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Kapitel 1
INLEDNING

1.1. Uppsatsens syfte och innehall

| vérlden pagar idag en globalisering som omfattar i stort sett alla omraden av det
samhalleliga livet; bl.a. 6kar den internationella handeln och utbytet mellan olika foretag.
Detta leder till att bolagsratten allt mer star i fokus internationellt sett, vilket géller &ven inom
EU. Den Europeiska Gemenskapen (EG) har lange arbetat med dels harmonisering av
medlemsstaternas lagstiftning och dels utarbetandet av 6verstatliga bolagsalternativ, allt for
att handelshindren skall minska och det fria utbytet landerna emellan skall fungera
oférhindrat’. Det finns manga aspekter av bolagsratten och de allra flesta har behandlats av
EG, bl.a. genom att ett antal harmoniseringsdirektiv har utarbetats. Pa senare tid har det
uppstatt allt storre behov for foretag att kunna utvidga sin verksamhet; att kunna samarbeta
Over granserna, att etablera filialer i andra lander, att flytta foretag mellan lander etc.
Kommissionen har darfor bl.a. utarbetat forslag till ett 10:e bolagsdirektiv om internationella
fusioner, ett 13:e om take over och ett utkast till ett 14:e bolagsdirektiv som handlar om
bolags méjlighet till flytt av satet inom EUZ | utkastet till det 14:e direktivet foreskrivs hur ett
bolag skall kunna flytta fran en medlemsstat till en annan utan att behdva upplosas och
nybildas, vilket oftast ar fallet idag. Direktivet ar emellertid inte genomfort da
medlemsstaterna inte kan komma éverens i fragan. Oenigheten beror pa att det finns olika
nationella principer om lagval, dvs. vilket lands lag som skall tillampas pa ett visst bolag och
att en del medlemslander tillampar den ena och vissa den andra principen®. Dessa nationella
principer kommer ocksa i beroring och ibland i konflikt med de EG-réttsliga reglerna om fri
rorlighet och etableringsfrihet i Romfordraget, vilket ger upphov till intressanta
fragestallningar. EG-domstolens rattspraxis har behandlat fragor som ror etableringsfrihet och
foretagsflytt och fort rattsutvecklingen vidare pa ett intressevackande satt. Det finns med
andra ord manga aktuella aspekter att belysa EG-rattsligt med utgangspunkt i
medlemsstaternas tillampning av skilda lagvalsprinciper. Darfor har jag valt att i denna
uppsats koncentrera mig pa vad som galler for bolag som vill flytta sitt sate till ett annat land;

vad galler rattsligt? vad finns det for reglering pa detta omrade? etc. Syftet med uppsatsen ar

L Villiers, European Company Law — Towards Democracy? s.15.

2 Forelasning av Rolf Skog, 12/11 2001, Handelshégskolan vid Goteborgs universitet.

® Dessa principer blir framst aktuella vid flytt av bolag. Det r &ven vart att notera att det ar fraga om
internationell privatratt, inte om egentliga bolagsréttsliga regler.



alltsa att forsoka klargora vad som géller inom EU vad galler fragan om bolags mojlighet till

flytt fran en medlemsstat till en annan.

Jag har valt att begransa mig till lander inom EU eftersom det hander mycket intressant pa det
EG-réattsliga omradet just nu; rattslaget ar foranderligt och oklart och det finns mycket att
belysa. Dessutom berors ju vart eget land direkt av EG-rattslig reglering. Uppsatsen ar
begréansad till att behandla aktiebolag, framst eftersom de EG-réttsliga bolagsdirektiven endast

ror bolag utan personligt &garansvar.

De fragor som uppsatsen amnar ta upp ar bl.a. vad tillampar medlemsstaterna for regler nar ett
aktiebolag 6nskar flytta fran ett medlemsland till ett annat? Vad galler enligt den priméara EG-
ratten angaende bolags majlighet till flytt mellan medlemsstater? Hur resonerar EG-
domstolen i fragan? Vad innebér utkastet till ett 14:e bolagsrattsdirektiv i teori och praktik?
Vad finns det for alternativ till harmonisering; t.ex. vad innebar de férordningar om
Overstatliga bolagsformer som tillkommit, och kommer dessa att utgora alternativ till

harmoniseringen? Finns det en risk for den s k Delaware-effekten inom EU?

Uppsatsen kommer att i kapitel 2 ta upp fragan om de lagvalsprinciper; inkorporations-
principen och satesprincipen, som olika medlemsstater i EU tillampar vid aktiebolags flytt
fran en medlemsstat till en annan. Det ges exempel pa olika scenarier som kan uppsta nar
dessa kommer i kontakt med varandra och de problem som detta kan féra med sig. Efter att
problemomradet har belysts en forsta gang kommer i kapitel 3 ges en EG-réttslig bakgrund
med kort historik 6ver tillkomsten och 6versikt av rattskéllor. Jag kommer ocksa hér att
redogdra for vad primarratten, dvs. fraimst Romfordraget har att sdga i den for uppsatsen
aktuella fragan. Den inre marknaden och de fyra friheterna samt etableringsfriheten och den
betydelse de har for mojligheten till foretagsflytt kommer att tas upp. | kapitel 4 foljer en
redogorelse 6ver EG-domstolens position inom gemenskapen samt 6ver de tva rattsfall som ar
centrala for uppsatsen; Daily Mail och Centros Ltd och vad dessa haft for betydelse fér EG-
rattens utveckling i den aktuella fragestéallningen. Har kommer aven sérskild uppmarksamhet
ges at satesprincipens problematik. Kapitel 5 behandlar utkastet till ett 14:e bolagsdirektiv om
flytt av aktiebolag med bibehallen nationalitet; vad detta kommer att innebéra i praktiken, hur
man gar till vaga for att flytta ett aktiebolags sate, problemomraden etc. Pa redogdrelsen
kommer ett avsnitt med kommentarer till densamma att folja. Kapitel 6 kommer att ta upp de

olika alternativ som finns till harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning, framst genom



Overstatliga bolagsformer och kommentarer till detta. Den eventuella risken for den s k
”Delaware-effekten” kommer att tas upp i kapitel 7. Slutligen kommer i kapitel 8 att goras ett
forsok att ge avslutande reflektioner och anmérkningar om det &mne som uppsatsen
behandlat. Aven vissa tankar om hur stort behovet av méjlighet till flytt &r och vad en

bolagsréttslig framtid inom EU kan ténkas innebara kommer att redogdras for.

1.2. Metod

| arbetet med uppsatsen har jag studerat viss svensk, tysk och brittisk bolagsréattslig lagtext
samt EG-fordrag, forordningar och direktiv. Rattsfall fran EG-domstolen samt juridisk
litteratur som behandlar det aktuella rattsliga omradet har ocksa varit nagot jag haft stor nytta

av. Jag har forsokt analysera och dra slutsatser utifran de fakta jag har erhallit.



Kapitel 2
AKTUELLA LAGVALSPRINCIPER

2.1. Aktiebolags nationalitet”

Manniskor ar av olika nationaliteter och medborgare i nagon av de stater som finns i vérlden.
Det ar enligt huvudregeln varje land som sjélv bestammer vilka som tillats vara medborgare i
landet.* Vad géller aktiebolag och andra juridiska personer brukar det ocksé sagas att dessa
har en nationalitet. Man sager att t.ex. IKEA och Volvo &r svenska foretag medan Nokia &r ett
finskt och IBM 4&r ett amerikanskt foretag.® Juridiska personer existerar dock inte p& samma
satt som fysiska personer. Aktiebolag t.ex. bildas genom att en eller flera fysiska personer
vidtar vissa i ett land lagstadgade atgarder. EG-domstolen har uttryckt detta i rattsfallet Daily
Mail med att aktiebolag &r “creatures of law”. Varje land i varlden och darmed ocksa varije
stat inom den Europeiska Unionen bestdmmer sjalv vilka typer av nationella bolag man vill ha
och dven om bolagstyperna ar i princip desamma sa varierar reglerna i hog grad mellan de
olika landerna. I likhet med vad som galler fysiska personer har en stat alltsa ratt att anta
regler om vilka bolag och andra juridiska personer som skall tillhéra landet. VVad som skiljer
sig at da reglerna rorande fysiska och juridiska personer jamfors &r att det i motsats till vad
som géller for medborgarskap, i de allra flesta lander inom EU saknas regler som faststéller
ett bolags nationalitet. Det saknas aven internationella dverenskommelser p& omradet.® VVad &r
det da som bestammer ett aktiebolags nationalitet? Andra satt att uttrycka samma fraga ar -
vilket lands réattsregler &r bolaget underkastat i associationsrattslig mening? eller- vad &r

avgorande for dess personalstatut?’

Svaret pa ovanstaende fragor star att finna i den internationella privatrattens lagvalsregler.
Flertalet lander har den gemensamma utgangspunkten att ett aktiebolag skall underkastas de
associationsréttsliga regler som galler i det land som det har starkast anknytning till. N&sta
fraga blir givetvis vad “starkast anknytning” innebar och hur man bestammer vilka fakta som

ar avgorande. Har rader delade meningar mellan landerna och det gar att urskilja i huvudsak

* pehrson, i Arshok for Europaforskning s.90.
® Skog i Balans 8-9/97 s.20.

® pehrson, a.a. 5.91f.

" Skog a.a. s. 20.



tva olika synsatt som bygger pa satesprincipen, the siége réel theory® respektive

inkorporationsprincipen, the theory of incorporation®.*

2.2. Satesprincipen

De nationer som ar anh&ngare av satesprincipen menar att det ar bolagets "faktiska” eller
“reella” séte som avgor dess personalstatut, dvs. under vilket lands associationsréttsliga
lagstiftning bolaget lyder™. I allmanhet menar man med “faktiskt/reellt sate” den plats dar
verksamheten bedrivs och/eller dar huvudkontoret &r beldget. Den ndrmare bestdmningen av
innebdrden av ”sate” varierar dock mellan l&nderna. | Tyskland stadgas det i lagen om
Aktiengesellschaft'? §5 (1) "The company’s domicile shall be the location designated in the
articles.” och (2) "The articles shall as a rule designate as domicile the location where the
company maintains an operation or the location where its management is situated or its
administration is conducted.” Man anser alltsa att sétet ar den ort som anges i
bolagsordningen och att denna skall dverensstdmma med det faktiska satet dvs. den plats dar
bolagets ledningsorgan befinner sig och/eller dar man verkstéller de grundldggande besluten i
verksamheten. Det uppstalls dven krav pa registrering for att bolaget skall uppna
rattssubjektivitet (836.1). Vid flytt av bolagets sate till en annan medlemsstat &r ett
nationalitetsskifte nddvandigt och bolaget upploses alltid enligt de tyska reglerna. Detta
innebér att bolaget inte langre kan erkdnnas som sjalvstandigt rattssubjekt i Tyskland och

skall likvideras.®

Faststéllelse av begreppet séte ar satesprincipens 6mma punkt eftersom begreppet ar langt
ifran entydigt. Sate kan t.ex., som ovan angetts, definieras som bolagets centrum for
verksamheten men ocksa som det stalle fran vilket bolaget kontrolleras eller det stalle fran
vilket bolaget leds. Idag verkar det enligt Mette Neville™*, vara sé att de flesta stater som
anvander satesprincipen definierar satet som bolagsledningens (”ledelsens”) séate (jfr.

Tyskland). Rolf Skog uttrycker det som att begreppet faktiskt séte i praktiken kan sagas

& pehrson a.a. 5.92.

°A.a. s.92.

9 Skog a.a. s. 20-21.

1A s.21.

12 Aktiengesellschaft svarar narmast mot aktiebolag i Sverige.

13 Berke, Corporations and Community Law s.7, Neville & Sérensen i NTS 1999:1 .38, Skog a.a. 5.21.
 Neville i Juristen 4 1997 s.148.



innebara bolagets huvudkontor™, vilket enligt min uppfattning innebar samma sak som det
Neville menar. Problemet ar emellertid inte 16st genom detta eftersom begreppet ”ledningens
sdte” inte heller ar entydigt. FOr det forsta: vad menas med ett bolags ledning (det formella
ledningsorganet eller den/de som har det reella inflytandet 6ver bolaget)? For det andra: vad

2'® Denna oklarhet ar nagot

innebér det att ledningen har sitt sate, hur bestdmmes denna ort
man far leva med fram till dess att en eventuell gemensam regel antas. For uppsatsens rakning

kommer begreppet séte att anvandas i bemérkelsen bolagets huvudkontor, ledningens séte.

Séatesprincipen utvecklades forst i Tyskland och Frankrike och & inom EU dominerande i de
centraleuropeiska landerna®’. Teorin grundar sig pa den vidare syn pa bolag som harskar i
dessa lander dar man menar att bolagen ar mer &n bara aktiedgarnas intresse av ekonomisk
vinst; att ett bolag dven har ett ansvar socialt gentemot bl.a. arbetstagare och borgenérer och
att det darfor finns ett behov av att ha stranga regler angaende bolags flytt som skyddar dessa.
Sétesteorin har pa grund av detta ofta blivit karaktariserad som en skyddsteori. Detta kan
jamforas med synen i t.ex. Storbritannien dar upprattandet av bolag ses som ett kontrakt som

enbart ror aktieagarna och har till syfte att uppnd maximal vinst for dessa.™®
2.3 Inkorporationsprincipen

Andra medlemsstater anvander inkorporationsprincipen for att faststalla vilken rattsordning
ett bolag lyder under bolagsrattsligt. Principen gar ut pa att bolaget ska underkastas den
associationsréttsliga lagstiftningen i stiftelselandet, dvs. det land enligt vilkets lagregler det
bildades. Detta ar &ven i regel samma land dar bolaget &r inregistrerat.'® Det 4r utan betydelse
om bolaget sedan driver verksamhet och/eller har sitt sate i ursprungslandet eller ej. Vad som
ar avgorande for att bolaget ska lyda under stiftelselandets bolagsrattsliga lagstiftning ar

istallet om bolaget &r stiftat pa ett satt som 6verensstimmer med lagreglerna.?’

Inkorporationsprincipen kommer ursprungligen fran Storbritannien och tillampas bl.a. pa

Irland och i Nederlanderna. Aven USA begagnar sig av denna princip.” Fér att ge ett exempel

15 Skog a.a. 5.21, se dven s.22 dar Skog talar om “bolagets huvudkontor (verkstallande ledning)”.
1 Neville a.a. 5.147-148.

7 Skog a.a. 5.20f.

8 Berke a.a. 5.7.

9 Skog a.a. s. 20f.

% Neville & Sérensen a.a. s.38.

%1 Skog a.a. 5.21, Berke a.a. s.7.



pa lagstiftning vad géller registrering och satesbestamning i ett land som tillampar
inkorporationsprincipen star det i den brittiska bolagsréattsliga lagstiftningen Companies Act
Chapter 1, section 2.1b, ”The memorandum of every company must state whether the
registered office of the company is to be situated in England and Wales, or in Scotland”. Satet
skall alltsa anges i bolagsordningen. De nordiska EU-landerna; Sverige, Danmark och Finland
tilldampar en variant av inkorporationsprincipen. | Sverige kravs enligt Aktiebolagslagen for
att ett aktiebolag skall komma till stand bl.a. att det registreras hos PRV (ABL 2:9).
Aktiebolag anses tillhora det land dér det ar registrerat och det &r det landets lag som skall
tillampas pa bolaget. Ett bolag ar alltsa enligt svensk ratt alltid bildat i registreringslandet. Ett
svenskt aktiebolag maste enligt svensk ratt formellt ha sitt séte i Sverige. Detta sate? skall
anges i bolagsordningen och &r den ort i Sverige dér styrelsen har sitt hemvist, ABL 2:4
”Bolagsordningen skall ange den ort i Sverige dar bolagets styrelse skall ha sitt sate”. Dar
skall &ven bolagsstamman sammantrdda om inte samtliga aktiedgare kommer dverens om
nagot annat (ABL 9:10).%

Utlandska bolag accepteras som rattsliga subjekt av de l&nder som tillampar inkorporations-
principen, men som juridisk person enligt registreringslandets lag, inte enligt tillflyttarlandets

lagstiftning. Det &r inte mojligt for t.ex. ett tyskt bolag att registreras i Sverige.?*
2.4. Legala effekter av bolagsflytt

Vad hander da enligt ovanstaende principer om ett bolag flyttar sitt huvudkontor (ledningens

sate) fran en medlemsstat till en annan? Det gar att se fyra olika tankbara scenarion:

1. Det forsta ar det fall da ett bolag i en stat som tillampar inkorporationsprincipen t.ex.
Sverige flyttar sitt huvudkontor till en annan stat vars lagvalsregler ocksa bygger pa
inkorporationsprincipen t.ex. Danmark. Flytten innebar ingen skillnad vad galler
tillamplig bolagsrattslig lagstiftning eftersom det &r inregistreringen och bildandet av
bolaget som &r avgdrande for vilket lands lag som skall tillampas enligt uppfattningen i

Sverige. Svensk rétt blir alltsa tillamplig dven i fortsattningen. Att satet flyttas till

%2 Det ar har fraga om "stadgeenligt sate”, vilket inte &r detsamma som "reellt” eller "faktiskt” sate i sétesteorin.
Stadgeenligt séte ar begrénsat till att vara avgorande for vilken domstol bolaget lyder under samt vilken ort som
bolagsstamman skall hallas pa och var bolaget skall tillnandahalla vissa handlingar infor viktiga stimmobeslut.
Se bl.a. Skog i a.a.s.22, jfr dven 5.4. om bolagsdirektiv 14.

% pehrson a.a. 5.92-93.
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Danmark har alltsa ingen betydelse vad galler lagvalsreglerna. Eftersom Danmark
anvander sig av samma princip kommer man inte att géra gallande att bolaget ska lyda
under dansk lag, utan man anser att svensk lag &r tillamplig.” Det moter allts inga
problem for det svenska bolaget att flytta hela eller delar av verksamheten till Danmark,
men formellt sett kan bolaget inte flytta eftersom den svenska aktiebolagslagen stadgar
att satet for ett svenskt bolag skall vara i Sverige. Om bolaget skulle begéra att PRV skall
stryka det ur sitt register kommer detta att vagras eftersom flyttning inte &r ett legitimt

sétt for ett svenskt bolag att upphéra.?®

2. Daett bolag fran Tyskland, vilket lands regler bygger pa sétesprincipen, flyttar sitt
huvudkontor till ett annat land vars lagvalsregler bygger pa satesprincipen t.ex. Frankrike
blir situationen inte heller s komplicerad?’. I ett dylikt fall kommer man i Tyskland att
anse att bolaget lyder under fransk lag da det faktiska satet efter flytten ar belaget dér.
Tysk lag anses genom flytten av satet inte langre tillamplig och flytten kommer att leda
till att det tyska bolaget likvideras antingen frivilligt eller tvangsmassigt. Fran tysk
synvinkel skall fragan om vilken lag som ér tillamplig bestammas av de franska
lagvalsreglerna. Eftersom Frankrike tillampar satesprincipen kommer man att anse att
bolaget lyder under fransk lag.?® DA bolaget inte &r registrerat i Frankrike blir det dock
normalt inte erkant som juridisk person och mister sin status som aktiebolag och darmed
aven sin rattssubjektivitet. Det skulle alltsa bli nodvandigt att bolaget ombildades och
registrerades i Frankrike da satet flyttas dit. Emellertid galler inte detta da tva lander har

ingatt avtal om erkannande av varandras bolag.?

3. Daett bolag fran Sverige, som tillampar inkorporationsprincipen, flyttar sitt huvudkontor
till ett land som tillampar satesprincipen, t.ex. Tyskland blir det mer komplicerat. Som vi
konstaterat ovan kommer PRV inte att avregistrera det svenska bolaget vid flytt av
huvudkontoret, varfor det i Sverige liksom i exempel nr 1 kommer att anses att bolaget
lyder under svensk lagstiftning dven efter flytten.*® | Tyskland kommer det att havdas att

bolaget lyder under tysk lagstiftning eftersom det faktiska satet nu finns i Tyskland och

% pehrson a.a. 5.93.

% Skog a.a. 5.21.

% pehrson a.a. 5.94.

2T A, 5.94.

% Skog a.a. 5.21-22.

2 Neville a.a. 5.158-159.
* pehrson a.a. 5.96.

11



det &r det som &r avgorande for vilket lands lagstiftning som skall galla enligt tyska
lagvalsregler.® For att tysk aktiebolagsratt skall bli tillamplig och for att bolaget skall
tillerkannas rattssubjektivitet kravs dock att bolaget registrerats i Tyskland som ett tyskt
AG eller GmbH (dvs. bolag av aktiebolagstyp). | de flesta fall sker emellertid ingen
registrering, vilket far den verkan att det som ursprungligen var ett svenskt aktiebolag i
Tyskland kommer att behandlas som ett tyskt handelsbolag. Detta far allvarliga
konsekvenser dels eftersom det nu inte finns nagra aktier utan istallet bolagsandelar vilka
ar underordnade betydligt fler restriktioner vad galler dverlatelse och dels for att 4garna
blir personligt ansvariga for bolagets forpliktelser.®* Att franflyttarlandet tillampar
inkorporationsprincipen och tillflyttarlandet satesprincipen far som kan konstateras till

foljd att bolaget Ioper risk att lyda under tvé associationsrattsliga lagar®.

