INSPIRE ART

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
SIEGBERT ALBER

foredraget den 30 januari 2003 !

I — Inledning

1. Kantongerecht Amsterdam har stillt tva
fragor till domstolen angdende tolkningen
av artiklarna 43 EG och 48 EG och grun-
derna for undantag i artikel 46 EG. Dessa
frigor har uppkommit i en tvist mellan
Kamer van Koophandel en Fabrieken voor
Amsterdam och Inspire Art Ltd. Det ir
framfor allt friga om huruvida den neder-
lindska filial till Inspire Art Ltd som har
bildats i Férenade kungariket maste regist-
reras i det nederlindska handelsregistret
som ett “bolag som i formellt hinseende ir
ett utlindskt bolag”. Enligt den neder-
lindska lagen Wet op de formeel buiten-
landse vennootschappen [lag om bolag som
i formellt hinseende ir utlindska bolag]
(nedan kallad WFBYV) skall bolaget regist-
reras i handelsregistret som ett bolag som i
formellt hinseende ar ett utlindskt bolag
och denna beteckning skall anvindas av
bolaget vid dess verksamhetsutévande.
Kantongerecht har stillt frigan huruvida
denna bestimmelse ir férenlig med bestim-
melserna om etableringsfrihet. I detta sam-
manhang aktualiseras dven andra rittsliga
skyldigheter som eventuellt begrinsar
etableringsfriheten, vilka till exempel avser

1 — Originalsprik: tyska.

ett ligsta kapital, bolagsledningens person-
liga ansvar och sirskilda formella krav.

Il — Tillimpliga bestimmelser

2. Artiklarna 1—5 i WFBV 2 har féljande
lydelse:

” Artikel 1

I denna lag definieras ett bolag som i
formellt hinseende ir ett utlandskt bolag
sdsom en kapitalsammanslutning som har
bildats i 6verensstimmelse med annan in
nederlindsk lagstiftning, som ar en juridisk
person, som har hela eller nistan hela sin
verksamhet i Nederlinderna och inte har
négon faktisk anknytning till den stat enligt
vars lagstiftning bolaget har bildats.

2 — Wet van 17 december 1997, houdende regels met betrek-
king tot naar buitenlands recht opgerichte, rechtspersoon-
lijkheid bezittende kapitaalvennootschappen die hun
werkzaamheid geheel of nagenoeg geheel in Nederland
verrichten en geen werkelijke band hebben met de staat naar
welks recht zij zijn opgericht (Wet op de formeel buiten-
landse vennootschappen), Staatsblad 1997, 697.
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Artikel 2

(1) Bolagsledningen i ett bolag som i
formellt hinseende ir ett utlindskt bolag,
skall vid anmilan om registrering i handels-
registret ange att bolaget omfattas av
definitionen i artikel 1 och skall inge en
kopia av stiftelseurkunden till handels-
registret avfattad p4 nederlindska, franska,
tyska eller engelska och bestyrkt av det
offentliga eller av en av de personer som
ingdr i bolagsledningen, och om den tagits
in i en sirskild handling, bolagsordningen.
Vid anmilan skall dven det register i vilket
bolaget ir registrerat och det nummer
under vilket bolaget ir registrerat anges
samt det datum da bolaget forsta gingen
fordes in i registret. Vid anmailan skall
vidare namnet, for det fall det ror sig om en
fysisk person, personliga uppgifter och
hemvist for den person som ir ensam
bolagsman i ett bolag eller f6r den person
som tillsammans med sin maka eller make
innehar alla andelar i1 bolaget anges, varvid
de andelar i bolaget som innehas av bolaget
eller dess dotterbolag inte riknas. Bolags-
ledningen i ett bolag som i formellt hinse-
ende ir ett utlindskt bolag skall anmila
varje idndring av sidana omstdndigheter
som skall registreras i handelsregistret
enligt lag och ange datumet fér denna
indring. De &tgirder som foéreskrivs i
denna lag far inte vidtas pad grund av en

fullmakt.
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(2) Med det handelsregister som nimns i
forsta stycket avses det handelsregister som
fors av industri- och handelskammaren,
som har bemyndigats hirtill enligt artiklar-
na 6 och 7 i lagen om handelsregister fran
1996.

Artikel 3

(1) I alla handlingar, trycksaker och med-
delanden som ett bolag som i formellt
hinseende ir ett utlindskt bolag medverkat
i eller som hirrdr fran detta skall, med
undantag fér telegram och reklam, bolagets
fullstindiga namn, dess juridiska form och
dess sdte samt den ort dir det foretag till
vilket bolaget tillhor ar etablerat anges. Om
bolaget enligt den ritt som giller for
bolaget skall registreras i ett register, skall
dven det register i vilket bolaget ir regist-
rerat och det nummer under vilket bolaget
dr registrerat anges samt det datum di
bolaget forsta gdngen fordes in i registret.
Bolagsledningen skall dven ange [sic] det
nummer under vilket bolaget ir registrerat i
handelsregistret och att bolaget ir ett bolag
som i formellt hinseende ir ett utlindske
bolag. Det ir férbjudet att i handlingarna,
trycksakerna eller meddelandena oriktigt
uppge att foretaget tillhér en nederlindsk
juridisk person.

(2) Om bolagskapitalet nimns skall i vart
fall det investerade kapitalet samt den del
av kapitalet som har inbetalats anges.
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(3) Om bolaget existerar efter det att det
upplésts skall beteckningen °i likvidation’
tilliggas till namnet.

Artikel 4

(1) Det investerade kapitalet i ett bolag som
i formellt hinseende ir ett utlindskt bolag
och den del av kapitalet som har inbetalts
skall 4tminstone motsvara det ldgsta kapi-
tal som féreskrivs i artikel 178 andra
stycket i del IT i Burgerlijk Wetboek (civil-
lagen) vid den tidpunkt di bolaget for
foérsta gdngen omfattades av definitionen i
artikel 1.

(2) Vid den tidpunkt vid vilken bolaget for
forsta gingen omfattas av definitionen i
artikel 1 skall dess egna kapital 4tminstone
motsvara det ligsta kapital som foreskrivs i
forsta stycket.

