterad genom EG-fordraget, ar ett led i den stravan efter fri inre

rorlighet.

”Att bolagsrétten inte &r fullstandigt harmonierad inom gemenskapen har i detta avseende
knappast ndgon betydelse.”'® Radet kan bidra ytterligare till denna harmonisering genom

artikeln 54.3g i EG-fordraget dar befogenheter for Radet och Kommissionen ges.

Artiklarna 52 och 58 handlar om den fria sekundéra etableringsratten och om en medlemsstat

hindrar denna, star det agerandet i strid med just artikel 52 och 58.

De danska myndigheterna anfor att reglerna om aktiekapital har ett dubbelt syfte som tjénar

att skyddas. Dels starks bolagens ekonomiska soliditet for att skydda de offentliga

17 M4l C-206/94 Paletta, REG 1996, s.1-2357
18 M&l C-212/97 Centros, p.24-25
9 Ibid, p.28
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borgenarerna som inte kan sakerstalla sina fordringar genom borgen eller sdkerhet, och dels
skyddas mer allmént bade de offentliga och enskilda borgenarerna genom ett forebyggande av
risk for bedragligt konkurs. Ett sddant dubbelt syfte ar enligt de danska myndigheterna mojligt
att uppnd genom mindre ingripande atgarder likt det som atagits mot Centros Ltd.
Myndigheterna hanvisar bade till rattspraxis om den tvingande hansynen till allmanintresset
och till artikel 56 i fordraget.

De aberopade skalen faller dock inte in under artikel 56. For att en nationell atgard, som kan
hindra eller gora det mindre attraktivt att utdva de grundldggande friheterna om rorlighet skall

vara accepterad, skall den falla inom EG-domstolens rattspraxis.

Atgarderna skall tillampas pé ett icke-diskriminerande satt.
Vara motiverade av tvingande hansyn till allménintresset.

Atgarderna skall vara dgnade att sakerstélla den malsattning som de forsoker efterstréva.

M w0 pdpoRE

De skall inte ga utéver vad som kan anses vara nodvandigt for att uppna malsattningen.

Dessa fyra forutsattningar &r, enligt EG-domstolen, inte uppfyllda for de danska

myndigheternas agerande gentemot Centros Ltd.

Nér ett bolag bildas enligt en medlemsstats lagstiftning och en filial uppréttas i en annan
medlemsstat, bor borgendrerna upplysas om att de omfattas av en annan rattsordning.
Borgendrerna ar i sin tur skyddade av vissa gemenskapsregler som grundas i artikel 54.3g i
EG-fordraget.

Tvértemot vad de danska myndigheterna havdar finns det en mojlighet till att ingripa genom

atgarder, exempelvis genom att ge de offentliga borgenarerna mojlighet att begéra sékerhet.
Att en medlemsstat inte kan neka registrering av en filial innebar inte att man star helt utan

mojlighet till atgard mot att bedrageri sker eller att kunna vidta sanktioner. Dock kan inte
bekdmpandet av bedrégeri laggas till grund for en praxis som nekar registrering av en filial.
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3.2.1 Sammanfattning av Centros domen

Tolkningsfragan som EG-domstolen skulle utrona skall darfér besvaras sa att "artikel 52 och
58 [...] utgor ett hinder mot att en medlemsstat nekar registrering av en filial till ett bolag som
bildats i dverensstammelse med lagstiftningen i en annan medlemsstat, i vilken den har sitt
séte utan att dar bedriva naringsverksamhet, nér filialen syftar till att gora det mojligt for
bolaget i fraga att driva hela sin verksamhet i den stat dar filialen uppréttas, i stallet for att
bilda ett bolag dar” Denna tolkning menar EG-domstolen stanger inte mojligheten till atgarder

av staten for att forhindra bedrageri eller beslut om sanktioner.

3.2.2 Tankar kring Centros domen

Domstolen visar i sin dom en vilja att fora integrationsprocessen inom EU vidare och genom
domen i malet Centros har utrymmet for en medlemsstat som orsak till nekande till att
uppratta filial havda missbruk av etableringsratten blivit i princip obefintlig. En fraga som
uppkommer i samband med domen ar hur langt den fria etableringsratten stracker sig. Vad
skall anses utgéra missbruk mot de nationella lagstiftningarna?

For en medlemsstat dr det av betydelse att uppratthalla den nationella lagstiftningen for att
skydda sina egna intressen inom gemenskapen. For bolagen kan Centros resultera i ett ’race

to the top”?

vad géller de rent ekonomiska villkoren, medan situationen om ett race to the
bottom” kan uppkomma inom skyddsvarda omraden som borgenérer eller arbetstagare. Ju
lagre kostnaderna for dessa omraden &r, desto mer vinst kan ga till bolaget som darmed valjer

just den medlemsstat dér reglerna medger mindre kostnader.

For att ytterligare harmonisering av etableringsratten skall vara mojlig inom gemenskapen
maste andra sammanhangande omraden inom bolagsratten genomarbetas, som exempelvis

aktiekapital och arbetstagarepresentation.

I Centros domen namns inte problemen kring sétes- respektive registreringsprincipen mer &n i
refererande "praxis”. Det kan tolkas som att EG-domstolen inte ansag Centros fallet ha nagon
inverkan pa stater som praktiserar satesprincipen eftersom de bada staterna inblandade i

Centros fallet anvander sig av registreringsprincipen. Samtidigt var situationen likadan i Daily
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Mail fallet, att de bada aktuella medlemsstaterna anvande sig av registreringsprincipen, dar
detta &nda togs upp. EG-domstolen har dock ingen plikt att meddela nar eller om de andrar sin

rattspraxis.?*

3.3 Uberseering domen

Den 5 november 2002 kom domen i mal C-208/00 mellan Uberseering BV och Nordic
Construction Company Baumanagement GmbH (NCC) angéaende tolkningen av artiklarna 43
och 48 i EG-fordraget.

Det nederlandska bolaget Uberseering forvarvade ar 1990 en fastighet i Dusseldorf, Tyskland,
som anvandes i deras naringsverksamhet. Tva ar senare gavs NCC uppdrag genom ett
entreprenadavtal att renovera ett garage och ett motell som hade uppforts pa fastigheten.
Arbetena utfordes, men Uberseering havdade att fel foreldg avseende hur maleriarbetena hade
utforts av NCC.

Enligt tysk rattspraxis bedoms réttskapacitet i enlighet med den rattsordning som ar tillamplig
pa den plats dar bolaget i fraga har sitt faktiska sate. Tyskland tillampar sig darmed av den
ovan namnda satesprincipen. Denna princip tillampas &ven nér ett bolag rattsenligt har bildats
i en annan stat och dess faktiska sate har flyttats till Tyskland. Principen star i ett
motsatsforhallande till inkorporationsprincipen som exempelvis anvénds i Sverige,

Storbritannien och Nederlanderna.

| december 1994 forvarvade tva tyska medborgare samtliga andelar i Uberseering. Efter att
utan framgang kravs NCC pa ersattning for felen, gick bolaget till domstol med fragan.
Domstolen avvisade dock talan, vilket dven ndsta instans faststédllde. Domskalen angavs vara
att satet for bolaget anses som flyttat till Tyskland i och med att de tva tyska medborgarna
hade Gvertagit samtliga andelar. Uberseering hade darmed inte ndgon partshbehdrighet enligt
tysk ratt, eftersom det var ett utlandskt bolag och som sadant saknade rattskapacitet.
Rattskapaciteten saknas till dess att bolag enligt tysk bolagsratt har ombildats efter att ett séte
flyttats till Tyskland. Fram till en sadan ombildning, som skulle ge rattskapacitet, hade

2 se kapitel 4 Regleringskonkurrens, race to the top/bottom”
2L Nelson M., NTS 2002:4, 5.427f
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bolaget Uberseering ingen partsbehdrighet i malet. Det kunde inte fora en talan infor den

tyska domstolen.

Den hogsta instansen i Tyskland, Bundesgerichtshof, stallde tva tolkningsfragor till EG-

domstolen.

Den forsta lyder "Skall artiklarna 43 EG och 48 EG tolkas sd, att etableringsfriheten for bolag
utgor hinder for att lata rattskapaciteten och partshehorigheten for ett bolag, som rattsenligt
har bildats enligt en medlemsstats rattsordning, bedéms enligt rattsordningen i en annan stat
till vilken ndmnda bolag har flyttat sitt faktiska sate, ndr bolaget enligt denna rattsordning inte

langre i domstol i etableringsstaten kan gora gallande sina réttigheter enligt avtal?”

Genom denna fraga vill den tyska domstolen fa klarhet i huruvida namnda artiklar utgor ett
hinder for en medlemsstat att vagra att erkanna att ett bolag har réttskapacitet och darmed
aven partsbehorighet i de nationella domstolarna vad galler att géra géllande réttigheter enligt
ett avtal som det har ingatt med ett bolag som é&r etablerat i samma medlemsstat, nar bolaget
har bildats i 6verensstammelse med lagstiftningen i en annan medlemsstat — i vilken det har
sitt sate enligt bolagsordningen — och anses ha flyttat sitt faktiska sate till den forstndmnda

medlemsstaten enligt den statens réttsordning.

Om EG-domstolen skulle besvara den tolkningsfragan jakande, fragar den tyska domstolen en
andra tolkningsfraga som lyder "Innebar etableringsfriheten for bolag (artiklarna 43 EG och
48 EG) att ett bolags rattskapacitet och partsbehorighet skall beddmas enligt rattsordningen i

den stats dar bolaget har bildats?”

Enligt yttranden i EG-domstolen menar NCC att de enda réttigheterna som skyddas genom
etableringsfrineten ar de som avser ratten att ombilda sig i en medlemsstat, samt att inratta
driftstalle dar. Lander som Tyskland, Italien och Spanien, argumenterar i domstolen bland
annat for att det for narvarande inte finns nagot harmoniseringsdirektiv avseende flyttning av
saten och att det inte ingatts nagot multilateralt avtal med stod av artikel 293 i EG-fordraget.
NCC, Tyskland, Italien och Spanien hanvisar daven till domen Daily Mail som stod for deras

argument.
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Uberseering, Nederléanderna, Storbritannien, kommissionen och EFTA:s
overvakningsmyndighet anser att artiklarna 43 och 48 i fordraget sammantaget utgor ett
hinder for en medlemsstats regler, enligt vilka ett bolags réttskapacitet och partsbehdrighet
skall bedomas i enlighet med den statens réattsordning nér bolaget rattsenligt har bildats enligt
en annan medlemsstats réattordning och enligt den statens bolagsordning anses ha flyttat sitt
faktiska sate till den forstnamnda medlemsstaten. Ett sadant hinder foreligger nar namnda
bolag enligt den forstnamnda medlemsstatens rattsordning inte har nagon réatt att i domstol
gora gallande rattigheter som det har, enligt avtal som ingatts med ett bolag i samma stat.
Domen i Centros malet menas vara den rétta praxisen att dra paralleller till i Uberseering och
inte Daily Mail, eftersom det i Uberseering liksom Centros handlar om ett bolag som enligt
rattsordningen bildats i en annan medlemsstat och som utdvar sin etableringsratt i

vardmedlemsstaten.

Bolag skall liknas vid fysiska personer, menar domstolen, som drar paralleller till hur
medborgarskapet fungerar for fysiska personer. For bolagen tjanar sétet, huvudkontoret eller
den huvudsakliga verksamheten till att faststilla bolagets anknytning till en medlemsstats
rattsordning pa samma satt som nationalitetstillnorighet gor for en fysisk person. Rattsenligt
bildade bolag har rétt att utdva sin verksamhet i en annan medlemsstat, varvid deras séte,
huvudkontor eller huvudsakliga verksamhet tjanar till att bestdamma deras tillhdrighet till en
medlemsstat pa samma satt som medborgarskapet bestammer fysiska personers tillhérighet
till en stat. Detta menar domstolen &ven var utgangspunkten i domen i Centros mélet?. Det &r

dock nédvandigt att bolag erkénns av varje medlemsstat som det dnskar att etablera sig i.