Det sista scenariot skulle kunna se ut sa att ett tyskt bolag flyttade sitt huvudkontor till ett
land som t.ex. Sverige som tillampar inkorporationsprincipen. Enligt tysk ratt innebéar
som sagt en flytt av bolagets sate att tysk lag inte langre ar tillamplig.>* Det ursprungligen
tyska bolaget skall enligt tysk ratt behandlas som ett svenskt bolag pa vilket svensk rétt &r
tillamplig. Eftersom det enligt svensk lag inte ar mojligt att registrera utldndska bolag i
Sverige, kommer detta bolag att betraktas som ett oregistrerat svenskt bolag dvs. ett
enkelt bolag. Efter flytten kommer alltsa bolaget enligt tysk ratt att behandlas som ett
svenskt enkelt bolag. Ett enkelt bolag ar inte nagon juridisk person enligt svensk ratt och
kan inte forvarva rattigheter och skyldigheter. Detta innebar att bolagets tillgangar
kommer att anses vara innehavda av de som forut var aktiedgare gemensamt och dessa
kommer dven att bli solidariskt ansvariga for bolagets forpliktelser. Detta far forodande
konsekvenser for aktiedgarna eftersom ett av huvudsyftena med att bilda aktiebolag - att
undga personligt betalningsansvar, forfelas.* En ytterligare aspekt som bor namnas har
ar att i majoriteten av tysk doktrin sa anses ett tyskt bolag vars séte har flyttat till ett annat
land inte langre som ett sjalvstandigt rattssubjekt i Tyskland (motsvarande géller &ven i
maénga andra lander som tillampar sétesprincipen).® For att 6verga till Sveriges
lagvalsregler grundar sig dessa pa inkorporationsprincipen och bolaget kommer inte att

accepteras som svenskt aktiebolag eftersom endast bolag som bildats enligt den svenska

* Skog a.a. 5.21.

% pehrson a.a. 5.96, Neville a.a. 5.159.
* Skog a.a. 5.21

¥ Aa. s.22.

% pehrson a.a. 5.95.
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aktiebolagslagen ses som sadana. Enligt svensk ratt kan det tyska bolaget inte vara nagot
svenskt rattssubjekt dverhuvudtaget. Om bolaget dven efter flytten &r registrerat som
Aktiengesellschaft (AG) i Tyskland anses bolaget hora under dessa tyska regler. Ar det
inte registrerat ar det anda att se som tyskt rattssubjekt, men istallet ett
Handelsgesellschaft vilket inte behdver vara registrerat och det lyder da under pa detta
bolag tillampliga tyska regler.®’ Enligt svenskt synsétt blir det allts& aldrig svensk lag,
utan alltid tysk lag, som ér tillamplig pa bolaget eftersom bolaget ar bildat och
inregistrerat i Tyskland. Tillampningen av inkorporationsprincipen och satesprincipen
samtidigt pa detta satt, far allvarliga foljder genom att bolaget I6per risk att hamna i ett
"holagsrattsligt ingenmansland”, ett vakuum rattsligt sett.® D& bolaget enligt EG-
domstolen &r att se som ett “creature of law”, ett resultat av en juridisk konstruktion,
innebér avsaknaden av tillamplig lagstiftning en katastrof. Bolaget skulle da inte existeral
| praktiken ar det emellertid osannolikt att en domstol i nagot av landerna skulle komma

fram till ett resultat som innebar att det aktuella bolaget blir rattslost.*

Pa grund av att lagvalsregler grundade pa olika principer tillampas inom olika medlemsstater
ar det upplagt for konflikter och osakra réttslagen, vilket illustreras genom de fyra exemplen
ovan. Det dr da naturligt att i sokandet efter svar pa vad som galler i dylika situationer vanda

sig till gemenskapsratten och det &r vad som kommer att goras i nastfoljande kapitel.

% Neville a.a. 5.160.

% pehrson a.a. 5.95.

% Skog a.a. 5.22.

¥ pehrson a.a. 5.95-96.
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Kapitel 3
EG-RATTSLIG REGLERING

3.1. Historisk bakgrund

Allt sedan tillkomsten av Europeiska kol- och stalgemenskapen (EKSG) 1951, har det i
Europa funnits en tydlig malsattning om samarbete och samordning mellan olika stater pa
olika omraden. Genom Romfordraget 1957 bildades EEG, Europeiska ekonomiska
gemenskapen, av de sex stater som ingick i EKSG; Frankrike, davarande Vasttyskland,
ltalien, Belgien, Nederlanderna och Luxemburg.”’ Syftet med EEG var enligt férordet till
fordraget att genom att ”l&agga grunden till en allt fastare sammanslutning (ever closer
union”) mellan de europeiska folken” "bevara och starka skyddet for fred och frihet”*. Det &r
just visionen om fred som genom historiens gang varit central i de europeiska
integrationsstravandena®. EEG grundades pa en tullunion och upprattandet av en gemensam
marknad som byggde pa principen fri rorlighet éver granserna for varor, tjanster, personer
(arbetstagare) och kapital. Vid sidan av EEG och EKSG uppréttades samtidigt med EEG en
organisation for fredligt samarbete pa atomenergins omrade, Euroatom (Europeiska
atomenergigemenskapen), vilken dock fatt relativt liten betydelse.* Sedan EEG:s tillkomst
fordes kontinuerliga forhandlingar om skapandet av ett europeiskt frihandelsomrade och
tullunion inom vars granser ett langre gaende samarbete skulle kunna utvecklas. Under 1960-
talet vidareutvecklades arbetet gallande den gemensamma marknaden. De tre
organisationernas institutioner sammanslogs och man talade om EG (Europeiska
gemenskapen) som en gemensam beteckning fér EEG, EKSG och Euroatom.* Under senare
delen av 1970-talet och borjan av 1980-talet hade gemenskapen en problematisk period da det
var svart att utveckla samarbetet vidare. Denna period bréts emellertid genom antagandet av
den europeiska enhetsakten 1986 da bl.a. den inre marknaden tillskapades. For att kunna
fullborda malet med den inre marknaden framlade en av EG:s institutioner, kommissionen ett
program harfor i den s k vitboken. Huvudsyftet med detta var att undanréja frdmst tekniska
och fiskala handelshinder mellan medlemsstaterna samt att rensa bort etableringsrattsliga

hinder. Vitbokens program var till stora delar verkstéllt i utsatt tid 1992/93 och den

“0 Steiner & Woods, Textbook on EC Law, s.3.

* Ur Romfordragets huvudtext.

“2 Bernitz & Kjellgren, Europarattens grunder s.4-5, 8-10.
“ Aa. s.10.

* Hanlon, European community law, s.5.
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ekonomiska integrationen hade darmed fordjupats betydligt.* Denna framgang ledde till att
samarbetet alltmer utvidgades genom att fler politiska omraden drogs in i det, allt enligt
Romfordragets férord, an ever closer union”. Ett led i denna utveckling var tillkomsten av
Maastrichtférdraget som undertecknades 7 februari 1992 och tradde i kraft 1 november 1993.
Maastrichtfordraget bestod av tva huvuddelar, dels en omfattande revidering av Romfordraget
och dels upprattandet av den Europeiska unionen, EU, vars dvergripande mal ar integration.*®
En revision av Maastrichtfordraget skedde genom Amsterdamfdrdraget oktober 1997 och
tradde i kraft 1 maj 1999

Samarbetet inom EU bestar av tre "pelare”. Den forsta pelaren bestar av EKSG, Euroatom
och EG* vilka gemensamt kallas de Europeiska gemenskaperna. Detta samarbete &r det mest
utbyggda och betydelsefulla. Den andra pelaren omfattar fragor om gemensam utrikes- och
sdkerhetspolitik och den tredje pelaren ror polissamarbete och straffrattsligt samarbete. Det &r
endast den forsta pelaren som har Gverstatlig karaktar, dvs. de fem institutionerna; radet,
kommissionen, Europaparlamentet, EG-domstolen och revisionsratten (artikel 7
Romfordraget) har genom EG-fordraget inom detta omrade getts lagstiftningsmakt och
démande makt som utdvas med bindande verkan gentemot medlemsstater och dessas
medborgare och juridiska personer. Amsterdamfordraget har dock gett EG-domstolen viss

kompetens ocks& inom ramen for den tredje pelaren.*

Malet med det europeiska samarbetet inom ramen for EG, dvs. fred och frihet vilket fastslas i
Romfordragets preambel, skall uppnas med tva huvudsakliga medel, som uttrycks i artikel 2 i
Romfordraget. Medlen &r ekonomisk integration, mer konkret; skapandet av en gemensam
marknad (artikel 3) och en ekonomisk och monetér union (artikel 4). En central del i
skapandet av den gemensamma inre marknaden &r de s k fyra friheterna; fri rorlighet for
varor, tjanster, personer och kapital. Har kan d&ven ndmnas etableringsrétten vilken ofta brukar

omtalas som en femte frihet.*>

* Bernitz & Kjellgren a.a. 5.14-15.

% Detta kan bl.a. utlasas i Maastrichtférdragets forord.

" Bernitz & Kjellgren a.a. s.15, Hanlon a.a. s.9.

*8 Europeiska ekonomiska gemenskapen bytte genom Maastrichtférdraget artikel G namn till Europeiska
gemenskapen eftersom Romfordraget numera aven innehdller bestammelser om icke-ekonomiskt samarbete.
* Bernitz & Kjellgren a.a. 5.27, Hanlon a.a. 5.9, Anders Hagsgard, EG-rétten i nationell réttstillampning a.a.
s.13-14.

% Bernitz & Kjellgren a.a. 5.28.
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3.2. Kort oversikt av regelverket

EU:s totala regelverk, I’acquis communautaire, &r mycket omfattande och bestar

huvudsakligen av fem olika typer av rattskallor™:

— Primarratten, dvs. de grundldggande fordragen inklusive andringar

— Sekundérratten, dvs. lagstiftning som gemenskapens institutioner antagit, framst
forordningar och direktiv

— Internationella avtal

— Rattspraxis fran EG-domstolen

- Allmanna réttsprinciper

Inom primarratten ar tva av fordragen centrala, namligen fordraget om Europeiska unionen
(Maastrichtférdraget) och férdraget om upprattandet av Europeiska gemenskapen
(Romfordraget).” Romfordraget ar framst ett ramfordrag, vilket innebar att det anger vissa
omfattande generella principer som gemenskapen har som mal att uppfylla och ger
institutionerna; Europaparlamentet, kommissionen och framst radet i uppdrag att fylla ut de
luckor som finns genom att utfarda sekundarratt huvudsakligen i form av direktiv,
forordningar och beslut.> I artikel 249 i Romférdraget anges narmare hur detta skall ga till.
En forordning ar bindande och direkt tillamplig i varje medlemsstat medan ett direktiv &r
bindande med avseende pa det resultat som skall uppnas. Varje bestammelse i fordraget som
kan ligga till grund for sekundarratt anger ocksé vilken typ av rattsakt som skall anvandas.>

Ytterligare information om sekundarratten gar att hitta i kapitel 5 och 7.

Internationella avtal, som associationsavtal och handelsavtal, har EG en omfattande
kompetens att sluta inom ramen for gemenskapen enligt artikel 133 Romférdraget och EG-
domstolens praxis. Det finns idag ocksa manga stater som EG pa detta satt har slutit avtal med

och dessa avtal &r naturligtvis bindande for medlemsstaterna.>

*! Hagsgard a.a. s.19.

%2 Bernitz & Kjellgren a.a. 5.32.

> Hanlon a.a. 5.76, Steiner & Woods a.a. 5.13.
* Hanlon a.a. 5.77.

% Bernitz & Kjellgren a.a. s.41.
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EG-domstolen har en sjalvstandig och central stallning inom gemenskapsratten och har
genom aren utvecklat en omfattande och nydanande rattspraxis som medlemsstaterna &r
skyldiga att folja®®. Tva av dess avgdranden, vilka &r hogst intressanta for uppsatsen kommer
att behandlas i kapitel 4.

| EG-fordraget finns ocksa vissa allmanna rattsprinciper som ar bindande for medlemsstaterna
och vilka ocksa utvecklats av domstolen. Ett exempel pa detta ar att medlemsstaterna har en
lojalitetsplikt gentemot fordragsmalen enligt artikel 10, vilken bl.a. innebdr att de skall "avsta
fran varje atgard som kan aventyra att fordragets mal uppnas”. Dessa allmant hallna
forpliktelser har fatt stor normativ betydelse genom att EG-domstolen har tillampat
lojalitetsplikten i artikel 10 som en sjalvstandig grund for medlemsstaternas forpliktelser inom

gemenskapen. Lojalitetsplikten har blivit en konstitutionell princip.®’
3.3. Fri rorlighet och diskrimineringsforbud

| kapitlet om bolagsréttsliga principer framgick att nationell bolagsrétt i EU:s medlemslénder
inte alltid tillater att bolag flyttar till ett annat land, beroende pa de olika lagvalsprinciper som
tillampas i landerna. Vad sdger de primara EG-rattsliga reglerna i fragan? Det finns inga
uttryckliga regler i varken Romfordraget eller nagon annan EG-réttslig lagstiftning vad galler
nationella bolags mojlighet att flytta. Dock ar det befogat att fraga sig om inte
bestammelserna om den inre marknaden och de fyra friheterna, och etableringsratten (den
femte friheten), kraver att bolag skall kunna flytta fran en medlemsstat till en annan pa samma
sédtt som ett nationellt bolag kan flytta inom det egna landet. Dessa regler kommer darfor nu

att belysas.

Ratten till fri rorlighet inom ramen for den inre marknaden ar grundldggande inom
gemenskapen. Artikel 14.2. i Romfordraget sdger: ”Den inre marknaden skall omfatta ett
omrade utan inre granser, dar fri rérlighet for varor, personer, tjanster och kapital
sakerstalls i enlighet med bestdmmelserna i detta fordrag.” For att den inre marknaden skall
kunna uppréattas genom de fyra friheterna ar ett forsta steg pa véagen att principen om forbud
mot diskriminering i artikel 12 férverkligas dvs. att fysiska och juridiska personer inte

diskrimineras utan att medlemsstaterna behandlar dven icke-nationella rattssubjekt pa i

% Bernitz & Kjellgren a.a. s.47.
" A.a.s.101-102.
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princip samma satt som de nationella.®® Forbudet mot diskriminering har i praktiken kommit
att utvecklas till en generell princip om likabehandling™, vilket innebér att alla skall ses som
lika infor lagen. Inom omradet for den fria rorligheten for personer far denna princip framst

formen av forbud mot diskriminering p.g.a. nationalitet®.

EG-domstolen har genom avgdrandet Van Gend en Los, 26/62, slagit fast att Romférdraget ar
en ny form av internationell rétt och att klara och ovillkorliga regler i detta férdrag och i den
ovriga priméra EG-ratten ska tillerk&nnas verkan i ett vertikalt perspektiv, dvs. mellan individ
och medlemsstat. Detta benamns ocksa som direkt vertikal effekt. Direkt effekt innebér att en
bestammelse ger upphov till réattigheter for enskilda som dessa kan aberopa infor nationell
domstol. Artikel 12 &r en av de artiklar som har bedomts atnjuta direkt effekt, vilket alltsa
innebar att den kan ge upphov till rattigheter for enskilda rattssubjekt i medlemsstaterna.®* Det
ar uppenbart att laran om direkt effekt kan leda till konflikter med nationell lagstiftning vid
tillampningen. | sadana fall blir domstolens avgorande i malet Costa v. ENEL, 6/64, aktuellt. |
avgorandet fastslogs att gemenskapsratt som beddémts ha direkt effekt alltid har foretrade
framfor nationell rétt, oavsett dennas hierarkiska ordning. Detta eftersom det ar avgorande for
att den gemensamma marknaden skall fungera att gemenskapsratten tolkas och tillampas
enhetligt i medlemsstaterna. En mycket stor del av de centrala bestimmelserna i
Romfdrdraget om fri rorlighet for varor, tjanster, personer och kapital har tillerkénts direkt
effekt, exempel pa detta ar bl.a. forbudet mot kvantitativa restriktioner (artikel 28 och 29),

reglerna om fri rorlighet for arbetstagare (artikel 39) och om etableringsfrihet (artikel 43).%

For att diskrimineringsforbudet i artikel 12 skall bli tillampligt, kravs som ovan papekats att
diskrimineringen ar grundad pa nationalitetsskal. Som namnts i kapitel 2 innebar nationalitet
for fysiska personer vanligtvis medborgarskap i en stat och medborgarskapet bestdms av den
nationella rattsordningen i staten. Vad galler da angaende juridiska personer, dar fragan om
nationalitet & mer komplicerad, enligt vad som konstaterats ovan. Kan dven en juridisk
person aberopa diskrimineringsforbudet enligt artikel 127 | artikel 48 Romférdraget, kapitlet
om etableringsfrihet, stadgas foljande: "Bolag som bildats i 6verensstammelse med en

medlemsstats lagstiftning och som har sitt sate, sitt huvudkontor eller sin huvudsakliga

%8 Ugge, Etableringsratten inom EG — sarskilt for juridiska personer, s.8-9.
% Hagsgard a.a. 5.21-22.

% yUgge a.a. 5.10.

¢ Bernitz & Kjellgren a.a. 5.84-86, Ugge a.a. 5.10-11.

%2 Bernitz & Kjellgren a.a. 5.79-80, 85-86, Ugge a.a. s.10-11.
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verksamhet inom gemenskapen skall vid tillampningen av bestdmmelserna i detta kapitel
likstallas med fysiska personer som ar medborgare i medlemsstaterna.” Ordalydelsen ger vid
handen att det ar endast vad galler etableringsfriheten som juridiska personer skall jamstéllas
med fysiska. | artikel 12 star emellertid att all diskriminering pa grund av nationalitet skall
vara forbjuden “inom detta fordrags tillampningsomrade”. Artikeln skall tolkas extensivt och
néar som i detta fall juridiska personer ges ratten till icke-diskriminerande behandling inom
ramen for etableringsratten ar detta att se som "inom detta fordrags tillampningsomrade” och
artikel 12 bor da vara tillamplig pa juridiska personer. Ett bolag som enligt artikel 43 och 48
omfattas av den fria etableringsratten och som har sitt sate i t.ex. Tyskland har alltsa en rétt att

med stod av artikel 12 slippa diskriminering p.g.a. sin anknytning till Tyskland.®®

De fyra friheterna ar en central del i forverkligandet av den inre, gemensamma marknaden
och h&r kommer kort att redogoras for innebdrden av respektive frinet med avsikt att ge battre
forstaelse for det sammanhang som utgor bakgrund for den i uppsatsen aktuella

fragestallningen.

Fri rorlighet for varor innebér dels att tullar pa export och import samt avgifter med
motsvarande verkan &r forbjudna mellan medlemsstaterna (artikel 25) dels ett férbud mot
kvantitativa import- och exportrestriktioner samt mot atgarder med motsvarande verkan
(artikel 28 och 29). EG-domstolens tolkning av framst artikel 28 och 29 har varit mycket
extensiv framst ifrdga om handelshinder direkt relaterade till produkter®. Domstolen har i mal
8/74 Dassonville, slagit fast att varje atgard som direkt eller indirekt som faktiskt eller
potentiellt utgor ett hinder ar att se som en "atgard med motsvarande verkan”. Aven icke-
diskriminerande nationell lagstiftning kan sta i strid mot artikel 28 enligt namnda rattsfall. Det
finns emellertid ett undantag i artikel 30 som gor det mgjligt for en medlemsstat att med
hénsyn till vissa sérskilt angivna intressen, t.ex. manniskors hélsa, att begransa den fria
rorligheten for varor. Aven andra, i artikeln ej angivna, tungt vagande skal som bl.a.

konsumentskyddsintressen kan ge tillatelse att begransa den fria varurérligheten.®

Den fria rorligheten for personer enligt artikel 3 ¢) Romfordraget bestar av tva delar, dels ett

kapitel om arbetstagare (artikel 39-42) och dels ett kapitel om etableringsrétt (artikel 43-48).

% Ugge a.a. 5.15.
% pehrson a.a. s.97.
% Steiner & Woods a.a. 5.132-136, 137-142, 173-174.
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Bestammelserna om arbetstagare ar baserade pa det allmanna diskrimineringsforbudet i
artikel 12 som namndes ovan och i artikel 39 finns specificeringar géllande just arbetstagare;
all diskriminering p.g.a. nationalitet &r forbjuden och skall avskaffas vad galler "anstéllning,
I6n och 6vriga arbets- och anstallningsvillkor”. Aven har finns det mojligheter till vissa
begransningar av den fria rorligheten av speciella hansyn (art 39.3). Kravet pa diskriminering
ar ocksa i vissa fall mycket uttunnat. Se bl.a. rattsfallet 415/93 Bosman. Etableringsratten

kommer att behandlas i 3.4. nedan.