(3) Bolagsledningen skall tillsammans med
de uppgifter som anges i artikel 2.1 till det
register som nimns i denna artikel inge en
kopia av ett intyg frin en registeraccoun-
tant eller en accountant-administratiecon-
sulent [tva olika revisorer] om att bolaget
omfattas av det forsta och det andra
stycket. Artikel 204 a andra stycket andra
och tredje meningen i del II i Burgerlijk
Wetboek skall tillimpas analogt. Intyget
skall avse en tidpunkt som inte ligger
tidigare 4n fem manader fére den tidpunkt
vid vilken bolaget fér forsta gingen omfat-
tades av definitionen i artikel 1.

(4) Vid sidan av bolaget ir bolagsledningen
solidariskt ansvarig for alla rattshandlingar
som féretas under deras ledning, varigenom
forpliktelser uppkommer for bolaget vid
den tidpunkt vid vilken bolaget inte upp-
fyller villkoren i artikel 2 férsta till tredje
stycket eller vid ndgon annan tidpunkt vid
vilken villkoren i forsta stycket inte ar
uppfyllda eller det egna kapitalet under-
stiger det belopp som foreskrivs i forsta
stycket till f6ljd av utdelning till deldgarna
eller forvirv av andelar.

(5) Det forsta till det fjarde stycket finner
ingen tillimpning pd bolag pd vilka lag-
stiftningen i en av medlemsstaterna i Euro-
peiska unionen eller lagstiftningen i en av
de linder som ir part i avtalet av den 2 maj
1992 om Europeiska ekonomiska sam-
arbetsomrddet dr tillimplig eller ridets
andra direktiv 77/91/EEG av den
13 december 1976 om samordning av de
skyddsatgirder som krdvs i medlemssta-
terna av de i artikel 58 andra stycket i
férdraget avsedda bolagen i bolagsminnens
och tredje mans intressen nir det giller att
bilda ett aktiebolag samt att bevara och
indra dettas kapital, i syfte att gora skydds-
atgirderna likvirdiga (EGT L 26; svensk
specialutgdva, omride 17, volym 1, s. 7).

Artikel 5

(1) Artikel 10 i del II i Burgerlijk Wetboek
finner motsvarande tillimpning pi bolag
som i formellt hinseende ir utlindska
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bolag, utan hinder av bestimmelserna i
andra stycket. De skyldigheter som anges i
denna artikel aligger bolagsledningen.

{2) Bolagsledningen skall en gdng om éret,
inom fem manader efter utgdngen av riken-
skapsaret, eller om fristen har foérlingts
med hégst sex minader genom ett beritti-
gande beslut som antagits pd grund av
sirskilda omstindigheter, uppritta ett irs-
bokslut och en arsredovisning. Avsnitt 9 i
del II i Burgerlijk Wetboek finner motsva-
rande tillampning pa 4rsbokslutet och ars-
redovisningen och de &vriga uppgifterna,
varvid det i artikel 394 i del II i Burgerlijk
Wetboek foreskrivs att offentliggérande
skall ske genom att handlingarna ges in till
det handelsregister som nimns i artikel 2.2.

(3) Andra stycket ir inte tillaimpligt pa
bolag pé vilka lagstiftningen i en av med-
lemsstaterna i Europeiska unionen eller
lagstiftningen i en av de lander som &r part
i avtalet av den 2 maj 1992 om Europeiska
ekonomiska samarbetsomradet tillimplig
eller ridets fjarde direktiv 78/660/EEG av
den 25 juli 1978 grundat pd artikel 543 g i
fordraget om Aarsbokslut i vissa typer av
bolag (EGT L 222) och ridets sjunde
direktiv 83/349/EEG av den 13 juni 1983
grundat pd artikel 54.3 g i férdraget om
sammanstilld redovisning (EGT L 193;
svensk specialutgdva, omride 17, volym
1, s. 59).

(4) Bolagsledningen skall varje kalenderar,
fore den 1 april, till handelsregistret inge ett
intyg om registrering i det register i vilket
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bolaget ar registrerat enligt den ritt som
giller for bolaget. Detta intyg fir inte ha
utfirdats tidigare dn fyra veckor fore
inlimnandet av intyget.”

II — De faktiska omstindigheterna och
tolkningsfrigorna

3. Inspire Art Ltd ir ett bolag med begrin-
sat ansvar bildat enligt engelsk ritt. Bolaget
har sitt site enligt bolagsordningen i Fol-
kestone i Forenade kungariket. Bolaget
bedriver sin verksamhet uteslutande i
Nederlianderna. Bolaget har inte for avsikt
att borja driva nidringsverksamhet i For-
enade kungariket.

4. Bolaget bildades i Forenade kungariket
for att 4tnjuta fordelarna med de regler
som enligt engelsk lagstiftning ar till-
lampliga vid bildande och drift av bolag,
jamfort med gillande regler i nederlindsk
lagstiftning. Enligt den nationella domsto-
lens redogoérelse, som i sin tur stéder sig pa
Inspire Art Ltd:s uppgifter, bestdr dessa
fordelar i att det enligt engelsk lagstiftning
inte krivs att aktierna slutbetalas upp till
ett belopp motsvarande 18 000 euro, att
det gr mycket fortare att bilda bolag, att
det inte krivs nigon féregdende provning
vid bildandet av ett bolag och att bestim-
melserna om idndring i bolagsordning, om
overlitelse av aktier och om offentliggs-
rande dr mindre stringa.
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5. Enligt den nationella domstolen omfat-
tas Inspire Art Ltd av definitionen i artikel 1
WFBV och borde dirfor registreras i han-
delsregistret som “ett bolag som i formellt
hinseende ir ett utlindskt bolag”. Frigan
uppkommer huruvida denna registrering ir
forenlig med bestimmelserna om etable-
ringsfrihet.

6. Den nationella domstolen anser att
bestimmelserna i WFBV utgor en begrins-
ning av etableringsritten med avseende pa
den nederlindska filialen, pd s sitt att
bolagsledningen i Inspire Art Ltd blir
solidariskt och personligen ansvarig om
den registrerar och driver verksamhet utan
att uppfylla de ytterligare villkor som
uppstills i WFBV,

7. Kantongerecht har klargjort att bestim-
melserna i WFBYV inte giller bolag bildade
enligt engelsk lagstiftning, om bolagen dven
driver nigon verksamhet i ett annat land 4n
Nederlinderna eller om huvudkontoret
ligger i Férenade kungariket eller om
bolagen pa nigot annat sitt har en faktisk
anknytning till Férenade kungariket, som
inte enbart ir svag.