Domstolen tar under forsta tolkningsfragan upp artiklarna 43 och 48 och stadgar att dessa
innebdr direkt tillamplighet for medlemsstaterna. Artikel 293 skall inte ldsas som ett undantag
for dessa och kan i sig inte heller motivera en eventuell begrénsning. Artiklarna 43 och 48
medfor direkt effekt, nagot som skall aterspeglas i medlemsstaternas lagstiftningar.
Inskrankningar for EU-medborgare att fritt etablera sig i en annan medlemsstat ar darmed

forbjudna. Forbudet inkluderar inskrankningar i att upprétta kontor, filialer och dotterbolag.
EG-domstolen understryker i Uberseering domen skillnaderna mellan det aktuella fallet och

situationen i Daily Mail, som rérde forhallandena mellan ett bolag och den medlemsstat enligt

vars lagstiftning det hade bildats for de fall att bolaget Onskar flytta sitt faktiska sate till en
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annan medlemsstat med bibehallen rattskapacitet fran bildandestaten. Det aktuella malet ror
istallet fragan huruvida en medlemsstat skall erkénna ett bolag som bildats enligt en annan
medlemsstats rattsordning, dar ett sadant bolag inte erkdnns som ett rattssubjekt i den
forstnamnda staten pa grund av att denna stat anser att bolaget flyttat sitt faktiska sate till den,
utan att det i detta hanseende spelar nagon roll om detta var avsikten eller inte hos bolaget
sjalvt. En intressant del i domen Uberseering &r att EG-domstolen tar tillfallet i akt att forklara

sin dom i Daily Mail i forhallande till det aktuella malet.?®

Domstolen skriver vidare i sin dom att det skall framhdvas att bolaget enligt nederlandsk ratt
inte skall anses som upplost, utan att det fortfarande har sin réttskapacitet intakt. Det ar dock

inte fallet i enlighet med den tyska rattspraxisen.

Genom den andra tolkningsfragan skall domstolen ta stallning till om Tysklands underlatenhet
att erkdnna réttsenligt bildade bolag som bildats i en annan medlemsstat, i detta fall bolaget
Uberseering, innebér en begransning av etableringsfriheten eller inte. Domstolen kommer
fram till att en sadan begransning foreligger, men tar aven upp frdgan om detta ar motiverat
eller inte. Tyskland har i domstolen argumenterat for att, om deras underlatenhet att erkénna
bolagets partsbehdrighet skulle anses vara en begransning av etableringsfriheten, sa tillampas
underlatenheten icke-diskriminerande och &r motiverad av tvingande hansyn till
allmanintresset samt ar proportionerlig i forhallande till det efterstravade malet. Som exempel
pa allméanintresse framhaller Tyskland att det inte finns ndgon gemenskapsstandard for skydd
av minoritetsagare i bolagen. Aven de anstallda &r skyddsvarda i en situation likt denna, enligt
Tyskland och menar att utan deras underlatenhet att erkidnna Uberseering i malet i fraga, kan
regler om bolagsrepresentation och medbestammande kringgéas. EG-domstolen skriver i sin
dom att sddana intressen mycket vél kan vara skyddsvarda, men att det inte & motiverat av
dessa att forhindra etableringsfriheten. Detta skulle narmare bestamt sta i strid med artiklarna
43 och 48 i EG-fordraget.

%2 C-212/97 Centros, p.19-20
2% 81/87 Daily Mail, p.66-73
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3.3.1 Sammanfattning av Uberseering domen

EG-domstolen fastslog darmed i sin dom att artiklarna 43 och 48 i fordraget var tillampliga.
Artikel 293 som nagra av medlemsstaterna i sina yttranden hanvisat till, innebér inte att nagon
lagstiftningskompetens for medlemsstaterna finns kvar. Med ordet "nédvandigt” som anvands
i artikel 293 avses ”i den man fordragsbestammelserna inte gor det majligt att forverkliga
fordragets syften.”?* Att ett avtal har ingatts villkorar alltsé inte etableringsratten enligt artikel
293. Domstolen ville dven sérskilt understryka att &ven om multilaterala avtal, som avses i
artikel 293 och harmoniseringsdirektiv som avses i artikel 44, underlattar forverkligandet av

etableringsfriheten, sa ar utdvandet av denna frihet inte villkorad av dem.

EG-domstolen besvarade bada tolkningsfragorna i malet jakande. Nar ett bolag bildat enligt
ratten i en medlemsstat, i vilken det har sitt sate enligt bolagsordningen, utdvar
etableringsratten i en annan medlemsstat medfor artiklarna 43 och 48 en skyldighet for den
andra staten att erk&nna den rattskapacitet och darmed &ven den partsbehérighet som bolaget
har enligt den stat vars rattsordning det bildats i enlighet med.

3.3.2 Tankar kring Uberseering domen

Tyngdpunkten i Uberseering kan anses ligga i om aktiebolags etableringsratt skall foreligga
enligt ursprungsstaten eller den mottagande statens rattsordning dér bolaget har sitt faktiska
site. Detta handlar med andra ord om huruvida satesprincipen och dess konsekvenser ar
forenliga med artiklarna 43 och 48 EG-fordraget i situationer likt Uberseerings. Det kan
stadgas relativt snabbt att vissa av sétesprincipens konsekvenser inte ar det, vilket redan
framgick innan Uberseering mélet, genom mél som Daily Mail och Centros. Enligt artikel 48
skall ett bolag med framgang kunna flytta till en medlemsstat utan att méta pa problem
rorande etableringsratten som bottnar i om det & en stat som tillampar
inkorporationsprincipen eller sattesprincipen. Det skall heller inte spela nagon roll om bolaget
bildats i en stat som anvander sig av den ena eller den andra principen. Det far inte finnas
nagra hinder for etableringsfrineten enligt artikel 48. Det &r av betydelse att halla i minnet att

etableringsratten inte far hindras vare sig av mottagarstater eller av ursprungsstater.?

2+ C-208/00 Uberseering, p.54
% Nelson M., NTS 2002:4, 5.429f, 436
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Vissa har dragit slutsatsen att satesprincipens konsekvenser inte alls ar forenliga med
artiklarna 43 och 48, nagot som skulle leda till att bara inkorporationsprincipen skall anvandas
inom EU. Maria Nelson avfardar dock detta i sin artikel Uberseeringdomen utgor ingen
andring av EG-domstolens praxis. Hon menar att ett aktiebolag som &r bildat i enlighet med
en stats rattsordning, vare sig staten tillampar inkorporations- eller satesprincipen, skall anses
som bildat i enlighet med artikel 48 i fordraget. Problemen med satesprincipens konsekvenser
handlar inte om vilken princip som staterna i fraga tillampar utan oférenligheten med artikel
48 ligger i en annan fraga, enligt Maria Nelson. "Det avgorande for oforenligheten torde vara
att om ett aktiebolag flyttar sitt faktiska sate fran en ursprungsstat utan att bedriva nagon
néringsverksamhet i ursprungsstaten och denna stat &r en s-stat aktiebolaget, upphor att
existera enligt den rattsordning i kraft av vilken aktiebolaget existerade.”® Om situationen
istallet handlade om ett bolag som flyttade fran en stat som tillampar inkorporationsprincipen
kommer det inte att upphora att existera sasom i det forsta fallet. En mottagarstat som
tillampar satesprincipen skulle da inte fa tillampa den pa bolaget. Detta skulle i sa fall kunna
ses som en inskrankning av etableringsfriheten i artikel 48 om det blir olika utslag beroende

pa huruvida det ar ursprungsstaten eller mottagarstaten som tillampar sig av satesprincipen.?’

Den tyske professorn Wulf-Henning Roth ger i artikeln From Centros to Uberseering: Free
movement of Companies, Private International Law and Community Law ett tyskt perspektiv
p& malet Uberseering och menar till skillnad fran Maria Nelson att domen istallet ar
uppseendevickande och forvanande pa grund av flera orsaker. Han menar att domstolen i
Uberseeringdomen tar flera steg tillbaka fran sina tidigare argument stadgade i Daily Mail
domen. Domstolen utokar darmed utrymmet for etableringsfriheten for bolag genom att ge
artiklarna 43 och 48 i fordraget direkt effekt.?®

Domen begransar samtidigt etableringsfriheten i forhallande till erkdnnande av bolag bildade
enligt en annan medlemsstats réttsordning genom att inte omfatta utflyttande. Domstolen
upprepar argument fran Daily Mail som menar att bolag maste félja vissa lagar och regler.
Domstolen erk&nner i domen att de anvant sig av alltfor generella ordalag i Daily Mail domen
och aterdefinierar den nu, efter Uberseering, mer begrénsade etableringsratten enligt artikel 43

% Nelson M., NTS 2002:4, 5.436

" |bid, 5.435f

8 Roth Wulf-Henning, From Centros to Uberseering: Free Movement of Companies, Private International Law,
and Community Law, Oxford Journal — International and Comparative Law Quarterly, volume 52, Issue 1,
January 2003, s.205f
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och 48. Genom denna nya definition pa hur Daily Mail bor tolkas, anser Wulf-Henning Roth

att Daily Mail spelat ut sin roll i rattspraxis.®

Kritik ges i artikeln om hur lattsamt domstolen tar pa argumenten anférda av Tyskland
angaende skyddet av allméanintresset sasom skydd for minoritetsagare och skydd for anstallda.
Waulf-Henning Roth skriver att domstolen bara kort tar upp fragan och att sadana intressen
"under vissa omstandigheter och med iakttagande av vissa villkor’® kan motivera en
begrénsning av etableringsfriheten, vilket Roth menar ger avsaknad av ageringsmojligheter.
Roth anmarker pa att domstolen bara gar halvvags genom att lamna fradgan om utflyttning av
en medlemsstat utan bara inflyttning i densamma. | harda ordalag kritiserar han aven ordval,
sprak och instéallning hos EG-domstolen. Wulf-Henning Roth tycker i sin artikel att domstolen
mycket olyckligt har grundat de sista paragraferna i domen pa att tysk ratt i Uberseering malet
inte ger nagot alternativ till aterinkorporation av bolagen. Detta har, enligt Roth, domstolen
fattat fel >

Karsten Engsig Sagrensen skriver i sin artikel EU-domstolens senaste praksis om selskabsret:
Uberseering og hovedsaedeteorien om omradets senaste utveckling. Han menar att
konsekvensen av domen dr att medlemsstaterna inte langre fullt ut kan anvénda sig av

satesprincipen i forhallande till bolag som é&r bildade i en annan medlemsstat.

Han tar upp fyra olika situationer dar satesprincipen kan komma att innebara foljande
konsekvenser for bolaget i fraga.

1) For det forsta kan det handla om ett bolag som ar bildat utanfér EU men vill ha sitt
faktiska sate i en medlemsstat som tillampar satesprincipen. | dessa fall innebdr inte
artiklarna 43 och 48 i fordraget nagon begréansning av etableringsfriheterna, eftersom

dessa endast tillkommer bolag bildade inom en medlemsstats réattsordning.

2) En andra situation kan innefatta bolag inom den egna medlemsstaten, nagot som inte
heller innebé&r begransning av unionens etableringsrétt. VVarje medlemsstat véljer sjalv

hur den nationella lagstiftningen skall se ut och vilka restriktioner och liknande som

# Roth W-H., Oxford Journal- International and Comparative Law Quarterly, vol.52, Issue 1, Jan. 2003, 5.206
% C-208/00 Uberseering, p.92
* Roth W-H., Oxford Journal- International and Comparative Law Quarterly, vol.52, Issue 1, Jan. 2003, s.206f
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skall tillampas. Karsten Engsig Sgrensen menar att satesprincipen kan anvéndas i ett
protektionistiskt andamal, vilket fortfarande inte skulle forsékra alla medlemsstaters
bolag en fri flyttning Gver grénserna. Detta menar Engsig Serensen dr en god
anledning till att noga Overvdga om man vid en harmonisering kan sdkra att bolag

exempelvis far mojlighet att flytta sin verksamhet fran en medlemsstat till en annan.

3) Enligt den tredje alternativa situationen med satesprincipen framgar det av
Uberseeringdomen att en medlemsstat inte kan tillampa satesprincipen i férhallande
till ett bolag bildat i en annan medlemsstat, om det aktuella bolaget har forlagt sitt
faktiska sate till férstndmnda stat. Om bolaget ar bildat i en medlemsstat som anvéander
sig av satesprincipen och bildandestaten inte langre betraktar bolaget som existerande,
kan mottagarstaten underlata att erkédnna bolaget. Rattigheterna i artikel 48 EG-
fordraget galler darmed bara rattsenligt bildade bolag som anses existera enligt
ursprungsstatens rattsordning.

4) Den fjarde och sista situationen av satesprincipens mojliga situationer ar att det
fortfarande féljer efter domen i Uberseering att en medlemsstat A inte kan neka eller
underlata att erkanna ett bolag som &r bildat i medlemsstat B och har forlagt sitt
faktiska sate till stat C, om inte medlemsstat B inte langre erkénner bolaget som

rattsenligt. >

Domen Uberseering har konsekvensen att bolag som &r bildade i medlemsstater, som omfattas
av inkorporationsprincipen, har fatt mojlighet att flytta sitt faktiska sate till medlemsstater
som tillampar sétesprincipen, utan att dessa medlemsstater kan underlata att erkanna deras
rattskapacitet. Det &r darmed bolag bildade i Danmark, Sverige, Finland, Nederlanderna,
Storbritannien och Irland som kommer att omfattas av denna mdojlighet, eftersom det ar dessa
medlemsstater som anvander sig av inkorporationsprincipen. Uberseering medfor dock en
uppluckring av ett traditionellt skyddande system som genom de protektionistiska lagtekniska
regler som satesprincipen innebér, varnar om minoritetsdgare och anstéllda dar ett

kringgaende av det stranga regelverket skulle underminera dessa skyddsregler. Om ett foretag

% Engsig Sarensen Karsten, EF-domstolens seneste praksis om selskabsret: Uberseering og
hovedsaetdesteorien, Nordisk Tidsskrift for selskabsret, 2002:4, s.409f
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nu istéllet kan verka i en medlemsstat, men inte behdver underkasta sig den strdnga

skyddslagstiftningen, kan hela den protektionistiska tanken vara urholkad.*

Mot bakgrund i domarna i Centros och Uberseering maste bolagsrattsliga regler uppfylla vissa
krav i medlemsstaterna, dar de fyra forsta punkterna redan stadgades i Centros domen.

