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ROLF SKOG*

I en for Stefan Lindskog sikert vil kand festskriftsartikel reflekterade Hikan
Nial i mitten av 1950-talet 6ver utlindska aktiebolags rittsstillning i Sve-
rige. Artikeln behandlar inledningsvis frigan om vad som bestimmer ett
aktiebolags personalstatut i Sverige och i viss mén andra linder. Merparten
av artikeln ignas sedan &t ett starkt ifrdgasittande av ett dd nyligen framlagt
forslag om att tillata utlindska foretag att driva verksamhet i Sverige genom
en filial, ett forslag som forfattaren menade skulle innebira att man befriade
utlindska foretag frén "centrala civilrittsliga regler” som giller for svenska
foretag.!

Vid samma tidpunkt som artikeln skrevs pagick forhandlingar om till-
skapandet av en europeisk gemensam marknad och ett par ar senare, den
1 januari 1958, var den Europeiska ekonomiska gemenskapen, EEG, verk-
lighet. Liser man Nials artikel idag kan man knappast ata bli att reflektera
over vilken dramatisk paverkan det som nu ir den Europeiska unionen och
dess rittsordning, EU-ritten, har haft pa de frigor Nial tar upp och, i ett
lite vidare perspektiv, pa etableringsfriheten i Europa inklusive Sverige. Ett
drygt halvsekel efter det att artikeln skrevs ir det inte mycket som ir sig
likt och mer dn ndgon annan instans ir det EU-domstolen som bidragit till
denna utveckling i form av tolkningsbesked till Stefans domande kollegor
runtom i Europa.

Aktiebolagets personalstatut

Ett aktiebolag ir juridisk skapelse, som existerar endast under forutsittning
att den erkinns av rittsordningen i ndgot land. Men vad ir det som avgor
vilket lands lag som ska tillimpas pé ett visst aktiebolag eller, annorlunda
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uttryckt, vad ir det som ir avgorande for ett aktiebolags personalstatut?
En for de flesta linder gemensam utgangspunkt kan sigas vara att ett aktie-
bolag ska tillimpa den aktiebolagsrittsliga regleringen i det land till vilket
bolaget har starkast anknytning. Men nir det kommer till frigan om vilka
anknytningsfaktorer som dirvid ska vara avgérande, gir uppfattningarna
isir. Tva principiellt olika synsitt kan urskiljas.

Enligt den s.k. inregistrerings- eller inkorporationsprincipen ska bolaget
underkastas den bolagsrittsliga regleringen i stiftelselandet, dvs. det land
vars lagregler iakttogs nir bolaget bildades och vilket dirmed, regelmissigt,
ocksa ir det land dir bolaget ér inregistrerat. Principen har sitt ursprung i
Storbritannien och tillimpas, inom EU, ocksa i bl.a. Irland, Nederlinderna
och de nordiska landerna. I Sverige har vi sedan linge haft synsittet att ett
aktiebolag som ir bildat i enlighet med den svenska aktiebolagslagens regler
och, som ett resultat dirav, ir registrerat i det svenska aktiebolagsregistret,
ska tillimpa den svenska aktiebolagslagen. Eller, som Karlgren, s& vackert
uttrycker saken, "Hirskande uppfattning i virt land torde vara, att utslags-
givande ir den rittsordning, som den juridiska personen har att tacka for
sin tillvaro, i enlighet med vars lag rittspersonligheten sdlunda uppstatt”.

Enligt den s.k. sitesprincipen avgors personalstatutet i stillet av var
bolaget har sitt faktiska site (siége réel), vilket ofta definieras i termer av
var bolagets huvudkontor ar beldget, var bolagets huvudsakliga verksam-
het bedrivs eller ndgot liknande. Sitesprincipen utvecklades i Tyskland
och Frankrike. Den tillimpas ocks&, med vissa variationer, i en rad andra
kontinentaleuropeiska linder.

EU — en union med fri etableringsritt

En av de grundliggande principerna i det som numera refereras till som
EU-fordraget ar principen att all diskriminering pé grund av nationalitet dr
forbjuden inom fordragets tillimpningsomrade. Principen lagger grunden
for den fria rorlighet for varor, tjinster, arbete och kapital som rdder inom
unionen.

Som ett utflode av den fria rorligheten for arbete rader inom unionen
ocksa en fri etableringsritt. Enligt artikel 49 i fordraget ska inskrankningar
for medborgare i en medlemsstat att fritt etablera sig p en annan medlems-
stats territorium forbjudas. Detsamma giller inskrankningar fér medborgare
i en medlemsstat som redan ir etablerad i nigon medlemsstat att uppritta
kontor, filialer eller dotterbolag i en annan medlemsstat. Etableringsfriheten

2 Karlgren, H., Kortfattad lirobok i internationell privat- och processritt, 2 uppl. 1960,
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ger medborgare i en medlemsstat ritt att starta och utéva verksamhet som
egenforetagare samt ritt att bilda och driva foretag, sirskilt bolag, pa de
villkor som etableringsstatens lagstiftning foreskriver for egna medborgare.