8. Den nationella domstolen har dessutom
papekat att de nederlindska bestimmel-
serna antagits for att begriansa de helt
nederlindska bolagens anvindning av
utlindska bolagsformer genom att 3ligga
de bolag som i formellt hinseende ir
utlindska bolag ytterligare skyldigheter.
Den nationella domstolen har i detta sam-
manhang hinvisat till de ovannimnda

artiklarna 2—5 WFBYV. Lagstiftarens
avsikt med dessa bestimmelser var att
skydda dem som har att géra med bolaget
mot skada.

9. Kantongerecht Amsterdam hinskjuter
darfor féljande tolkningsfrigor till dom-
stolen for ett férhandsavgérande:

”1) Skall {de nya) artiklarna 43 och 48 i
Fordraget om upprittandet av Europe-
iska gemenskapen tolkas s§ att de utgoér
hinder fér Nederlinderna att, med st6d
av Wet op de formeel buitenlandse
vennootschappen [lag om bolag som i
formellt hianseende ér utlindska bolag)
av den 17 december 1997, uppstilla
ytterligare villkor, som dem som fére-
skrivs i artiklarna 2—5 i denna lag, for
att uppritta en filial i Nederlinderna
till ett bolag som bildats i Férenade
kungariket enbart i syfte att &tnjuta
fordelarna med detta jimfort med att
bilda bolag enligt nederlindsk lagstift-
ning, di det i nederlindsk lagstiftning
uppstills stringare villkor dn i lagstift-
ningen i Forenade kungariket vad gil-
ler bolagsbildning och stutbetalning av
aktier och di det enligt den neder-
landska lagen presumeras att det fore-
ligger ett sddant syfte pd grund av att
bolaget enbart eller ndstan enbart
utévar verksamhet i Nederlinderna
och bolaget dessutom inte har nigon
faktisk anknytning till den stat enligt
vars lagstiftning det har bildats?

2) Om bestimmelserna i Wet op de for-
meel buitenlandse vennootschappen
skall anses vara oférenliga med dessa
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artiklar i férdraget, skall d& artikel 46 i
fordraget tolkas sd att artiklarna 43
och 48 inte paverkar tillimpligheten av
de nederlindska reglerna i denna lag,
darfor att bestimmelserna i lagen ar
berittigade av de skil som angetts av
den nederlindska lagstiftaren?”

IV — Yttranden i malet

A — Huruvida bestammelserna i WEBV dr
oférenliga med fordraget (forsta frdgan)

1. De som anser att bestimmelserna i
WFBYV ir oforenliga med fordraget

10. Inspire Art Ltd, den brittiska rege-
ringen och kommissionen anser att bestim-
melserna i WFBV strider mot etablerings-
friheten. De gor det Atminstone mindre
attraktivt att etablera sig i Nederlanderna.

11. Kommissionen befattar sig inlednings-
vis med frigan huruvida bestimmelserna
om etableringsfrihet 6verhuvudtaget ar till-
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lampliga pi en situation som den i foreva-
rande fall. Kommissionen besvarar denna
fraga jakande. Kommissionen har med
hinvisning till domarna i malen Centros3
och Segers+ anfort att ett bolag dven kan
dberopa ritten till fri etablering i det fall d&
det enbart har bildats i en medlemsstat fér
att kunna uppritta en filial i en annan
medlemsstat och fér att i denna utéva hela
eller nistan hela sin niringsverksamhet. Av
dessa domar féljer att det inte heller har
ndgon betydelse om bolaget enbart har
bildats i en medlemsstat i syfte att kringgd
lagstiftningen i den andra medlemsstaten.
Enligt ovanndmnda rittspraxis utgor detta
inget missbruk, utan enbart ett utévande av
ritten till fri etablering som garanteras i
fordraget. Inspire Art Ltd och den brittiska
regeringen dr av samma uppfattning.

12. Kommissionen anser att den s& kallade
sdtesteorin inte utgdr ett hinder mot en
tillimpning av bestimmelserna om etable-
ringsfrihet. Enligt denna teori omfattas ett
bolag av lagen i den stat i vilken bolaget har
sitt faktiska site. Bolaget har sitt faktiska
site i den stat dir bolagsledningen och den
huvudsakliga férvaltningen befinner sig.

13. Kommissionen och Inspire Art Ltd
anser emellertid att WFBV inte utgor en
tillimpning av sitesteorin, Artikel 1 WFBV
anknyter diremot till bolagets verksamhet.
Kommissionen och Inspire Art Ltd har med
hinvisning till forarbetena till denna lag
anfort att konceptet "sdrskild anknytnings-

3 —Dom av den 9 mars 1999 i midl C-212/97, Centros
(REG 1999, s. 1-1459), sirskilt punkterna 16—18.

4 — Dom av den 10 juli 1986 i mal 79/85, Segers (REG 1986,
s. 23785), sirskilt punkt 16,
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punkt” ligger till grund for WFBV. Detta
koncept, som #r vilkint i internationell
privatriatt, medfér att vissa tvingande
bestimmelser i virdlandet blir tillimpliga.
Faktisk niringsverksamhet, som nimns
som anknytningskriterium i artikel 1
WFBV, motsvarar emellertid inget av de
kriterier som nimns i artikel 48 EG och
stdr dirfér i strid med etableringsfriheten.

14. Aven Inspire Art Ltd anser att WFBV
skall tolkas pa detta sitt. Inspire Art Ltd
har framhallit att forevarande tvist grundas
pa den omstindigheten att det enligt neder-
lindsk lagstiftning i princip ir lagstift-
ningen i den stat i vilken ett bolag har
bildats som ir tillimplig. Det ar enbart
dirfér en nederlindare har majlighet att
bilda ett bolag enligt utlindsk ritt for att
sedan bedriva hela eller ndstan hela sin
verksamhet i Nederlinderna. Av forarbe-
tena till WFBV framgir att lagstiftarens
avsikt var att bekimpa just detta fenomen.
Lagstiftaren avsdg att begransa denna maj-
lighet, som betecknades som missbruk,
genom att forklara att bestimmelserna i
den nederlindska bolagsritten skall vara
tillimpliga pi sddana bolag. Lagstiftaren
har emellertid som motivering hinvisat till
borgenirsskyddet. WFBV kan dirfor inte
anses utgdéra nagon tillimpning av sites-
teorin.