Fri rorlighet for tjanster innebar frinet for personer eller foretag fran en medlemsstat att bjuda
ut sina tjanster i en annan medlemsstat. Ett forbud mot diskriminering ligger ocksa har till
grund for bestimmelserna som hittas i artiklarna 49 och 50 i Romférdraget. Om det féreligger
tvingande skal kan inskrankningar i denna frihet accepteras. | rattsfallet C-55/94 Gebhard
stalls det med hanvisning till ett tidigare rattsfall®® krav pa att nationella tgarder som kan
hindra eller géra det mindra attraktivt att utéva den grundlaggande rétten fri rérlighet for
tjanster (och aven 6vriga i fordraget garanterade grundlaggande friheter) maste uppfylla fyra
forutsattningar for att fa tillampas. 1) De skall vara tillampliga pa ett icke-diskriminerande
satt, 2) framsta som motiverade med hansyn till ett trangande allméanintresse, 3) vara dgnade
att sakerstalla forverkligandet av den malsattning som efterstravas genom dem och 4) de skall

inte g& utdver vad som ar nédvandigt for att uppna denna malsattning®”.

| artikel 56 i Romfordraget forbjuds alla restriktioner for kapitalrorelser mellan
medlemsstater, saval vad galler investeringar som betalningar. Denna frihet omfattar, till
skillnad fran de dvriga, dven tredje lander, dvs. icke-medlemsstater. | artikel 58 finns vissa

undantag fran denna frihet vad galler skattelagstiftning.®®
3.4. Etableringsratten

Kapitlet om etableringsratten i Romfdrdraget utgér som konstaterats en del av den fria
rorligheten for personer. Reglerna om etableringsfrihet aterfinns i artikel 43-48 och gar ut pa
att medborgare och foretag fran en medlemsstat skall ha mojlighet att fritt etablera sig i en

annan medlemsstat pa samma villkor som denna stats medborgare och foretag och dar utéva

8 C-19/92 Kraus.
®7 3fr. nedan Centrosfallet.
% pehrson a.a. s.97.
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ekonomisk verksamhet. Bestammelserna grundar sig pa diskrimineringsforbudet i artikel 12,
vilket klargjordes ovan. Det &r inte fraga om ett krav pa en allman etableringsratt i en annan
medlemsstat, utan att det skall rada likhet vad géller etableringsforutsattningar mellan
utlandska bolag och personer och de nationella rattssubjekten i en medlemsstat.
Etableringsratten &r emellertid inte ovillkorlig, det finns bl.a. mgjlighet till undantag vad
galler offentlig maktutévning enligt artikel 45 och vad galler hansyn till allméan ordning,

sakerhet eller halsa enligt artikel 46.%°

Forverkligandet av den inre marknaden forutsatter att bolag skall ha mojlighet att flytta fran
en medlemsstat till en annan. Tankarna bakom skapandet och uppratthallandet av en
gemensam marknad bygger pa ekonomiska hansyn och skall medfora att EG blir
konkurrenskraftigt pa varldsmarknaden genom att en enda marknad for bolag och enskilda
leder till 6kad produktion och effektiv arbetsférdelning.” Verksamhetsforflyttelser ses alltsa
som utgangspunkt som nagot positivt, &ven om sarskilt EU-parlamentet har papekat att det
ocksa kan finnas negativa konsekvenser.”* En negativ konsekvens vore t.ex. att arbetsldshet

uppstod i den region i den medlemsstat dar det flyttade bolaget tidigare haft sin hemvist.

Etableringsfriheten i artikel 43 omfattar rétten att starta och utéva verksamhet som
egenforetagare samt ratt att bilda och driva foretag pa de villkor som etableringslandets
lagstiftning foreskriver for egna medborgare™. Detta innebar dels att etableringslandets
lagstiftning i sig inte far vara diskriminerande, dels att lagstiftningen inte far tillampas pa ett
diskriminerande satt. Vad sjalva begreppet etablering innebér definieras inte pa nagot stalle i
Romfordraget, men det kan dock anses innebéra ett krav pa att en ekonomisk verksamhet
utdvas fran viss bestamd plats under viss tid. Etablering forutsatter ocksa att det rattsliga
subjektet pa ett varaktigt satt integrerar sig i en medlemsstat dér detta inte fran borjan hor
hemma. " Som ovan namnts har EG-domstolen slagit fast att etableringsfriheten i artikel 43
har direkt effekt, dvs. ett rattssubjekt i en medlemsstat kan aberopa de rattigheter som stadgas

dar infér nationell domstol.

% Ugge a.a. 5.18.

" Ugge a.a. 5.18-19.

™ Neville & Sorensen a.a. 5.42.

"2 Eftersom det ar ratten att bilda och driva foretag som framst ar intressant for uppsatsen &r det denna jag
kommer att fokusera pa.

" Ugge a.a. 5.20-21.
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| forverkligandet av etableringsfrineten &r harmoniseringen av nationell lagstiftning ett viktigt
led. VVad géller fri rorlighet for bolag ar det ett sarskilt problem att bolagslagstiftningen i de
olika medlemsstaterna skiljer sig at pa betydande punkter, som har belysts ovan. Darfor finns
i Romfordraget bestammelser om att samordna de skyddsatgarder som kravs i
medlemsstaterna (artikel 44 2.g.) vad géller de bolag som avses i artikel 48. Det har ocksa
tillkommit direktiv med stod i denna artikel, som har haft/har till syfte att astadkomma en

harmonisering av medlemsstaternas bolagsratt.”

| artikel 48 i Romfordraget stadgas att juridiska personer som bildats i enlighet med en
medlemsstats lagstiftning och som har sitt sate, huvudkontor eller huvudsakliga verksamhet
inom gemenskapen, vid tillampningen av bestdmmelserna om etableringsfrihet skall likstallas
med fysiska personer som ar medborgare i medlemsstaterna. Det kan vara mycket svart att
likstalla juridiska personer med fysiska vid tillampningen av etableringsréttsliga
bestammelser, inte minst darfor att juridiska personer ar “creatures of law”, dvs. réttsliga
konstruktioner, skapade i enlighet med lagstiftningen i nagot land. Som konstaterats i kapitel
2, tillampar medlemsstaterna i EU tva olika principer for att bestamma vilken lagstiftning ett
bolag hor under, ndmligen satesprincipen eller inkorporationsprincipen. Tanken bakom artikel
48 ar inte att artikeln skall utgéra en hanvisning till nagon av de tva principerna utan syftet ar
att bestdamma den anknytning till gemenskapen som krévs for att ett bolag skall ha réatt att
&beropa etableringsfriheten’. | enlighet med inkorporationsprincipen &r det var bolaget
bildats och inregistrerats som ar bestammande for vilken lagstiftning som skall tillampas pa
detsamma, medan sétesprincipen innebdr att det ar det faktiska satet, dvs. var huvudkontoret

ar beldget, som &r avgorande.

Etableringsfriheten for bolag har i praktiken endast inneburit ratten att etablera agenturer,
filialer eller dotterbolag i en annan medlemsstat samt att medverka i joint ventures i en annan
medlemsstat pa samma vilkor som ett rattsligt subjekt fran den staten. Att de olika
medlemsstaterna tillampar olika bestdammelser géallande erkdnnande av utlandska bolag har
som Vi sett ovan bl.a. fatt till foljd att ett bolag som flyttar sitt huvudkontor fran en
medlemsstat till en annan kan forlora sin status som juridisk person eller att ett bolag som
onskar etablera sitt huvudkontor i en medlemsstat dar maste nybildas. De nationella

bestammelserna far alltsa till foljd att bolag som vill flytta sin verksamhet fran en

" Se nedan, kapitel 5.
" Ugge a.a. 5.31.
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medlemsstat till en annan hindras, bolags etableringsratt hindras alltsa i praktiken. I artikel
293 i Romfordraget stadgas att medlemsstaterna skall inleda férhandlingar med varandra i
syfte att sakerstélla bl.a. "6msesidigt erkdnnande av bolag som avses i artikel 48 andra
stycket, bibehallande av stallningen som juridisk person for det fall att ett bolags séte flyttas
till ett land till ett annat samt méjligheten till fusion av bolag som lyder under olika nationella
lagar.” Ett konvention for dmsesidigt erkannande av bolag forbereddes ocksa under 1960-
talet och var klar for underskrift 29 februari 1968. Eftersom Nederlanderna under denna tid
bytt lagvalsprincip fran satesprincipen till inkorporationsprincipen vagrade man att skriva

under och godkanna konventionen, varfor denna heller aldrig tradde i kraft.”

Trots att avgorandena i Costa v. ENEL och Van Gend en Los ger all EG-ratt som har direkt
effekt foretradesratt Gver nationell rétt vid konflikt har alltsa medlemsstaternas tillampning av
olika lagvalsprinciper i praktiken fatt konsekvensen att etableringsratten, som konstaterats ha
direkt effekt, inte far den verkan den ar tankt att ha genom att bolag inte har mojlighet till fri
etablering i en annan medlemsstat pa lika villkor som ett nationellt bolag. EG-domstolen har
kommit in pa bestammelserna rorande etableringsratt i framforallt tva, mycket véagledande
rattsfall som har gett debatten pa omradet nytt liv. Jag kommer darfor att fortsatta
diskussionen angaende etableringsratten och dess betydelse i nastféljande kapitel om EG-

domstolens rattspraxis.

"® Wymeersch i Corporations, Capital Markets and Business in the Law s.632, not 10.
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Kapitel 4
EG-DOMSTOLENS RATTSPRAXIS

4.1. EG-domstolens uppgift och stallning inom gemenskapen

EG-domstolen skall enligt Romfordraget artikel 220 “sékerstélla att lag och ratt foljs vid
tolkning och tillampning av detta férdrag”. EG-domstolen provar bl.a. talan om fordragsbrott
enligt artikel 226 (efter talan av kommissionen) eller 227 (efter talan av annan medlemsstat)
och kan dven déma ut sanktioner enligt artikel 228 om medlemsstat inte upphdr med
fordragsbrottet. Det ar i princip fraga om en konstitutionell domstol som kan éverprova beslut
som fattats av de gemensamma institutionerna genom att ogiltighetstalan vacks enligt artikel
230"". EG-domstolens kanske viktigaste funktion, som utgdr en lank mellan domstolen och
nationella domstolar a&r moéjligheten som ges i 234 att meddela férhandsavgoranden vad géller
a) tolkningen av Romfordraget, b) giltigheten och tolkningen av réttsakter som beslutas av
gemenskapens institutioner och c) tolkningen av stadgar for organ som uppréttats genom
rattsakter som beslutats av radet, nar stadgarna foreskriver detta. Tanken &r att
gemenskapsratten i mycket stor omfattning skall tillampas pa nationell niva. Néar fragor som
ror de i a)-c) uppraknade fallen kommer upp far nationella domstolar pa lagre niva och skall
hogsta nationella domstolsinstans stalla tolkningsfraga till EG-domstolen. Forhands-
avgoranden ar bindande, enligt den aliménna lojalitetsplikten i artikel 10. Dessa avgdranden

utgor ocksa ett led i en stravan efter enhetlighet i rattstillampningen inom gemenskapen.

Eftersom det inom EG-rétten, som ovan konstaterats, saknas ett heltdckande system av
skrivna normer har rattspraxis kommit att spela en mycket stor roll inom det EG-réttsliga
systemet. Domstolen har en central stallning som hogsta auktoritet i alla fragor som galler
gemenskapsratt och medlemsstaterna &r skyldiga att folja dess utslag. Det ar ocksa i mangt
och mycket domstolen som fort rattsutvecklingen inom gemenskapen framat nar 6vriga organ

har varit inaktiva®.

Har kommer att redogoras for tva forhandsavgdéranden av EG-domstolen vilka pa olika satt
berdr bolags mojlighet att flytta huvudkontoret fran en medlemsstat till en annan; Daily Mail
och Centros Ltd.

" Bernitz & Kjellgren a.a. s.68.
® Hagsgard a.a. s.36.
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4.2. EG-domstolens avgorande i Daily Mail

Etableringsfriheten i artikel 43-48 i Romfordraget ger foretag som hér hemma i en
medlemsstat ratt att fritt etablera sig i en annan medlemsstat, vilket innefattar en ratt att
uppratta kontor, filial eller dotterbolag. Ar det s att etableringsratten ocksa innefattar en ratt
for ett bolag att flytta huvudkontoret fran en medlemsstat till en annan utan att riskera de
konsekvenser som namnts i kapitel 2? Denna fraga stalldes pa sin spets i rattsfallet Daily
Mail™ i slutet av 1980-talet.

Fallet handlade om en tvist mellan det brittiska tidningsforetaget Daily Mail & General Trust
PLC (Daily Mail) och The Queen v. H. M. Treasury (brittiska skattemyndigheten), vilken
bl.a. rérde huruvida en flytt av foretagets hemvist fran Storbritannien till Nederlanderna
kravde tillstand enligt den brittiska skattelagstiftningen. Enligt den brittiska bolagsrattsliga
lagstiftningen kan ett bolag som har bildats enligt denna lagstiftning och som har sitt sate i
landet, forlagga satet for bolagsledning och huvudkontor utanfor Storbritannien utan att
bolaget upphor att vara brittiskt och det bibehaller i dylika fall dven sin status som juridisk
person®. Skatterattsligt galler att bolag med skatterattslig hemvist i landet inte far flytta
detsamma utan tillstand fran finansdepartementet. Daily Mail hade begart tillstand for att fa
tillatelse att flytta sitt huvudkontor till Nederlanderna, men hade utan att invanta detta beslutat
att oppna ett kontor i Nederlanderna. Tillstandsansokan avslogs sedermera av de brittiska
skattemyndigheterna och Daily Mail vackte da talan vid domstol dar man havdade att
artiklarna 43 och 48 i Rom-fordraget gav bolaget ratt att flytta satet for dess ledning till en
annan medlemsstat utan att forst erhalla ett tillstand alternativt ratt att utan villkor erhalla ett
tillstand. High Court of Justice begarde da ett forhandsbesked fran EG-domstolen. Den forsta

tolkningsfragan, vilken ar den som é&r relevant i detta sammanhang 16d:

”Utgor artiklarna 52 och 58 (nuvarande artikel 43 och 48, min anmarkning) i EEG-férdraget
hinder for att en medlemsstat forbjuder ett bolag eller en grupp av bolag med status av
juridisk person, som har satet for bolagsledningen i den ndmnda medlemsstaten, att utan
foregaende tillstand eller godkannande flytta detta sate till en annan medlemsstat i det ena

eller bada av féljande fall: a) nar bolaget i fraga kan undga att betala skatt pa vinster eller

® Mal 81/87, avgjordes genom EG-domstolens dom den 27 september 1988.
% Storbritannien tillampar inkorporationsprincipen, se ovan under avsnitt 2.3.
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inkomster som det redan har férvarvat; b) nar bolaget i fraga, genom att flytta satet for
bolagsledningen, kan undga att betala en skatt som eventuellt skulle ha varit skyldigt att

betala om bolaget hade behallit satet for bolagsledningen i ifrdgavarande medlemsstat?”

Eftersom bade Storbritannien och Nederlanderna tillampar lagvalsregler som grundar sig pa
inkorporationsprincipen® hade domstolen egentligen ingen anledning att ga in pa
bolagsrattsliga fragor. Anda gar bade kommissionen, som uttalat sig i mélet, och EG-
domstolen in pa fragor rérande den fria etableringsratten och medlemsstaternas olika syn pa

vilka lagvalsregler som bor vara gallande vid bestimmandet av ett bolags personalstatut.

Kommissionen yttrade i malet att eftersom gemenskapsratten inte ar tillrackligt utvecklad pa
detta omrade ar det fortfarande den nationella lagstiftningen i dels den stat dar bolaget bildats
och dels i tillflyttningsstaten som bestdmmer vad som géaller och enligt vilka villkor ett bolag
far flytta sitt sate fran den ena staten till den andra. Man pekar dven pa att det pa omradet
finns stora skillnader mellan de nationella lagstiftningarna; vissa tillater flytt, medan andra
landers lagstiftning innebdr att en flytt av bolagsledningens sate gor att bolaget forlorar sin

status som juridisk person®.

Domstolen podngterade att etableringsfriheten ar en av de grundlaggande principerna inom
den Europeiska gemenskapen, att den har direkt effekt i alla medlemsstater och att den géller
saval privatpersoner som de bolag som avses i artikel 48 (se punkt 15 i avgorandet). Den
brittiska lagbestdmmelsen som &r aktuell utgdor inget hinder mot etableringsratten; det ar
tillatet for brittiska bolag att flytta sin verksamhet utomlands helt eller delvis men om bolaget
vill behalla sin status som juridisk person och brittiskt bolag kravs tillstand da satet for
bolagsledningen flyttas till annan medlemsstat. Domstolen papekar héar att det finns en tydlig
skillnad mellan bolag och fysiska personer i det att bolag &r réttsliga skapelser (creations of
law”), som bildas i 6verensstimmelse med rattsordningen i ett land. Bolag kan endast existera
i kraft av de skilda nationella rattsordningar som reglerar deras bildande och funktion (punkt
19). Det finns, som kommissionen papekat, stora skillnader mellan olika medlemsstaters
lagstiftningar pa omradet, vilket ocksa beaktats i fordragets artikel 48 dar saval bolagets séte,
huvudkontor och huvudsakliga verksamhet galler som likvardiga anknytningsfaktorer. Nagra

mellanstatliga avtal som reglerar flytt av bolags séte fran en medlemsstat till en annan finns

8 Se ovan, kapitel 2.
8 Jfr. kapitel 2, avsnitt 2.4.
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inte, trots att det i artikel 293 i fordraget foreskrivs att sddana skall traffas. Aven direktiv i
kraft pa omradet saknas. Med ledning av detta fastslar domstolen att enligt fordraget utgor
skillnaderna mellan de nationella lagstiftningarna, vad galler vilken anknytning som krévs for
bolag och méjligheten att flytta dess séte (stadgeenligt eller reellt) till annan medlemsstat,
problem som reglerna om etableringsrétt inte har 16st. Dessa problem bor 16sas genom
lagstiftning eller avtal, som annu inte kommit till stand (punkt 23). Alltsa kan artikel 43 och
artikel 48 inte tolkas sa att nationella bolag ges rétt att flytta bolagsledningens sate och
huvudkontor till annan medlemsstat samtidigt som stallningen som bolagsrattsligt rattssubjekt
i medlemsstaten dar bolaget bildades bibehalls. Slutsatsen i malet blir att Daily Mail pa det
stadium som gemenskapsréatten befinner sig pa for tiden for malets avgoérande inte har ratt att
flytta satet for bolagsledningen fran Storbritannien till Nederlanderna. Det saknas alltsa en pa

EG-réattsliga principer grundad ratt for ett bolag att flytta fran en EG-stat till en annan.

Det framkommer tydligt i domstolens yttrande att man anser rattsomradet i behov av
ytterligare harmonisering och motiveringen kan darfor i hdg grad ses som en uppmaning till
ovriga EG-organ att anta regler som gor det mojligt for bolag att flytta mellan
medlemslanderna. Mycket talar ocksa for att man anser att det egentligen ar mest forenligt
med tankarna bakom den inre marknaden att bolag kan flytta fran en medlemsstat till en
annan®. Dock menar domstolen att vad géller den fria etableringsratten i artikel 43 och 48 i
fordraget sa finns det enligt nuvarande rattslage inom unionen bara skydd for ratten att
etablera kontor, filial eller dotterbolag i en annan medlemsstat, inte att flytta det reella satet®.
Skillnaderna mellan medlemsstaternas nationella system vad géller vilket samband som kravs
mellan ett bolag och den stat enligt vars lagstiftning detta bildats ar enligt EG-domstolen vid
tidpunkten for Daily Mails avgorande alltfor stora for att bestdmmelserna om etableringsrétt i
artikel 43 till 48 skall tillampas®. Avgoérandet innebar alltsa i praktiken att bade sétes- och
inkorporationsprincipen vidmakthalls, vilket gor det fortsatta harmoniseringsarbetet svart
eftersom dessa, som konstaterats i kapitel 2, kan fa 6desdigra konsekvenser nar ett land

tillampar en princip och ett annat land en annan. Mer om satesprincipen i nastfoljande avsnitt.

% pehrson a.a. 5.98.
8 Skog a.a. 5.23.
% Ugge a.a. s.41.
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4.3. Satesprincipens problematik i Daily Malil

Genom att ett bolags flytt av satet enligt sétesprincipen med automatik innebér att bolaget
lyder under tillflyttarlandets lag och forlorar sin réttssubjektivitet och upploses i
ursprungslandet® innebar denna princip att bolags primara etablering hindras. Satesprincipen
utgor alltsa ett hinder mot den fria etableringsratten enligt EG-fordraget. Principen brukar
beskrivas som en skyddsteori”. Detta innebér i praktiken att bolag som har sitt huvudséte i en
stat skall omfattas av de regler i den associationsrattsliga lagstiftningen som ar &mnad att
skydda intressegrupper som t.ex. aktiedgare, borgenarer och anstallda. Teorin grundas alltsa
pa en fruktan for overtradelse, eller kringgaende av de forebyggande associationsréttsliga
skyddsreglerna. Fragan ar om dessa skal bor varderas hogre an den fria etableringsratten i

Romfdrdraget, sarskilt nar den pagéende harmoniseringen inom EU tas i beaktande?®’

Etableringsfriheten i artikel 43 och artikel 48 har forklarats i kapitel 3 om EG-ratten och &ven
namnts i foregaende avsnitt. Fragan om det finns stod for primér etablering, dvs. det fall da ett
bolag flyttar sitt sate fran en medlemsstat till en annan, i artikel 48 i fordraget provades i
Daily Mail. Har fastslog domstolen som konstaterats, att artikel 48 inte utgor ett skydd for den
primara etableringsratten. Man sade dessutom att det med stod av séatesprincipen gar att
upplosa bolag som flyttar sitt séte till en annan medlemsstat. EG-domstolen menade att detta
rattslage forelag for att nédvandiga harmoniseringsatgarder annu inte vidtagits och man
uppmanade till fortsatt harmonisering av bolagsratten inom gemenskapen, for att realisera den
primara etableringsratten. Slutsatsen av detta verkar bli att det & omgjligt att komma undan
satesprincipen med hjalp av EG-réttsliga argument. Resultatet av misslyckandet pa dverstatlig
niva har blivit att flera lander istallet har utvecklat egna, nationella modeller for

identitetsbevarande nationalitetsskifte, se t.ex. Portugal i stycke 6.4.%,
4.4. EG-domstolens avgorande i Centros Ltd
I Daily Mail gav EG-domstolen ett nekande svar pa fragan om etableringsratten omfattade en

ratt for bolag att flytta fran en medlemsstat till en annan (primér etableringsratt) och manga

ansag att detta var ett steg tillbaka for den europeiska integrationen. Avgorandet i Centros®

% Se ovan, kapitel 2.

8 Neville & Sorensen a.a. 5.38-39.

% Neville & Sorensen a.a. 5.39-40.