Etableringsfriheten giller inte bara f6r fysiska personer ("medborgare”).
Enligt artikel 54 likstills bolag, som har bildats i 6verensstimmelse med
en medlemsstats lagstiftning och som har sitt site, sitt huvudkontor eller
sin huvudsakliga verksamhet inom unionen, med fysiska personer bl.a. i
fraga om just etableringsfriheten. I korthet giller alltsa enligt fordraget att
ett sddant bolag har ritt att i en annan medlemsstat bl.a. sitta upp en filial.
Skapar inte detta ett spanningsférhéllande med hinsyn till de olika sitt pa
vilket medlemsstaterna faststiller ett bolags personalstatut?

Av EU:s sex ursprungliga medlemsstater tillimpade fem — Tyskland,
Frankrike, Italien, Belgien och Luxemburg — sitesprincipen. Endast Neder-
linderna tillimpade inregistreringsprincipen. EU-fordraget krivde inte
nigon omedelbar andring pa den punkten. Fordraget dlade endast medlems-
staterna att, "i den utstrickning det var nédvindigt, inleda férhandlingar
med varandra i syfte att till forman for sina rattssubjekt sikerstilla [...]
omsesidigt erkinnande av bolag [...], bibehéllande av status som juridisk
person for det fall ett bolags site flyttas fran ett land till annat samt moj-
lighet till fusion av bolag som lyder under olika nationella lagstiftningar”
(artikel 220). Nigra 6verenskommelser av det slaget kom emellertid aldrig
till stdnd och fordragsbestimmelsen ifrdga idr numera upphavd.*

Den fria etableringsritten i kombination med att Nederlinderna till-
limpade inregistreringsprincipen och hade en forhallandevis liberal aktie-
bolagslagstiftning oroade de andra medlemsstaterna. Det har manga ginger
sagts att EU-fordragets bestimmelser om harmonisering av bolagsritten i
medlemsstaterna syftar till att skapa en reell etableringsfrihet, att skillna-
der i den bolagsrittsliga regleringen mellan medlemsstaterna skulle kunna
motverka intresset av att exempelvis genom ett dotterbolag etablera sig
i en annan medlemsstat och att Kommissionen dirfor méste verka for en
harmonisering. Det ir korrekt, men det finns ocksi en annan och mindre
ofta framférd foérklaring. De fem medlemsstater som tillimpade sitesprin-
cipen, inte minst Frankrike, ansig principen vara hotad genom att bolag
skulle kunna komma att formellt etablera sig i Nederlinderna men bedriva
sin verksamhet i ndgon av de andra medlemsstaterna. Risken f6r en sddan
utveckling, menade man, skulle minska om den bolagsrittsliga regleringen

3 Ettbolagkan ocksd utnyttja sin ritt till etablering genom att delta i bildandet av ett bolag i

en annan medlemsstat. [ detta avseende garanterar EU-ritten bolaget nationell behandling
med avseende pa kapitalplacering i det nya bolaget. Den aspekten av etableringsfriheten
limnar jag i det féljande dirhin.

Efter férhandlingar foreldg &r 1968 en dverenskommelse om &msesidigt erkdnnande av
bolag men den undertecknades inte av Nederlinderna och kom darmed aldrig att gilla.
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genom harmoniseringsdirektiv lyftes till en minsta gemensam niva. Bolags-
rittslig harmonisering blev ett quid pro quo for etableringsfrihet.

Kommissionens ursprungliga planer var ocksa att harmoniseringsarbetet
skulle g snabbt. Redan vid slutet av den forsta s.k. 6vergdngsperioden,
1970, skulle arbetet i stort sett vara avklarat.® I verkligheten blev det
helt annorlunda. Det forsta harmoniseringsdirektivet antogs forst 1968
och behandlade bara en mycket begrinsad del av aktiebolagsritten. Forst
fyra &r senare antogs nista direktiv och direfter avtog tempot ytterligare.
Harmoniseringsarbetet delades upp i allt mindre bitar och, i takt med att
antalet medlemsstater ckade, gick det allt [Angsammare framat. Femtio ar
och drygt tio direktiv senare ir arbetet dnnu inte avslutat.