15. Inspire Art Ltd har vidare hinvisat till
att WFBV enbart dndrar den internatio-
nella privatrittsliga regel som redan finns i
nederlindsk ritt, enligt vilken lagen i den
stat i vilken bolaget har bildats skall
beaktas vid den rittsliga bedomningen av
ett bolag, pd s& sitt att vissa tvingande

bestimmelser i den nederlindska bolags-
ratten finner tillimpning pid bolag som i
formellt hinseende 4r utlindska bolag, det
vill siga pi sddana bolag som inte driver
nigon eller nigon visentlig niringsverk-
samhet utanfér Nederlinderna. Dirutéver
stilldes ytterligare krav vid registreringen
och pi uppgifterna pa handlingarna.

16. Kommissionen anser dirutover att en
medlemsstat inte skall kunna hinvisa till
sitesteorin for att neka ett bolag som med
giltig verkan bildats enligt lagen i en
medlemsstat ritten till fri etablering.

17. Inspire Art Ltd, kommissionen och den
brittiska regeringen anser att det redan av
det skilet foreligger en begrinsning av
etableringsfriheten, att WFBV gor det
mindre attraktivt for ett bolag att etablera
sig i Nederlinderna. Enligt férarbetena
syftar WFBYV till att bekimpa bildandet av
utlindska bolag som sedan ut6var hela sin
verksamhet i Nederlinderna.

18. Inspire Art Ltd har dirutover anfort att
redan den omstindigheten att andra
bestimmelser forklaras vara tillimpliga
vid sidan av bestimmelserna i den stat i
vilket ett bolag har bildats visar pd en
begrinsning av etableringsfriheten. Detta
gor namligen utdvandet av etableringsrit-
ten mindre attraktivt.
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19. Den brittiska regeringen har dessutom
hinvisat till att méojligheten att kunna
uppritta filialer i andra medlemsstater ir
av visentlig betydelse foér att den inre
marknaden skall fungera. Férenade kunga-
rikets regering anser att domstolens ritts-
praxis i mélet Centros dr fullt tillimplig pa
férevarande fall.

20. Inspire Art Ltd och kommissionen har
for 6vrigt anfort foljande med avseende péd
de enskilda bestimmelserna.

21. Kommissionen anser att artikel 2.1
WFBV strider mot artikel 2 i det elfte
direktivet 89/666/EEGS och artiklarna 43
EG och 48 EG, i den del som den hinfér sig
till skyldigheten att ange att bolaget omfat-
tas av definitionen i artikel 1, uppgiften om
den férsta registreringen i ett utlindskt
handelsregister och uppgifterna om en
person som ir ensam bolagsman i ett bolag.
Dessa uppgifter skall inte limnas enligt det
elfte direktivet. Skyldigheten att limna
dessa uppgifter strider dirfér mot etable-
ringsfriheten. Kommissionen anser dire-
mot att de Ovriga bestimmelserna i
artikel 2.1 (uppgifter om det utlindska
handelsregistret, uppgifter om det nummer
under vilket bolaget ir registrerat, skyldig-
heten att inge en bestyrkt kopia av stiftel-
seurkunden och bolagsordningen avfattad

5 — Ridets elfte direktiv 89/666/EEG av den 21 december 1989
om krav pi offentlighet i filialer som har 6ppnats i en
medlemsstat av vissa typer av bolag som lyder under
lagstifmingen i en annan stat (EGT L 395, s. 36; svensk
specialutgdva, omrade 17, volym 1, s. 99).

I-10166

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT ALBER — MAL C-167/01

pad nederlindska, franska, engelska och
tyska) inte strider mot det elfte direktivet
och etableringsfriheten.

22. Kommissionen anser dven att artikel 4.3
WFBV (skyldigheten att inge ett revisorsin-
tyg) strider mot artikel 2 i det elfte direk-
tivet och mot artiklarna 43 och 48 EG.
Detta intyg nimns inte i den uttdmmande
upprikningen i artikel 2 i detta direktiv.

23. Kommissionen anser diremot att skyl-
digheten i artikel 5.4 WFBV att varje ar
inge ett intyg om registrering i det
utlindska handelsregistret inte strider mot
det elfte direktivet och artiklarna 43 EG
och 48 EG.

24. Kommissionen vill formulera om tolk-
ningsfrdgorna och sirskilt med hinvisning
till domen i méilet Dias® undanta de
bestimmelser i WFBV frdn pr6vningen
som inte hanfér sig till registreringen som
sddan. Kommissionen vill i synnerhet
undanta artiklarna 3 och 6 WFBV och
artikel 4.1, 4.2 och 4.3 WFBV frin prov-
ningen. Kommissionen anser dessutom att

6 — Dom av den 16 juli 1992 i m4l C-343/90, Dias (REG 1992,
s. 1-4673; svensk specialutgiva, volym 13, s. 1-69)
punkterna 18—20. Kommissionen har vidare hinvisat il
domarna av den 17 maj 1994 i mil C-18/93, Corsica Ferries
(REG 1994, s. 1-1783; svensk specialutgdva, volym 15,
s. I-113), punkt 14, av den 16 juli 1992 i mal C-83/91,
Meilicke (REG 1992, s. 1-4871; svensk specialutgiva, vol;m
13, s. I-105), av den 13 december 1994 i mil C-297/93
Grau-Hupka (REG 1994, s. 1-5535), punkt 19, och av den
26 oktober 1995 i madl C-143/94, Furlanis (REG 1995,
s. 1-3633), punke 12.
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det forsta och det andra stycket i artikel §
WEFBV inte ir tillimpliga, eftersom undan-
tagsbestimmelsen i tredje stycket ar till-
lamplig.

2. De som anser att bestimmelserna i
WFBYV ir férenliga med fordraget

25. Kamer van Koophandel, den tyska,
italienska, nederlindska och den osterri-
kiska regeringen anser daremot att bestim-
melserna i WFBV ir forenliga med bestim-
melserna om etableringsfrihet eller motsva-
rar de bolagsrittsliga direktiven, i synner-
het det forsta, andra, fjirde, sjunde, elfte
och tolfte direktivet?, eller ocksd utgor
nimnda bestimmelser en icke-diskrimine-
rande tillimpning av de bestimmelser som
ar tillimpliga pad kapitalsammanslutningar
bildade enligt nederldndsk ritt.