8 Mal C-212/97, Centros Ltd mot Erhvervs- og Selskabsstyrelsen avgjordes av EG-domstolen 9 mars 1999.
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anses som ett av de mest intressanta fallen inom bolagsrattens omrade under den sista halften
av 1900-talet och har fort rattsutvecklingen inom EG vidare. Vad har da EG-domstolens

avgorande i Centros fatt for konsekvenser for bolagsratten inom gemenskapen?

Malet rorde en tvist som uppkommit mellan Centros, ett "private limited company” bildat och
registrerat enligt brittisk lag, och Erhvervs- och Selskabsstyrelsen, en dansk myndighet, vad
gallde myndighetens avvisning av Centros registreringsanmaélan for en filial i Danmark.
Centros hade inte drivit ndgon verksamhet sedan bolaget bildades och inte heller tillskjutit
nagot aktiekapital (100 UK £), eftersom brittisk lagstiftning inte uppstaller krav pa detta for
bolag med begransad ansvarighet. | Danmark kravdes vid tiden for tvisten ett aktiekapital pa
minst 200 000 danska kronor. Bolagets sate fanns i Storbritannien men det &gdes av de i
Danmark bosatta danska medborgarna Tonny och Marianne Bryde. Malet kom upp till
behandling i Danmarks hogsta domstol, som begarde ett forhandsavgorande fran EG-

domstolen. Féljande tolkningsfraga stalldes:

"Ar det forenligt med artikel 52 i EG-férdraget, jamford med artiklarna 58 och 56 (nuvarande
artikel 43, 48 och 46, min anmérkning), att neka registrering av en filial till ett bolag som har
sitt sate i en annan medlemsstat och som med ett aktiekapital pa 100 UK £ (cirka 1000 DKR)
har bildats och bestar i 6verensstammelse med lagstiftningen i denna medlemsstat, nar
bolaget i sig inte driver naringsverksamhet men filialen énskas 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)?”

EG-domstolen fastslog i punkt 17 att fall dar ett bolag som har sitt sate och som har bildats
enligt den réttsliga ordningen i en medlemsstat énskar 6ppna en filial i en annan medlemsstat,
omfattas av gemenskapsréatten. Det saknar betydelse att bolaget har bildats i den forsta
medlemsstaten enbart for att kunna etableras i den andra medlemsstaten dar det har for avsikt
att huvudsakligen eller helt driva sin ekonomiska verksamhet. Att Centros bildades i
Storbritannien for att undga den danska lagstiftningen angaende lagsta aktiekapital utesluter
inte heller att Centros som brittiskt bolag omfattas av den etableringsfrihet som stadgas om i
artikel 43 och 48 i Romfordraget (punkt 18). Artikel 43 i Romfordraget stadgar att

gemenskapsmedborgare fritt far etablera sig pa en annan medlemsstats territorium. Denna rétt
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innefattar “att starta och utdva verksamhet som egenforetagare samt réatt att bilda och driva
foretag™ detta ”pa de villkor som etableringslandets lagstiftning foreskriver for egna
medborgare”. Genom artikel 48 i férdraget likstalls med fysiska personer, ”bolag som bildats
I Overensstammelse med en med en medlemsstats lagstiftning och som har sitt sate, sitt
huvudkontor eller sin huvudsakliga verksamhet inom gemenskapen”. Domstolen fastslar att
enligt detta foljer att de bolag som definieras i artikel 48 far driva verksamhet i annan
medlemsstat genom kontor, filial eller dotterbolag. Att under vissa omstandigheter neka att

registrera en filial utgor ett hinder mot den fria (sekundéra) etableringsratten. (se punkt 19-22)

De danska myndigheterna menade att bolagsbildningen utgjorde ett missbruk av
etableringsratten och att Danmark darfor hade réatt att vidta atgarder for att se till att missbruk
inte kom till stand; vagra att registrera filialen. Av EG-domstolens rattspraxis kan man utlasa
att en medlemsstat har ratt att vidta atgarder, forutsatt att dessa har till syfte att forhindra vissa
av dess medborgare fran att pa ett otillborligt satt forsoka komma ifran den nationella
lagstiftningen i det att de aberopar fordragsbestammelser. Medborgarna har inte heller ratt att
stodja sig pa bestammelser i gemenskapsratten om det ar fraga om bedrageri eller missbruk.
Nar en beddmning gors kan hénsyn tas till missbruk eller bedréagligt handlande och den
nationella domstolen far med stod av objektiva omstandigheter neka den berorde vad han
enligt de gemenskapsrattsliga bestammelserna har rétt till, men maste vid en sadan bedémning

beakta de syften som efterstravas genom de gemenskapsbestammelser saken galler.

De bestdammelser som Centros Ltd har férsokt komma undan ror bildande av bolag och inte
bedrivande av viss typ av naringsverksamhet. Bestammelserna i fordraget om néringsfrihet
syftar dock just till att det skall vara mojligt for ett bolag stiftat enligt en medlemsstats
rattsordning och som har sitt sate, huvudkontor eller huvudsakliga verksamhet inom
gemenskapen att driva verksamhet i annan medlemsstat genom kontor, filial eller dotterbolag.
Att medborgare i en medlemsstat, som makarna Bryde, véljer att bilda ett bolag i den
medlemsstat som de anser har de minst restriktiva bolagsrattsliga reglerna och att upprétta
filial i en annan/andra medlemsstater, kan med hénsyn till detta inte i sig anses utgora ett
missbruk av etableringsfriheten. Domstolen anser inte det faktum att bolagsratten inte ar
harmoniserad till fullo inom gemenskapen ha nagon betydelse i detta avseende® men papekar

aven att det ar mojligt for radet att besluta om ytterligare harmonisering. Domstolen kommer

% jamfor med fallet Daily Mail dar bristen p& harmonisering ansags utgora hinder for att tillata flytt av sate fran
en medlemsstat till en annan.
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fram till att da en medlemsstat nekar att registrera en filial till ett bolag som bildats i en annan
medlemsstat med motiveringen att den huvudsakliga ekonomiska verksamheten kommer att
drivas genom filialen och denna har till syfte att géra det majligt for bolaget att undga de
nationella reglerna om upprattande och tillskjutande av aktiekapital, utgor detta ett hinder mot
den fria, sekundéra etableringsratten som tillforsékras bolaget i artikel 43 och 48 i
Romfordraget. Handlandet ar alltsa inte tillatet (punkt 24 —30).

Domstolen tar slutligen stallning till om den nationella praxis det ar fraga om gar att
rattfardiga med hansyn till onskan att uppratthalla kapitalskyddet och darigenom starka
bolagets soliditet och skydda borgenarerna. Skalen som aberopats anses inte falla under
artikel 46 i Romfordraget som godkéanner handlingar som grundas pa hansyn till allman
ordning, sakerhet eller hélsa. Nationella atgarder som potentiellt hindrar eller gér det mindre
attraktivt att utova de av fordraget garanterade grundlaggande friheterna maste uppfylla fyra
forutsattningar®. Dessa ar 1) att de “tillampas pa ett icke-diskriminerande sétt”, 2) “motiveras
av tvingande hansyn till allmanintresset”, 3) &r ”agnade att sakerstalla forverkligandet av den
malsattning som efterstravas genom dem” och 4) de inte gar "utéver vad som ar nodvandigt
for att uppna denna malséattning”. EG-domstolen anser inte att dessa forutséttningar ar
uppfyllda i Centros. FOr det forsta anser man inte att nekandet av registrering har till syfte att
uppna borgenarsskydd eftersom filialen skulle ha blivit registrerad om bolaget haft
verksamhet i Storbritannien trots att de danska borgenarerna i detta fall hade haft en lika
osaker stallning. Dessutom framgar att bolaget &r brittiskt och darmed inser potentiella
borgendrer att det lyder under utl&ndsk lag. For det tredje finns det skyddsregler for
borgenarerna i bl.a. det 4 och det 11 bolagsdirektivet. Till sist anser domstolen att samma mal

kan uppnas med mindre ingripande atgarder.

Slutsatsen ar att myndigheterna i berérd medlemsstat kan besluta om andra atgarder mot
missbruk an det varit fraga om i Centros; de kan vidta varje atgard agnad at att forhindra eller
vidta sanktioner mot bedrageri i forhallande till bolaget eller delagarna nér det har faststallts
att bolagsbildandet i sjalva verket innebar ett forsok att undandra sig skyldigheter bolaget har

mot borgenarer i medlemsstaten (se p.31-39).
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4.5. Kommentarer till Centros Ltd

Avgorandet i Centros har orsakat stor osékerhet inom gemenskapen angaende réattslaget och
tolkningarna har varierat. En tolkning som gjorts dr att inkorporationsteorin nu har fatt sitt
genombrott och att satesprincipen forkastats vilket man menar skulle leda till en s k

Delaware-effekt i Europa med det fruktade “race to the bottom”®?

. Vad anhéngare av
sdtesprincipen ar radda skall hdnda om satesprincipen forkastas ar att stater inte langre
kommer att kunna forhindra missbruk av bolagsformer pa ett effektivt satt och att de forlorar
kontrollen dver det nationella bestandet av bolag. Foresprakare for inkorporationsteorin hyser
andra farhagor som t.ex. att atgarder man tidigare vidtagit mot foretag som bildats i stater,
ofta med gynnsam skattereglering, vilka inte utévar nagon verksamhet i landet, s k pseudo-
utlandska foretag, efter domstolens avgdrande i Centros inte langre vore tilldtna.*® Dylik
lagstiftning som nu skulle kunna vara férbjuden finns bl.a. i Nederlanderna®. Tolkningar i
vilka avgorandet ses som endast en behandling av ett missbruksfall utan generell tillamplighet
har gjorts av vissa kontinentaleuropeiska advokater. Mellan de tva extremerna finns atskilliga
andra &sikter och debatten fortsatter.”® Har finns inte utrymme att redogéra for alla dessa
asikter utan jag har istallet valt att belysa omradet med hjélp av nagra av tankarna fran arbeten

av tva framstéende rattsvetenskapsman, Eddy Wymeersch och Karsten Sorensen®.

Centrosfallet ror, liksom Daily Mail, egentligen inte bolagsrattsliga fragor utan det &r
etableringsrétten i artiklarna 43-48 i Romfordraget EG-domstolens argumentering handlar
om. Nationella bolagsattsliga regler ses i fordraget som ett hinder for etableringsfrineten och
det foreskrivs darfor harmonisering genom direktiv av dessa i artikel 44 punkt 3 g). | artikel
293 uppmanas medlemsstaterna dven att inleda férhandlingar med varandra bl.a. om
dmsesidigt erkannande av bolag samt flytt av sate”’. Romfordraget och de beslut som fattas pa
basis av det, som avgdrandena i Centros och Daily Mail, har en annan utgangspunkt och
anvander andra begrepp an de nationella lagvalsprinciperna. Besluten gar ut pa att skapa 6kad

forstaelse for etableringsratten.”® Domstolens avgéranden i aktuella fall kommer darfor

°1 Se 4ven ovan under 3.3.

%2 Se om risken for en "Delawareeffekt” nedan i kapitel 7.

% Wymeersch a.a. 5.630-631.

% Sprensen i NTS 1999:2 5.93.

% Wymeersch a.a. 5.631.

% Dessa har jag valt for att de pa ett bra satt representerar tva olika bolagsrattsliga traditioner, den
kontinentaleuropeiska respektive i det hér fallet den skandinavisk/brittiska.

" Angéende artikel 44 och 293, se &ven ovan under 3.3.

% Wymeersch a.a. 5.631-632.
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indirekt in pa ett omrade som rattsligt sett redan ar upptaget av de nationella lagvalsreglerna
och det uppstar en kollision mellan dessa och EG-rattens regler om fri rorlighet och
etableringsfrihet. I Daily Mail utmynnade detta i att det vid tidpunkten for avgorandet p.g.a.
de olika nationella reglerna inte ansags mojligt att med stod av etableringsratten faststalla en
rétt till flytt av sate (primar etablering). I Centros ledde kollisionen till att uppréattandet av en
filial sags som en réattighet enligt etableringsfriheten (sekundar etablering) och de nationella
reglerna som forbjod etablerandet av filialen ansags sta i strid med etableringsfriheten och var

darfor inte tillatna.

Eddy Wymeersch menar att om de fyra friheterna ses ur ett funktionellt perspektiv som syftar
till att realisera den inre marknaden ar det nédvandigt att dessa ges en éverordnad roll
gentemot alla nationella regler pa bolagsrattens eller den internationella privatrattens
omréade®. Nagot som talar for detta &r att domstolen i punkt 17 i Centros, med hanvisning till
sin dom i 79/85 Segers, slar fast att fragan om vilka regler som bestammer om en juridisk
person som etablerar sig i en annan medlemsstat skall vara att se som ett sadant bolag som har
ratt att aberopa de etableringsrattsliga reglerna i fordraget skulle 16sas under de
gemenskapsrattsliga reglerna, inte enligt de internationella privatréattsliga lagvalsreglerna. Det
enda som tillflyttarlandet skulle ha ratt att kontrollera & om bolaget bildats ”i
6verensstammelse med en medlemsstats lagstiftning” och om det har sitt sate, sitt
huvudkontor eller sin huvudsakliga verksamhet inom gemenskapen” (artikel 48). Enligt
Wymeersch innebér detta pa det stora hela att fragor om nationalitet vad galler ett utlandskt
rattssubjekt forsvinner. Fragan om ett utlandskt rattssubjekt har ratt att aberopa reglerna om
fri rorlighet i Romfordraget eller ej leder inte till nagon direkt konflikt mellan den EG-
rattsliga regleringen och den nationella, eftersom det endast ar EG-rétten som reglerar saken
och kriterierna i artikel 48 4r bestimmande.'® Wymeersch menar att detta resonemang dven
kan appliceras pa fragan om vad som ar en filial; att detta bestams av gemenskapsratten och
inte av nationella rattsordningar. Detta innebér att huruvida foretaget styrs och verksamheten
utovas i tillflyttarlandet eller inte saknar betydelse i gemenskapsrattslig synvinkel, sa fort
bolaget uppfyller rekvisiten i artikel 48 har det réatt att etablera sig i andra medlemsstater
antingen i form av en filial, eller t.o.m. i form av ett huvudkontor.*™ Det &r framst vad

domstolen séger i slutet av punkt 17 som Wymeersch stoder detta resonemang pa; att det

% Wymeersch a.a. 5.632, jfr. 4ven ovan under 3.3., 3.4.,4.2. och 4.3.
0 A a.5.633.
01 A 8. 5.634.
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saknar betydelse "att bolaget endast har bildats i den forsta medlemsstaten i syfte att
etableras i den andra medlemsstaten for att dar driva sin huvudsakliga, eller hela sin,
ekonomiska verksamhet”. Eddy Wymeersch menar emellertid inte med detta resonemang att
de kolliderande lagvalsprinciperna har mist sin mening eller giltighet. Resonemanget hanvisar

bara till foretradesratten som gemenskapsratten har'*

och att de begrepp som har med
etableringsfriheten att gora skall ges mening och innehall i ljus av Romfordraget och inte
utifran de nationella rattsordningarna i medlemsstaterna. Det &r vart att lagga pa minnet att det
har &r fraga om tillampning av reglerna om etableringsfrihet och det ar inom dessa granser
som Wymeersch menar att de bada kolliderande lagvalsprinciperna har forlorat mycket av sin
betydelse'®.1%* Om detta far till foljd att satesprincipen som uppratthlls genom avgérandet i

Daily Mail, helt sétts ur spel genom Centros kommer att diskuteras nedan i avsnitt 4.6.

Trots att etableringsratten kan tyckas mycket langtgaende finns det vissa restriktioner for
denna frihet som framtrader i rattsfallet och framst grundas pa risken fér missbruk och
kringgdende. Karsten Sérensen'® menar att EG-domstolen anvéander sig av tva
argumentationslinjer nér den tar stallning till det danska nekandet av registrering av Centros
filial. Den forsta ror missbruk av bestdmmelserna om fri rorlighet, ndrmare bestamt
etableringsratten. Foreligger ett dylikt missbruk fran foretagets sida har medlemsstaterna
mojlighet att vidta atgarder for att stoppa detsamma (punkt 24 i Centros). Den andra
argumentationslinjen ror det faktum att medlemsstaternas atgarder for att stoppa kringgaendet
av de nationella reglerna kan anses utgora hinder for etableringsratten (punkt 32- 34).
Atgérderna ar enligt Centrosavgérandet endast tillatna om de uppfyller de fyra villkor som
EG-domstolen tidigare slagit fast. Detta brukar normalt ga under namnet
"restriktionsforbudet”. Eddy Wymeersch talar ocksa om dessa tva argumentationslinjer, och
menar att domstolen inte klart skiljer mellan prévningen av om det foreligger missbruk och
restriktionsforbudet, utan att de bada ar parallella i den omfattningen att de bada tillater

vardstater att bestamma vissa villkor for intrade i landet'®

. Tidigare har, som ndmnts ovan i
kapitel 3, etableringsratten inneburit att det varit forbjudet med diskriminering p.g.a.

nationalitet. Genom EG-domstolens nyare rattspraxis, i bl.a. Centros, utdkas etableringsratten

192 Se kapitel 3 och redogérelsen i 3.3. for rattsfallet Costa v. ENEL.

193 \Wymeersch a.a. 5.634.

1% sprensen for inte ndgon dylik diskussion i sitt arbete, varfér jag inte hanvisar till honom i detta stycke.
1% Srensen a.a. 5.96.

1% \Wymeersch a.a. 5.642, jfr. Sérensen a.a. 5.96, samma resonemang.
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genom restriktionsforbudet, vilket i praktiken innebar att alla hinder mot etableringsrétten ar

forbjudna, sévida dessa inte uppfyller vissa, bestamda férutsattningar™”.

Missbruk av etableringsratten foreligger enligt punkt 24 i Centros, nar nagon anvander sig av
fordragets bestammelser for att forsoka undga den egna, nationella lagstiftningen. Samtidigt
fastslas att det forhallande att nagon valjer att bilda ett bolag i ett annat land &n det egna, inte i
sig dr ett sadant missbruk, utan tvartemot en del av etableringsratten. Dessutom anges i punkt
29 att inte heller det forhallande att bolaget endast driver verksamhet i den medlemsstat dar
filialen &r belagen utgor tillrackliga skél for missbruk. Att makarna Bryde bestammer sig for
att bilda ett brittiskt bolag istallet for ett danskt for att det ar mer formanligt ekonomiskt sett
utgor alltsa inget missbruk. Centrosavgorandet far darmed bl.a. den konsekvensen att omradet
for missbruk begransas till mer konkreta forsok att undga bestamda delar av lagstiftningen i
det land dar man har for avsikt att utdva verksamhet.'®® Sérensen anser det dock tvivelaktigt
om man éverhuvudtaget kan tala om ett “kringgaende” av bolagsrattsliga regler som
missbruk'®. EG-domstolen sager ju t.0.m. i punkt 27 av domen att det ar fullt tillatet att valja
de mest fordelaktiga bolagsréattsliga reglerna. Det kan alltsa inte anses som kringgaende att
valja att bilda bolag i det land man anser har den minst betungande lagstiftningen
bolagsrattsligt. Punkt 26 stadgar att de bestammelser som man har forsokt undga i malet ror
bolagshildning och inte bedrivande av viss naringsverksamhet. Detta innebér att det endast &r
missbruk av reglerna om bedrivande av naringsverksamhet som kan aberopas av
medlemsstaterna vid tillampningen av restriktioner av etableringsfriheten''’. Reglerna om att
visst minimikapital kravs, hor med allra storsta sannolikhet till reglerna om bildandet av
bolaget och kan darfor enligt Wymeersch inte aberopas som grund for att fa tillampa
restriktioner, vilket de danska myndigheterna gjort''*. Sérensen héller med och menar att av
punkt 26 foljer att missbruksbedoémningar i framtiden sarskilt kommer att kunna anvéandas pa
forsok att komma undan bestdmmelser som reglerar viss bestamd verksamhet, som t.ex.

112

skatteregler—. Wymeersch och Sérensen &r éverens om att Centrosavgorandet innebdr att inte

varje form av missbruk av etableringsratten kommer att kunna sanktioneras i framtiden, utan

13
I

endast specifika fall**°. Denna slutsats har stdd bl.a. i att domstolen i punkt 25 fastslagit att

97 SHrensen a.a. 5.94.

1% SHrensen a.a. 5.96.

1% Aa.5.97.

10 \Wymeersch a.a. 5.639.

1 A a. 5.641, jfr. domen i Centros punkt 34.
12 Srensen a.a. 5.97.

13 A.a. 5.98, Wymeersch a.a. 5.639.
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fragan om missbruk foreligger eller ej skall avgoras efter en konkret bedomning av de
nationella domstolarna. Detta far till foljd att det inte gar att utforma nagra generella regler for
nar missbruk skall anses foreligga utan istallet skall fragan avgoras efter en konkret

bevisvardering i det individuella fallet''.