1) Reglerna far inte vara diskriminerande.

2) Reglerna skall vara grundade i1 en tanke om hansyn till fordringsdgare,
minoritetségare, anstallda och skattevasendet eller andra skyddsvérda intressen.

3) Reglerna skall vara dgnade att uppna malet som de syftar till.

4) De skall inte ga utdver vad som kan anses vara nodvandigt for att uppna malséttningen
i EG-fordraget.

5) Reglerna far inte inskranka det elfte bolagsdirektivet, som har harmoniserat
bolagsrétten avseende filialer av aktie- och handelsbolag. Detta direktiv reglerar
ingaende vilken information man kan krava att fa utav bolagen i den stat dar de vill
registrera en filial. Det skulle kunna vara vanskligt att krava att ytterligare information

lamnades, nagot som skulle vara en olycklig riktning av utvecklingen.®*

Engsig Serensen vill dven erinra om att domstolen inte anser det vara ett kringgaende av
reglerna att valja att registrera sitt bolag i ett land som har mindre stranga rattsregler och att
det inte i sig sjalv innebar ett missbruk av etableringsratten att ett bolag ensamt har
naringsverksamhet i andra medlemsstater an i den stat som bolaget ar registrerat i. Det &ar
genom detta klart att mojligheten for en medlemsstat att gripa in, nar det kan betraktas vara ett

kringgdende av lagstiftningen, &r valdigt begransad i praktiken.*

4 Regleringskonkurrens

Genom historien har det skett en successiv avveckling av hinder for rorligheten av kapital och
varor. Med Internet, datorer och mobiltelefoner utbyts information snabbt och fungerar som
en slags katalysatoreffekt i varlden. Tillsammans med avvecklingen av hinder for kapital och

¥ Engsig Serensen K., NTS 2002:4, 5.410
* Ibid, 5.410f
% |bid, 5.413
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varor far informationssamhallet genomslag och blir en global éverféring som binder ihop

varldens alla horn.

Trots att det ar positivt att fa tillgang till en storre marknad, har samtidigt hela varlden fatt
tillgang till var egen marknad, vilket innebar 6kad konkurrens.

Eftersom vara rattsliga regleringar ar skapade efter det nationella perspektivet, uppstar en del
problem vad géller regleringar i sparen av globaliseringen. Vi anpassar var rattsliga reglering
for att kunna ta del av nya investeringar och var egen nationella lagstiftning blir influerad och
paverkad av den globala marknaden. Vi konkurrerar med hjalp av vara regleringar pa

omradet.

Nationella beslutsfattare vill attrahera investeringskapital i syfte att fa dem att etablera sig i
landet. En rattslig miljé som ar attraktiv for investeraren och innebar mindre hinder for denne,
lockar till investeringar. Att investerare kan vélja mellan hela den globala marknaden, har
inneburit 6kad makt for samhallets ekonomiska ledare, men detta synsatt forutsatter en stark
tilltro till marknadsmekanismen. En mer attraktiv lagstiftning innebdr i gengald ett minskat
utrymme fOr det nationella bestdmmandet, vilket &r ett demokratiproblem i sig. En
uppfattning &ar att maktutdvarna, politikerna, tappar greppet om makten till ekonomins

drivkrafter och ledare.

Under det senaste decenniet har ordet globalisering fatt stor uppméarksamhet och det
internationella utbytet i vérlden har dkat markant. Vérlden blir mer och mer global havdar
foresprakare, men motstandare menar att en ny typ av utveckling ar under uppseglande. Mitt i
var tids globalisering blir det lokala viktigare for den enskilde manniskan, som inte kan ta till
sig hela det globala perspektivet i sitt vardagliga liv. Det lokala, oavsett nationsgranser, blir
mer betydelsefullt for den enskilda individen. Globaliseringen marginaliserade de territoriella
granserna, samt forskjuter tyngdpunkten fran det nationella till det lokala planet.
Nationalstaten forlorar mark och stélls mot nya koncept och konstellationer som i mangt och
mycket ar ett resultat av en ny och innovativ teknik for informationsutbyte. Vissa menar att

dessa tva tendenser blandas i dagens samhalle och kan benamnas som en glokalisering.*

% Baylis John och Smith Steve (red.), The Globalization of World Politics, uppl.2, Oxford University Press, New
York 2001, 5.193
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Den ekonomiska politiken blir som namnt, allt mer viktig och den spelar en allt storre roll nar
det galler att gora Sverige attraktionskraftigt. FOr att locka folk och foretag till Sverige och
framfor allt att forma dem att stanna kvar, krdavs att landet har en stabil ekonomi, goda
kommunikationer, god utbildning och ett skattesystem som bel6nar sparande och foretagande.
Det blir allt svarare for Sverige att ta ut hogre skatter &n omvérlden eftersom landet da
riskerar att foretag och dess anstéllda flyttar utomlands. Det externa trycket i och med
varldsekonomin har lett till att Sverige under de senaste aren anpassat sig och blivit mer och

mer likt de andra europeiska landerna.’

Nar politiska beslutsfattare i de olika landerna satter igang denna attraktionsanpassning
utvecklas situationen till en neratgdende regleringsspiral inom vissa omraden, dven kallad
“race to the bottom” som innebdr en regleringskonkurrens parter emellan. Detta fenomen
existerar idag, dven om det &r omtvistat, men det ar inte enbart ett "race to the bottom”, utan

ar i vissa fall ett race to the top”.*®

| situationer som handlar om regleringskonkurrens brukar atskillnad géras mellan tva typer av
regler eller lagstiftningar, de produktrelaterade och de produktionsrelaterade. De
produktrelaterade reglerna & normer om hur en produkt a&r sammansatt, exempelvis ett forbud
mot att produkten far innehalla asbest. En risk for att utvecklingen gar “nedat”, likt en
neratgdende spiral som i ett "race to the bottom”, ar i stort sett obefintlig vad galler
produktrelaterade normer, utan kan istallet fa situationer dar normkraven 6kas och det blir ett
"race to the top”. De produktionsrelaterade reglerna paverkar inte produktens prestanda, utan
reglerar forhallandet under vilka produktion far ske, t.ex. i arbetsskyddslag, miljolag och

skattelag.*®

Regleringskonkurrens kan ha olika stor paverkan pa stater beroende pa vilka stater det handlar
om. Betydelsefulla faktorer for en sadan paverkan ar kvaliteten pa statens infrastruktur,
utbildningsniva, naturtillgangar och hemmamarknadens storlek. Det ar “sannolikt att de stater
som riskerar att drabbas hardast av regleringskonkurrens &r resurssvaga stater, vilka saknar
andra instrument for att attrahera investeringar an laga léner och laga nivaer rérande skydd for

" Eklund Klas, VAr Ekonomi — En introduktion till samhallsekonomin, uppl.8, Prisma, Stockholm 1999, 5.432
% Cramér Per, "Utgéngspunkter for en rattsvetenskaplig studie av fenomenet regleringskonkurrens — om réttslig
reglering i ett globaliserat ekonomiskt system”, sértryck ur Lindahl R. och Jannebring B. (red.), Forskning om
Europafragor vid Goteborgs Universitet, Centrum for Europaforskning vid Goteborgs Universitet, Géteborg
2001, s.64f
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socialt motiverade intressen sdsom miljo, produktsikerhet etc.”*® D& ligger framforallt u-
landerna i farozonen. Vissa stater ar mer eller mindre immuna mot denna typ av “globalt race
to the bottom” eftersom de inte ar ekonomiskt beroende av utrikeshandeln. Exempel pa
sadana stater ar Japan, USA och EU som helhet. Likheten mellan dessa tre ar att deras
utrikeshandel inte Gverstiger mer &n en tiondel av BNP. Det ar heller inte troligt att alla lander
konkurrerar med varandra utan framfér allt stater som liknar varandra, i férutsattningar och

behov.

Ar regleringskonkurrensen en verklighet eller bara en forestallning eftersom den inte kunnat
bli empiriskt bevisad? Om férestallningen om regleringskonkurrens ar tillrackligt stark blir
den sjalvforverkligande. Denna typ av debatt har dock fortgétt sedan 1930-talet da begreppet
“race to the bottom” myntades av en amerikansk domare i samband med anti-trust
lagstiftningarna. Det finns olika faktorer bakom att regleringskonkurrens har blivit ett
problem just i dagens samhélle och en av de framsta &r troligen att den internationella
varuhandeln har liberaliserats genom olika mellanstatliga avtal. Det finns mycket fler
handelsforbund och sammanslutningar nufortiden &an for bara ett antal ar tillbaka i tiden.
Restriktioner vad galler kapitalfléden har avreglerats i allt storre utstrackning och det gar i
linje med EU:s "fyra friheter”. Fler och fler lander har infort marknadsekonomi efter Kalla
krigets slut och med ett 6kad intresse for privatiseringar ar aktorerna fler ute pa marknaderna

och det innebir i sin tur storre konkurrens om kunderna.**

De territoriella omradena blir inte lika viktiga som tidigare och investeringskapital kan fritt
rora sig internationellt, utan att i nagon storre utstrackning behdva tanka pa tid eller rum, som
inte far samma betydelse med Internet och Okade transaktionshastigheter. En global
arbetsfordelning sker och den tekniska utvecklingen har i manga fall varit nyckeln till detta,
tillsammans med fallande transportkostnader i varlden. Den ekonomiska makten utmanar den
politiska makten, dar det blir allt svarare for den nationella lagstiftningen att styra och att de
territoriella grénsers betydelse sakta eroderas. Det blir ett minskat nationellt
handlingsutrymme for politiker och &ven jurister i framtiden. Stater vill, for att attrahera
investeringskapital, skapa en rattslig miljo som ar sa attraktiv som méjligt for investeraren.

39 Cramér P., 2001, s.71
0 1bid, 5.71 st.1
“ Ibid, 5.68
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Det finns for en stat tva sétt att ta sig ut ur en “race to the bottom” d.v.s. en neratgaende spiral
vad galler lagstiftning. Protektionistiska atgarder ar kanske det forsta man kommer att tanka
pa, vilket forr har motarbetats, men ar pd uppgang igen som foreteelse. Ett annat satt att ta sig
ur ett “race to the bottom” ar olika typer av beslut om gemensamma minimiregler pa
omradena som mer eller mindre ar en harmonisering av rattsreglerna. Ett exempel pa det kan
vara EU:s harmoniseringsarbete, men WTO har dar valt motsatt vag att ga och varken

anvanda sig av protektionistiska atgarder eller harmoniserade minimiregler.

4.1 Delaware-effekten

| USA har regleringskonkurrens funnits dokumenterad sedan lange och da framst mellan

delstaterna dér de har olika rattsliga regleringar.

Ett exempel pa ett resultat av regleringskonkurrens &r inom den associationsrattsliga
lagstiftningen for aktiebolag i USA. Manga havdar att regleringskonkurrens inte dr nagot att
efterstrava, utan att den endast kommer att forsvaga staternas lagstiftning. En av delstaterna i
USA, Delaware, har i den europeiska debatten fatt sta som exempel pa hur en negativ
utveckling av regleringskonkurrens kan se ut. Foreteelsen i USA och exemplet i Delaware har
kallas for Delawere-effekten. Delstaten har lyckats attrahera ungeféar hélften av alla bolag som
ar registrerade pa New York Stock Exchange, men fa av bolagen har sin faktiska verksamhet

dar. En av attraktionskrafterna hos Delaware ar den milda lagstiftningen inom bolagsratt.*?