EU-domstolens tolkning av etableringsfriheten

I den juridiska doktrinen hivdade namnkunniga rittsvetenskapsmin, inte
minst i Tyskland, att den fria etableringsritten i sjilva verket inte gillde
fullt ut sd lainge harmoniseringsarbetet fortfarande pégick eller i vart fall
inte ndtt en viss grad av fullstindighet. Det var dirfér, menade man, helt
i sin ordning att vissa medlemsstater — framfor allt de som tillimpade
sitesprincipen — inte erkinde bolag frdn andra jurisdiktioner. Sarskilt
angeliget framstod detta sedan EU-domstolen i malet Reyners’ 1974 slagit
fast att fordragets bestimmelser om etableringsfrihet har direkt effekt.
Den nederlindske medborgaren Reyners, som var f6dd och uppvuxen i
Belgien, hade pa grund av sitt utlindska medborgarskap vigrats intride
i det belgiska advokatsamfundet och den belgiska regeringen menade att
etableringsfriheten inte gillde férrin den omsatts i nationell lag. EU-dom-
stolen underkinde argumentationen. Etableringsfriheten ir, konstaterade
domstolen, en grundliggande rittighet som ska gilla dven om erforderlig
sekundirritt inte har antagits inom den faststillda tidsperioden. Artikel 52
[numera art. 49] gavs darfor direkt effekt. Bestimmelserna kan med andra
ord goras direkt gillande av enskilda infér nationella myndigheter och
domstolar och Reyners kunde siledes inte pa grund av sitt nederlandska
medborgarskap behandlas annorlunda dn belgiska medborgare som sokte
intrade i samfundet.

> Kommissionens skyldighet att verka for en harmonisering av bolagsritten framgar av
artikel 50.2 g. EUF.

6 Enligt EEG-fordraget skulle hindren for etableringsfriheten vara undanréjda fore den 1
januari 1970.

7 Mal C-2/74, Reyners, EU:C:1974:68.
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Drygt tio ar senare, 1986, tog domstolen i mélet Segers® ett nytt och
betydelsefullt steg. Segers hade ett bolag i Storbritannien genom vilket
han bedrev verksamhet uteslutande i Nederlanderna. Dir fanns ocksé
bolagets "huvudkontor”. Hade Segers, som var bolagets VD, dirmed ritt
till nederlindska sjukforsikringsformaner? De nederlindska myndigheterna
menade att si inte var fallet eftersom hans bolag inte var nederlindskt.
EU-domstolen gav emellertid Segers ritt. De nederlindska myndigheterna
maéste erkidnna bolaget och behandla dess anstillda, diribland VD, pé ett
icke-diskriminerande sitt, dvs. pd samma sitt som anstillda i ett neder-
landskt bolag.

P4 sitt och vis var saken dirmed klar. Etableringsfriheten innebir att
en medlemsstat, som utgdngspunkt, méste erkinna bolag frin andra med-
lemsstater och behandla dessa p&d samma sitt som inhemska bolag. I den
bolagsrittsliga doktrinen fick emellertid Segers en undanskymd plats och
sitesteorins forsvarare fann istallet (tillfallig) lindring i mélet Daily Mail®,
som domstolen avgjorde 1988.

Det brittiska bolaget Daily Mail avsag att, av skatteskail, flytta sitt huvud-
kontor frén Storbritannien till Nederlinderna. Med utgdngspunkt i den i
Storbritannien tillimpade inregistreringsprincipen motte flyttplanerna inte
ndgra bolagsrittsliga hinder. Ett brittiskt bolag, dvs. ett bolag som ar bildat
enligt brittisk lag och inregistrerat i Storbritannien, kan ha sitt huvudkontor
i vilket land som helst. Problemet var istillet den brittiska skattelagstift-
ningen enligt vilken ett bolag anses ha skatterittslig hemvist pa den plats
dir bolagets ledning har sitt site och, om detta site ar Storbritannien, inte
far flytta sin hemvist utan tillstdnd av finansdepartementet.

Efter en ldng tid av férhandlingar med departementet vickte Daily Mail
talan vid High Court of Justice och gjorde gillande att fordragets bestam-
melser om etableringsfrihet ger ett bolag ritt att flytta bolagsledningens site
till en annan medlemsstat utan nigot féregiende tillstind eller ritt att utan
villkor erhalla ett sddant tillstdnd. Domstolen vinde sig till EU-domstolen
for ett tolkningsbesked.

EU-domstolen konstaterar i domen inledningsvis att etableringsfrihe-
ten dr en av gemenskapens grundliggande principer, att etableringsfri-
hetsbestimmelserna har direkt effekt och att dessa sakerstiller ritten for
medborgare och att etablera sig i en annan medlemsstat. S& ldngt inget nytt.
Men den friga som domstolen hade att behandla rorde, till skillnad frén
malen Segers och Reyners, inte i forsta hand etableringsrittens implikationer
for en annan medlemsstat, i det aktuella fallet Nederlinderna. De tidigare
domarna gav inte svar pa frigan om ett bolag med bibehaillen juridisk
status i hemmedlemsstaten kan flytta bolagsledningens faktiska site till en

8 Mal C-79/85, Segers, EU:C:1986:308.
9 Mal C-81/87, Daily Mail, EU:C:1988:456.
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annan medlemsstat. Den frigan handlar inte om erkidnnande av bolag frén
en annan medlemsstat utan om kravet pa anknytning till det nationella
territoriet vid bildande av bolaget och méjligheten att senare indra denna
anknytning och pé den punkten skiljer sig, som inledningsvis konstaterats,
medlemsstaternas lagstiftning visentligt at. Skillnaderna har ocksa beaktats
i fordraget, som i artikel 54, vari de bolag som etableringsfriheten omfattar
definieras, jimstiller anknytningsfaktorerna site, huvudkontor och huvud-
saklig verksamhet.