Aven om det i framtiden kommer att kravas ganska mycket for att missbruk av
etableringsratten skall anses foreligga kan fortfarande vissa atgarder mot kringgaende av
nationella regler forsvaras genom restriktionsforbudet. Da dessa emellertid i de flesta fall
kommer att utgdra hinder mot etableringsfriheten finns vissa krav som maste uppfyllas for att
tillampningen skall vara godkand. | Centros upprepade domstolen till svar pa de danska
myndigheternas argument att de med hanvisning till allmanintresset i artikel 46 i fordraget
och till domstolens rattspraxis hade ratt att neka registrering mot vad de ansag utgora ett
missbruk av de nationella borgenérsskyddsreglerna (punkt 32), vad man tidigare fastslagit i
bl.a. mal C-55/94 Gebhard, att de nationella atgarderna som kan hindra eller géra det mindre
attraktivt att utdva de grundlaggande friheter som garanteras av fordraget skall uppfylla fyra
krav (punkt 34). Dessa krav ar 1) att de skall tillampas pa ett icke-diskriminerande satt, 2) att
de skall motiveras av tvingande hansyn till allménintresset, 3) att de skall vara dgnade att
sakerstalla forverkligandet av den malsattning som efterstravas genom dem och 4) att de ska
vara proportionerliga. | rattsfallsreferatet har redogjorts for hur domstolen inte ansag kraven
uppfyllda i Centros.™™ Hur dessa krav skall anvandas i praktiken, vilka typer av atgarder som
kommer att vara tillatna respektive forbjudna kommer fortsattningsvis att vara en kalla for
omfattande diskussion. Viss vagledning far man emellertid genom tidigare rattspraxis och i

118 \/ad galler t.ex. regler som ror kringgaende av skatteregler har EG-domstolens

Centros
praxis sagt att dessa endast kan accepteras om de faktiskt fokuserar pa de tillfallen da det kan
vara fraga om kringgaende, att syftet med reglerna ar att motverka detta samt att sanktionen

skall vara proportionerlig*’.

Om avgorandet i Centros star sig kommer medlemsstaterna i framtiden att ha mycket
begransade mojligheter att hindra att foretagare bildar bolag i ett land for att anvanda det

huvudsakligen for verksamhet i ett annat medlemsland. Det star bolagens égare alltsa fritt att

14 Serensen a.a. 5.98.

115 Sorensen a.a. 5.98-100, Wymeersch a.a. 5.642-644.
118 \/ad gller Centros, se 4.4.

17 Strensen a.a. 5.99, Wymeersch a.a. 5.643.
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valja mellan medlemsstaternas olika foretagsformer, nagot som har beréringspunkter med

rattslaget i USA och den s.k. "Delaware-effekten”, vilken jag aterkommer till i kapitel 7.

4.6. Satesprincipens problematik och flytt av séte efter Centros Ltd

Som konstaterats i stycke 4.2. och 4.3. fick Daily Mail till resultat att etableringsratten inte
kunde anses innebéra en réatt till primar etablering, dvs. ratt att flytta ett bolags huvudkontor
fran en medlemsstat till en annan, utan att satesprincipen stod i vagen for en sadan praxis. Vad

galler da efter Centrosavgorandet, har det inneburit nagon forandring i fragan?

| Daily Mail slog EG-domstolen fast att satesprincipen var i éverensstdmmelse med
Romfordraget. Detta grundade sig pa det forhallandet att juridiska personer bildas och
existerar enbart i enlighet med lagstiftningen i ett medlemsland (’creatures of law”) och att
de nationella rattsordningarna forhaller sig pa olika sétt till vilken anknytning som kravs att
bolaget har till stiftelselandet™®. | punkt 21 stadgades vidare att fordraget beaktar skillnaderna
i de nationella lagstiftningarna vilket visar sig i artikel 48 i Romférdraget dar bolagets sate,
huvudkontor och verksamhetsort jamstalls som anknytningsfaktorer vilket underforstatt
innebar att satesprincipen accepteras™®. | Wymeersch’s arbete pépekas att en del rattsvetare
menar att satesprincipen i och med Centrosavgorandet ar dod*?°, Wymeersch sjalv anser dock

liksom Sérensen att detta pastdende &r dverdrivet'?.

Sorensen anser det inte vara troligt att Centros andrar pa rattstallningen som uppnatts genom
Daily Mail. Detta stoder han pa att avgorandet i Daily Mail handlade om lagvalsprincipernas
konsekvenser och inte om fragan om medlemsstaterna har réatt att vidta atgarder mot
kringgaende av deras bolagsrittsliga regler. Vidare menar Sorensen att det faktum att EG-
domstolen inte namner nagot i Centros som tyder pa att man onskar franga avgorandet i Daily
Mail ocksa tyder pa att detta bor sta sig. Detta sarskilt da Daily Mail varit ett av de mest
omdiskuterade avgorandena som domstolen traffat. Sorensen anser alltsa att da inget pekar pa
det motstaende bor Daily Mail fortsatt vara gallande ratt. Detta kan enligt honom fa nagon av
tva konsekvenser. Den forsta och mest troliga ar att de medlemsstater som tillampar

satesprincipen ocksa fortsatt gor detta, varfor Centros far full betydelse endast mellan de

118 3fr. punkt 19 och 20.

119 Se aven punkt 23 och 24.

120\Wymeersch a.a. 5.644, se for exempel not 48.
121 \Wymeersch a.a. 5.645, Sérensen a.a. 5.102.
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lander som tillampar inkorporationsprincipen. Det andra sattet pa vilket Daily Mail och
Centros skulle kunna forenas ar man gor tolkningen att Daily Mail endast godkanner att
medlemsstaterna tillampar satesprincipen i forhallande till bolag som stiftats i det egna landet
(som vill flytta sitt huvudkontor ut ur landet), men inte i forhallande till bolag stiftade i annan
medlemsstat (som flyttar sitt huvudkontor in i landet). Denna tolkning skulle bygga pa att
Daily Mail ror forhallandet da ett stiftelseland vill hindra att ett bolag flyttar sin verksamhet ut
ur landet, medan Centros handlar om att en stat vill férhindra att ett utlandskt bolag flyttar sin
verksamhet till landet. Den senare tolkningen skulle innebdra en stor inskrankning av sétes-

principens anvandande och avgérandet i Centros skulle berdra dven sateslanderna konkret.'?

Wymeersch anser att Centros har haft den konsekvensen att det numera ar omojligt for en stat
att vagra intrade till en juridisk person som bildats i enlighet med lagstiftningen i en annan

medlemsstat, &ven om denna inte har huvudkontoret belaget i vardstaten'?®

. Detta foljer av
artikel 48; sa fort en av de tre anknytningspunkter som namns déar ar uppfyllda har bolaget ratt
att ta del av bestammelserna om etableringsfrihet. Dock maste man komma ihag att Centros
endast ror de etableringsrattsliga bestdmmelserna, inte bolagsratt och darmed behandlas inte
fragan om vilken rattsordning bolaget hor till, aven om fordragsreglerna indirekt ger hogre
vikt at inkorporationsprincipen eftersom den ger upphov till en storre rorelsefrihet.
Centrosavgorandet ger foretag som stiftats i en stat enligt dess bestammelser tillgang till alla
andra stater, oavsett om foretaget bedriver verksamhet eller inte i stiftelselandet. Slutsatsen
som Wymeersch drar &r att Centros har reducerat betydelsen av sétesprincipen i
bolagsrattsligt hanseende pa det satt att bolag som uppfyller ndgot av de tre kriterierna i
artikel 48 inte kan fornekas intrade eller alaggas restriktioner enbart av den anledningen att
deras verksamhet utGvas i vardstaten eller i annan medlemsstat och inte i stiftelsestaten.
Emellertid kommer satesprincipen ha fortsatt betydelse pa medlemsstatsniva, for interna

syften och for relationer med utomeuropeiska stater.***

Som jag ser det verkar Wymeersch och Sérensen ha ratt i antagandet att satesprincipen genom
Centrosavgorandet inte har "d6tt”. Jag haller med Sorensen i asikten att om domstolen ville
andra pa sitt avgorande i Daily Mail sa borde man pa nagot sétt klargjort detta i Centros,

eftersom detta inte gjordes bor Daily Mail kunna vara fortsatt géllande vid sidan av Centros.

122 Sprensen a.a. 5.102-103.
123 3fr. Wymeersch i 4.5.
124 \Wymeersch a.a. 5.645-647.
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De flesta lander inom EG, déribland stora och inflytelserika Tyskland och Frankrike,
tillampar sétesprincipen. Eftersom réttslaget &r oklart och dessa lander ar i majoritet ar det
tankbart att de dven efter Centros fortsatter med denna praxis och att Centros far full betydelse
endast mellan stater som tillampar inkorporationsprincipen. Centros satter emellertid press pa
hela satesresonemanget, vilket bl.a. Wymeersch framhaller, i det att domstolen slar fast att det
ar tillatet att ha sin huvudsakliga verksamhet i en filial i ett annat land an stiftelselandet, att
detta ar forenligt med etableringsratten. Rattslaget kan alltsa sagas vara fortsatt oklart, aven
om det gar att urskilja vissa tendenser. Det skall darfor bli mycket intressant att se hur

domstolen kommer att behandla kommande mal pa omradet.

Vad galler flytt av sate tas fragan inte explicit upp i Centros. | Daily Mail slog domstolen fast
att fragan om flytt av sate fran en medlemsstat till en annan inte reglerades av
etableringsratten, utan framtida avtal eller lagstiftning skulle behandla @mnet. Pa grundval av
detta avgorande har vidhallits att gemenskapsratten hindrar bolag fran att flytta sitt séte om
inte reglerna i tillflyttarstaten tillater att bolaget fortsétter att existera. Daily Mail har
kritiserats och ifragasatts men punkt 24 i avgorandet, dar det star att artikel 43 och 48 i
Romfordraget inte kan tolkas sa att bolags ges rétt att flytta satet, galler sa vitt jag kan forsta
fortfarande. Det kan dock, jfr. bl.a. slutet av stycke 4.2., ifragasattas om detta star i
Overensstammelse med den fundamentala principen om fri rorlighet. En sak ar sdker och det
ar att den primaéra etableringsratten for bolag och firmor &r vésentligt inskrankt. Trots att
diskussionerna startade for mer an 40 ar sedan har medlemsstaterna annu inte funnit en
acceptabel 16sning pa problemet eftersom man har hallit fast vid sin respektive princip och
vagrat kompromissa. EG-domstolen har i Centros inte kommit fram till nagon klar standpunkt
i fragan, vilket innebdr att denna ar fortsatt Gppen; antingen till nagot nytt avgoérande
avkunnas eller till ett direktiv bestammer hur rattsomradet skall se ut.'® | nasta kapitel
kommer jag att se pa utkastet till ett 14:e bolagsdirektiv om just flytt av sate och forsoka

utréna innebo6rd och konsekvenser av ett eventuellt antagande.
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Kapitel 5
14:E BOLAGSDIREKTIVET

5.1. Allméant om harmonisering genom direktiv

Redan vid Romfordragets tillkomst forstod man att de regler om férbud mot diskriminering
och ratt till fri etablering som forts in i fordraget inte skulle vara nog for att uppna de mal som
stallts upp om en gemensam marknad och fri rorlighet for bolag 6ver nationsgranserna. Det
var uppenbart att de nationella reglerna utgjorde hinder for fri rérlighet och att en gemensam
minimistandard behdvdes. | Romférdraget fanns ocksa i gamla artikel 54 g) (nuvarande 44 g)
foreskrifter om hur detta skulle uppnas, namligen genom utarbetandet av sekundarrétt i form
av harmoniseringsdirektiv. Som Hessius och Graner uttrycker det: ”’Syftet med EG:s direktiv
pa bolagsrattens omrade ar att skapa en minsta gemensam skyddsniva for delagare,
anstallda, borgenarer och andra intressenter som trader i forbindelse med bolaget.”**
Harmoniseringsarbetet genom direktiv bérjade redan pa 1960-talet da foretradare for de olika
medlemsstaterna gavs i uppdrag att forfatta utkast till direktiv. Medlemsstaterna kom da ocksa
6verens om att det var mest lampligt att bolag utan personligt 4garansvar berérdes av
harmoniseringen, eftersom dessa inte var sa starkt sammanvuxna med den nationella
lagstiftningen, ofta var stérre &n bolag med personligt &garansvar och redan hade

internationella relationer och filialer.**’

Den juridiska basen for harmoniseringen av bolagslagstiftningen inom EG har, som namndes i
foregaende stycke, framst varit artikel 44 i Romfordraget. Dar stadgas i g) att radet och
kommissionen skall fullgéra de uppgifter som tillkommer dem genom att i den utstrackning
som det ar nodvandigt samordna de skyddsatgarder som krévs i medlemsstaterna av de i
artikel 48 andra stycket avsedda bolagen i bolagsmannens och tredje mans intressen, i syfte
att gora skyddsatgarderna likvardiga inom gemenskapen”. Formuleringen i den utstrackning
som det &r nodvandigt” for tankarna till subsidiaritetsprincipen, vilken inférdes i
Romfordraget genom Maastrichtfordraget och numera aterfinns i artikel 5. Dér star bl.a. ” Pa
de omraden dar gemenskapen inte &r 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 darfor...battre

125 \Wymeersch a.a. 5.650-652.
126 Hessius och Graner, EG:s Bolagsratt, s.14.
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kan uppnas pa gemenskapsniva.” Enkelt uttryckt innebér detta att besluten skall tas sa nara

128 Det medlemsstaterna

som mojligt i forhallande till medborgarna, vilka paverkas av dem
skoter bast nationellt far de sjalva ta hand om medan det som skétes bast 6vernationellt pa
initiativ av kommissionen skall harmoniseras. Detta ar vart att lagga pa minnet nar man talar
om direktiv och harmonisering. Harmoniseringen har inget sjalvandamal utan sker endast i de
fall da man anser att medlemsstaterna inte har mojligheter att uppna resultatet pa egen hand. |
forordet till direktiv 14 sags ocksa just detta: ”’I enlighet med subsidiaritets- och
proportionalitetsprinciperna.....kan malet for den planerade atgarden — att mojliggora
forflyttning av ett bolags sate utan att darigenom paverka de, sinsemellan skiljaktiga,
kriterierna for anknytning i medlemsstaternas nationella lagstiftning — inte uppnas pa ett
tillfredsstallande satt genom atgarder i varje medlemsstat...... Malet kan saledes endast

uppnas genom atgarder pa gemenskapsniva.”

5.2. Bakgrund till bolagsdirektiv 14

1997 lade kommissionen fram ett utkast till ett 14:e bolagsdirektiv om “Flyttning av ett bolags
sate fran en medlemsstat till en annan med andring av den tillampliga lagstiftningen”. |
forordet ndmns problematiken med att bolag som bildats i 6verensstammelse med
lagstiftningen i en medlemsstat enligt artikel 48 i Romfordraget skall likstallas med fysiska
personer som &r medborgare i medlemsstaterna, vid tillampningen av férdraget. Man
konstaterar att med den gemenskapslagstiftning som finns 1997*% foreligger det hinder for ett
sadant likstallande, vilket beror pa de betydande olikheter som finns mellan medlemsstaternas
nationella rattsregler. Vidare fastslas att forflyttning av ett bolags sate mellan tva
medlemsstater utgor ett utdvande av etableringsfriheten som det aligger gemenskapslag-
stiftningen att praktiskt mojliggora. Det bakomliggande syftet for direktivet ar alltsa att man
vill 6ka bolags rorlighet genom att inféra regler om identitetsbevarande nationalitetsskifte,
vilket de flesta medlemslander saknar bestdmmelser om och déar det saknas klara

gemenskapsrattsliga regler*®

. Direktivet innebdr i korthet att ett bolag som hor hemma i en
medlemsstat, utan att forlora sin rattssubjektivitet, skall kunna flytta satet till en annan

medlemsstat och underkasta sig dess lagstiftning. Bolaget skall avregistreras i den stat det

127 Edrelasning av Rolf Skog, 12/11 2001, Handelshogskolan vid Géteborgs universitet.

128 Hanlon a.a. s.66.

129 Eventuellt har en viss forskjutning skett genom Centros, men réttslaget ar fortfarande att anse som oklart, se
ovan 4.6.

130 Se pl.a. foregdende kapitel.
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flyttar ifran, men utan att likvideras och det har ocksa ratt att inregistreras i tillflyttarlandet
utan nagon nybildning®®!. Nar det forsta utkastet lades fram var tanken att direktivet skulle
vara genomfort i medlemsstaterna senast den 1 januari 2000, nagot som alltsa inte har skett da
direktivet inte ens antagits an. Eftersom medlemsstaterna inte ar 6verens i fragan kan antas att

det kommer att drdja ytterligare ndgra &r innan direktivet genomfors'®.

5.3. Direktivets omfattning och genomférande

Vad galler fragan om vilka bolag som skall omfattas av direktivet, foreslar kommissionen i
det forsta utkastet (fran april 1997) att direktivet bor gélla alla former av bolag. Detta
kritiserades dock och kommissionen kom i november 1997 med ytterligare ett direktivutkast
som endast omfattade bolag med begransat ansvar, ”public limited companies... other
companies with share capital”. Det &r troligt att det slutliga direktivforslaget endast kommer
att omfatta aktiebolag. *** En begransning galler dock enligt artikel 13 i direktivutkastet;
bolag som ar i konkurs eller genomgar likvidation far inte genomga nationalitetsskifte. Vilken
typ av bolag som det bolag som genomgar ett nationalitetsskifte kommer att anses vara i
tillflyttarlandet ar inte klart i direktivet. Det troliga ar dock att det kommer att vara fraga om
den bolagsform som mest liknar den som bolaget haft i franflyttarlandet™, dvs. d& ett

utlandskt bolag utan personligt ansvar flyttar till Sverige ar det fraga om aktiebolagsformen.

| artikel 3 stadgas att medlemsstaterna skall vidta alla nodvéandiga atgarder for att gora det
mojligt att forflytta ett bolags stadgeenliga eller faktiska sate till en annan medlemsstat och att
flytten vare sig skall orsaka bolagets uppldsning eller bildandet av en ny juridisk person. Dock
kommer flytten att medfora en dandring av den tillampliga lagstiftningen fran och med dagen
for registreringen av det nya sétet i enlighet med artikel 10. Det férsta som behdver goras i ett
bolag som avser att genomga ett nationalitetsskifte ar att ledningen ser till att uppratta ett
forslag till ett stimmobeslut om var bolaget skall inregistreras (artikel 4). | forslaget skall
aven en bolagsordning anpassad till tillflyttarlandets lagstiftning och en tidsplan for
flyttningens genomférande finnas med. Om det har funnits arbetstagarrepresentation med i
bolagets styrelse skall det framga i forslaget hur detta kommer att organiseras efter flytten.

Det forslag som tillkommer skall registreras och offentliggoras. En komplettering av forslaget

B3I Skog i Balans, s.23.

132 Neville & Sérensen a.a. s.43., Skog a.a. 5.23.
133 Neville & Sérensen a.a. s.45-46, Skog a.a. 5.23.
134 Neville & Sérensen a.a. 5.46.
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skall ocksa ske genom att bolagets ledning upprattar en skriftlig redogorelse for de legala och
ekonomiska konsekvenser som flytten kommer att fa och hur detta paverkar agare och
anstallda (artikel 5). I de regler i direktivet som ror flytten av satet kan man se att det

inspirerats av bl.a. férordningen om EEIG och forslag till forordning om Europabolag™®.

Minst en manad innan bolagstamman dar beslut angaende flytten skall fattas har bolagets
aktiedgare, borgendrer och anstallda ratt att ta del av forslaget samt ledningens
konsekvensredogorelse, hos bolaget (artikel 5.2.). Beslutet skall fattas av bolagsstamman,
tidigast tva manader efter att forslaget har offentliggjorts (artikel 6.1.). Det finns dven regler
for att skydda aktiedgarna i direktivet. Dessa innebdr att det kravs att bolagsstdammans beslut
fattas med minst tva tredjedelars majoritet for att bli gallande (artikel 6.2.). Det ges genom
direktivet ocksa mojlighet for medlemsstaterna att satta upp sarskilda bestammelser som skall
skydda minoritetsagare som motsatter sig forslaget (artikel 7). Exempel pa detta skulle kunna

vara att dessa kunde fa sina aktier inl6sta av bolaget.

Nar bolaget har genomfort rattshandlingarna och det finns skriftligt intyg pa detta av behérig
myndighet i franflyttarlandet kan det registreras i tillflyttarlandet (artikel 9 och 10). Nér
registreringen har offentliggjorts skall den kunna aberopas mot tredje man (artikel 12). Fran

registreringsdagen lyder bolaget alltsd under tillflyttarlandets bolagsrattsliga lagstiftning™®.