Incitament for att regleringskonkurrens skall kunna paga ar att pa olika satt locka till sig bolag
som vill registrera sig under statens lagstiftning. Det ar framst fiskala faktorer som har den
storsta effekten vad géller valet av stat. Andra faktorer kan vara vilket perspektiv den aktuella
bolagsratten har, vad som ar ett skyddsvart subjekt, dar det i manga fall i Europa éar
kreditorerna tillskillnad fran i USA dar aktiedgarnas vinst ar av storre betydelse. Orsaker till
varfor regleringskonkurrens inte skulle fungera d&r exempelvis konsekvenserna av
harmonisering inom rattsomradet. Sprak och kulturella traditioner spelar ocksa en stor roll for
att konkurrensen skall kunna uppsta. Om det finns sprakbarridrer kan det vara ett stort

*2 Sgndergaard Birkmose Hanne, "The Fear of the Delaware-effect — The American Demon?”, i Neville M. och
Engsig Sgrensen K. (red.), The Internationalisation of Companies and Company Laws, DJ@F Publishing,
Kdpenhamn 2001, s.243f
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problem nér ett bolag vill registrera sig i just denna stat. Lagstiftningen skulle troligtvis bara

finnas pa ett frimmande sprdk och missforstand kan latt uppkomma.*®

Orsaken till att USA tas som exempel &r att EU tidigare har foljt USA i sin utveckling och har
mycket gemensamt. For det forsta vilar USA pa ett system dar individuella stater sjdlva styr
over sin lagstiftning med undantag fran vissa federala regler. Systemet ar valdigt likt det vi nu
har inom EU dar staterna sjalva far lagstifta, satillvida det inte utfardats ett direktiv inom
omradet, som i sa fall skall galla for alla stater inom Unionen. For det andra tillater friheten att
valja rattsordning en konkurrens mellan staterna om vilken delstat som kan konkurrera med
den bésta lagstiftningen. Det ar dock en tolkningsfraga och en fraga om vilket perspektiv som
intas i fragan om vad som kan kallas for den basta lagstiftningen. USA anvénder sig av
inkorporationsprincipen, dar det inte spelar nagon roll vart det faktiska satet ar placerat i
federationen. Det finns en risk att denna typ av ”forum shopping” hos bolagen forsvagar
staternas lagstiftning, vilket har anforts som ett argument for satesprincipen. Eftersom manga
av medlemsstaterna anvéander sig av satesprincipen inom EU, har ”forum shopping” inte varit
nagot utbrett problem. Debatten har efter domen i Centros malet kretsat kring om denna skulle

kunna paverka utvecklingen av “forum shopping” i negativ riktning.**

Innan Centros domen avkunnades av EG-domstolen var satesprincipen en utspridd princip
som skyddade mot att “forum shopping” skulle kunna existera. Efter domen &r det dock mer
osakert hdvdar vissa textforfattare. Centros domen medfor att det inte &r forbjudet att Gppna
ett dotterbolag eller filial i en medlemsstat, samtidigt som man &r registrerad i en annan dar
bolaget inte har ndgon naringsverksamhet. Staterna far inte vagra att erkdnna en sadan
bolagsgren. Detta Oppnar vég for en viss regleringskonkurrens, menar Sgndergaard Birkmose.
Det &r darmed inte sagt att satesprincipen helt utmandvrerades i och med Centros domen, utan
att den fortfarande ar en gallande princip i EU.*

Karsten Engsig Serensen argumenterade, innan Uberseering domen avkunnades, for att
harmonisera lagstiftningarna for de olika medlemsstaterna, inte bara syftade till att rakt
igenom uppna syftet med etableringsfrihet enligt EG-férdraget, utan dven att man inte heller

vill fa ett "Europas Delaware”, dar federationer, varje delstat, konkurrerar med varandra.

*® Sgndergaard Birkmose H., 2001, s.264ff
* bid, s.244f
** |bid, 5.253f
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Effekten skulle dock inte bli sa omfattande som Delawere-effekten blivit for USA, eftersom
en viss harmonisering redan skett i gemenskapen pa bolagsrattens omrade. Centros domen
manar till ytterligare harmonisering och integration, men Engsig Sgrensen utesluter d4nda inte
risken for att vissa enstaka land skulle kunna bli ett "Europas Delaware”, vilka i sa fall skulle
bli Storbritannien eller Irland.*®

Det har efter Centros domen avkunnats dom i mélet Uberseering, vilken i sin tur stadgade att
medlemsstaterna maste erkanna réattskapacitet till de bolag som genomfor ett
nationalitetsskifte och vill behalla sin identitet. Domen medfor en uppluckring av de
protektionistiska lagtekniska regler som satesprincipen innebar. Protektionistiska regler kan
fungera som skyddsregler dar det varnas om minoritetsdgare och anstallda och dér ett
kringgdende av det stranga regelverket skulle underminera dessa skyddsregler. Karsten
Engsig Sgrensen menar att om ett foretag nu kan verka i en medlemsstat, men inte behover
underkasta sig den stranga lagstiftningen kan hela den protektionistiska tanken bli urholkad.
Karsten Engsig Sgrensen fortsatter vidare att det ocksa kommer att finnas dem som havdar att
utvecklingen blir en europeisk Delaware-effekt. Engsig Sgrensen papekar dock att en sadan

effekt inte nddvandigtvis maste bli en negativ utveckling.*’

5 EG-domstolens roll och Unionens framtid

EG-fordraget drar upp riktlinjerna for hela Unionens arbete. De tre stdrsta institutionerna i
Gemenskapen dr Kommissionen, Radet och Europaparlamentet, vilka har kompetens att
lagstifta om vilken frdga som helst inom ramen for fordraget, med Overvakning av EG-

domstolen.*®

De bolagsrattsliga direktiven fungerar som lag &ven enligt de nationella lagstiftningarna. Det
betyder att EG-domstolen har kompetens att tolka stora delar av de existerande bolagsrattsliga
reglerna i Europa. Relativt sett finns det fa utslag avseenden tolkning av de bolagsrittsliga

direktiven vid jamférelse med tolkning av EG-fordragets innehall.*

*® Engsig Serensen Karsten, Centros Ltd-afgorelsen og dens konsekvenser, Nordisk Tidsskrift for selskabsret,
1999:2, s.103ff

*" Engsig Serensen K., NTS 2002:4, 5.410

*8 Steiner Josephine och Woods Lorna, Textbook on EC-law, uppl.7, Blackstone Press., Hampshire 2000, s.35f
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EG-domstolen ligger i Luxemburg och &r Unionens egen domstol. Dess kompetensomfattning
stadgas i artikel 234 i EG-fordraget. Enligt denna artikel & domstolen behorig att meddela
tolkningsutlatanden, med andra ord férhandsavgoranden, angdende tolkningen av fordraget,
giltigheten och tolkningen av rattsakter samt tolkningen av stadgar fér organ som uppréttats
genom rattsakter som beslutats av Radet.

Nar en nationell domstol &r den sista instansen for ett mal, ar den principiellt inte sjalv
behorig att tolka EG-rattens innehall. Den nationella domstolen maste da lamna en forfragan
om ett forhandsavgdrande till EG-domstolen, som i sin tur har kompetens att tolka EG-rattens
innebdrd och tillampning. Om situationen skulle vara ”problemfri” i relation till innebdrden
av EG-ratten, far den nationella domstolen dock avkunna en dom utan att framstalla en
tolkningsfraga till EG-domstolen. Det skulle i sadana fall ske enligt den s.k. acte clair-
doktrinen®. Mot bakgrund i EG-domstolens kompetensregler skulle det latt kunna antas att ett
flertal tolkningsfragor angaende direktiven skulle bli framstallda, men det ar forvanansvart att

s inte &r fallet, menar Karsten Engsig Sgrensen.™

Manga av fordragets artiklar innehaller tillrackliga riktlinjer for att artikeln skall kunna bli
direkt tillamplig, enligt ordalydelsen i fordraget, i vart och ett av medlemsstaterna. Andra
artiklar kraver ytterligare implementeringsatgarder for att de skall kunna bli juridiskt
tillampligt i de enskilda staterna. | artikel 94 EG-fordraget stadgas att "tillndrmning” skall ske,
vilket &ven kan betraktas som en uppmaning till harmonisering. Artikel 95 EG-fordraget
foreskriver liknande innebord genom formuleringen ”...om atgéarder for tillndrmning av
sadana bestammelser i lagar och andra forfattningar i medlemsstaterna som syftar till att
uppratta den inre marknaden och fa den att fungera.”* De namnda artiklarna visar i fordraget

pd ett pabud att harmonisera, men kan skilja sig fran den praktiska verkligheten.>

EG-domstolens resonemang ar pragmatiskt, baserat pa de generella malen och andan i EG-
fordraget. Stater skrev frivilligt pa EG-fordraget, som gav Gemenskapens institutioner
behorighet att foreta atgarder och inga juridiskt bindande avtal for dem. Medlemsstaterna gick

daven med pa att ge EG-domstolen kompetensen att kontrollera de andra institutionerna,

% Engsig Serensen Karsten, EF-domstolens fortolkning af selskabsdirektiverne, Nordisk Tidsskrift for
selskabsret, 1999:2, s.79

% Steiner J. och Woods L., 2000, s.477f

*! Engsig Sarensen K., NTS 1999:2, 5.81

*2 Artikel 95 p.1 EG-férdraget
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daribland Kommissionen. Den Europeiska Unionen &r en mellanstatlig organisation, som inte
skulle dverleva om medlemsstaterna var fria att ga emot EG-fordraget eller andra réattsakter
som de skrivit pd. Om malen skall kunna uppnas inom Unionen kravs att alla medlemsstater

lyder under samma regler.**

| de fall som laget star stilla politiskt finns det en debatt huruvida domstolen gér politikernas
arbete eller inte. Debatten handlar till stor del om ifall domstolen fér Gemenskapens rétt
framat och tar de politiska beslut som de andra institutionerna inte kan eller vill ta. Om
forhandlingarna har strandat och medlemsstaterna inte kommer Overens ar det omgjligt att
Unionen i dess nuvarande form kunna skall komma till beslut, vilket i manga fall kraver
enhallighet. Eftersom EG-fordraget ligger fast, kan en tolkning av EG-domstolen vara det
enda sattet att komma vidare i ett politiskt fryst lage. Det ar dock valdigt kansligt, bade
politiskt och juridiskt tekniskt, eftersom det i sa fall skulle ligga utanfor domstolens
uttryckliga kompetens i fordraget.™

| oktober 1997 skrev medlemsstaterna under ett nytt férdrag, Amsterdamfordraget, som
borjade galla i maj 1999. Amsterdamfordraget innebar en del forandringar, bl.a. togs
Schengen-uppgorelsen med i EG-fordraget, nagot som tidigare tillhort den tredje pelaren
inom EU. Sammantaget visade forandringarna i fordraget pa en utveckling med tyngdpunkten
bort fran de traditionella samarbetsomradena som ekonomi och handel, till en mer politisk idé
grundad pa fundamentala rattigheter och principer. EG-domstolens jurisdiktion utokades i
relation till Schengen och polisiara fragor, medan den i andra fragor blev inskrankt i och med
Amsterdamférdraget. En stor forandring ar att medlemsstaterna numera sjalva kan valja om
de vill fordjupa sitt engagemang i EU eller std kvar vid nuvarande position. Det har tidigare
stadgats i enskilda dokument, exempelvis att inte alla medlemsstater var tvungna att ga med
Unionens monetdra samarbete. Genom Amsterdamfordraget finns det en speciell artikel,
artikel 11, som foreskriver denna mojlighet, vilket visar pa en slags flexibilitet. Samtidigt som
mojligheten till avslag pa farten i samarbete kan goras, innebar fordraget aven en tatare
samverkan for de medlemsstater som Onskar den végen. Kritiker menar att denna mojlighet

kan underminera hela idén bakom Unionen, genom att solidariteten som samarbetet bygger pa

> Steiner J. och Woods L., 2000, s.35f

> Ibid, 5.89

** Shapiro Martin och Stone Sweet Alec, On Law, Politics & Judicialization, Oxford University Press, New
York 2002, s.263ff
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luckras upp. Om inte bade fordelar och nackdelar inom Unionen delas lika mellan

medlemslanderna, finns det en risk att de senaste artiondenas samarbete splittras.

Steiner och Woods skriver att det finns ett problem med tva visioner av hur EU skall
utvecklas, den mellanstatliga och den federala. Den mellanstatliga framtidssynen
karaktariseras av att beslutsfattandet kontrolleras av medlemsstaterna sjalva och att alla
medlemsstaters samtycke kravs for att fa igenom beslut. Detta satt &r det vanliga inom
internationella organisationer som exempelvis WTO. EG-fordraget, utan den nytillagda
polisidra delen i och med Amsterdamfordraget, liknade den mellanstatliga organisationen.
Numera gar utvecklingen mer och mer bort fran en helt mellanstatlig organisation genom att

en del, for en mellanstatlig organisation, ovanliga omstandigheter foreligger.

a) Utvecklingen av sjalvstdndiga institutioner som till en viss utstrackning kan fatta
beslut och stadga principer oberoende av medlemsstaterna. EG-domstolen har dar

spelat en stor roll i att utveckla dessa principer.

b) Omfanget av kompetensen som géller for organisationens institutioner och i vilken
utstrackning de kan agera. Inom dessa omraden har medlemsstaterna sjélva begransat

sin egen kompetens och sin frihet att foreta egna atgarder.

c) Systemet for att godkanna lagstiftning for EU som innebér att en medlemsstat kan
tvingas att infra en lag som staten inte har godként.

d) | den utstraickning som EG-ratt ar Overldgset den nationella ratten, vilket kan
aktualiseras av enskilda medborgare i medlemsstaterna i de nationella domstolarna.
Awven hir har EG-domstolen spelat en betydelsefull roll.