7 — Rédets forsta dircktiv 68/151/EEG av den 9 mars 1968 om
samordning av de skyddsitgirder som krivs i medlems-
staterna av de i artikel 58 andra stycket i fordraget avsedda
bolagen i bolagsminnens och tredje mans intressen, i syfte
att ﬁ_éra skydssétgirdema likvirdiga inom gemenskapen
(EGT L 65, s. 8; svensk specialutgdva, omride 17, volym 1,
s. 3); rddets andra direktiv 77/91/EEG av den 13 december
1976 om samordning av de skyddsitgirder som krivs i
medlemsstaterna av de i artikel 58 andra stycket i fordraget
avsedda bolagen i bolagsminnens och tredje mans intressen
nir det giller att bilda ett aktiebolag samt att bevara och
indra dettas kapital, i syfte att gora skyddsdtgirderna
likvirdiga (EGT L 26, s. 1; svensk specialutgiva, omrdde
17, volym 1, s. 7); rddets fjirde direktiv 78/660/EEG av den
25 juli 1978 grundat p3 artikel 54.3 %i fordraget om
4rsbokslut i vissa typer av bolag (EGT L 222, s. 11; svensk
specialutgdva, omrdde 17, volym 1, s. 17); ridets sjunde
(Erektiv 83/349/EEG av den 13 juni 1983 grundat pid
artikel 54.3 g i férdraEet om sammanstilld redovisning
(EGT L 193, s. 1; svensk specialutgdva, omride 17, volym
1, 5. §9); ridets elfte direktiv 89/666/EEG (ovan fotnot §);
ridets tolfte direktiv 89/667/EEG av den 21 december 1989
pa bolagsrittens omrdde om enmansbolag med begrinsat
angvar (EGT L 395, s. 40; svensk specialutgdva, omrdde 17,
volym 1, s. 103).

26. Den italienska regeringen anser att
Inspire Art Ltd inte kan dberopa bestim-
melserna om etableringsfrihet. Eftersom
Inspire Art Ltd inte utévar nigon nirings-
verksamhet i den stat i vilken bolaget
bildats, skall dess etablering i Nederlan-
derna betraktas som att bolaget dar har sitt
huvudsite och inte nigon filial.

27. Den tyska regeringens yttrande gir i
samma riktning. Enligt denna ar syftet med
artiklarna 43 EG och 48 EG inte att gynna
sd kallade brevladeféretag, som inte utvar
ndgon niringsverksamhet i den stat dir de
har sitt faktiska site. Artiklarna 43 EG och
48 EG utgir tvirtom frin normalfallet att
det ror sig om bolag som utévar nirings-
verksamhet i den stat ddr de har bildats.
Den tyska regeringen anser darfér att
domstolens rittspraxis i domen Centros,
enligt vilken det ricker att ett bolag har
bildats i Gverensstimmelse med en med-
lemsstats lagstiftning, det emellertid inte
krdvs att niringsverksamhet utévas i denna
stat, 4r problematisk. Den tyska regeringen
anser dirfor att det dven i fortsittningen
méste vara tillitet att vidta nationella
atgirder mot brevladeféretag. Den osterri-
kiska regeringen dr av samma uppfattning.

28. Den italienska regeringen skiljer mellan
etableringsfrihet for fysiska personer 3 ena
sidan och juridiska personer 4 andra sidan.
Den italienska regeringen anser att det ar
den verksamhet som bolaget avser att utéva
som avgor grunden och omfattningen av
erkinnandet av ett utlindskt bolag. Erkin-
nandet som juridisk person sker inom
ramen f6r en konkret rittsordning. Huru-
vida bolaget dven erkinns i andra ritts-
ordningar beror pd om de villkor som
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uppstills for bolaget i den stat i vilken
bolaget har bildats och de villkor som
uppstills i virdmedlemsstaten dr likvirdi-
ga. Medlemsstaterna har ritt att kriva att
bolagen uppfyller ytterligare villkor for att
skapa likvirdighet med bolag som bildats
enligt denna medlemsstats rittsordning.

29. Kamer van Koophandel och den neder-
lindska regeringen anser att WFBV inte
begrinsar etableringsfriheten. Till skillnad
frdn domen i maélet Centros har bolaget
som i formellt hinseende ar ett utlandskt
bolag inte nekats registrering. Det rér sig
féljaktligen enbart om bestimmelser avse-
ende nimnda bolags agerande och inte om
dess bildande eller erkdnnande.

30. Kamer van Koophandel och den neder-
lindska regeringen har bekriftat att till-
limplig ritt enligt nederlidndsk lagstiftning
1 princip bestims enligt den statens ritts-
ordning dir bolaget enligt stadgan har sitt
site. Kamer van Koophandel och den
nederlindska regeringen har hinvisat till
artikel 2 i Wet conflictenrecht corporaties 8
och bestimmelsen i artikel 6 i denna lag,
enligt vilken denna lag giller oberoende av
bestimmelserna i WFBV. Enligt neder-
lindsk privatritt faststills anknytningen
utan hinsyn till om eventuell verksamhet
utdvas i den stat i vilken bolaget bildats.
Det saknar i princip betydelse var bolaget
har sitt faktiska site.

8 — Staatsblad 1997, 699.
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31. P4 grund av det stindigt stigande
antalet ”pseudo-utlandska” bolag, framfér
allt bildade enligt engelsk ritt och enligt
lagstiftningen i den amerikanska delstaten
Delaware, som inte har nigon faktisk
anknytning till den stat i vilken de bildats,
ansig den nederlindska lagstiftaren det
nédvindigt att vidta vissa begrinsade
dtgirder genom antagandet av WFBV for
att skydda borgenirernas intressen,
bekimpa bedrigeri, sikerstilla en effektiv
skattekontroll och hindra missbruk av
utlindska bolag. Kamer van Koophandel
har tillagt att ett pdfallande stort antal av
dessa bolag gick i konkurs och att borge-
nirerna nistan inte har haft ndgon méijlig-
het att begrinsa sina forluster.