5.4. Problemomraden

Trots den mojlighet som ges till flytt av sate med bibehallen rattssubjektivitet genom
direktivet &r ingalunda alla problem férknippade med lagvalsprinciperna l0sta eftersom
direktivutkastet inte genomfor nagon harmonisering av desamma. Begreppet sate anvands i
direktivutkastet i tva betydelser, for att beteckna saval stadgeenligt (dvs. sate angivet i
bolagsordningen) som faktiskt bolagssate (artikel 1 och 2). Med stadgeenligt sdte menas den
ort dar ett bolag ar registrerat (vilket syftar pa stater som tillampar inkorporationsprincipen)
och faktiskt sate ar lika med den ort dér ett bolag har sitt huvudkontor (vilket syftar pa stater
som tillampar sétesprincipen) och ar registrerat'®’. Férutom det faktum att direktivet pa detta

satt gor det mojligt for alla medlemsstater att behalla sina lagvalsprinciper och alltsa inte

135 Skog i Balans, .23, se om Europabolag och EEIG nedan i kapitel 6.
16 Aa.s.24.
3" Neville & Sérensen a.a. s.44.
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astadkommer nagon egentlig harmonisering finns det ytterligare problem med forslaget.
Sorensen och Neville menar t.ex. att det faktum att direktivutkastet inte fastslar en betydelse

av begreppet “huvudkontor” innebéar svarigheter'*®

. Det blir oklart om ett syfte med direktivet
ar att foreta en harmonisering av de krav som kan stallas pa den anknytning till staten som
kravs av de stater som tillampar sétesprincipen eller ej. De problem som tidigare funnits och
som ndmnts ovan i 2.2. l6ses inte genom direktivet, utan fors istéllet vidare eftersom det kan

uppsta tvivel om vad som kravs for att ett bolag skall anses ha flyttat sitt huvudkontor.

| artikel 11.2. stadgas att en medlemsstat far véagra ett bolag registrering om bolagets
huvudkontor inte ar beldget i medlemsstaten. Denna bestdammelse har tillkommit for att
tillfredsstalla de lander som tillampar satesprincipen. De behdver inte tillata registrering av
utlandska bolag som flyttar sitt registrerade sate utan att samtidigt flytta huvudkontoret till
landet. Utkastet tar dock inte stallning till vad konsekvenserna blir om bolaget efter
registreringen flyttar sétet ut ur landet och det &r inte heller klart om ett franflyttarland som
tillampar satesprincipen kan komma at det forhallandet att ett nationellt bolag registrerar sig i
ett annat land utan att flytta det faktiska sétet. Eftersom direktiv 14 uppenbarligen inte har till
syfte att harmonisera lagvalsreglerna bor det dven efter ett eventuellt genomférande vara
tillatet for medlemsstaterna att tillampa satesprincipen bade som tillflyttarland och

franflyttarland. Dock &r det oklart hur detta skall ske i praktiken.*®

Ett beslut om att flytta ett bolag fran en medlemsstat till en annan kan medfora negativa
konsekvenser for aktiedgarminoriteten. Genom att bolaget vid nationalitetsskiftet underkastas
en ny rattsordning mister minoriteten de garantier de haft i franflyttarlandets lagstiftning och
far istallet ta del av de regler som finns i tillflyttarlandet. Det finns trots harmoniserings-
strdvandena fortfarande stora skillnader mellan de olika landernas lagstiftningar och just
skyddet for minoritetsaktiedgarna, att dessa skall kunna aberopa det rattsliga skydd som finns
i det land dé&r bolaget driver sin verksamhet, har varit ett av de framsta argumenten for
satesprincipen. Som ovan namnts faststaller direktivet i artikel 7 att medlemsstaterna far anta
bestammelser i fraga om de bolag som faller under dess lagstiftning som avser att garantera
att de minoritetsdgare som uttalat sig mot flytten tillerk&nns lampligt skydd. Det férutsatts
alltsa att regler uppstélls, men hur detta sker ar upp till den enskilda medlemsstaten. Exempel

pa metoder som medlemsstaterna kunde tillampa ar t.ex. uppstéllandet av krav pa enhéllighet i

138 3fr. ovan 2.2., dér problematiken med betydelsen av “sate” tas upp.
139 Neville & Sérensen a.a. 5.44-45.
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beslutet om flytt, mojlighet till uttrade for minoritetsaktiedgarna och inlosen av aktierna'®,
eller att lagstiftaren helt enkelt sager att nationalitetsskifte &r ett driftsmassigt beslut som

minoriteten far finna sig i.

Ett krav pa absolut enhallighet skulle gora det oerhort svart, nastintill omojligt att i praktiken
genomfora ett nationalitetsskifte i storre bérsnoterade bolag. En mojlighet till uttrade i
kombination med inlésen av aktierna kan stéta pa patrull i form av regler om aterkdp av egna
aktier, vilket genom bestammelser i ett direktiv endast ar tillatet under vissa bestamda
forutsattningar. Aven regler om nedsattning av kapital i de olika landerna kan leda till att den
praktiska méjligheten for nationalitetsskifte begransas.*** Om medlemsstaternas lagstiftare
istallet valjer att sdga att minoriteten far finna sig i majoritetens beslut, vilket praktiskt bast
mojliggor ett nationalitetsskifte, misslyckas ju istéllet ambitionen i fordraget att skydda
minoriteten. Hur medlemsstaterna an valjer att gora ar det alltsa ingen 16sning som é&r sjalvklar
utan problematiken vad galler hur man bast forenar en reell praktisk mojlighet till

nationalitetsskifte med ett bra minoritetsskydd kvarstar.

Ett annat problem som uppkommer vid bolags nationalitetsskifte ar fragan om hur ett
eventuellt borgenérsskydd skall utformas. Eftersom ett nationalitetsskifte innebér att bolaget
underkastas ny lagstiftning utan att mista sin rattssubjektivitet (artikel 3) ar utgangspunkten
att nationalitetsskiftet inte innebar borgenarsskifte. Att bolaget genomgar ett
nationalitetsskifte far som utgangspunkt ingen betydelse for vilken lag som reglerar
forhallandet mellan bolaget och dess borgenarer eftersom detta brukar bestammas i forvag,
vid avtalets ingaende. Om parterna inte avtalat om tillamplig lag kommer detta att avgoras av
parternas hemvist vid tiden for avtalets ingaende, att bolaget efter denna tidpunkt byter

142 Att bolaget underkastas ny lagstiftning kan paverka

nationalitet har alltsa ingen inverkan
borgenarerna vad géller i vilken grad de erhaller skydd fran den bolagsrattsliga lagstiftningen.
Medlemsstaterna har t.ex. olika kapitalkrav pa sina aktiebolag vilket av borgenarerna kan
upplevas som att deras stallning blir férsamrad om bolaget flyttar fran ett land som Sverige
dar det finns krav pa ett minimikapital, till Storbritannien dar detta krav saknas. Eftersom det
kan vara osakert att pa ett konkret sétt vardera hur borgenarernas stéallning forsamras har i

artikel 8 i direktivutkastet fastslagits att borgenérer och andra réattighetsinnehavare skall,

140 Jfr. ovan under 5.3.
. Neville & Sérensen a.a. 5.47-49.
12 3fr. Romkonventionen fran 1980 om vilken lag som skall tillampas p& kontraktsforhallanden.
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forutsatt att rattigheterna uppstatt fore offentliggérandet av forslaget om flyttning, ha ratt att
kréava att bolaget upprattar en lamplig garanti till deras forman for tackande av deras
rattigheter.’* 1 artikel 13 stadgas dessutom att om ett bolag &r forsatt i konkurs eller foremal
for ackord eller dylikt forfarande far flyttning 6verhuvudtaget inte aga rum. Det &r alltsa bara
bolag med god soliditet som kommer att ha méjlighet till nationalitetsskifte; dels med tanke
pa den uppstallda garantin och dels med beaktande av artikel 13, vilket formodligen éven var
tanken bakom bestdmmelserna. Den framsta fordelen med de valda borgenarsreglerna i artikel

8 &r att borgenarerna tillforsakras full tickning for sina fordringar vid ett nationalitetsskifte.

Som namnts ovan finns i artikel 4.1 c) en bestdmmelse om att forslaget till flytt av séte skall
innehalla forslag till form for de anstalldas medbestammande i de fall dar dessa foretrads i
bolagsorganen fore flytten. Denna del av direktivforslaget &r emellertid inte fardigbearbetad
annu och just fragan om arbetstagarrepresentation utgor ett av de storsta hindren for
direktivets antagande. Anda sedan harmoniseringsarbetet genom direktiv startade har
arbetstagarnas ratt till representation diskuterats flitigt medlemsstaterna emellan. Vissa lander,
med Tyskland i spetsen, fruktar att bolag kommer att férsoka dra sig undan de regler landet

144 Darfor

har angaende arbetstagarrepresentation vid t.ex. fusioner eller flytt ut ur landet
menar man att vid en harmonisering maste en rétt till representation for arbetstagarna pa nagot
sétt sakras innan bolag ges en rétt att genomfdra gransoverskridande rattshandlingar. Detta
géller aven direktiv 14. A andra sidan finns det lander, som t.ex. Storbritannien som har en
annan ledningsstruktur i bolagen och helt saknar krav pa arbetstagarrepresentation och inte
heller 6nskar att infora ndgon dylik reglering.**® Dessa stdndpunkter har orsakat ett dilemma
inom gemenskapsratten som har varit mycket svarlost. Genom godkéannandet av forordningen
om Europabolag och tillhérande direktiv om arbetstagarrepresentation hosten 2001, kom
medlemsstaterna dock for forsta gangen dverens i fragan, vilket jag kommer att redogora for i
nasta kapitel. Har racker att konstatera att fragan om arbetstagarrepresentation i direktivutkast

14 fortfarande ar oklar men att det genom nyss ndmnda lagstiftning finns hopp om en 18sning.

For att en reell mojlighet till nationalitetsskifte skall finnas kravs det ocksa att de

skatterattsliga reglerna harmoniseras, nagot som bl.a. Daily Mail berorde.

3 Neville & Sérensen a.a. 5.50-51.
144 Jfr. tankarna bakom satesprincipen, framst 2.2. ovan.
15 Neville & Sérensen a.a. s.52.
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5.5. Kommentar till direktivutkastet

Huvudsyftet bakom det 14:e bolagsdirektivet ar som sagt, att bolag skall fa mojlighet att
foreta identitetsbevarande nationalitetsskiften. Darigenom ar tanken att en del negativa
konsekvenser av att det forekommer tva kolliderande principer skall undanréjas. Det &r troligt
att utgangen i Daily Mail, dar bade satesprincipen och inkorporationsprincipen vidmaktholls,
var en av orsakerna till att direktivforslaget tillkom*. Férslaget innebar dock inte en
harmonisering av medlemsstaternas lagvalsregler, vilket skulle kunna anses befogat efter vad
som framkommit i féregdende kapitel. Aven efter att det 14:e bolagsdirektivet har tratt i kraft
kommer darmed lander som grundar sina lagvalsregler pa satesprincipen att kunna krava att
bolag som vill byta nationalitet ocksa maste flytta sitt faktiska sate. | direktivet berors inte
heller det faktum att redan innan direktivet trader ikraft sa ar det mojligt for bolag att flytta sitt
sate mellan lander som tillampar lagvalsregler grundade pa inkorporationsprincipen. Vid en
sadan flyttning av satet kommer man alltsa inte att vara beroende av det 14:e bolagsdirektivet

ens efter att detta tratt i kraft.**’

Intentionen att mojliggdra nationalitetsskifte utan upplésning av bolaget ar god, men det ar
olyckligt att fragan om lagvalsprinciperna inte l6ses slutgiltigt i det direktivutkast som
foreligger. Uppdraget att utarbeta direktivforslaget gavs till revisionsfirman KPMG och det
forelag fran borjan tva forslag av vilka det forsta forslaget, vilket senare forkastades, innebar

%8 Detta hade inneburit en enkel och i mina 6gon en

ett klart val av inkorporationsprincipen
for andamalet battre 16sning i det att hindren for nationalitetsskifte i stort skulle forsvinna,
samtidigt som vissa skyddsregler for arbetstagare och mot kringgaende av tillflyttarlandets
lagstiftning vidmaktholls. Anledningen till att detta direktiv inte ens blev aktuellt for forslag
fran kommissionen maste anses bero pa att det var visst att merparten av landerna i EU

tillampar sétesprincipen och att dessa skulle vagrat att godkanna ett dylikt forslag.

146 Se bl.a. Neville & Sorensen a.a. 5.42.

" Neville & Sérensen a.a. 5.43.

198 Neville & Sérensen a.a. s.42-43, Wymeersch in Financial Law Institute Working Paper Series 2001-06 s.37.
(Wymeersch Il i noterna f r o m hér)
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Kapitel 6
HARMONISERINGSALTERNATIV

6.1. Forordningar som instrument for fri rérlighet

Forutom bestdmmelser om etableringsfrihet och diskrimineringsférbud samt bolagsréttsliga

harmoniseringsdirektiv'*

har man anvant sig av ytterligare en vég for att soka skapa fri
rorlighet for bolag inom gemenskapens inre marknad, ndmligen instiftandet av évernationella
bolagsformer genom forordningar. Férordningar ar en del av sekundarrétten och enligt artikel
249 i fordraget har de alltifran tillkomsten allméan giltighet och ar till alla delar bindande och
direkt tillampliga i medlemsstaterna. Det &r troligt att termen “direkt tillamplig” ar avsedd att
ha samma innebdrd som “direkt effekt”, vilket innebar att en forordning i alla delar kan ge
upphov till rattigheter och skyldigheter vilka kan goéras géllande av enskilda infor nationella

domstolar'®.

De forordningar som &r av intresse for uppsatsen ar de som ger mojlighet att bilda
overnationella bolagsformer vilka gor det mojligt att bedriva gransdverskridande verksamhet.
Dessa premisser ger tva aktuella férordningar, namligen forordning om Europeiska

Ekonomiska Intresse Grupperingar och den nyligen antagna férordningen om Europabolag.

6.2. Europabolag

Det finns inget &mne inom europeisk bolagsrétt som har kravt mer anstrangningar, involverat
fler arbetstimmar och fatt mer uppmarksamhet an férordningen om Europabolag eller
"Societas Europaea” (SE)™*. Tanken pa ett Europabolag vacktes redan 1959 av professor
Sanders vid Rotterdam School of Economics™2. 1970 lamnade kommissionen ett forsta
forslag pa en forordning om Europabolag i syfte att introducera en sammanhangande
lagstiftning som skulle fa direkt effekt i alla medlemsstater och som skulle reglera tillkomsten
och verksamheten av ett nytt bolagsréattsligt organ for gransoverskridande verksamhet i
Europa. Forslaget mottes emellertid av stark kritik fran flera hall och ledde inte till nagot

antagande. Efter mer an 30 ars debatt och ett antal forordningsforslag kom man till slut

149 Se angdende primarratt och direktiv, kapitel 3 och 5.
150 Bernitz & Kjellgren a.a. s.84.

1 \Wymeersch 11 5.39.

152 Goulet i Europarattslig tidskrift 2001 s.299.
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dverens om ett mer flexibelt regelverk som bestar av tva delar, en forordning som reglerar
organisationen och strukturen hos ett SE och ett direktiv som definierar den procedur som
bestammer vilken form av arbetstagarrepresentation varje individuellt SE kommer att ha och
som satter ramarna for detta. **° Dessa regelverk godkandes slutgiltigt 8 oktober 2001 och
kommer att trada i kraft 8 oktober 2004,

Ett SE ar ett publikt aktiebolag vars aktiekapital ar fordelat pa aktier, varav det tecknade
aktiekapitalet skall uppga till minst 120 000 euro (artikel 1 p.1&2, artikel 4 p.1&2, artikel 10).
Bildandet av ett SE styrs av tva principer; det kan endast bildas genom en omstrukturering av
redan existerande bolag och det &r i regel endast bolag vars sate och huvudkontor ar
lokaliserade inom EU som kan delta i bildandet™®. Enligt artikel 2 i forordningen kan ett
Europabolag bildas pa fyra olika satt; 1) genom fusion av existerande bolag varav alla maste
vara publika aktiebolag, 2) genom bildande av ett Europaholdingbolag d&r bolag som &r
publika eller privata deltar, 3) genom att existerande bolag fran olika stater eller andra
rattsliga offentliga eller privata enheter, varav minst tva har ett dotterbolag eller en filial i en
annan medlemsstat, bildar ett Europadotterbolag av eller 4) genom ombildning av ett
nationellt publikt bolag till Europabolag, forutsatt att detta sedan minst tva ar har ett
dotterbolag som omfattas av lagstiftningen i en annan medlemsstat**®. | samtliga fall finns ett
krav pa nationell mangfald: de publika aktiebolagen maste omfattas av atminstone tva olika
nationella lagstiftningar; detsamma galler de bolag som bildar holdingbolaget som omfattas
av atminstone tva olika medlemsstaters lagstiftning eller i fallet med Europadotterbolag dar
moderbolagen skall hora till minst tva olika rattsordningar. | ombildningsfallet skall det
publika aktiebolaget ha ett dotterbolag i en annan stat. Dessutom skall varje nu ndmnt bolag
ha bildats i 6verensstimmelse med lagstiftningen i en medlemsstat samt ha sitt séte och sitt
huvudkontor i gemenskapen.®> Om medlemsstaterna tillater stir SE-alternativet dven 6ppet
for bolag fran tredje lander under vissa forutséttningar (artikel 2.5.). Ett Europabolag far

status som juridisk person den dag det registreras i den stat dar det har sitt sate (artikel 16.1.).

Fragan om tillamplig lag var féremal for omfattande diskussioner speciellt vid tiden for det

forsta forslaget till forordning om SE. Tanken var da att det skulle utarbetas en gemensam

153 Joris i Financial Law Review juli 2001 s.15-17.

154 Edrordning nr 2157/2001 och direktiv 2001/86/EG.

15 Joris a.a. 5.15-17.

1% Det finns enligt artikel 3 ocks& majlighet for ett redan existerande Europabolag att sjalvt bilda dotterbolag i
form av Europabolag.
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europeisk bolagsstadga som bl.a. skulle reglera Europabolaget, vilket emellertid inte blev
fallet."® | den forordning som numera har antagits stadgas i artikel 10 att ett Europabolag i
varje medlemsstat skall behandlas som ett publikt aktiebolag bildat i 6verensstdammelse med
lagstiftningen i den medlemsstat dar Europabolaget har sitt sate, om inte annat foljer av
forordningen. I artikel 9 réknas de rattskallor som kan bli tillampliga pa ett SE upp. Troligtvis
kommer det inte att krdvas att medlemsstaterna stiftar ny lag for att reglera Europabolaget,

utan den allméanna bolagsratt som redan existerar i landet kommer att vara tillracklig"*®.

Nar det galler styrningen av Europabolaget radde det lange oenighet om vilket system som
borde valjas'*®. | férordningen har man kommit dverens om att lata medlemsstaterna valja
mellan att lata Europabolaget styras av ett monistiskt eller ett dualistiskt system. Enligt artikel
38 skall ett SE besta av en bolagsstamma och antingen ett tillsynsorgan och ett ledningsorgan
(dualistiskt system) eller ett forvaltningsorgan (monistiskt system). Det skall faststéllas i
bolagsordningen vilket system som skall tillampas. Som jag uppfattar det sa bygger det
dualistiska systemet pa framforallt tysk ratt, med separata organ for bolagets tillsyn och
ledning (jfr. Aufsichtsrat & Vorstand) och det monistiska systemet verkar bygga framst pa det

brittiska systemet med ett gemensamt organ for styrelse och ledning (jfr. board of directors).

Ett Europabolags séte skall enligt artikel 7 vara beldget inom gemenskapen, i samma
medlemsstat som huvudkontoret och ett SE ar ocksa underordnat lagstiftningen i denna
medlemsstat. En medlemsstat har dessutom ratt att krdva att ett SE som ar registrerat inom
dess territorium skall vara skyldigt att férlagga sitt huvudkontor och sate till samma plats.
Forordningen foresprakar alltsa att en forstarkt satesprincip tillampas. | preambeln till
forordningen (p.27) star dock "Med hansyn till SE-bolagens sarskilda gemenskapskaraktar
paverkar den ordning for ett SE-bolags faktiska sate som antas genom denna férordning inte
tillampningen av medlemsstaternas lagstiftningar och asidosétter inte de val som kan géras
nar det galler andra gemenskapstexter om bolagsréatt”. Detta innebdr att det &r enbart vad
galler Europabolag och bestdmningen av deras nationalitet som satesprincipen blir gallande i
och med forordningens ikrafttradande 2004, inte vad géller resten av bolagsrétten.

Forordningen innehaller i artikel 8 detaljerade regler for hur flytt av séte far ske, vilket gor att

57 Artikel 2.1-4, Goulet a.a. 5.301-303 samt Wymeersch 11 5.40-41.
158 \Wymeersch 11 s.41.

9 Aa. s.41.

10 Goulet a.a. 5.304.

50



trots att en forstarkt satesprincip tillampas uppnas i praktiken anda en viss flexibilitet.

Reglerna i artikel 8 &r direkt inspirerade av bolagsdirektiv 14.*

Ett mycket viktigt omrade ar strikt undantaget fran forordningen och det &r beskattningen. Pa
grund av detta och i avsaknad av gemenskapsréattsliga skatteregler i dvrigt ar det nationella
skatteregler och dubbelbeskattningsavtal som galler aven for Europabolag. Manga av de
fordelar som den enhetliga bolagsformen SE for med sig gar om intet med de nuvarande
skattereglerna. Utan skatteregler kan det dessutom komma att bli sa att manga europeiska

foretag anser att Europabolag blir for dyra att forverkliga.'®

Direktivet som behandlar arbetstagarrepresentation i ett SE avser att se till att bildandet av ett
Europabolag inte far till foljd att arbetstagarinflytandet forsvinner eller minskar i de bolag
som ingér i det nybildade Europabolaget'®®. Infor bildandet av ett Europabolag skall
forhandlingar &ga rum mellan de framtida arbetstagarna och de framtida arbetsgivarna i
Europabolaget med syfte att ett avtal om former for arbetstagarinflytande skall tillkomma
(art.3.1.). Forhandlingstiden &r enligt artikel 5 begransad till sex manader. Avtalet skall bl.a.
faststalla avtalets tillampningsomrade, sammansattning, antal ledaméter och fordelningen av
platserna i representationsorganet, dess uppgifter och hur informationen till och samradet med
arbetstagarna skall se ut, hur ofta representationsorganet skall sammantréda osv. (artikel 4).
Ett sarskilt forhandlingsorgan skall fora de anstélldas talan och det fastslas i artikel 3.2. i
direktivet hur representanterna till detta véljs. Tanken &r att parterna skall forhandla inom den
angivna tidsramen pa sex manader och om de inte lyckas ena sig om ett avtal kommer de
former for information, samrad och arbetstagares verksamhet som foreskrivs i den
medlemsstat dar Europabolaget har sitt séte att tillampas. Dessa regler bor ocksa
Overensstamma med de s k referensreglerna i artikel 7 i direktivet. | vilket fall som helst bor
lagsta nivan for den medverkan som redan finns i de deltagande foretagen respekteras. Om
forhandlingarna verkar resultera i att ratten till medverkan minskar krévs det 2/3 av rosterna i
forhandlingsorganet for att godké&nna detta (artikel 3.4). Referensreglerna i direktivet
innehaller minimiregler for medverkan i olika fall och om det inte har existerat nagon form av
arbetstagarinflytande i nagot av de i Europabolaget deltagande bolagen kommer inte heller

Europabolaget att behéva etablera dylika forutsattningar (artikel 7).***

181 \Wymeersch 11 5.42.