Att de polisidra delarna av samarbetet har forts dver till EG-fordraget innebér att de inte
langre omfattas av de mellanstatliga pelarna inom Unionen. De lyder istéllet under EG:s
institutioner, vilket dven kan sédgas medfora fordelar for en mer Gvernationell syn. Vissa
hévdar att denna omformning av pelarna inom Unionen &r det forsta steget mot en federal
superstat och att det skall ses som ett forsok att skapa en “Eurostat”. Andra menar att

fordndringen medfor ett battre och &nnu narmare samarbete. Det &r latt att dela upp rosterna i

% Steiner J. och Woods L., 2000, s.7ff
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for- eller emot Europa, nagot som man bor akta sig fér, menar Steiner och Woods. Det finns
en skillnad mellan politisk retorik och juridisk realitet, vilken man bor halla i minnet for att
inte gora alltfér snabba generaliseringar av stater. Amsterdamférdraget har forsokt att
kompromissa genom flexibilitet for medlemsstaterna samtidigt som det ar en fortsatt 6kade
kompetensfordelning for EU:s institutioner. Steiner och Woods varnar for att flexibiliteten
kan splittra Europa istéllet for att ena. Kan staterna inte komma 6verens, kan splittringar och

grenar uppsta inom organisationen, vilket motverkar en enad front utat sett.>’

Ju mer utvecklingen under de senaste aren har gatt mot en narmare och mer sammanhallen
union, har trycket utifran, fran andra europeiska stater, blivit hardare pa att fa sluta
samarbetsavtal med EU eller att f bli medlemmar. Ansékan om fullt medlemskap i EU har
tagits emot fran ett tiotal stater dar samtliga har borjat sina foérandringar mot fri handel och ett
fullvardigt medlemskap. Vid ar 2010 finns det planer pa att det skall vara sd manga som 28

lander i den Europeiska Unionen, ndgot som framtiden far utvisa.”®

Hur blir det da i framtiden for EU? Vilka ar planerna for Unionens framtid? De nya staterna
som vill bli medlemmar i EU &r framst f.d. 0stblocksstater. Varje stat som skall bli medlem i
EU maste anpassa sin rattsordning efter EG-ratten, vilket gor att landet under den forsta tiden
inte helt kan efterleva, exempelvis EG-fordraget. Denna transportstréacka riskerar att bli an
storre for de f.d. Ostblockstaterna, som fortfarande kan ha brackliga demokratier och
ekonomier. Att bli fler innebar bade fordelar och nackdelar. En stor fordel ar att EU blir ett
annu tyngre namn internationellt sett och far i stor omfattning auktoritet i vérlden dar en
balans till USA kan ske. Det finns dven nackdelar som att unionen blir mer heterogen. Med en
mer heterogen union lar det bli svarare att fatta beslut, vilket kan sétta kappar i hjulet for
unionens handlingskraft. Ett annat orosmoment vad géller expansionen av den Europeiska
Unionen &r ekonomin. Aven om det finns en hel del minimistandarder som skall vara
uppfyllda for att ett land skall fa bli en fullvardig medlem, s& kommer en stor del av EU:s
ekonomi ga till att bygga upp bl.a. de nya staternas infrastruktur, vars klass inte ar speciellt
hog i de f.d. 6stblocksstaterna. | och med att manga av dessa stater dven &r jordbruksstater,

kommer den ekonomiska biten att paverka ett stort antal av de nuvarande medlemsstaterna.

57 Steiner J. och Woods L., 2000, s.10f
% |bid, s.11f
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Kommer da unionens intresse att gélla eller kommer medlemsstaterna att tanka pa det

nationella intresset? Det ar inte alltid som de tva intressena star i dverensstimmelse.>®

Anna Lindh, Sveriges utrikesminister, menar att Sverige kommer att marka utvidgningen av
Unionen framst genom att samarbetet med landerna runt Ostersjon blir enklare. Hon spér att
handeln kommer att 6ka, att det blir battre villkor for foretagen och att vi far mycket battre
mojligheter att varna om miljon. Nackdelar med en utvidgning av antalet medlemsstater anser
Anna Lindh handlar framst om 6kad brottslighet 6ver grdnserna. Dock menar utrikesminister
Lindh att detta problem star vi redan infor, men att utvidgningen dven framjar samarbete mot

den typen av brottslighet.*°

5.1 Harmonisering eller inte? — EG-rattens bolagsrattsliga
utveckling

Redan under 1960-talet paborjades ett harmoniseringsarbete pa bolagsrattens omrade med
stod av Romférdraget, inom den gemenskap som vi idag kallas den Europeiska Unionen. En
minsta gemensam minimistandard i den nationella bolagsratten skulle uppnas medelst direktiv
pa olika delomraden. Genom att beta av delomrade efter delomrade med direktiven, skulle

den gemensamma minimistandarden framja gemenskapens etableringsfrihet.

Det forsta bolagsdirektivet lades som forslag 1964 och antogs fyra ar senare, 1968.
Kommissionen lade darefter kontinuerligt forslag till nya direktiv. Vissa antogs, men vissa
ligger an idag kvar som forslag, nagot som sakerligen inte kommer att adndra sig ens i

framtiden.

Det finns inte nagon rod trad eller grundlaggande filosofi bakom direktiven, men de kan alla
sagas vara starkt influerade av Tysklands och Frankrikes utveckling pa bolagsrattens omrade
under 1950 och 1960-talen. Det finns darfér en kraftfull betoning pa borgenarsskyddet och en
stravan att soka uppnd detta genom detaljerade regler till skydd for bolagets eget kapital.®*

> Steiner J. och Woods L., 2000, s.12f

% Intervju med Sveriges utrikesminister Anna Lindh, uppdaterad 23 januari 2003,
www.utrikes.regeringen.se/fragor/eu/intervju_annalindh_2003.htm, 2003-08-26

% Skog Rolf, Harmoniseringen av bolags- och borsratten inom EU — ny vind i seglen, Nordisk Tidsskrift for
selskabsret, 2001:3, 5.332
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Under de senaste decennierna har det som bekant skett en snabb teknisk utveckling och &ven
en markant férandring i det europeiska néringslivet och den europeiska kapitalmarknaden.
Trots detta har direktiven legat fast och inte foranlett nagon andring. Det i sin tur har gjort att
harmoniseringsarbetet har ifragasatts och kritiserats for att vara gammaldags och stelbent.
Harmoniseringen satts pa spel, enligt kritikerna, och riskerar att leda till en forstelning av den
europeiska bolagsratten. Kritiken har lett till att det till viss del ar en ny installning till
harmonisering i allmanhet inom Unionen. Det anses fortfarande vara viktigt att genom
harmonisering kunna uppna malet med den inre marknaden, men att tyngdpunkten pa hur
detta skall goras har andrats. Efter erfarenhet inom omradet, bestimde Kommissionen att
malet om en fri inre marknad till i borjan av ar 1992, skulle métas med en ny instéllning till
harmonisering. Meningen var att denna nya installning skulle fa ett slut pa tidigare fruktlosa
forsok till att fa gemensamma standarder och regleringar. Den nya installningen baserades pa

tva kriterier:

a) Harmoniseringen av nodvandiga skydd och standarder vilka &r tillampliga pa
aktiviteter i helhet.
b) Inom ramen, acceptans av andra medlemsstaters standarder pa en bas av 6msesidigt

erkannande och fortroende, pa en princip om en egen stats kontroll och dvervakning.

| Maastricht-Overenskommelsen kodifierades principerna proportionalitet och subsidiaritet,
vilket gor att harmoniseringsarbetet nu har fatt en annan form. Det ar numera storre
fokusering pa regler som ar viktiga i ett 6vernationellt och granséverskridande perspektiv och
som inte kan uppfyllas pa ett tillfredstallande satt genom atgarder i varje enskild medlemsstat.
En annan forandring i harmoniseringsarbetet ar att direktiven blivit mindre detaljerade och det
har &aven startats en viss omprévning av materialet i gamla direktiv. For att hitta
overensstdimmelse med ndringslivet och dven den akademiska vérlden, har synpunkter
utvaxlats och kommunikationen med utomstdende parter Okat. | denna anda har en
expertgrupp pa sju personer tillsatts med representanter fran naringslivet, myndigheter och
universitet for att analysera och lamna forslag om inriktning pa det framtida

harmoniseringsarbetet inom bolagsrattens omrade.®?

%2 Skog R., NTS 2001:3, 5.332f
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Harmoniseringsarbetet inom den Europeiska Unionen inom bolagsrattens omrade har pagatt i
drygt 30 ar. Resultaten har varit betydelsefulla, men de motsvarar inte den politiska
ambitionen att skapa en integrerad marknad som inte stérs av skillnader i de nationella
regelverken. Det har annu inte uppnatts. Eftersom fa eller inga direktiv inom bolagsratten har
uppdaterats sedan de beslutades, hammar de i vissa fall upp utvecklingen av ytterligare
harmonisering. Europa saknar ett gemensamt regelverk pa de finansiella marknaderna,
samtidigt som man i de flesta medlemsstater har en gemensam valuta, euron. Det kan stélla
till problem. De flesta &r dock 6verens om att nya infallsvinklar maste tas for att Unionens
regelverk ska kunna halla jamna steg med utvecklingen inom det europeiska naringslivet. Rolf
Skog menar att det i vissa avseenden kan innebédra en avreglering, medan det i andra
hanseenden kan innebéra en ckad detaljstyrning pa gemenskapsniva, nagot som kanske inte

alla medlemsstater 4r beredda att acceptera.®®

5.1.1 Artikel 5 EG-fordraget: Subsidiaritetsprincipen

Nar ordet subsidiaritet slas upp i en ordbok ges svaret att det handlar om en princip dar beslut
skall tas pa den lagsta mojliga nivan i en regering eller organisation, hellre &n att alltid ta

beslut p& en hég niva.*

Subsidiaritetsprincipen ar sedan Maastricht avtalet inkorporerad i fordraget genom artikel 5
(tidigare artikel 3b). Trots att ordet subsidiaritet &r relativt valként, finns det en tveksamhet
vad galler dess egentliga innebord. Artikelns forsta stycke leder inte till nagra problem, utan
stadgar att gemenskapen skall handla inom de ramar som fordraget séatter upp. Detta stadgar
en form av legalitetsprincip. Det andra stycket av artikel 5 innebdr daremot mer av

tolkningsproblem.®

"Pa de omraden dar gemenskapen inte ar ensam behorig skall den i 6verensstammelse med
subsidiaritetsprincipen vidta en atgard endast om och i den man som malen for den planerade

atgarden inte i tillracklig utstrackning kan uppnas av medlemsstaterna och darfér, pa grund av

% Skog R., NTS 2001:3, 5.350f

& Macmillan Education, Macmillan English Dictionary for advanced learners, Bloomsbury Publishing, Kina
2002, 5.1431 "subsidiarity”

% Steiner J. och Woods L., 2000, 5.40
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den planerade atgardens omfattning eller verkningar, battre kan uppnas pa

gemenskapsniva.”®

Detta stycke hade inte medfért nagra praktiska tolkningsproblem om det klart och tydligt i
fordraget hade stadgats om vilka omraden som Gemenskapen har exklusiv kompetens, vilket
det i dagslaget inte goér. Kommissionen har argumenterat for att de exklusiva
kompetensomradena for Gemenskapen, ar omraden som relaterar till att skapa en fri inre
marknad. Exempel skulle kunna vara flyttande av varor, personer och tjanster. Andra omraden
som Kommissionen dven menar inkluderar i denna kompetens ar fragor som hér samman med
handels- och jordbrukspolicy. ~Kommissionens argument for vilka exklusiva
kompetensomraden som innefattas ar debatterade och den exakta inneborden av ordet
subsidiaritet ar inte helt utredd. Den enda méjligheten for att dessa fragor skulle kunna bli
avgjorda en gang for alla, skulle vara att det gjordes ett tillagg i fordraget dar de exklusiva
kompetensomradena for Gemenskapen togs upp, eller att EG-domstolen avkunnade en dom
innefattande fragorna. Trots att Amsterdamfordraget har ett tillaggsprotokoll om just
subsidiaritet, satts inte granserna upp for hur langt Gemenskapens exklusiva kompetens skall

stracka sig.”’