32. Kamer van Koophandel har i detta
sammanhang hinvisat till ingressen till
WFBV, av vilken det framgdr att denna
lag skall sikerstilla att vissa bestimmelser i
nederlandsk bolagsritt tillimpas péa
utlindska juridiska personer som utévar
hela eller nistan hela sin niringsverksam-
het i Nederlinderna och som enbart i rent
formellt hinseende ir utlindska bolag. Det
skall sikerstillas att méjligheten att vilja
utlandska bolagsformer inte missbrukas
och att borgenirerna skyddas.

33. Kamer van Koophandel och den neder-
lindska regeringen anser att de Atgirder
som foreskrivs i WFBV inte dr diskrimine-
rande. De medfér enbart att tvingande
bestimmelser i nederlindsk bolagsritt
som dven giller for bolag bildade enligt
nederlindsk ritt finner tillimpning.
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34, Kamer van Koophandel och den neder-
lindska regeringen har faststillt f6ljande
med avseende pi de enstaka bestimmel-
serna 1 WFBV:

35. De skyldigheter som anges i artikel 2
WEFBV (skyldighet att uppge att ett bolag ar
ett bolag som i formellt hinseende ir ett
utlindskt bolag i den mening som avses i
artikel 1, skyldighet att inge en bestyrkt
kopia av stiftelseurkunden och eventuellt
bolagsordningen avfattad pd nederlindska,
franska, engelska eller tyska och skyldighet
att ange det utlindska handelsregistret och
det datum di bolaget for forsta gingen
registrerades) motsvarar artikel 2.2 b och
artikel 4 1 det elfte direktivet samt
artikel 2.2 ¢ jimférd med artikel 2.1 ¢ i
det elfte direktivet. Den nederlindska rege-
ringen har tillagt att de 6vriga bestimmel-
serna (angdende namn, personliga uppgif-
ter, hemvist fér den person som 4r ensam
bolagsman i ett bolag) motsvarar de
bestimmelser som ir tillimpliga pd neder-
lindska bolag.

36. Enligt den nederlindska regeringen
giller detta dven fér bolagsledningens soli-
dariska ansvar (artikel 4.4 WFBV). Enligt
civillagen (artikel 2:69 andra stycket och
2:180 andra stycket) giller samma ansvar
for bolag bildade enligt nederlandsk ritt.

37. Aven de skyldigheter som féreskrivs i
artikel 3 WFBV motsvarar de skyldigheter
som uppstills i civillagen for nederlindska

kapitalsammanslutningar (artikel 2:75 {6r-
sta och andra stycket, artikel 1:186; for-
ordning frin 1996 om handelsregistret).
Det rdr sig nirmare bestimt om bestim-
melserna om det namn under vilket ett
bolag bedriver verksamhet. For 6vrigt mot-
svarar kraven i artikel 3 sdvil artikel 4 i det
forsta direktivet, som enligt anslutnings-
akten dven dr tillimplig pd bolag med
begrinsat ansvar bildade enligt engeisk
ritt, som artikel 6 i det elfte direktivet.

38. Artikel 4 forsta till tredje stycket
WFBV innehiller inte heller nigra andra
regler dn de bestimmelser som enligt den
nederlindska civillagen (artikel 2:178 och
artikel 2:204 a andra stycket) ar tillimpliga
pd kapitalsammanslutningar. Enligt
artikel 4.4 WFBV kan diremot enbart
bolagsledningen i ett bolag som i formellt
hinseende ir ett utlindskt bolag géras
solidariskt ansvarig. Med sin hinvisning
till det andra direktivet bekriftar artikel 4.5
WPFBV i sin tur enbart att WFBV ir forenlig
med gemenskapslagstiftningen.

39. Avseende artikel 5 WFBV har den
nederlindska regeringen anfért att den
motsvarar avsnitt IX i del II i den neder-
lindska civillagen som innehdller bestim-
melser om &rsbokslut. Dessa bestimmelser
motsvarar fér ovrigt det fjirde och det
sjunde direktivet. Skyldigheten enligt
artikel 5.4 WFBV motsvarar artikel 2.2 ¢ i
det elfte direktivet. Den nederlindska rege-
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ringen har f6r 6vrigt hidnvisat till artikel 5.3
WFBV som i sin tur med sin hinvisning till
gemenskapsritten bekriftar att bestimmel-
sen ir férenlig med EG-ritten.

40. Trots de detaljerade redogorelser som
gjorts till de enskilda bestimmelserna i
WFBV anser Kamer van Koophandel, den
nederlindska regeringen och kommissio-
nen att tolkningsfrigorna ar alltfér vitt-
gdende. Enligt domstolens rittspraxis i
mélet Dias® mdste domstolsprovningen
begrinsa sig till de delar i WFBV som avser
registreringen i handelsregistret. Det ror sig
om artikel 2.1 forsta till tredje meningen
(registrering som ett bolag som i formellt
hinseende idr ett utlindskt bolag),
artikel 4.4 (bolagsledningens solidariska
ansvar) samt artikel 4 férsta till tredje
stycket (intyg frdn en revisor, ligsta kapi-
tal, egna kapital, och bolagsledningens
solidariska ansvar f6r dessa uppgifter). Alla
ovriga bestimmelser saknar betydelse f6r
tvisten vid den nationella domstolen och
skall dirfor inte beaktas av domstolen.

41. Kamer van Koophandel, den tyska och
den nederlindska regeringen har vidare
hinvisat till domen i mélet Daily Mail. 10
Domstolen har i denna dom faststillt act
det foreligger stora skillnader mellan med-

9 — Ovan fotnot 6.

10 — Dom av den 27 september 1988 i mil 81/87, Daily Mail
(Rg.;}3 )1988, s. 5483; svensk specialutgiva, volym 9,
s. .
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lemsstaternas internationella privatritt vad
giller anknytningen for den rittsliga
behandlingen av ett bolag. Domstolen
konstaterade att bestimmelserna om
etableringsriatt inte Overlappar dessa
bestimmelser. Genom WFBV kompletteras
enbart de nederlindska bestimmelserna
om anknytning till den plats dir ett bolag
har sitt stadgeenliga site (artikel 2 i Wet
conflictenrecht corporaties), genom att
vissa tvingande bestimmelser i nederldndsk
bolagsratt férklaras vara tillimpliga pa
bolag som enbart utdovar verksamhet i
Nederlinderna och som inte har nigon
faktisk anknytning till den stat i vilken de
bildats. Genom WFBV skapas enbart en
anknytning till den plats dir ett bolag
utovar faktisk niringsverksamhet. Dessa
bestimmelser kan enligt domstolens ritts-
praxis i milet Daily Mail darfér anses vara
forenliga med etableringsfriheten.