Med hinvisning till dessa omstiandigheter fann EU-domstolen att eta-
bleringsfrihetsbestimmelserna, "pa gemenskapsrittens nuvarande stadium”
skulle tolkas s att de inte gav bolag ritt att flytta bolagsledningens faktiska
site, dvs. huvudkontoret, till en annan medlemsstat och samtidigt bibehalla
stillningen som bolag i den medlemsstat enligt vars lagstiftning bolaget
bildats.

Beskedet i Daily Mail var tydligt, men det handlade alltsd inte om samma
sak som de tidigare malen och vigen 13g dirfor 6ppen f6r domstolen att
ta ytterligare steg i friga om etableringsfrihetens innebord for frigan om
erkinnande av bolag frin en annan medlemsstat. Det gjorde ocksid dom-
stolen, med eftertryck, drygt tio r senare.

Malet Centros'® handlade om det danska paret Marianne och Tony Bryde,
som bestiamt sig for att bedriva viss naringsverksamhet i Danmark, men i stil-
let for att gora det genom ett danskt bolag valt att skaffa ett brevlddeforetag
i Storbritannien, Centros Ltd, och hos den danska registreringsmyndigheten
ansokt om att fa registrera en dansk filial. Myndigheten avslog ansékan med
motiveringen att Centros inte bedrev ndgon verksamhet i Storbritannien
och var tillskapat uteslutande i syfte att kringgd de stringare kraven pa
minsta tillitna kapitalinsats i ett danskt bolag. Beslutet 6verklagades och
Hojesteret beslutade att inhdmta ett tolkningsbesked om inneboérden av
etableringsfrihetsbestimmelserna i aktuellt hinseende.

EU-domstolens dom, avkunnad i mars 1999, underkinde skoningslost
registreringsmyndighetens argumentation. Med referens till Segers konsta-
terade domstolen for det forsta att etableringsfrihetsbestimmelserna dven
omfattar ett bolag som inte bedriver nidgon verksamhet i ursprungslandet.
Det saknar betydelse, skriver domstolen, "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”.
Domstolen konstaterade vidare att en medlemsstat visserligen har ritt
att vidta dtgirder som syftar till att forhindra att dess medborgare pi ett
otillborligt sitt forsoker undandra sig den nationella lagstiftningen genom
att anvinda sig av de mojligheter som ges i fordraget och att medborgarna
inte har ritt att 8beropa bestimmelser i gemenskapsritten nir det ir fraga

10 M3l C-212/97, Centros, EU:C:1999:126.
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om missbruk eller bedrigeri, men att man vid en sddan bedémning ocksa
maste beakta syftet med de aktuella gemenskapsbestimmelserna.!! "Att en
medlemsstats medborgare som dnskar bilda ett bolag viljer att bilda bolaget
i den medlemsstat som [...] forefaller ha de minst restriktiva bolagsritts-
liga reglerna och att bilda filialer i andra medlemsstater, kan under dessa
omstindigheter inte i sig anses utgdra ett missbruk av etableringsritten.
Ritten att bilda ett bolag i 6verensstimmelse med en medlemsstats lagstift-
ning och att uppritta filialer i andra medlemsstater utgdr namligen, inom
ramen for en inre marknad, ett led i utévandet av den etableringsfrihet som
garanteras genom fordraget.” Tydligare dn s& kan det knappast sigas, men
med en markering mot dem som levt i forestillningen att etableringsfrihe-
ten skulle vara avhingig en mer fullstindig harmonisering av bolagsritten
fortsitter domstolen: "Att bolagsritten inte ir fullstindigt harmoniserad
inom gemenskapen har i detta avseende knappast ndgon betydelse”. Och
till sist en slidng till medlemsstaterna: "Det ir for 6vrigt tilldtet for radet
att ytterligare bidra till denna harmonisering, med st6d av de befogenheter
som ges i artikel 54.3 g [numera art. 50.2 g] i EG-fordraget”!

Inget avgorande frin EU-domstolens sida med bolagsrittslig anknyt-
ning har fatt tillnarmelsevis sddana konsekvenser som Centros, trots att det
egentligen alltsd bara handlade om en konsekvent fortsittning pd domsto-
lens tidigare uttolkning av fordraget. Domen resulterade i att det i Stor-
britannien kom att bildas en mingd brevlddeforetag i syfte att utgora bas
for filialbildningar i framfor allt Tyskland men ocksd andra medlemsstater.
Detta satte i sin tur press pa lagstiftaren runtom i Europa att liberalisera de
egna bolagsrittsliga reglerna, framfor allt for mindre bolag. I flera medlems-
stater infordes exempelvis mer liberala regler for mycket sma bolag utan
personligt dgaransvar ("entreprendrsbolag”).