Forfattare inom EG-rattens omrade menar att det ar majligt att bryta ner det andra stycket i

artikel 5 i mindre bestandsdelar.

a) “Pa de omraden dar gemenskapen inte ar ensam behorig skall den i Gverensstammelse
med subsidiaritetsprincipen vidta en atgard endast om den i den man som malen for
den planerade atgarden inte i tillracklig utstrackning kan uppnds av

medlemsstaterna...”

b) ”...och darfor, pa grund av den planerade atgardens omfattning eller verkningar, battre

kan uppnas pa gemenskapsniva.”

Nagra fragor forblir, trots Amsterdamfordraget, olosta. Skall ett komparativt test géras i en
fraga huruvida det ar effektivt eller inte, att genomfora atgarden i medlemsstaten eller pa

gemenskapsniva? Detta skulle kunna vara till fordel for atgarder pd gemenskapsniva nér det

% Artikel 5 st.2 EG-fordraget
%7 Steiner J. och Woods L., 2000, s.40f
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satts i kontexten av att uppna mal runtom i hela Unionen, menar forfattarna Josephine Steiner
och Lorna Woods. Hur skall det passa in pa den definition pa subsidiaritet som aterfinns i
inledningen av EG-fordraget, vilken stadgar att subsidiaritetsprincipen gar ut pa att
beslutstagandet skall goras sa nara unionens medborgare som mojligt? Att gora ett sadant test
utesluter i praktiken uppbyggandet av ett grundldggande socialt ansvar, vilket skulle kunna
laggas in i ordets betydelse. Unionsfordragets forsta artikel (tidigare artikel A) tar upp att
besluten skall fattas s& dppet och sd niara medborgarna som det ar mojligt, vilket bekraftar
subsidiaritetsprincipens betydelse och tangerar fragan om fostrandet av socialt ansvar.
Fortsattningsvis, hur skall vi tolka "tillracklig utstrackning” som artikel 5 foreskriver? Skall
en sadan fraga ta sikte pa atgardens omfattning eller verkning? Det &r foljaktligen ett flertal

spérsmal som inte annu r utredda i EG-rattens praxis eller fordrag.®®

Amsterdamfordraget gav inte nagon klarhet i hur vi skall tolka subsidiaritetsprincipen trots att
dess tillaggsdokument siktade pa att utréna denna problematik, men det drog upp tre kriterier

angaende den exklusiva kompetensratten hos Gemenskapen.

a) Amnet har en transnationell aspekt som inte i tillracklig utstrackning kan bli reglerad i

andra medlemsstater.

b) Atgédrder av medlemsstaterna kan komma att st i strid med EG-fordragets krav vad

galler exempelvis den inre marknadens bestammelser.

c¢) Atgarder pa gemenskapsnivé skulle skapa klara fordelar med tanke pé& dess omfattning

och verkningar.

Kriterierna ifraga menas gora rattslaget an svarare att faststalla, istallet for att underlatta
tolkningen. Det finns inga regler i Amsterdamsférdragets tillaggsdokument for hur de tre
kriterierna skall tolkas i forhallande till varandra, ndgot som gor att det &r ovisst om de tre ar
kumulativa eller alternativa till varandra. Vissa forfattare pa omradet har havdat att dessa
fragor i vilket fall som helst, inte kan avgoras av EG-domstolen pa grund av sin politiska

karaktar.®

8 Steiner J. och Woods L., 2000, s.41, 124f
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Det tredje och sista stycket i artikel 5 EG-fordraget foreskriver:

"Gemenskapen skall inte vidta ndgon atgard som gar utéver vad som ar nodvandigt for att

uppnd mélen i detta férdrag.”™

Stycket ovan &r ett pabud om proportionalitetsprincipen som tillsammans med subsidiaritets-
och legalitetsprincipen genomtrénger hela gemenskapsratten. Proportionalitetsprincipen ger
medlemsstaterna mojligheten att sjalva fylla i detaljerna efter det att Gemenskapen har dragit
upp riktlinjer. Detta skulle, enligt Steiner och Woods, folja den “nya” tillndrmelsen av
harmonisering som antagits av gemenskapens institutioner for att forsékra slutférandet av en

fri inre marknad.”

5.2 Radets fjortonde bolagsdirektiv

Sétes- respektive inkorporationsprincipen dr som visats ovan tva kolliderande principer och
denna kollision ar hinder for att en verklig etableringsfrihet skall kunna existera. Principerna
tar olika utgangspunkter i hur vi skall utlasa vilket lands rattordning som é&r tillamplig pa ett
bolag. Med avsikt att undanrdja detta hinder lades det fram ett utkast till ett fjortonde

bolagsdirektiv’? under 1997 om nationalitetsskifte med bevarad identitet for bolag.”

Bakgrunden till det fjortonde bolagsdirektivet &r att alla hinder for att kunna uppna fri inre
marknad skall undanrdjas. Den fria etableringsratten skall kunna utnyttjas av alla bolag inom
den Europeiska Unionen, vare sig de existerar i ett land som tillampar sétes- eller
inkorporationsprincipen. Manga medlemsstater oroar sig for att fri rorlighet kommer att
resultera i att de nationella lagstiftningarna kringgas. Det ar orsaken till att en lang rad av
medlemsstater haller kvar vid satesprincipen som férhindrar bolag primér etableringsrétt,
nagot som ar en allvarlig inskrankning av etableringsfriheten och dess realisering. Med ett

direktiv inom omradet skulle nationalitetsskiften av bolag kunna ske med bevarad identitet for

0 Artikel 5, st.3 EG-fordraget

™ Steiner J. och Woods L., 2000, s.42
2 Dok. XV/6002/97-EN

73 Skog R., NTS 2001:3, 5.340
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bolagen. Detta skulle vara en nyhet inom manga landers lagstiftningar eftersom fa tillater

nationalitetsskiften med bevarad identitet.”*

Fore Daily Mail avgdrandet var problem med bevarad identitet vid nationalitetsskifte inte
uppmarksammade av Kommissionen i nagon storre utstrackning. Det nuvarande utkastet till
bolagsdirektiv har dock foregatts av tva alternativa forslag framtagna av foretaget KPMG pa
uppdrag av Kommissionen. | det forsta alternativet skulle alla medlemsstater anvénda sig av
inkorporationsprincipen. Bolaget skulle ddrmed bevara sin juridiska identitet och fortfarande
styras av lagstiftningen i ursprungslandet. Det andra alternativet grundas pa satesprincipen
som tillsammans med vissa formkrav, skulle ge en mojlighet for bolag att foreta

identitetsbevarande nationalitetsskiften.”

Utkastet till ett fjortonde bolagsdirektiv handlar om att ett bolag som hoér hemma i en
medlemsstat skall, med bibehallen rattssubjektivitet, kunna flytta sitt sate till en annan
medlemsstat i syfte att underkasta sig denna medlemsstats bolagsrattsliga lagstiftning. Flytten
skall kunna ske utan att likvidation sker i ursprungslandet och utan att nybildning kravs i
mottagarlandet. Enligt utkastet tillampas fortfarande ursprungslandets lag pa det flyttande
bolaget, vilket innebar att det inte blir nagon skillnad for de stater som anvéander sig av

inkorporationsprincipen.”

Utkastet i sig ar inte en harmonisering av medlemsstaternas lagstiftningar. Det betyder att
medlemsstater som anvander sig av satesprincipen dven i fortsattningen kan stélla krav pa att
bolagen som vill flytta dit ocksa skall flytta sitt faktiska sate till staten i fraga. Utkastet beror
heller inte fragan om mojligheterna for ett bolag att forlagga sitt faktiska sate i ett land som
tillampar satesprincipen, medan bolaget star under lagstiftningen av en medlemsstat som
anvander inkorporationsprincipen. Eftersom det framgar klart i utkastet, menar Mette Neville
och Karsten Engsig Sarensen, att det inte ar fraga om nagon harmonisering, utan att det
darmed &ven i fortsattningen kommer att vara tillatet att anvanda sig av satesprincipen. Detta
skulle enligt utkastet inkludera bade ursprungs- och mottagarstater, vilka tillampar
satesprincipen. Dock tas inte nagra konsekvenser av detta upp, nagot som skulle ha underlattat

utvecklingen.”’

™ Neville M. och Engsig Serensen K., NTS 1999:1, 5.37f
" Ibid, s.42f

" Ibid, 5.37f, 43f

" 1bid, s.43f
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Utkastet till det fjortonde bolagsdirektivet ar inte uttbmmande om vilka bolagsformer som
omfattas, men troligen bér den narmsta bolagsformen i mottagarlandet att anvéndas. Bolag

som &r forsatta i konkurs eller i likvidation far inte foreta nationalitetsskifte enligt utkastet.”

En orsak till att harmonisering inte har skett an sa lange kan vara subsidiaritetsprincipen, som
stadgar att harmonisering endast skall ske pa det plan dar gemenskapsmalen kan uppnas
effektivast. Hittills har Kommissionen overlamnat fullgorandet av dessa mal till

medlemsstaterna sjalva, men detta ar dven en konstitutionell fraga inom EU.

Det fjortonde bolagsdirektivet har hdg prioritet pa kommissionens agenda, men har samtidigt
komplicerats av de senaste arens rattspraxis fran EG-domstolen, daribland Centros domen.
Relativt nya domar som Uberseering kan ockséa vara en orsak for att direktivet annu ar pa
utkastniva, da direktivet inte bor sta i strid med EG-domstolens praxis inom omradet. Rolf
Skog menar att det sannolikt kan dréja ytterligare nagra mal fran EG-domstolen innan vi kan

fa se ndgot direktivforslag presenteras.’

Verksamhetsflyttningar inom den Europeiska Unionen har generellt sett ansetts som nagot
positivt. EU-parlamentet har fran sin sida dock papekat att det ocksa kan innebéra negativa
konsekvenser. Det kan framst handla om socialekonomiska problem i regioner som bolaget i
fraga skall flytta ifran. Det finns bade for- och nackdelar, men de allmanna malen inom
Unionen strdvar efter en fri inre marknad, som kraver att alla hinder mot etableringsfriheten

avlagsnas.

5.2.1 Nationalitetsskiftets genomfdrande enligt det fjortonde

bolagsdirektivet

For att flytta ett sate maste ett forslag till staimmobeslut utarbetas av bolagets ledningsorgan.

Forslaget maste innehalla:

= Vart bolaget skall inregistreras

"8 Neville M. och Engsig Serensen K., NTS 1999:1, 5.45f
7 Skog R., NTS 2001:3, 5.340f
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= Bolagsordning som anpassats till mottagarstatens lagstiftning

= Tidsplan for flyttningen

= Om arbetstagarrepresentanter ingar i ledningsorganet skall riktlinjer finnas i forslaget for
hur en sadan organisation med arbetstagarrepresentanter skall se ut efter flyttningen till

mottagarstaten

Forslaget skall registreras och offentliggoras. Bolagsledningen skall skriftligt redogéra for
legala och ekonomiska foljder for aktiedgare och anstéllda med anledning av flyttningen,
vilket skall ske minst en manad fore bolagsstamman for att sedan delge aktiedgare, borgenarer
och arbetstagare. Beslut om nationalitetsskifte skall tas av bolagsstamman med tva tredjedels
beslut tidigast tvd manader efter offentliggorandet. Det fjortonde bolagsdirektivet ger alltsa ett

visst skydd till minoritetsdgare som motsétter sig ett nationalitetsskifte.

30 dagar efter det att beslutet om nationalitetsskifte har tagits pa bolagsstaimman skall
registrering ske i mottagarstaten och darefter ett offentliggérande, vilket darmed medfor att

den nya statens lagstiftning ar tillamplig, dven i forhallande till tredje man.®

8 Neville M. och Engsig Sgrensen K., NTS 1999:1, s.47f,
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6 Sammanfattning

Inom den Europeiska Unionen tillampas tva olika principer for vilken rattsordning ett bolag
skall vara knutet till. Det tva principerna kan likstallas med medborgarskapets roll for oss
fysiska personer och hur detta anvands for att bestimma var nationalitet. Den princip vi
anvander oss av i Sverige kallas for inkorporationsprincipen och tar sin utgangspunkt i den
stat dar bolaget registrerat sig vid dess bildade. Inkorporationsprincipen innebér att
bilandestatens rattsordning tillampas pa bolaget aven om detta skulle flytta sitt kontor
utomlands. Den andra principen kallas for satesprincipen, vilken istallet &r beroende av var
det huvudsakliga satet ar beléget. Den tillampliga réattsordningen for ett bolag ar darmed den
dar satet finns. Om ett bolag vill flytta sitt sate upphor den tidigare rattsordningen att gélla och

istallet tar mottagarlandets rattsordning vid.

Den stora fordelen med satesprincipen ar att den skyddar det aktuella landets lagstiftning sa
att bolag inte kan kringga eventuella skyddslagar. Det kan vara stranga skyddslagar med
hansyn till anstallda, fordringségare eller minoritetsdgare, vilka bolag fran en annan
rattsordning  vill undvika, exempelvis av kostnadsorsaker. Uppratthallandet av
protektionistiska atgarder ar mojligt i och med att satesprincipen ar till karaktaren en

skyddande princip.