42. Kamer van Koophandel och den tyska
regeringen har dessutom hanvisat till att
frdgan om anknytningspunkten inte har
harmoniserats av nigot bolagsdirektiv efter
domen i milet Daily Mail. De uttalanden
som gjordes i denna dom ir dérfér fort-
farande aktuella.

43. Kamer van Koophandel och den neder-
lindska regeringen har dessutom hinvisat
till att EG férst genom Amsterdamfordra-
get overhuvudtaget fick befogenheter i
frigor som ror internationell privatritt.
Enligt artikel 293 EG skall emellertid dven
efter det att artikel 65 EG infordes i
fordraget vissa frdgor som ror bolagsritt
l6sas genom avtal mellan medlemsstaterna.
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Detta visar den sirskilda stillning som den
internationella privatritten fortfarande

har.

44. Enligt den nederlindska regeringen fir
medlemsstaterna fortfarande tillimpa bild-
andeteorin, som konkretiseras i Wet
conflictenrecht corporaties och i WFBV.
Bestammelserna om etableringsfrihet utgor
inget hinder for detta. Enligt domen i mélet
Centros 11 har medlemsstaterna befogenhet
att vidta skyddsitgirder f6ér att forhindra
missbruk av de grundliggande friheterna.
Enligt den nederlindska regeringen hor
dven WFBV till dessa dtgirder.

45. Aven den tyska regeringen betraktar
WFBV som en itgird som ir dgnad att
férhindra missbruk av etableringsfriheten
och kringgiende av stringare nationella
bestimmelser. Domstolen har i domen i
malet Centros uttryckligen faststillt att
medlemsstaterna har befogenhet att vidta
sadana atgirder. 12

46. Den nederlindska regeringen anser att
denna uppfattning dven ir forenlig med
domen i méilet Segers. 13 Visserligen utgér
inte utévandet av den frihet som foljer av

11 — Se punkt 3. Den nederlindska regeringen har i synnerhet
hinvisat till punkt 24 i domen.

12 — Den tyska regeringen har hinvisat till punkt 18 i domen.
13 — Ovan fotnot 4.

fordraget ett missbruk. WFBV medfor
emellertid inte att bolag bildade enligt
utlindsk ritt nekas erkidnnande. WFBV
hindrar enbart att ett bolag undandrar sig
de tvingande bestimmelserna i den med-
lemsstat i vilken bolaget driver sin nirings-
verksamhet. Enligt den nederlindska rege-
ringen féreligger ett missbruk, som &tmin-
stone pd gemenskapsrittens nuvarande sta-
dium fir bekdmpas med WFBV, nir ett
bolag enbart avser att undandra sig till-

limpningen av bestimmelser om bolags-
bildande.

47. Den nederlindska regeringen anser att
de skyldigheter som foljer av WFBV fram-
fér allt 4r av administrativ art. Likartade
villkor foreskrivs foér alla bolag bildade
enligt nederlindsk ritt.

48. Enligt den nederlindska regeringen
begrinsar sig det elfte direktivet till en
partiell harmonisering. Medlemsstaterna
har fortfarande befogenhet att lagstifta pa
det omride som inte regleras av detta
direktiv.

49. Skulle man dnd3 anse att det foreligger
ett ingrepp i etableringsfriheten, skall detta
ingrepp 1 vart fall betraktas som obetydligt
och som sidant forenligt med gemenskaps-
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ratten. Enligt domstolens rittspraxis avse-
ende tolkningen av andra grundliggande
friheter skall ingreppet vara av viss bety-
delse. 14

B — Huruvida begrinsningen av etable-
ringsfribeten dr motiverad (andra frdgan)

1. De som anser att begrinsningen av
etableringsfriheten inte dr motiverad

50. Inspire Art Ltd och kommissionen
anser att bestimmelserna i WFBYV inte ir
motiverade.

51. Inspire Art Ltd, den engelska rege-
ringen och kommissionen anser att dessa
bestaimmelser inte ir motiverade enligt
artikel 46 EG. Av domen i mélet Centros 15
framgér att det visserligen 4r uteslutet att
dberopa etableringsfriheten nir det ir friga
om missbruk. Ett sidant missbruk férelig-
ger emellertid inte redan nir ett bolag inte
utdvar nigon niringsverksamhet i den stat i
vilken det bildats. Diremot skall myndig-
heterna och domstolarna i det konkreta

14 — Den nederlindska regeringen har i detta sammanhang
hinvisat till dom av den 7 mars 1990 i mél C69/88
Krantz (REG 1990, s, 1-583), punkt 11, och dom av den
14 juli 1994 i mal c 379/92, Matteo Peralta {REG 1994,
5. 1-3453; svensk specnalutgéva, volym 16, s. 15), punkt 24,

15 — Kommissionen har i synnerhet hinvisat tll punkt 24 i
domen {ovan fotnot 3).
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fallet préva huruvida férutsittningen fér en
sddan motivering av begrinsningen av
etableringsfriheten féreligger. En allmin
lagstiftning sdsom WFBV uppfyller inte
detta krav.

52.1 domen i mélet Centros faststilldes
vidare att etableringsfriheten pd sin hojd
kan begriansas foér att sikerstdlla att
bestimmelser avseende bedrivande av viss
niringsverksamhet iakttas. I férevarande
fall r6r det sig emellertid om etableringen i
sig och om bestimmelserna i den neder-
lindska bolagsritten, till exempel om ett
lagsta kapital skall iakttas. Sdsom det har
faststillts i domen i mdlet Centros utgér
inte den omstindigheten att en annan
medlemsstats bestimmelser som ir mer
formanliga utnyttjas ett missbruk, utan just
ett utdvande av etableringsfriheten.

53. Enligt Inspire Art Ltd skall ett konkret
hot mot den allminna ordningen féreligga
for att artikel 46 EG skall kunna tillimpas.
Inspire Art Ltd, den engelska regeringen
och kommissionen har vidare hinvisat till
att domstolen i domen i malet Centros 16
fastslog att borgenirsskyddet i princip inte
omfattas av undantagsbestimmelsen i
artikel 46 EG.