Betydelsen av domen var inte mindre p& den rittsvetenskapliga sidan.
Det skrevs hyllmeter om Centros, inte sillan som nekrologer éver sites-
principen. Principen ir déd, hivdade manga, om det gir att "runda den”
genom att bilda ett bolag i en annan medlemsstat och bedriva verksamheten
i hemmedlemsstaten genom en filial.

P4 vissa hall var man dock inte beredd att ge slaget helt férlorat. Danmark
ar ju trots allt en medlemsstat som tillimpar inregistreringsprincipen, 14t
vara med viss modifiering. Kanske skulle, menade en del bedomare, dom-
stolen ha sett annorlunda p4 saken om det handlat om en medlemsstat som
tillampat sitesprincipen.

Svaret kom redan tre ar senare, 2002, i malet Uberseering'?. Det neder-
lindska bolaget Uberseering BV hade forvirvats av tva tyska medborgare
och hade sitt faktiska site i Tyskland, sitesprincipens hogborg. Bolaget dgde
en fastighet i Tyskland som var foremél f6r renovering. Med anledning av

" Jfr mal C-55/94, Gebhard, EU:C:1995:411, punkt 37.
12 M4l C-208/00, Uberseering, EU:C:2002:632.
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brister i arbetets utforande vickte Uberseering vid tysk domstol talan mot
den tyska entreprendren. Talan avvisades emellertid med motiveringen att
bolaget visserligen hade sitt faktiska site i Tyskland men inte i 6vrigt upp-
fyllde den tyska bolagslagstiftningens krav och dirfér saknade rittskapacitet
i Tyskland.

Sedan Uberseering 6verklagat avvisningsbeslutet frigade Bundesgerichts-
hof EU-domstolen om den bedémning som gjorts i lagre instans var forenlig
med fordragets bestimmelser om fri etableringsritt. EU-domstolen erin-
rade om att det inte kan uteslutas att "tvingande hinsyn till allmanintresset,
exempelvis avseende skydd av borgenirers, minoritetsigares, anstilldas eller
skattemyndigheternas intressen, under vissa omstandigheter och med iakt-
tagande av vissa villkor kan motivera begrinsningar av etableringsfriheten”,
men konkluderade att sddana hansyn inte kan motivera att ett bolag som
bildats i en annan medlemsstat, dir det enligt bolagsordningen har sitt
site, inte tillerkdnns rittskapacitet och dirmed inte heller partsbehérighet.
"En sddan atgird star nimligen i direkt strid med den etableringsfrihet for
bolag som foljer av artiklarna 43 EG och 48 EG [numera art. 49 och 54].”

Redan aret dirpa, 2003, kom innu en dom, Inspire Art'3, pd samma
tema. EU-domstolen underkinde d& den nederlindska regleringen av s.k.
"pseudo-foreign companies” enligt vilken utlindska bolag som bedrev
verksamhet uteslutande eller nistan uteslutande i Nederlinderna var
tvungna att uppfylla vissa bolagsrittsliga krav, bl.a. i friga om minsta tillitna
insatskapital, for att erkdannas av Nederlinderna. Kraven pa effektivitet,
proportionalitet och icke-diskriminering hade enligt domstolen inte visats
vara uppfyllda betriffande de bestimmelser som enligt den nederlindska
regeringen motiverades av intresset av att uppritthélla lojala handelstrans-
aktioner och en effektiv skattekontroll.

Sammanfattningsvis klargjorde EU-domstolen genom domarna i mélen
Segers, Centros, Uberseering och Inspire Art att EU-fordragets bestimmelser
om etableringsfrihet ger bolag hemmahérande inom unionen — oberoende
av om hemmedlemsstaten tillimpar inregistreringsprincipen eller sites-
principen — en nirmast obegrinsad ritt till vad som ibland kallas sekundir
etablering i en annan medlemsstat, dvs. att dir starta och driva ett dot-
terbolag eller en filial.

Men har etableringsfriheten och kravet pa icke-diskriminering maj-
ligen storre implikationer idn sd? Ligger vigen Oppen for bolag frén en
medlemsstat att ocksd "flytta” bolaget till en annan medlemsstat, dvs. att
byta bolagsrittslig hemvist? Den frigan har domstolen behandlat i en serie
domar, dir den senaste kom sé sent som i slutet av 2017.