En framtraddande nackdel med sétesprincipen &r att ett nationalitetsskifte kraver likvidation i
en ursprungsstat som anvander sétesprincipen samt en ombildning vid en inflyttning hos
mottagarstaten som anvander samma princip. Det innebéar att identiteten inte kan behallas,
nagot som i sig &r ett hinder mot etableringsfriheten. Att satesprincipen skyddar borgenarer
kan darfor ifragasattas eftersom bolaget i fraga tvingas att upplosas helt vid ett
nationalitetsskifte. Borgenarerna understélls da mottagarstatens lagstiftning och kan teoretiskt

forlora sina eventuella rattigheter i ordningen gentemot andra borgenérer.

Det finns fyra situationer som kan uppsta vid ett nationalitetsskifte for ett bolag pa grund av
de kolliderande principerna, sétes- respektive inkorporationsprincipen. Dessa situationer och
medfdljande konsekvenser kan anses som karnan till problemet, dar det faktum att principerna
star i strid med varandra utgor ett hinder for den icke-harmoniserade etableringsratten inom
EU. Tva av situationerna fungerar problemfritt, nar bade ursprungs- och mottagarstaten

tillampar samma princip. Det forvanande ar de tva andra situationerna, dar det antingen blir
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tva rattsordningar som i teorin kan bli tillampliga pa bolaget efter nationalitetsskiftet, eller att

ingen av de tva rattsordningarna gor ansprak pa att vara tillamplig pa bolagets angelagenheter.

EU har &n sa lange inte utfardat nagot direktiv inom omradet, sa i avsaknad av harmonisering
ar det upp till vart och ett av medlemsstaterna att sjalva bestamma vilken princip av de tva
som landet skall tillampa. Det finns dock ett utkast till ett direktivforslag som handlar om
nationalitetsskifte for bolag med mdjlighet till bevarad identitet. Detta direktiv har blivit

mycket omdiskuterat, men alltjamt saknas beslut om forslag eller fardigt direktiv i fragan.

Inom samma rattsomrade finns tre domar fran EG-domstolen att ta hansyn till. Praxisen fran
EU:s domstol &r av stor betydelse. | den forsta domen i malet Daily Mail, handlade fallet om
ett bolag som ville flytta sitt sate mellan tva olika medlemsstater som bada anvande sig av
inkorporationsprincipen. Det var det brittiska bolaget Daily Mail som ville fa det faststallt att
det inte forelag nagon skyldighet att fa tillstand enligt den brittiska skattemyndigheten for en
flytt av satet till Nederlanderna. Domstolen kom fram till att ndgon sadan ovillkorlig ratt inte
forelag enligt etableringsratten, utan att varje bolag existerar i kraft av de olika nationella
lagstiftningarna som reglerar bildande av bolag. Om den brittiska lagstiftningen stadgade att
ett tillstand forst skall inhamtas, kan det inte anses strida mot EG-ratten. EG-domstolen
fastslog att de aktuella artiklarna i Fordraget inte kan tolkas sa att de ger en ovillkorlig
etableringsrétt. En skatterattslig reglering kan inte anses utgdra ett hinder mot samma
etableringsratt. Domstolen manar till harmonisering och I6sningar genom mellanstatliga avtal,
men trots att frdgan om principerna togs upp i domen, &r inte fragan avgjord om vilken princip

som skall galla 6ver den andra.

Drygt ett decennium senare kom domen i malet Centros, som handlade om ett bolag som
bildats i Storbritannien, men inte utévade ndringsverksamhet dér. Istallet ansokte bolaget om
att fa 6ppna en filial i Danmark dar all verksamhet avsags utévas. De danska myndigheterna
menade att orsaken var att kringgd de danska reglerna om tillskjutet aktiekapital.
Tolkningsfragan till EG-domstolen rérde sig om man tvungen att tillata en sadan sekundar
etablering i staten, nar det samtidigt ansags vara missbruk av regler genom att undvika
stadgandet om tillskjutet aktiekapital. Domstolen kom fram till i sin dom att detta inte var att
betrakta som missbruk av etableringsfriheten och att alla bolag, oavsett hemvist, hade ratt till
sekundar etablering i en annan medlemsstat. EG-domstolen pdapekar att det faktum att
bolagsratten inte ar helt harmoniserad inom omradet knappast skulle spela nagon roll.
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Problematiken kring de kolliderande principerna togs exempelvis inte upp alls, vilket kan bero
pa att domstolen inte &r tvungen att meddela en eventuell andring i sin egen praxis.
Satesprincipens skyddande betydelse blev i alla fall inskrdnkt genom att stater nu var tvungna
att acceptera sekunddretableringar trots att ingen naringsverksamhet utdvas i landet dar
primaretableringen ar bel&get och registrerat.

Yiterligare tre &r senare avkunnades dom i malet Uberseering som handlade om ett
nederlandskt bolag som hade kopts upp av tyska medborgare och darmed genom tysk ratt
ansetts ha sitt séte i landet. Nar Uberseering framstallde en talan mot NCC om erséattning for
fel i arbete pa fastighet, avslogs talan med hanvisning till att Uberseering enligt tysk ratt inte
hade nagon partsbehorighet. Enligt tysk ratt ansags satet finnas i Tyskland och som
"nyinflyttat” bolag maste det ombildas enligt tysk ratt for att fa rattskapacitet och darmed
partsbehorighet. Nederlanderna anvénder sig av inkorporationsprincipen och enligt
nederlandsk ratt har bolaget Uberseering fortfarande rattskapacitet och partsbehérighet som
ett nederlandskt bolag. EG-domstolen fastslog att kravet enligt tysk ratt pd ombildning inte
stod i Overensstammelse med den gemenskapliga etableringsratten. Alla medlemsstater ar
skyldiga enligt EG-rétten att erkdnna den réttskapacitet och darmed dven den partsbehorighet
som bolaget har enligt den stat vars rattsordning det bildats i enlighet med.

Domen Uberseering medfér konsekvensen att bolag som &r bildade i medlemsstater, som
omfattas av inkorporationsprincipen, har fatt mojlighet att flytta sitt faktiska sate till
medlemsstater som tillampar satesprincipen, utan att dessa medlemsstater kan underlata att
erkanna deras rattskapacitet. Det blir darmed inte lika stor effekt av domen i malet
Uberseering for alla medlemsstater, utan framst bara dem som anvénder sig av
inkorporationsprincipen. Domen har till foljd att ett skyddande system som genom en
protektionistisk anda vill starka skyddsregler kring anstéllda, fordringsédgare och
minoritetsagare, nu luckras upp. Om ett foretag nu istéllet kan verka i en medlemsstat, men
inte behover underkasta sig den stranga skyddslagstiftningen, kan hela den protektionistiska

tanken vara forsvagad.
Regleringskonkurrens &r ett fenomen dar stater konkurrerar med varandra genom dess

lagstiftning, nagot som blivit mer aktuellt med en globalare vérld. Det kan handla om

produktnormer eller produktionssatt, dar den sistnamnda ar den form som blir viktig ifraga
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om lagstiftning inom bolagsratt. Regleringskonkurrensen kan medféra ett race to the top”

eller ett race to the bottom” genom foréndringar i lagstiftningar och regler.

Inom omradet for bolagsratt ar det framst Delawere-effekten som blir intressant. Delstaterna i
USA stiftar sina egna lagar inom bolagsratt och tillampar alla inkorporationsprincipen.
Begreppet Delawere-effekten syftar till utvecklingen inom den bolagsrattsliga lagstiftningen i
USA och den konkurrens mellan delstater for att attrahera bolag att registrera sig i just sin
delstat som uppstatt. Effekten menas vara en neratgaende trend avseende reglerna med enda
avsikt att locka till sig flest bolag, vilket i sin tur genererar pengar genom skatter och avgifter.
Skyddsregler for utsatta grupper likt minoritetsagare eller anstéllda forsvagas, nagot som kan
ses som en olycklig utveckling. Regleringskonkurrens innebar att bolagen kan vélja vart de
mest fordelaktiga lagstiftningarna finns och regleringskonkurrens kallas darmed &ven for
“forum shopping”.

Debatten i juridisk doktrin har efter domarna i Centros och Uberseering behandlat fragan om
huruvida nagon av EU:s medlemsstater kan utvecklas till ett "Europas Delaware” eller inte.
Fragan tas dven upp om det i sa fall maste innebara en negativ utveckling, eller om det kan
medfora fordelar. Satesprincipen satts till viss del at sidan av de tva rattsfallen och darmed
aven den protektionistiska anda som principen kan sta for. Skyddsvarda intressen blir inte lika
latta att skydda eftersom bolag inom medlemsstatens grénser inte behdver lyda under dess

lagstiftning.

En betydelsefull fraga for en eventuell regleringskonkurrens och forum shopping” ar EU:s
framtid. Det ar i dess nuvarande form en mellanstatlig organisation, men planer finns pa att
fordjupa samarbetet dar vi i dagslaget inte vet hur djupt. Konkurrensen mellan lagstiftningar
inom Unionen kan exempelvis inte existera om omradet harmoniseras pa en
gemenskapsrattslig niva. Harmonisering av just bolag vid nationalitetsskiften har varit en het
fraga och &n sa lange finns bara ett utkast till ett direktivforslag inom amnet. Att harmonisera
eller inte star i samband med artikel 5 i EG-fordraget om subsidiaritetsprincipen, vilken
stadgar att Gemenskapen inte skall utfarda direktiv eller forordningar om syftet med atgarden
battre kan genomforas pd medlemsstatlig nivd. Aven en dom frdn EG-domstolen och dess
kompetens skulle kunna forandra rattslaget i frdgan om ett "Europas Delaware”, nagot som

gjort att rattsfallsavgéranden tas med stor hansyn.
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Amsterdamfoérdraget som tradde i kraft ar 1999 stakade ut riktlinjer for den kommande
framtiden framst med en utvidgning av antalet medlemsstater. Medlemsstaternas egen
kompetens Gvergick inom vissa omraden till EU:s egna institutioner, ndgot som minskar
inslaget av en mellanstatlig organisation och okar Overnationella eller federala inriktningar.
De tva inriktningarna &ar aven en del i debatten om EU:s framtid dar ndgon av de tva tros bli

det framtida mélet.

6.1 Slutsatser och egna kommentarer

Artiklarna 43 och 48 i EG-fordraget har under senare tid blivit hett omdebatterade, déar fragan
om vilken ratt ett bolag skall existera enligt for att omfattas av etableringsratten. Daily Mail
behandlade ursprungsstatens ratt gentemot ett bolag. | domen behandlades inte
mottagarstatens ratt dverhuvudtaget, vilket gor det svart att se ndgon annan utgang &n att ett
bolags ratt enligt etableringsfriheten &r beroende av ursprungsstaten. Aven Centros domen tar
fasta pa ursprungsstaten, nar domstolen menar att det foreligger en forbjuden begransning av
etableringsritten att inte acceptera en sekundar etablering trots avsaknad av
naringsverksamhet i det primira etableringslandet. Aven Uberseering kom fram till att ett
bolag inte & beroende av mottagarens lagstiftning for att existera, dar den nationella

lagstiftningen ansags strida mot etableringsratten.

| Daily Mail tog EG-domstolen stéllning till ett bolags byte av séte. | Centros tog domstolen
enbart stéllning till den situation att all naringsverksamhet skulle bedrivas i filialstaten. Det
innebdr att domen inte alls berdrde nationalitetsskiften i dess rédtta bemarkelse. Det stadgas
inte att det foreligger en ratt att fa flytta bolaget mellan tva medlemsstater, nagot som ar vart
att poangteras. Det ar inte nagon ovillkorlig ratt att etablera ett bolag i ett annat land i EU som
artikel 48 innebar. Tvartom. Bolaget ar hela tiden beroende av bildandestaten eller med andra
ord ursprungsstaten, for att atnjuta nagra rattigheter enligt fordraget vad galler
etableringsratten. Vi kan dra slutsatsen efter de bada rattsfallen att ett bolags ratt att flytta till

en annan medlemsstat ar beroende av den ratt enligt vilken bolaget har bildats.
Uberseering domen ar dock ingen andring av tidigare praxis p& omradet. Uberseering anses
enligt ursprungsstaten existera som ett bolag med primar etablering enligt ursprungsstatens

rattsordning. Detta faktum avgor hela malet. Domen fran EG-domstolen skall endast anses
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bekrafta tidigare domar, eftersom det &n en gang stadgas att etableringsratten tar utgangspunkt
i ursprungsstatens ratt. Uberseering etablering i en annan medlemsstat skall med denna
bakgrund anses som en sekundér etablering, ndgot som domstolen redan i Centros domen
stakat ut rattslaget angaende. EG-domstolen féljer darmed Daily Mail och Centros att &nnu en

gang ga pa ursprungsstatens rétt.