192 A a. 5.43-44.

193 Goulet a.a. 5.308.

164 A a. 5.309-310, Wymeersch 11 5.43.
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6.3. Europeiska Ekonomiska Intresse Grupperingar

Ett annat alternativ till harmonisering ar férordning 2137/85/EEG om Europeiska
Ekonomiska Intresse Grupperingar (EEIG). | forordet star bl.a. att for att utveckling av den
ekonomiska verksamheten skall ske och for att tillvaxten skall bli varaktig krévs en
gemensam marknad pa lika villkor. En av de atgarder som behovs for att den inre
gemensamma marknaden skall komma till stand ar skapandet av rattsliga forutsattningar for
fysiska personer, bolag och andra rattsliga enheter att anpassa sin verksamhet till de
ekonomiska villkoren inom gemenskapen. Det &r da bl.a. nodvandigt att det gar att samarbeta
Over granserna, vilket blir mojligt genom att en EEIG bildas. EEIG &r en helt igenom
europeisk associationsform. Det forsta forslaget tillkom redan 1971 efter fransk forebild
(Groupement d’Intéret Economique). Forslaget om EEIG innebar att det inom EG skapades
en typ av 6vernationell handelsbolagsform for samarbete mellan foretagare i tva eller flera
medlemsstater. Forslaget lamnades till radet 1973, men antogs och tradde i kraft forst 1985

efter flera modifieringar. De forsta EEIG etablerades 1989.'¢°

En EEIG skall ha atminstone tva medlemmar, som driver ekonomisk verksamhet i olika
medlemsstater. De rattsliga subjekt som kan vara medlemmar i en EEIG &r enligt artikel 4
foljande: Bolag och réttsliga enheter av offentligrattsligt eller privatréattsligt slag som har
bildats i enlighet med lagstiftningen i ndgon av medlemsstaterna och som har sitt séte och
huvudkontor inom gemenskapen. Enskilda néringsidkare, dvs. fysiska personer som utévar
industri-, handels- hantverks- eller jordbruksverksamhet eller har ett fritt yrke eller annan
verksamhet” inom gemenskapen. En EEIG bildas genom att de som amnar bli medlemmar i
densamma ingar ett s k grupperingsavtal om att bilda grupperingen och om att registrera
sjalva avtalet i nagon av medlemsstaterna. Ett grupperingsavtal skall enligt férdraget innehalla
vissa minimiuppgifter som t.ex. namn, sate och verksamhetsforemal (artikel 1 och 5).
Registreringen skall ske i den stat dar grupperingen har sitt sate, enligt avtalet. Satet skall
finnas inom gemenskapen, antingen dar grupperingen har sitt huvudkontor eller dar en av
grupperingens medlemmar har sitt huvudkontor eller i fraga om fysisk person, utévar sin
huvudsakliga verksamhet under forutsattning att grupperingen ar verksam dar. Inom dessa
ramar har medlemmarna mojlighet att registrera grupperingen i vilken medlemsstat som helst.
Valet av séte ar inte bara avgorande for registreringen, utan ocksa for vilken lag som blir

tillamplig. Det &r lagstiftningen i den stat dar grupperingen har sitt sate och &r registrerat som
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skall tillampas p& grupperingsavtalet och p& den interna organisationen'® (Art.2 p.1, art.6 &
art.12 a) och b). Vad géller flytt av sédte, kan en gruppering byta sate inom gemenskapen utan
att likvidation eller annat sarskilt forfarande maste ske. Om bytet inte innebér att tillamplig

ratt vad galler grupperingsavtalet andras kan beslutet fattas av medlemsférsamlingen, annars

maste omfattande formalitetskrav iakttas (Art.13).

En EEIG har fran registreringsdagen i flertalet medlemsstater de egenskaper som
k&nnetecknar en juridisk person, dvs. den kan t.ex. forvarva rattigheter, iklada sig skyldigheter
och inga avtal. Vad galler den formella statusen som juridisk person for grupperingen har det i

forordningen lamnats till varje enskild medlemsstat att sjalv besluta om (Art.1 p.2 &3).

Andamélet for en EEIG ar enligt forordningens forord "att underlatta eller utveckla
medlemmarnas ekonomiska verksamhet for att géra det mojligt for dessa att forbéattra sina
egna resultat”. Det ar framst detta “stodjande” syfte som gor att en gruppering skiljer sig fran
ett bolag. En EEIG:s verksamhet maste ocksa p.g.a. detta ha samband med den ekonomiska
verksamhet som medlemmarna bedriver och far inte i forhallande till tredje man bedriva
sjalvstandig ekonomisk verksamhet. Den far inte heller ha ett eget vinstsyfte, utan eventuell
vinst skall anses tillhéra medlemmarna (Art.3 p.1). Vissa verksamheter forbjuds uttryckligen i
forordningen. En gruppering far inte (Art.3 p.2, a)-e): 1) Direkt eller indirekt utéva styrning
eller kontroll 6ver sina medlemmars eller dver annat foretags verksamhet™®’. 2) Fungera som
ett holdingbolag genom att inneha andelar, direkt eller indirekt, i nagot foretag som ar
medlem i grupperingen*®. 3) Ha fler &n 500 anstallda. 4) Utnyttjas av ett bolag for att fora
éver egendom eller Iana ut pengar till ledningen eller till ledningen nérstaende person, utéver

vad som dr tillatet enligt medlemsstaternas lagstiftning. 5)Vara medlem av annan EEIG.

Da en EEIG inte behover ha nagot kapital finns det ingen sékerhet fér borgenarerna i form av
t.ex. bundet kapital, istéllet & varje medlem obegréansat och solidariskt ansvarig for

grupperingens eventuella skulder. Det finns inget som hindrar att en EEIG har egna tillgangar,

1% Skog, EU och den svenska bolagsratten, s.32.

1% Hur den interna organisationen i en EEIG ser ut har lamnats ganska fritt for medlemmarna att sjélva
bestamma. Férordningen foreskriver tva obligatoriska organ; en medlemsférsamling (Art. 16) och en
foretagsledning (Art.19).

187 Detta innebdr t.ex. att en EEIG inte kan anvandas for att férsoka styra en koncern.

1%8 Innehav av aktier i foretag som ej ar medlemmar i grupperingen tillats i undantagsfall; om innehavet ar
nodvandigt for att syftet med grupperingen skall uppnés och sker for medlemmarnas rakning. Exempel pa detta
skulle kunna vara att en EEIG ingar ett joint venture med ett bolag fran en icke-medlemsstat.
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men hur det skall g till regleras inte i férordningen.*® Det enda férordningen stadgar ar i
artikel 21 p.2 dar det star att om utgifterna 6verstiger inkomsterna skall varje medlem av
grupperingen bidra till tdckande av forlusten enligt vad som dar stadgat i grupperingsavtalet.
Vinsten skall anses tillhéra medlemmarna och delas mellan dessa enligt vad som bestamts i
grupperingsavtalet, da en gruppering inte far ha nagot vinstsyfte (Art.21 p.1). Varje ny
medlem ansvarar obegransat och solidariskt for grupperingens skulder, dven om skulderna
tillkommit innan medlemmens intrade. Det gar dock att avtala om annat i grupperingsavtalet
(Art.26 p.2). Aven en medlem som uttratt ur grupperingen svarar under en femarsperiod for

de skulder som uppkommit i grupperingens verksamhet innan avgangen (Art.34 och 37 p.1).

Enligt artikel 22 p.1 i forordningen kan varje medlem i en gruppering 6verlata sin andel eller
del av andel i grupperingen till annan medlem eller tredje man. Forutsattningen for detta &r att
de 6vriga medlemmarna enhalligt godkant overlatelsen. Det &r aven mojligt for en medlem att
uttrédda ur en gruppering enligt grunder som bestamts i grupperingsavtalet, efter samtycke av
samtliga 6vriga medlemmar eller om nagon viktig grund” foreligger for uttrade.(Art.27 p.1)

170 Medlemskapet kan ocksé

Det &r upp till domstol att ytterst avgora vad en viktig grund ar.
upphora pa det satt att medlemmen blir utesluten (Art.27 p.2), eller da en medlem inte langre
uppfyller de i férordningen angivna kvalifikationskraven; t.ex. att ett bolag som ar medlem
inte langre har sitt séte inom gemenskapen (Art.28 p.1 — art. 4 p.1). Slutligen upphor

medlemskapet om medlemmen (fysisk person) avlider (Art.28 p.1 &2).

Flera skél kan leda till en EEIG:s upphdrande. En gruppering far alltid upplosas genom ett
beslut av medlemmarna. Beslutet skall vara enhélligt om inte annat &r bestamt i grupperings-

avtalet. Avvecklingen av grupperingen skall ske genom likvidation (Art.31, art.35 p.1).

1995 fanns det 600 EEIG inom EU, de flesta med séte i Frankrike eller Beneluxldnderna.
Ursprungligen férekom EEIG-formen till stor del inom omraden som upphandling och
marknadsforing men idag har den brett ut sig och aterfinns inom i princip hela servicesektorn
och aven inom tillverkningsindustrin. EEIG har ocksa anvants till stora byggnadsprojekt som

t.ex. tunnelbyggen i sédra Europa.”

189 Skog, EU och den svenska bolagsratten s.37
0 A a.5.38.
L Aa. 5.39-40.
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6.4. Teoretiska modeller och nationella 16sningar

Vid sidan av forordningar om Overstatliga bolagsalternativ finns det dven andra alternativ for
att skapa fri rorlighet for bolag inom ramen for den inre marknaden. Dels finns det vissa
teoretiska modeller, som dnnu ej provats i praktiken och dels har vissa medlemsstater sjalva
utarbetat regler for att gora ett identitetsbevarande nationalitetsskifte mojligt. Jag kommer har

att redogora for ett alternativ fran vardera av dessa grupper.

"Uberlagerungstheorie” (6verlappningsteorin), ar en tysk modell av en amerikanskt utvecklad
teori som syftar till att na en kompromisslosning mellan inkorporationsprincipen och
sdtesprincipen. Enligt denna teori ar ett aktiebolag giltigt stiftat om det har stiftats i enlighet
med stiftelselandets lagstiftning. Om séatet flyttas far detta i princip ingen betydelse vad géller
bolagets rattssubjektivitet och det ar stiftelselandets regler som dven fortsattningsvis ar
gallande for aktiebolaget. | teorin finns det dock ett inbyggt skydd till forman for bolagets
intressenter i det land dér sétet ar belaget. Detta yttrar sig sa att intressenterna har ratt att
aberopa de skyddsregler som ar géllande i sateslandet vad géller t.ex. borgenérsskydd. Om

reglerna &r strangare 4n stiftelselandets regler galler de dver dessa.'’

Innan ett eventuellt antagande av bolagsdirektiv 14 ar det de enskilda medlemsstaternas
lagstiftningar som bestdmmer om det ar mojligt att foreta identitetsbevarande
nationalitetsskifte eller ej*”®. Detta har inte att géra med om medlemsstaterna tillampar
satesprincipen eller inkorporationsprincipen utan om franflyttarlandets lagstiftning tillater att
bolaget kan byta nationalitet utan att det upploses respektive om tillflyttarlandet tillater att

174 \/issa medlemsstater, daribland

nationalitetsskiftet kan ske utan nybildning av foretaget
Portugal®’®, har idag regler som majliggér identitetsbevarande nationalitetsskifte. | artikel 33,
stycke 3 i den portugisiska bolagslagen; Codigo das Sociedades Comercias (CSC), framstalls
en modell som tillater nationalitetsskiften savida 1) franflyttarlandet tillater flyttning utan att
bolaget uppléses och, 2) bolaget anpassar sin verksambhet till portugisisk ratt och 3) bolaget
registreras i Portugal och flyttar satet for sin verksamhet dit. Om samtliga kriterier &r

uppfyllda kan bolaget med bevarad rattssubjektivitet registreras i Portugal. Skulle bolaget inte

2 Neville a.a. 5.149.

173 |dentitetshevarande nationalitetsskifte innebér, som sagts i kapitel 5, att aktiebolaget registreras i ett annat
land och far en ny nationalitet utan att uppldsning av bolaget skall ske i franflyttarlandet och utan att nybildning
skall ske i tillflyttarlandet.

17 Neville a.a. 5.164-165.
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registreras i Portugal &r det likvél bundet av eventuella avtal som ingatts i landet, dock blir de
som har ingatt avtalen och bolagets styrelse solidariskt ansvariga for forpliktelsen, eftersom

bolaget utan registrering saknar rattskapacitet.'”

Ett bolag registrerat i Portugal kan likaledes flytta sitt sate till en annan medlemsstat, trots att
Portugal anvéander sig av satesprincipen. En férutsattning ar emellertid att bolaget byter
nationalitet. Enligt CSC, artikel 3, stycke 5 kan nationalitetsskiftet anda ske utan att bolaget
upploses om tillflyttarlandet tillater identitetsbevarande nationalitetsskifte. Det kravs att
beslutet om nationalitetsskifte fattas av bolagsstdmman med stdd av det antal aktiedgare som
tillsammans dger minst 75% av aktiekapitalet. Dessutom géller att sa lange ett bolag ar
inregistrerat i Portugal sa kan det inte mot tredje man invanda att bolaget hér under annat

lands rattsordning och detta oavsett var satet finns.*”’

6.5. Kommentar till harmoniseringsalternativ

Europabolaget &r, som konstaterats ovan, ett nytt alternativ eftersom férordningen inte antogs
forran hosten 2001 och kommer att trada i kraft forst ar 2004. Det ar alltsa inte majligt att
uttala sig om hur férordningen om Europabolag med tillhérande direktiv om
arbetstagarrepresentation kommer att mottas och anammas av medlemsstaterna, dock kan
vissa aspekter av regleringen kommenteras redan nu. Det gar att konstatera att
introduceringen av Europabolaget i det gemenskapsrattsliga systemet, och darmed ocksa i
medlemsstaternas nationella rattssystem, innebar en innovation, nagot nytt. Den stora
skillnaden mellan Europabolag och vanliga, nationella bolag &r att det genom Europabolaget
blir mojligt att leda och administrera hela verksamheten fran ett bolag, istéallet for att ha en
koncernuppbyggnad med olika nationella dotterbolag. Detta far administrativa fordelar bl.a. i
form av att det endast behovs en styrelse i ett Europabolag jamfort med en styrelse i varje
bolag i en koncern. Europabolagets administration blir alltsa betydligt enklare och mer central
och kostnaderna inom detta omréde bér kunna minska.*”® Som konstaterats har det inom
gemenskapsratten hittills saknats reglering bl.a. vad galler sammangaende av bolag éver
granserna och det for uppsatsen mest aktuella omradet, satesflytt. Inom ramen for

Europabolag blir det mojligt med ett fordjupat samarbete éver granserna genom att bolag fran

175 portugal anvander sig for 6vrigt av satesprincipen.

178 Neville & Sorensen a.a. 5.40-41, se dven Neville a.a. 5.165.
Y77 Neville & Sérensen a.a. s.41.

%8 Goulet a.a. 5.311.
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skilda medlemsstater kan bilda ett Europabolag tillsammans (se bl.a. artikel 2). Det ges &ven
mojlighet till flytt av ett Europabolags sate i artikel 8 utan vare sig bolagets avveckling eller
bildandet av en ny juridisk person, vilket alltsa inte ar mojligt for nationella bolag idag. Bada
dessa mojligheter bor ses som ett led i en positiv utveckling av bolagsratten inom EU.1"
Forordningen om Europabolag ger emellertid endast ramar for Europabolagets verksamhet.
Avsaknaden av t.ex. gemensamma skatteregler leder till att mycket av férdelarna med
mojligheten till sammang&ende 6ver granserna och méjligheten till satesflytt gar om intet.®
Som namnts ovan &r det alltsa de nationella reglerna som kommer att vara tillampliga i dylika

fall och fragan kommer att fa I6sas mellan medlemsstaterna, inte overstatligt.

Sammanfattningsvis sags intresset for Europabolag hittills inte vara sérskilt stort bland
foretag, vilket bl.a. antas bero pa att forordningen endast ger ramar for hur verksamheten skall
bedrivas medan den dagliga verksamheten fortfarande kommer regleras av nationell ratt. Som
tidigare konstaterats har viss harmonisering skett pa den materiella bolagsrattens omrade, men
det saknas fortfarande reglering pa viktiga omraden. Inom EU hoppas man att direktivforslag
som tidigare inte gatt att fa gehor for genom antagandet om férordningen om Europabolag
skall g& att driva igenom™.*¥? Framtiden far utvisa vad regleringen om Europabolag kommer
att innebara i praktiken, men redan nu kan alltsa konstateras att i ett storre perspektiv har

genom denna ett ytterligare steg mot en harmoniserad inre marknad tagits.

EEIG kan vara ett bra alternativ for stora satsningar dar det behdvs valdiga samlade resurser.
Det kan dven ge fordelar att ga samman och upphandla, marknadsféra osv. genom att
vinstmojligheterna fér medlemmarna i grupperingen okar. Detta utesluter dock inte behovet
av nya regler pa det bolagsrattsliga omradet. Det enskilda bolaget som inte har nagot intresse
av samarbete vinner ingenting pa EEIG utan har storre nytta av t.ex. ett ev. 14:e
bolagsrattsdirektiv. Det ar ocksa viktigt att notera att EEIG ar en handelsbolagsform, vilket
innebér ett personligt ansvar for de respektive medlemsbolagen for de forpliktelser som
uppstar, vilket rimmar ganska illa med att de som bildar ett aktiebolag vill komma undan
personligt ansvar. EEIG har aldrig blivit ndgon succé inom EU och det &r inte troligt att sa
kommer att vara fallet i framtiden heller. | mina 6gon &r darfor EEIG inte nagot reellt

alternativ till harmoniseringen av bolagsréatten.

9 Goulet a.a. 5.312, Joris a.a. 5.15-17, Wymeersch 11 s.44.
180 Goulet a.a. 5.312, Joris a.a. 5.15-17.

181 T ex. direktiv 14, som tagits upp i kapitel 5.

182 Goulet a.a. 5.315, Pehrson a.a.s.105.
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Vad géller den s k ”6verlappningsteorin” kan fordelen med den sdgas vara att den inte
uppstaller hinder for bolagets flytt av huvudkontoret samtidigt som den ger mgjlighet att
tillgodose eventuella skyddsbehov for t.ex. arbetstagare. Teorin I6ser emellertid inte
problemen med faststéllelsen av begreppet séte, vilket behandlades i kapitel 2. Kritik har dven
riktats mot att tva landers lagstiftning kan komma till anvandning samtidigt samt att teorin
inte anger hur anpassningen dem emellan skall ske.*®® Enligt min uppfattning kommer
éverlappningsteorin inte att bli nagot reellt alternativ i praktiken. Att tva landers lagstiftning
kommer till anvandning samtidigt ar nagot som komplicerar, gor rattslaget osakert och detta
ar icke onskvart fran medlemsstaternas synvinkel, sarskilt med tanke pa de problem som
tilldmpningen av inkorporations- och séatesprinciperna orsakar. Mojligtvis skulle teorin kunna
vara ett alternativ om man pa nagot satt kunde komma till ratta med hur tva staters lagstiftning

skulle forhalla sig till varandra om béagge var tillampliga samtidigt.

Vad géller nationella alternativ som Portugals kommer dessa sakert att vara tillampliga och
aktuella till dess att man kommer fram till en gemensam I6sning pa gemenskapsniva. Enligt
min asikt utgor emellertid nationella regleringar inget bra alternativ till harmonisering vad
galler att uppna fri rorlighet for bolag och en gemensam inre marknad, detta bl.a. eftersom en
mojlighet till flytt av sate ar beroende av att dels franflyttarlandet tillater flytt utan uppl6sning
av bolaget och dels att tillflyttarlandet tillater nationalitetsskifte utan nybildning av bolaget. |

praktiken kravs det alltsa ganska mycket for att flytt skall bli mojlig.

183 Neville a.a. 5.149.
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Kapitel 7
DELAWARE-EFFEKT | EUROPA — ETT MOJLIGT SCENARIO?

7.1. Réttslaget i USA

I EU har man inom doktrinen h&vdat att fri konkurrens mellan medlemsstaterna skulle leda till
en oonskad forandring i staternas lagstiftning och framkalla den s k Delaware-effekten. Det &r
bl.a. dessa tankegangar som ligger bakom harmoniseringsfilosofin med bolagsrattsliga

184 \/ad menas med Delaware-effekt?

direktiv, som varit radande pa bolagsrattens omrade
Namnet kommer av den utveckling som skett i USA under 1900-talet dar staterna, eftersom
bolagsregleringen sker pa delstatsniva, har kunnat tavla om att locka flest foretag till sig vilket
fatt till foljd att en avreglering av bolagsratten agt rum. Eftersom inkorporationsprincipen
tillampas i samtliga delstater kan stiftarna av ett bolag vélja att registrera detta i den stat som
de anser har den mest fordelaktiga lagstiftningen, utan hansyn till var den ekonomiska
verksamheten kommer att ske eller var ledningens sate skall placeras. Detta kallas for ”forum
shopping”. Ledningen kan dven valja att omregistrera (reinkorporera) bolaget i en annan
medlemsstat utan att driften paverkas. En omregistrering ar i USA mojlig ocksa enligt skatte-
rattsliga regler.'® Syftet bakom staters avreglering av bolagsratten ar framst skattemassigt,

eftersom ett bolag betalar en “franchise tax” till den stat dar det &r registrerat™®.