Redan i férdraget uppmirksammades, som ovan pipekats, frigan om
fusion mellan bolag i olika medlemsstater. Férdraget dlade i sin ursprungliga

13 M3l C-167/01, Inspire Art, EU:C:2003:512.
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version medlemsstaterna att, i den utstrickning det var nddvindigt, genom
forhandlingar n& 6verenskommelser om bl.a. sddana fusioner, men nigon
sddan 6verenskommelse kom inte till stind och s& sméningom upphivdes
fordragsbestimmelsen. Inom ramen foér harmoniseringen av bolagsritten
lade Kommissionen ar 2003 fram ett forslag till direktiv om grianséverskri-
dande fusioner, vilket ocksd antogs ar 2005. Redan ett par ménader innan
direktivet antogs kom emellertid en dom frén EU-domstolen i amnet.

Malet SEVIC' handlade om ett tyskt (6vertagande) bolag som genom
fusion skulle g& samman med ett (6verlatande) bolag med bolagsrittslig
hemvist i Luxemburg. Fusionen hade beslutats i enlighet med lagstift-
ningen i respektive land men nir den skulle registreras i Tyskland, dar
det sammanslagna bolaget skulle ha sitt site, avslogs registreringsansokan.
Den tyska bolagslagstiftningens regler om fusion omfattade, enligt registre-
ringsmyndigheten, endast bolag med site i Tyskland. Beslutet 6verklagades
och Landgericht Koblenz beslutade att inhimta ett tolkningsbesked frian
EU-domstolen om huruvida registreringsmyndighetens synsitt var forenligt
med foérdragets bestimmelser om etableringsfrihet.

I domen, som meddelades 2005, pdminde domstolen om att etable-
ringsfriheten omfattar "alla de bestimmelser som tillater eller ocksa enbart
underlittar tilltradet till en annan medlemsstat én etableringsstaten och
utdvandet av niringsverksamhet i den staten, och som ger berérda aktorer
mojlighet att effektivt och pad samma villkor som de nationella aktorerna
delta i medlemsstatens naringsliv”. "Grinsoverskridande fusioner tillgo-
doser”, fortsatte domstolen, "i likhet med andra former for omvandling av
bolag, behovet av samarbete mellan och sammanslagningar av bolag som
ir etablerade i olika medlemsstater. De utgor ett sitt att utdva etablerings-
friheten som ar viktigt fér den inre marknadens goda funktion. Medlems-
staterna skall sdledes iaktta etableringsfriheten i enlighet med artikel 43 EG
[numera art. 49] med avseende pé griansoverskridande fusioner.” Tvingande
hinsyn till allminintresset sdsom skydd av borgenirers, minoritetsigares
och anstilldas intressen kan, som domstolen konstaterat i bl.a. Uberseering
och Inspire Art, motivera inskriankningar i etableringsritten, men dé fordras
att sddana bestimmelser ir dgnade att sikerstilla att det efterstrivade syftet
uppnaés och inte gar utéver vad som idr nddvindigt for att uppna detta syfte.
Sa var inte fallet med den tyska ordningen att fusionsreglerna i den tyska
lagen omfattade tyska bolag men inte bolag fran andra medlemsstater. Kort
sagt, det var fel av myndigheten att vigra registrering av fusionen.

SEVIC-domen gav ny niring &t tankar om att etableringsfriheten skapar
en nirmast obegrinsad ritt for bolag att flytta inom gemenskapen. Hade
Daily Mail trots allt passerats av tiden? Var det nu fritt fram att ocksa flytta
huvudkontoret utomlands, utan att byta bolagsrittslig hemvist? Frigan kom

14 Mal C-411/03 SEVIC Systems, EU:C:2005:762.
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upp i mélet Cartesio'> 2008 dir det ungerska bolaget Cartesio ville flytta sitt
faktiska site till Italien men forbli ett, i bolagsrittsligt hinseende, ungerskt
bolag. D& emellertid Ungern vid denna tidpunkt tillimpade sitesprincipen
och ansig ungersk aktiebolagslagstiftning vara tillimplig endast pa bolag
med faktiska site i Ungern, mottes Cartesio i Ungern av beskedet att en
flytt av det faktiska sitet kriavde att bolaget likviderades i Ungern.

Minga bedémare trodde — utan nirmare analys av domstolens praxis,
far man anta — att domstolen skulle 6verge synsittet i Daily Mail. S blev
emellertid inte fallet. Den i mélet aktuella frigan om att flytta det faktiska
sitet, huvudkontoret, utomlands men behélla det bolagsrittsliga sitet i
hemmedlemsstaten, dr nimligen, som domstolen tydligt konstaterade, en
helt annan 4n den som Centros, Uberseering, Inspire Art och SEVIC handlade
om. Med samma synsitt som i Daily Mail konstaterade domstolen att en
medlemsstat har befogenhet att definiera sévil den anknytning som krivs
for att ett bolag ska anses ha bildats enligt dess nationella ritt och for att
det i denna egenskap ska kunna omfattas av etableringsritten, som den
anknytning som krivs for bibehéllande av denna status i ett senare skede.
Den befogenheten omfattar, konstaterade domstolen, ocksi méjligheten for
medlemsstaten ifriga att inte 13ta ett bolag som omfattas av dess nationella
ritt behalla denna status nir det avser att forligga bolaget till en annan
medlemsstat genom att flytta sitet till den senare statens territorium, och
dirigenom avbryta den anknytning som foreskrivs i den nationella ratten i
den medlemsstat dir bolaget bildats. Det ungerska kravet pa att Cartesios
faktiska sate maste forbli i Ungern stred med andra ord inte mot EU-ritten.