Centros malet handlar om en filialetablering i Danmark som anvander
inkorporationsprincipen. Domstolen tar i domen inte upp avvagningen mellan sétes- och
inkorporationsprincipen, men kanske gavs malet sa pass stor uppméarksamhet, eftersom dansk
nationell ratt ledde till samma konsekvenser som om sétesprincipen hade anvants. Enligt
satesprincipen hade Centros Ltd nekats erkdnnande i mottagarstaten med hanvisning till att
bolaget maste ombildas enligt mottagarstatens ratt for att fa rattskapacitet. Danmark tillampar
dock inkorporationsprincipen, nagot som med danska myndigheters agerande fick samma
effekt som vid en tillampning av satesprincipen. Bolaget nekades erkdnnande av
rattskapacitet. Varken konsekvensen av satesprincipen, nagot som blev fastslaget i
Uberseering, eller nekandet av en sekundar etablering i Centros malet anségs vara forenliga
med artiklarna 43 och 48. Darmed frangar inte EG-domstolen sitt faststallande av gallande

ratt i Daily Mail dar varken sates- eller inkorporationsprincipen nd&mns.

En av de alternativa situationerna vid ett bolags nationalitetsskifte &r att ursprungsstaten
tillampar satesprincipen som go6r att bolaget anses upplost vid utflyttningen och
mottagarstaten anvénder inkorporationsprincipen som kréaver tillampning av lagstiftningen i
den stat dar bolaget har bildats anvands. Ingen av de bada staterna gor ansprak pa att vara den
tillampliga rattsordningen och bolaget faller mittemellan tva lagstiftningar. Man skulle kunna
kalla detta for ett bolagsrattsligt vakuum, vilket i en modern réttsstat endast kan betecknas
som uppseendevéckande. Ett sadant lage har annu inte utretts av EG-domstolen i en dom, men
i enlighet med réattsfallen i uppsatsen skall ursprungsstatens lagstiftning vara den géllande. |
situationen dar ursprungsstaten tillampar séatesprincipen, skulle satesprincipens konsekvenser
vara den géllande ratten, men dér principen medfor att bolaget likvideras om utflyttning av
séatet sker. Darmed existerar fortfarande i teorin risk for ett bolag att hamna i ett vakuum

mellan tva rattsordningar.

EU har i ar haft ett utkast till ett direktiv om nationalitetsskifte med bevarad identitet for bolag

liggande i drygt sex ar. Jamfort med hur lang tid det kan ta att fa igenom andra direktiv, ar sex
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ar inte speciellt Iang tid. Det som ar viktigt ar att fragan ar uppe pa Unionens agenda genom
att ett direktiv trots allt & pa vag. En harmonisering av fragor kring nationalitetsskiften ar
beroende av att en av de tva anknytningsprinciperna valjs och att den anvéands konsekvent av
alla medlemsstater. Framtidens fragestallning blir vilken fraga som véager tyngst, om
medlemsstaterna prioriterar att uppratthalla skyddet som féljer med satesprincipen eller den
fria rorligheten och med den, troligen mer harmoniseringsatgarder. Jag menar att det i ett

sadant val véager over till inkorporationsprincipens fordel.

Det ar en politisk balansgang i valet mellan sétes- och inkorporationsprincipen dar
medlemsstater inte ar fortjusta i att behdva byta till den motstaende principen mot sin vilja
och overtygelse. En teori bland vissa forfattare, t.ex. Rolf Skog, ar att det fjortonde EG-
direktivet om fragan later vanta pa sig for att kunna invanta avgéranden fran EG-domstolen,
dar troligen Uberseering var av stor vikt. EG-domstolens domar for rattspraxis vidare genom
sin tolkning av EG-férdraget och kan darmed fora EU:s utveckling framat i politikernas stélle.

Vilken av principerna som skall galla 6ver den andra blev inte fastslaget av domstolen i Daily
Mail men dar domstolen uppmanade till en I6sning genom harmonisering. Detta kan sé&gas
vara en diplomatisk 16sning av EG-domstolen som ar 1988 inte ville ta steget fullt ut att sjalv
fora det politiska spelet framat genom rattspraxisen i ett uttalande. 1 Centros malet ar 1997
visade domstolen en storre vilja att fora integrationsprocessen vidare. Tiden var en annan an
cirka tio ar tidigare och politiskt var det inte langre en avlagsen idé med ytterligare integration
av medlemsstaterna. En Gemenskap hade blivit en Union. Satesprincipen behandlades inte
uttryckligen i malet, men kan menas sattas at sidan genom en analogi med utgangen i malet.
Det fjortonde bolagsdirektivet har hdg prioritet pa kommissionens agenda, men har samtidigt
komplicerats av de senaste arens rattspraxis fran EG-domstolen. Relativt nya domar som
Uberseering fran &r 2002, kan ocksd vara en orsak for att direktivet annu ar pa utkastniva,
eftersom direktivet inte bor sta i strid med EG-domstolens praxis inom omradet. Efter att de
tre domarna alla i mer eller mindre utstrackning paverkat praxis i negativ riktning for
sdtesprincipens tillampning, kan ett liknande utslag vara att vanta vid en framtida dom eller
forslag i fragan. EG-domstolen har darmed undanrdjt hinder, som utgérs av satesprincipens
effekter, infor framtiden. Det &r i nuldget mer troligt att inkorporationsprincipen kommer att
anvandas i allt storre omfattning och att EU, som tidigare i historien, gar mot samma riktning

som USA vad galler lagstiftning.
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Forutsatt att EU fortsatter en harmonisering inom bolagsratten vad géller det fjortonde
bolagsdirektivet, blir situationen lite annorlunda for de europeiska landerna &n hur det blev for
de amerikanska delstaterna. I USA har delstaterna ett gemenskapstankande bakom sig, vilket
inte dnnu finns i samma grad inom EU. | Europa har tanken om nationalstaten varit stark i och
med Westfaliska freden for snart fyrahundra ar sedan. Staterna har varnat om deras unika
egenskaper som bland annat kommit ifran en historia som &ar ensamt i sitt slag for varje land.
Europa talar olika spréak, har olika traditioner bakom sig, nagot som istéllet ar valdigt lika for
USA:s delstater. Att Europa gar i USA:s fotspar kan vi vid en jamforelse se i
lagstiftningsutvecklingen, men frdgan huruvida ndgon av staterna i Europa gar mot en
“Delaware-effekt”, ar fortfarande inte avgjord. Att en situation skall uppkomma likt den i

Delaware ar inte trolig, trots att inkorporationsprincipen later det vara mojligt.

Skulle en liknande Delaware-effekt att uppsta i EU, behover inte utvecklingen vara negativ.
Medlemsstaterna i EU har alla tradition av att vara starka demokratier med en tradition av i
stor utstrackning anvéanda sig av olika skyddslagar. Att en konkurrens kan uppsta mellan
lander som alla vill attrahera bolag att registrera sig, kan medféra ett ’race to the top” dar
utvecklingen gar uppat. Det kan ses som en fjader i hatten att ha starka skyddsregler for
intressen man vill varna om, nagot som ocksa kan fa ett gott anseende bland andra
internationella aktorer, exempelvis stater och internationella bolag. Kritik har framforts mot
EG-domstolen om att ta alltfor lattsamt pa skyddet av allmanintresset sasom skydd for
minoritetsagare och skydd for anstallda i Uberseering domen, men att samma dom istéllet kan
Oppna upp for en sundare konkurrens.

Framtiden ar alltid svar att sia om, vilket gor det svart att ge en framtidsblick om EU:s
organisation. Det dr en modifierad mellanstatlig organisation dar dagsldgets femton
medlemsstater ibland &r splittrade gentemot omvarlden, trots EU:s mal om en enad front.
USA é&r an sa lange en mycket storre storebror, menar jag. For att kunna konkurrera med USA
om makten i varlden, utmana USA:s position som den dominerande staten, tror jag att EU
maste satsa pa enighet bland medlemsstaterna. Att i olika politiska fragor ha skilda
standpunkter kan ge ett osakert intryck.

Det globala samhallet 6kar i betydelse, dar nationalstaterna har fatt en minskad mening. Bade
fysiska och juridiska personer organiserar sig pa nya satt, dar nationsgranser i allt storre
utstrackning saknar betydelse. Nar distansen mellan ménniskor minskar genom det tekniska
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framatskridandet, blir konkurrenterna plétsligt fran hela vérlden. Bolagen inom EU skall i allt
storre utstrackning konkurrera med bolag fran USA och Japan, vilka bada tva ar ekonomiskt
starka makter i varlden. Det &r viktigt att i detta ldge ge EU en mojlighet att ta en bra startplats

for denna konkurrens, t.ex. genom en harmonisering av bolagsratten.

EU behdver en stark ledning, med staterna bakom sig i varje handling. Inom nagra ar
tillkommer aven nya medlemmar till Unionen, nagot som vytterligare bekraftar behovet i
Europa att fa ett kraftfullt ledarskap i framtiden. Det europeiska framtidskonventet diskuterar
exempelvis fordelarna med att ha en president for Unionen for att fa en stark ledare. EU far en
béattre framtid om mer enad organisation sluter upp, dar USA kan fungera som férebild. En
federation ar ett vapen i kampen om att behalla var valfardsstandard och att aven kunna ta ett
storre ansvar for de internationella relationerna i varlden, som USA under de sista aren ensam
har styrt och stéllt med. En federation skulle kunna garantera ett battre klimat for de
europeiska bolagen, som darefter kan sta sig, inte bara i Europa, utan i hela varlden.

Att EG-domstolen har avkunnat domar till nackdel for satesprincipen, men i lagom tid for nér
debatten verkligen borjar ta fart om EU:s framtid, kan vara en slump eller ett led i en strdvan
efter en europeisk federation. De politiska institutionerna har inte mandat att fatta ett aktivt
beslut om en framtida federation, dar jag menar, att det av diplomatiska och lobbyingistiska
skal har skjutits 6ver pd EG-domstolen. Domstolens praxis ar géllande som den absoluta
tolkningen av EG-fordraget, som star over de nationella lagarna. Ett politiskt beslut om
federation skulle kunna vara betydligt enklare att ta om hinder undanrgjdes.

En intressant del i domen Uberseering &r att EG-domstolen tar tillfallet i akt att forklara sin
dom i Daily Mail i forhallande till det aktuella malet. Detta ar ytterst ovanligt eftersom EG-
domstolen inte har ndgon som helst skyldighet att informera om en eventuell forandring i sin
rattspraxis. Orsaken till uttalandet om domen Daily Mail inom ramen for Uberseering kan
forklaras av att det internt inom EU maste ha diskuterats. Domstolen maste darmed ha kant
sig manad att forklara en dom, kanske for att det lattare skulle finnas en rod trad genom de tre
domarna ifraga. Satesprincipen fick sta at sidan till fordel for inkorporationsprincipen samma

princip som federationen USA anvander.

| en europeisk union, som bygger pa véarden som legalitet, proportionalitet och demokrati, ar
dess domstol ett av de viktigaste medlen for att uppna sina mal. Domstolen skall se till att
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rattvisa skipas och att lagar efterleva. En av de allra viktigaste egenskaperna i en demokratis
domstol ar att den ar fri, oberoende och sjalvstandig fran de politiska institutionerna. Skulle
EG-domstolen aktivt fora den politiska utvecklingen framat utan att politikerna fattat
foregaende beslut i amnet, kan detta riskera att rasera allt som byggts upp sedan mer &n fyrtio
ar tilloaka. Domstolens roll, som aktiv eller passiv i politiken, &r en kanslig fraga. EG-
domstolens roll som sjalvstandig gentemot det politiska livet ar dock en forutséttning for att

EU:s framtid éverhuvudtaget skall kunna existera.

Jag hoppas och tror pa EU:s framtid som en stark makt i vérlden, som kan paverka till det
béattre. De internationella relationerna behdver ses 6ver av fler parter &n USA, for vilket EU ar
en reell och 6nskvard kandidat. Att ha ett enat Europa kan ha en negativ klang pa grund av
historien slag med Andra Varldskriget och Hitlers strdvan mot ett Tredje Rike, men dar jag
snarare Vvill papeka den historiska vikten till ett enat Europa. Det har i manga arhundraden
funnits konflikter mellan folken i Europa, vilket borde mana till enande for att bevara fred i
omradet. Som ett led i att fa ett enat Europa med en europeisk union i botten, ar det viktigt att
vi far igang den politiska verksamheten i Unionen sa att aktiva politiska beslut ligger till

grund for en sadan utveckling.

Jag ar villig att halla med om att Uberseering domen inte hade nagon stor betydelse for

bolagsrattens praxis i EU, men att domen istallet ar av stor vikt rérande EU:s framtid.
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