Delaware dr den stat som kan sagas ha vunnit tavlingen om bolagen, da nastan 60% av de 500
storsta foretagen i USA och ungefar halften av foretagen registrerade pa New York borsen hor
hemma i Delaware™®’. Som en konsekvens av detta utgjorde franchise taxes &r 2001 nastan
23% av Delawares totala skatteinkomster'®®. Forklaringen till att Delaware har lyckats s& bra
star bl.a. att finna i statens mycket lampliga bolagsrattsliga lagstiftning™. I forhallande till
andra stater ger "Delaware General Corporation Code”, storre spelrum for bolagsledningen i
deras arbete, sérskilt vad géller reglerna om foretagsforvéarv och sammanslagningar. Delaware

har dven mycket skickliga bolagsrattsliga jurister och domstolar.'®

184 Rolf Skogs forelasning 12/11, Handelshogskolan vid Géteborgs universitet.

185 Sndergaard Birkmose, NTS 2000:3-4, 5.2910ch 293.

185 A a. 5.294.

187 Oesterle, The Law of Mergers and Acquisitions, s.19.

188 http://www.state.de.us/finance/publications/fiscal_notebook_01/section02/sec2page23.pdf
189 Sondergaard Birkmose a.a. 5.291.

19 Oesterle a.a. 5.19-20.
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I USA pagar en debatt dér det rader stor oenighet om vad konkurrensen mellan staterna och
mojligheten till forum shopping leder till och vilka som kan dra fordelar av konkurrensen; om

det &r aktie&garna eller bolagsledningen.

Federalisterna, dvs. konkurrensmotstandarna, foresprakar en 6kad federal lagstiftning
eftersom de anser att bolagslagstiftningen i de olika medlemsstaterna alltmer anpassas efter
ledningens intressen istéllet for efter aktiedgarnas och 6vriga intressenters. Detta resonemang
bygger pa att det i USA anses vara ledningen som fattar beslutet om omregistrering*®* och
federalisterna menar att ledningen kommer att valja den stat som erbjuder den mest
fordelaktiga regleringen sett ur dess synvinkel. Detta innebdr i sin tur att staterna kommer att
forsoka locka till sig bolag genom en lagstiftning som &r attraktiv for ledningen, vilket medfor
en urholkning av bolagslagstiftningen till nackdel for aktiedgare och andra skyddsvérda
grupper som t.ex. arbetstagare och borgendrer, ett "race to the bottom”. For att denna
utveckling skall kunna stdvjas menar federalisterna att en 6kad federal reglering &r nédvandig,

vilken ocksa skall sakra ett storre ansvarstagande hos ledningen.'®

Konkurrensforesprakarna menar a andra sidan att konkurrensen har medfért en lampligare och
béattre lagstiftning for aktiedgarna ur en ekonomisk synvinkel eftersom ledningen kommer att
vélja att omregistrera bolaget i den stat vars bolagsrattsliga lagstiftning innebér en
vardemaximering for saval aktieagare som bolagsledning, ett "race to the top”. Utgangs-
punkten &r att bolagets syfte ar vinstmaximering och att andra intressenter som t.ex.
borgenérer och arbetstagare bor fa sina mellanhavanden med bolaget reglerade utanfor
bolagsratten. Konkurrensanhangarna menar ocksa att den risk som finns att ledningen soker
egen vinning p.g.a. av avsaknaden av federala bolagsrattsliga regler inte &r 6verhangande stor
eftersom dven marknadskrafterna kontrollerar ledningens handlande och motverkar ett
opportunistiskt handlande. Samtidigt skulle en 6kad federal reglering medfora storre

kostnader for bolag och aktieagare.'

191 v/ad géller registreringen av bolag som har andra aktiedgare 4n stiftarna har dessa andra aktieagare redan vid
teckningen av aktierna gjorts uppmarksamma paé i vilken stat som bolaget kommer att inregistreras och man kan
dé inte tala om att konkurrensen kan vara till skada for aktieagarna varfor diskussionen om “race to the bottom”
inte blir aktuell. Se bl.a. Séndergaard Birkmose a.a. 5.298f.

192 Sondergaard Birkmose a.a. 5.294-295
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7.2. Risken for en Delaware-effekt inom EU

| den europeiska debatten hanvisas det ofta direkt till utvecklingen i USA och man menar da
att p.g.a. att det foreligger stora likheter mellan EU och USA sa kan det som sker i USA
tankas bli relevant dven inom EU. Detta resonemang grundas pa framst tva faktorer; for det
forsta har man i USA ett system med separata stater, dar regleringen av bolag sker pa
delstatsniva och varje stat har sin egen bolagslagstiftning, ndgot som mycket paminner om
forhallandena inom EU dar kompetensen att reglera forhallanden som ror foretag, inom ramen
for antagna bolagsdirektiv, ligger hos de enskilda medlemsstaterna. Vidare tillampar USA
inkorporations-principen™ vilket innebér att ett bolag &r underkastat lagstiftningen i det land
dar det &r bildat och registrerat, oavsett var ledningens sate befinner sig eller var den
huvudsakliga ekonomiska verksamheten bedrivs, nagot som gor forumshopping mojligt och
som ocksa ger staterna mojlighet att konkurrera. Inom EU har det p.g.a. anvandningen av
sdtesprincipen endast i mycket begransad omfattning varit mojligt att “forum shoppa”. Detta
kan dock till viss del ha &ndrats genom avgérandet i Centrosfallet'®.*% | Centros forsokte
danska myndigheter att begrénsa inkorporationsprincipens anvandning genom att hindra att en
filial till Centros, ett bolag registrerat i Storbritannien men utan verksamhet dér, registrerades
i Danmark for att den huvudsakliga verksamheten skulle drivas dér. EG-domstolen slog fast
att en dylik praxis inte var tillaten och darmed ar klarlagt att konkurrens i ndgon form ar
mojlig aven inom EU, dven om det inte &r klart hur satesprincipen paverkats av avgorandet.
Vad som ar helt klart efter Centrosavgorandet &r att det & maojligt att uppratta ett bolag i
enlighet med lagstiftningen i en inkorporationsstat och darefter driva bolaget genom en filial i
en annan inkorporationsstat, oavsett om bolaget har ndgon verksamhet i registreringsstaten
eller ej och &ven om ledningens séte ar placerat i filialstaten. Det &r dock osékert om Centros
haft s langtgdende konsekvenser att satesprincipen kan dodforklaras'’.**® Séndergaard
Birkmose menar att Centros bor innebéra att det & maojligt att bilda ett bolag enligt
lagstiftningen i en medlemsstat och dérefter driva verksamheten genom en filial registrerad i

en annan medlemsstat saval om denna tillampar satesprincipen som

193 Sondergaard Birkmose a.a. 5.295-296.
19 Se bl.a. under kapitel 2.

19 Se avsnitt 4.4-4.6.

1% Sondergaard Birkmose a.a. 5.292.

197 3fr. ovan stycke 4.6.

1% Sondergaard Birkmose a.a. 5.299f.
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inkorporationsprincipen'®. Emellertid kan man inte med sikerhet saga att sa &r fallet forran
EG-domstolen har avgjort ytterligare mal pa omradet. Slutsatsen av detta blir att det inom EU
finns mojlighet till forumshopping vid bildande och inregistrerande av nya bolag. Det ar dock
inte heller efter Centros mgjligt att foreta en identitetsbevarande omregistrering
(nationalitetsskifte) av bolag, vilket innebér att redan existerande bolag inte kan flytta fran en
medlemsstat till en annan med bibehallen identitet. Ett sadant forfarande ar pa detta stadium
endast tillatet om det foljer av nationella rattsordningar®®. Utkastet till det 14:e
bolagsdirektivet som behandlats i kapitel 5 avser att ge mojlighet till nationalitetsskifte med
bibehallen identitet, men det ar i dagslaget langt kvar till ett sadant forslags antagande. Har

skiljer sig alltsa det EG-rattsliga systemet fran det amerikanska.

Som kan konstateras med ledning av ovanstaende skiljer sig mojligheterna for forumshopping
at mellan EU och USA.. Fragan blir da om de juridiska mojligheter som nu finns i EU for viss
konkurrens verkligen kommer att leda till en utveckling mot en sa intensiv konkurrens mellan
de olika landernas bolagsrattsliga lagstiftningar som varit fallet i USA.?*! Jag kommer har att

redogdra for de enligt min mening viktigaste aspekterna i fragan.

Vad som talar emot en stark Delaware-effekt i Europa ar for det forsta att det redan skett en
vasentlig harmonisering pa bolagsrattens omrade inom EU och det kan inte uteslutas att
ytterligare harmonisering kommer att ske i Centros kolvatten. Harmoniseringen kan leda till
att bolagen forlorar ett incitament till att forum shoppa eftersom de omraden som kunde

292 \/idare staller det fortsatta

tdnkas utgéra motiv till forumshopping &r harmoniserade
vidmakthallandet av satesprincipen upp hinder mot Delaware-effekten, genom att principen
star i vagen for en fri primér etablering inom EU. Sa lange satesprincipen finns kvar kommer
EU inte att uppleva ndgon Delaware-effekt?®. Som konstaterats i kapitel 4 satter emellertid
Centros press pa hela satesresonemanget och det ar mojligt att kommande avgoranden fran
EG-domstolen kan éppna upp for 6kad konkurrens genom att satesprincipen asidosétts. Det
kanske starkaste skélet mot en Delaware-effekt inom EU &r att medlemstaterna inte har
samma ekonomiska incitament till konkurrens om bolagen som de amerikanska delstaterna

har genom att den franchise tax som bolagen maste betala i USA ger sa stora inkomster (se

19 Sondergaard Birkmose a.a. 5.301. Detta verkar vara det mest logiska eftersom EG-domstolen inte yttrar ndgot
som begransar avgorandet i detta avseende.

200 3fr. t.ex. Portugal i avsnitt 6.4.

%1 spndergaard Birkmose a..a. 5.291f.

202 | USA regleras bolag pa delstatlig, inte federal niva, varfér harmonisering bara sker frivilligt och i vissa fall.
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stycke 7.1.). | EU finns for narvarande inga mojligheter att palagga en franchise avgift
eftersom den skulle sta i strid med bolagsdirektiv nummer 2 som behandlar kapital och
kapitaltillforsel. Eftersom det finns dubbelbeskattningsavtal som ofta alagger bolaget att
betala skatt i landet dar huvudkontoret finns &r det inte heller sa att manga registrerade bolag
ger en stat storre bolagsskatteintakter. | dagslaget ar alltsa konkurrens av ekonomiska skal inte
aktuellt inom EU.?* Kulturella och sprékliga skillnader mellan medlemsstaterna skulle ocksa
kunna utgora hinder for forumshopping i och med att bolagens intresse av forumshopping
minskar da det kan vara svart att tillgodogora sig och 6verblicka lagstiftningen i andra
medlemsstater och man inte kan kommunicera pa det sprak som talas i den andra

medlemsstaten vilket kan leda till missforstdnd och spréakliga forvaxlingar’®.

Agarstrukturen i bolagen &r en annan faktor man bor lagga marke till i konkurrens-
diskussionen. I USA ar diskussionen om konkurrens baserad pa risken att ledningen handlar
sjalvsvaldligt pa bekostnad av aktieagarna. Anledningen till att ledningen har sa stor makt ar
att de amerikanska bolagen ofta har ett mycket spritt &gande, vilket innebar att en enskild
aktiedgares inflytande blir valdigt litet. I Europa ar det mer vanligt med ett koncentrerat
agande dar alltsa de som &ger bolaget ocksa kontrollerar detsamma. Den framsta
problemstallningen inom EU blir alltsa inte att skydda aktiedgarna gentemot ledningen utan
att skydda aktiedgarminoriteten gentemot opportunistiskt handlande av aktiedgar-
majoriteten.?®® Det &r dock inte forran identitetsbevarande nationalitetsskifte blir tillatet som

detta problem blir aktuellt att diskutera.

Det &r mojligt att en konsekvens av Centros, trots det som ndmnts ovan, skulle kunna bli att
fler stiftare valjer att bilda och registrera bolag i de lander som inte kraver nagot lagsta
kapital, eller i lander som t.ex. saknar lagstiftning om arbetstagarrepresentation. Detta skulle
kunna leda till att viss konkurrens skapades medlemsstaterna emellan. De lander som i dessa
fall skulle kunna téankas bli Europas Delaware &r vél snarast Storbritannien eller Irland. Detta

eftersom de tillampar inkorporationsprincipen, inte staller upp nagot krav pa minsta kapital

203 | USA galler som bekant inkorporationsprincipen i alla delstater.

24 SHrensen a.a. 5.104f.

205 5pndergaard Birkmose s.309. Detta problem blir uppenbarligen inte aktuellt i USA eftersom man har ett
gemensamt sprak i engelskan.

% A.a. 5.303-308.
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och for ovrigt har mycket liberal bolagsréttslig lagstiftning dar bl.a. regler om arbetstagar-

representation saknas.?”’

Det ar idag inte mojligt att séakert saga om EU kommer att uppleva nagon Delaware-effekt
eller inte. Det finns dock manga faktorer som pekar mot att om konkurrens mellan de olika
rattssystemen inom EU blev verklighet sa skulle detta fenomen inte pa langa végar bli sa

omfattande och i vilket fall vasentligt olikt det amerikanska.

27 gHrensen a.a. s.104f.
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Kapitel 8
AVSLUTANDE REFLEKTIONER OCH ANMARKNINGAR

8.1. Avslutande reflektioner om aktiebolags maojlighet till fri rérlighet inom EU

Att nagra medlemsstater i EU anvander sig av inkorporationsprincipen medan andra anvander
sdtesprincipen leder som tidigare konstaterats till stora problem genom att bolag som flyttar
sitt sate fran ett land till ett annat bl.a. riskerar att upplosas i franflyttarstaten och férlora sin

rattsliga subjektivitet eller att bli tvunget att nybildas i tillflyttarstaten®®

. Detta utgor ett
hinder mot den fria rorligheten och etableringsratten som tillforsékras bolag enligt
Romfordraget. Att det enligt de etableringsréttsliga bestdmmelserna i gemenskapsratten inte
ar mojligt att flytta ett bolags huvudkontor fran en medlemsstat till en annan slogs fast i
rattsfallet Daily Mail. Det saknas alltsa en pa EG-réttsliga principer grundad ratt for ett bolag

att flytta fran en EG-stat till en annan.

Gemenskapsratten har pa olika satt forsokt losa detta dilemma. Det finns bl.a. ett utkast pa ett
forslag till ett 14:e bolagsdirektiv som ger en uttrycklig ratt for bolag att flytta med bibehallen
rattslig identitet. Forslaget bestimmer emellertid inte vilken princip som skall vara géallande
vid nationalitetsbytet. Det innehaller vidare en ratt for medlemsstaterna att vagra registrering
av ett bolag som inte forlagger sitt séte i staten. Foljden blir alltsa att satesprincipen aven i
fortsattningen kan tillampas och att konflikten mellan principerna kvarstar. Det finns ocksa
forordningar om Overstatliga bolag; EEIG och Europabolag. EEIG kan sdgas vara en
organisation for samarbete mellan bolag fran olika lander och I6ser inte de problem som ett
bolag som vill flytta till en annan medlemsstat stéter pa. Férordningen om Europabolag &r ett
béattre alternativ; det &r bl.a. mojligt for ett Europabolag att flytta sitt séte. Dock ar
forordningen framst inriktad pa att existerande bolag i olika medlemsstater gar samman och
bildar ett gemensamt bolag i form av ett Europabolag. Det finns dven ett alternativ som
innebér att man kan bilda ett Europabolag genom ombildning av ett publikt aktiebolag, men
da kravs att detta i minst tva ar haft ett dotterbolag i en annan medlemsstat. Inte heller
Europabolag kan ségas I6sa de problem som kan uppsta nar ett nationellt bolag dnskar flytta
till en annan stat, utan att forst behdva sla sig ihop med ett annat bolag eller att ha ett

dotterbolag i en annan stat. Emellertid kan man fraga sig om detta &r ett reellt problem

208 Det ar som pépekats ett flertal ganger framst sitesprincipen som orsakar dessa problem och som utgor det
storsta hindret mot den fria etableringsréatten.
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eftersom de bolag som kan tdnkas vara intresserade av att kunna flytta sitt sate férmodligen
redan &r internationellt involverade genom t.ex. dotterbolag och darmed bor ha mojligheter att
kunna bilda ett Europabolag. Forordningen skulle dock kunna bli &nnu béttre om en

mojlighet att bilda Europabolag fran scratch infordes, utan krav pa bildande genom
existerande bolag med anknytning till olika lander. Detta skulle kunna utgora ett reellt

alternativ till direktiv.om harmonisering.

Genom Centrosavgorandet ar det tillatet for ett bolag att bildas och registreras i det land som
ur bolagsréttslig synvinkel &r det mest fordelaktiga, &ven om hela verksamheten ar forlagd till
ett annat land. En medlemsstat far alltsa acceptera att utlandska bolag upprattar filialer i landet
utan att dessa underkastas dess lagstiftning. Centrosavgorandet satter press pa hela
sdtesresonemanget och ger &ven en viss mojlighet till forumshopping och konkurrens mellan
medlemsstaternas lagstiftning. | avgorandet kan skonjas ett forsok av domstolen att vidga
etableringsrétten till att innefatta &ven fri rorlighet 6ver grénserna for bolag i syfte att
medlemsstaternas nationella rattsregler inte langre skall utgéra hinder. Det ar emellertid
osakert vad Centros kommer att fa for foljder i praktiken. Hur paverkas satesprincipen av
avgorandet? Har inkorporationsprincipen starkt sin stallning i Europa? Kommer
forumshopping att bli mojlig 1 alla medlemsstater eller endast mellan dem som tillampar
inkorporationsprincipen? EG-domstolens kommande avgdranden i fall som behandlar samma

problemstallning far utvisa detta.

Finns det ett behov av mojlighet till flytt for bolag? Detta ar en svar fraga och den har inget
givet svar. Pehrson har i tva arbeten®® argumenterat for att behovet av att inom ett och samma
bolag driva verksamhet i flera lander ar tamligen begréansat. Detta grundar han bl.a. pa att
manga lander 6ver huvud taget inte tillater att nationella bolag flyttar, medan andra gor det
endast under vissa, snava betingelser samt att den dvernationella bolagsform som funnits i EU
sedan mitten av 1980-talet, EEIG, inte har blivit nagon succé samtidigt som industrins intresse
av Europabolag har varit forhallandevis svalt. Han menar att orsaken till att det inte verkar
finnas nagot behov for aktiebolag att kunna flytta ar att inte ens multinationella foretag har
nagot storre intresse av att driva hela sin verksamhet inom ramen for ett bolag, utan foredrar
att ha ett nationellt bolag i varje land dar man bedriver verksamhet. Pehrson menar dock att

det i vissa situationer kan vara fordelaktigt att kunna bilda dverstatliga bolag som kan flytta

%9 Ovan namnda utdrag ur Arsbok for Europaforskning inom ekonomi, juridik och statsvetenskap s.105f. samt i
Lex Ferenda 1996 s.155-157.
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fran ett land till ett annat. Detta galler framst nar bolag fran olika lander vill ga ihop genom en
fusion eller samarbeta i ett joint venture avtal. Att inféra nationella regler for att bolag skall

kunna flytta ser han som 6éverflodigt och tekniskt komplicerat.

Aven om EEIG har blivit lite av en flopp och Europabolaget innan tillkomsten inte motts av
nagon storre entusiasm finns det som Pehrson papekat vissa situationer dar en évernationell
bolagsform kan vara fordelaktig. Det kommer darfor att bli intressant att folja hur

utvecklingen av praxis for Europabolag blir efter att forordningen tratt i kraft 2004.

Det kan enligt min asikt, &ven om det kanske inte finns ett patagligt praktiskt behov for det,
rent principiellt vara viktigt att det finns en mojlighet dven for nationella bolag att flytta fran
ett land till ett annat, eftersom en fri etableringsréatt for bolag &r en del av den fria rorligheten
som den inre marknaden praglas av. For att den gemensamma marknaden skall kunna fungera
fullt ut krévs att alla hinder undanrdjs och ett av dessa ar att mojligheten till fri etablering
fortfarande ar begransad for bolagen inom EU. Hur man uppnar fri rorlighet for bolag aterstar
att se. EG-domstolen har i Centros uppmuntrat till ytterligare harmonisering av bolagsratten
enligt artikel 44 i Romfordraget (punkt 28) och man kan ocksa anta att domstolen sjalv

kommer att gora sitt basta for att bidra till en positiv utveckling.
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Fordraget om Europeiska Unionen (Maastrichtfordraget)

Forordning EEG 2137/85 om Europeiska Ekonomiska Intressegrupperingar
Forordning 2157/2001 om stadga for Europabolag

Direktiv 2001/86/EG om arbetstagarrepresentation i Europabolag

Direktivutkast

SV/15/97 60020000. WOO (EN) Férslag till Europaparlamentets och Radets fjortonde

direktiv om flyttning av ett bolags séte fran en medlemsstat till en annan med andring av den

tillampliga lagstiftningen (20/04/97)

EG-domstolens rattspraxis

Mal 6/64 Costa mot ENEL

Mal 8/74 Procureur du Roi mot Dassonville

Mal 79/85 Segers mot Bestuur van de Bedrijfsvereniging voor Banken Verzekeringswezen
Mal 81/87 The Queen mot H M Treasury, ex parte Daily Mail

Mal C-19/92 Dieter Kraus mot Land Baden-Wurttemberg

Mal C-55/94 Gebhard

Mal C-212/97 Centros Ltd mot Erhvervs- og Selskabsstyrelsen
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