[ ett obiter dictum limnade emellertid domstolen en liten 6ppning for en
fortsatt rattsutveckling i grinslandet mellan & ena sidan medlemsstaternas
ritt att besluta om de bolagsrittsliga anknytningsfaktorerna och & andra
sidan skyldigheten att inom ramen for etableringsfriheten inte diskrimi-
nera bolag frdn andra medlemsstater. Medlemsstaternas befogenhet att
bestimma de anknytningsfaktorer som avgor ett bolags nationalitet kan
inte, skriver domstolen, "rittfirdiga att den medlemsstat, i vilken bolaget
bildats, genom att tvinga bolaget till uppldsning och likvidation, hindrar
detta fran att ombildas till ett bolag enligt den nationella ritten i den andra
medlemsstaten, i den mén den ritten medger detta”. Fyra ar senare kom
just ett sddant fall upp i domstolen.

Malet VALE'S rorde ett italienskt bolag som ville flytta till Ungern, savil
bolagsrittsligt som verksamhetsmissigt. VALE ville, kort sagt, bli ett i alla
avseenden ungerskt bolag. P4 VALE:s begiran stroks bolaget ur det italien-
ska bolagsregistret med en notering om att bolaget flyttat till Ungern. VALE
anpassade sin bolagsordning till den ungerska aktiebolagslagens krav och
sdg ocksa till att uppfylla kravet pa ett visst minsta aktiekapital, varefter

15 M4l C-210/06, Cartesio, EU:C:2008:723.
16 M3l C-378/10, VALE, EU:C:2012:440.
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det, med dberopande av den ungerska lagens bestimmelser om omvandling
av bolag frin en bolagsform till en annan, ansdkte om registrering i det
ungerska bolagsregistret. Den ungerska registreringsmyndigheten avslog
ansokan, men VALE 6verklagade och p& den ungerska hogsta domstolens
begiran fick EU-domstolen idnnu en ging limna ett tolkningsbesked om
etableringsfrihetens innebord.

Domstolen hade visserligen redan i SEVIC slagit fast att ombildning av
bolag i princip omfattas av etableringsfriheten men flera av de medlems-
stater som yttrade sig i mélet hivdade att lagstiftning om omvandling inte
omfattas av férdragets etableringsfrihetsbestimmelser, eftersom en grins-
overskridande ombildning, till skillnad frén en grinséverskridande fusion
som var aktuell i SEVIC, innebir att ett bolag bildas i virdmedlemsstaten.

Domstolen godtog inte argumentationen. Med referens till Cartesio och
National Grid Indus'” konstaterade domstolen att det visserligen inte kan
bestridas att en medlemsstat har befogenhet att bestimma savil den anknyt-
ning som krivs for att ett bolag ska anses ha bildats enligt dess nationella ritt,
och for att det i den egenskapen ska kunna omfattas av etableringsritten,
som den anknytning som krivs fér bibehéllande av denna status i ett senare
skede. Men, fortsatte domstolen, "i éverensstimmelse med denna fasta
rittspraxis ska det framhéllas att en eventuell skyldighet, enligt artiklarna
49 FEUF och 54 FEUF att tilldta en grinsoverskridande ombildning inte
har ndgon inverkan pd vare sig denna befogenhet for virdmedlemsstaten
[...] eller denna stats antagande av bestimmelser om bildande och drift
av bolag som ir resultatet av en [sddan] gransoverskridande ombildning”.

I linje dirmed konkluderade domstolen att etableringsfrihetsbestim-
melserna i EU-fordraget ska tillimpas pa nationell lag enligt vilken det ir
tilldtet att ombilda inhemska bolag, men enligt vilken det inte ir tillitet
att ombilda ett bolag som bildats enligt en annan medlemsstats ritt. Kort
sagt var Ungern skyldigt att tillita det italienska bolaget VALE att, pa
samma villkor som ungerska bolag, anvinda sig av omvandlingsreglerna i
den ungerska aktiebolagslagen.

Var frigan om etableringsfrihetens innebord sdvitt avser gransdverskri-
dande omvandlingar dirmed uttémd? Nej, minst en pusselbit &terstod.
VALE ville flytta sin verksamhet och sin bolagsrattsliga hemvist frén Italien
till Ungern. Men hur skulle domstolen se pa saken om ett bolag endast
skulle vilja byta bolagsrittslig hemvist, dvs. utan att flytta verksamheten?

Svaret kom i malet Polbud'®, som domstolen avgjorde si sent som i
december 2017. Det polska bolaget Polbud, som var inregistrerat i Polen,
ville omvandlas till ett bolag enligt luxemburgsk ritt men varken flytta verk-
samheten eller bolagsledningens site fran Polen. Bolaget vidtog nédvindiga
tgirder i Luxemburg och registrerades i det luxemburgska bolagsregistret

17 M4l C-371/10, National Grid Indus, EU:C:2011:785.
18 M3l C-106/16, POLBUD-WYKONAWSTWO.
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under namnet Consoil Geotechnik S.a.r.l. Planerna stotte emellertid pa
patrull i Polen, vars lagstiftning i praktiken innebar att bolaget som en foljd
av dessa dtgirder skulle vara tvunget att likvideras i Polen.

I processen yttrade sig bl.a. den 6sterrikiska regeringen, som menade att
forfarandet inte omfattades av etableringsfriheten eftersom Polbud inte
utdvade nigon ekonomisk verksamhet i Luxemburg. Domstolen under
kinde argumentet med hinvisning till Centros. I linje med att etablerings-
friheten i Centros ansdgs omfatta en situation dir ett bolag etablerades i
Storbritannien uteslutande for att bedriva all verksamhet genom en filial i
bolagsbildarnas hemmedlemsstat, Danmark, omfattar etableringsfriheten
ocksa en situation "dar ett bolag som bildats enligt lagstiftningen i en med-
lemsstat [lds: Polen] 6nskar omvandlas till ett bolag enligt ritten i en annan
medlemsstat [lds: Luxemburg], med iakttagande av den andra medlems-
statens kriterium for att faststilla att bolaget har en anknytning till dess
nationella rittsordning [...] dven om detta bolag utévar sin huvudsakliga,
eller hela sin, ekonomiska verksamhet i den férstnimnda medlemsstaten”.
Det polska kravet pa likvidation innebar siledes en otilliten begrinsning
av denna etableringsfrihet.

Sammanfattning

Genom EU-domstolens avgoranden i de ovan nimnda maélen stir det klart
att europarittens bestimmelser om etableringsfrihet for medborgare och
bolag hemmahérande i Europeiska Unionen har en mycket langtgdende
innebord, lingre 4n vad de flesta bedomare forestillde sig nir vigen mot
en europeisk ekonomisk gemenskap betriddes.

[ friga om bolag med bolagsrittslig hemvist inom unionen féljer direkt av
EU-fordraget att dessa kan etablera sig i en annan medlemsstat exempelvis
genom att starta ett dotterbolag eller en filial. I likhet med medborgare kan
bolag ocksa starta ett bolag i en annan medlemsstat utan att dir bedriva
ndgon verksamhet och 13ta det bolaget i sin tur starta en filial i ytterligare
en annan medlemsstat.

Filialer, som Nial helst ville slippa se i Sverige, ir nu en del av vardagen
i niringslivet. Det finns idag drygt 3 000 utlindska filialer i det svenska
filialregistret. Filiallagen fick sin nuvarande struktur i samband med Sve-
riges intride i EES och har sedan dess vid ett par tillfillen modifierats
med hinsyn till EU-rittens utveckling. Efter dndringar 4r 2011 kan sddan
niringsverksamhet som omfattas av bestimmelserna i EU-fordraget (och
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EES-avtalet) om fri rorlighet for varor och tjanster till och med bedrivas
helt utan filialetablering.!®

Genom EU-domstolens senaste praxis star det klart att etableringsfri-
heten dven innebir en omfattande ritt for bolag i en medlemsstat att
anvinda sig av regler om fusion (sannolikt dven delning) och omvandling
fran en bolagsform till en annan foér att de facto byta bolagsrittslig hemvist,
i forening med eller helt utan att etablera nigon verksamhet i den nya
hemmedlemsstaten. Svenska bolag kan pa dessa sitt emigrera och sannolikt
kan pd motsvarande sitt bolag frdn andra medlemsstater immigrera till
Sverige. Det dr en utveckling som Nial och hans samtida knappast kunde
forutse och dn mindre hade anledning att kommentera. Kanske kan det
vara en uppgift for en svensk rittsvetenskapsman som funderar 6ver vad
han ska fylla sina dagar med nir Hogsta domstolens dorrar slagit igen
bakom honom. Det svenska lagstiftaren ska nog for sin del vara beredd p4
nya direktivforslag frin EU-kommissionens sida i syfte att 4stadkomma en
kodifiering av EU-domstolens praxis rérande aktiebolagens etableringsfri-
het i den Europeiska Unionen.

19 Se prop. 2010/11:87.