54. Inspire Art Ltd, Forenade kungarikets
regering och kommissionen anser slutligen
att bestimmelserna i WFBV inte kan moti-
veras av tvingande hinsyn till allminintres-
set. Borgenirsskydd kan visserligen inord-
nas under tvingande hinsyn till allmin-

16 — Kommissionen har hanvisat till punkt 34 i domen (ovan
fotnot 3)
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intresset. Bestimmelserna i artiklarna 2, 4
och 5 WFBV ir emellertid inte dgnade att
sikerstilla detta skydd.

55. Inspire Art Ltd och kommissionen har
inledningsvis hinvisat till att bolaget bedri-
ver verksamhet under namnet av ett bolag
bildat enligt engelsk ritt och att borgeni-
rerna dirfér inte kan vilseledas. Bestim-
melserna i det fjarde och det elfte direktivet
garanterar viss insyn i &rsbokslut och
bolagsférhillanden. Aven borgenirerna
har ett visst ansvar fér sitt handlande. Om
de anser att de sikerhetsritter som fére-
skrivs i engelsk ritt inte dr tillrickliga kan
de antingen begira ytterligare sikerhet eller
ocksd avstd frin att sluta avtal med det
utlindska bolaget.

56. Forenade kungarikets regering och
kommissionen har fér ovrigt hinvisat till
att WFBV inte hade varit tillimplig om
Inspire Art Ltd hade utdvat niringsverk-
samhet i en annan medlemsstat, iven om
omfattningen av denna verksamhet hade
varit mycket liten. I det fallet utsitts
borgenirerna emellertid foér en lika stor
risk som i det fall d4 niringsverksamhet
uteslutande utdvas i Nederlinderna.

57. Inspire Art Ltd anser att bestimmel-
serna om ett ldgsta kapital inte sakerstiller
nigot skydd for borgenirerna. Enligt
nederlindsk lagstiftning kan till exempel
det ligsta kapitalet ges bort i form av ldn
omedelbart efter det att det lagsta kapitalet

tillskjutits och bolaget registrerats. Det
lagsta kapitalet stdr i sa fall allts3 inte till
borgenirernas forfogande. Dessa bestim-
melser i WFBV ir dirfér inte ens d4gnade att
uppnd det borgenirsskydd som efterstri-
vas.

58. Inspire Art Ltd och kommissionen
anser fér Ovrigt att bestimmelserna om
bolagsledningens solidariska ansvar ar dis-
kriminerande. Enligt artikel 4.4 WFBV kan
bolagsledningen 4ven géras ansvarig efter
det att bolaget registrerats i handelsregistret
om det ldgsta kapitalet sjunker under det
foreskrivna ligsta kapitalet. Bolagsled-
ningen i ett bolag med begrinsat ansvar
bildat enligt nederlindsk ritt (b.v.) kan
ddremot inte goras solidariskt ansvarig.
Kretsen av ansvariga personer utvidgas
dessutom, jamfort med bolag bildade enligt
nederlindsk ritt, till de personer som
faktiskt utdvar verksamhet for bolaget.

59. Kommissionen anser att bestimmel-
serna i artikel 4.1, 4.2 och 4.4 WFBV for
ovrigt strider mot proportionalitetsprinci-
pen, eftersom Inspire Art Ltd bedriver
verksamhet under namnet av ett bolag
bildat enligt engelsk ritt. Dessutom ger
bestimmelserna i det fjarde och det elfte
direktivet borgenirerna tillricklig insyn.

60. Inspire Art Ltd och Férenade kungari-
kets regering ir av samma uppfattning.
Forenade kungarikets regering har tillagt
att medlemsstaterna inte har befogenhet att
stilla ytterligare krav pa filialer till
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utlindska bolag som gir utéver det har-
moniserade skydd f6r borgendrernas intres-
sen som uppndtts pd gemenskapsnivd
genom det fjarde och det elfte direkrivet.

61. Dessutom 4r mindre ingripande &tgir-
der tinkbara. Man skulle exempelvis
kunna foreskriva att de offentliga borgena-
rerna skall erhdlla motsvarande garantier
frdn dessa filialer. 17

62. Forenade kungarikets regering anser
vidare att bestimmelserna i WFBV om
bokforing och Aarsbokslut ir onodiga. I
den engelska rittsordningen uppstills
limpliga regler om arsbokslut fér bolag
med begrinsat ansvar. Dessa bestimmelser
strider for 6vrigt mot det elfte direktivet,
enligt vilket de medlemsstater i vilka filia-
len har sitt site inte fir krdva vissa
uppgifter.

2. De som anser att begrinsningen av
etableringsfriheten 4r motiverad

63. Kamer van Koophandel, den tyska, den
nederlindska och den osterrikiska rege-
ringen anser diremot att bestimmelserna i
WEFBYV ir motiverade, sdvil enligt artikel 46
EG som av tvingande hinsyn till allmin-
intresset.

17 — Forenade kungarikets regering har i detta avseende hin-
visat till domen i milet Centros (ovan fotnot 3), punkt 37.
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64. Syftet med WFBV ir att bekimpa
bedrigeri. Domstolen har i milen Centros
och Segers uttryckligen faststallt att bekim-
pande av bedrigeri utgor en legitim grund
for rittfirdigande. 18 WFBV syftar vidare
till att sdkerstalla ett skydd for borgenirer-
na. Borgenirsskydd har ocksd godkints
som motiverande grund i rittspraxis. 17
Darutéver syftar WFBV till att sikerstilla
en effektiv skattekontroll, vilket dven det
har godtagits som motiverande grund i
rittspraxis. 20 Slutligen skyddas god han-
delssed. Aven detta ar en legitim grund f6r
rittfirdigande. 21

65. Den osterrikiska regeringen anser att
registreringen av sddana brevlideféretag
fyller en varningsfunktion. Denna infor-
mation ir viktig for potentiella avtalsparter
for att de skall kunna bedéma om de vill
gora affirer med detta bolag. I domen i
malet Centros har det uttryckligen medgi-
vits att det finns ett behov fér potentiella
avtalsparter att erhdlla sidan infor-
mation. 22

18 — Det har i detta sammanhang hinvisats till domen i milet
Centros {ovan fotnot 3), punkt 38, och till domen i mélet
Segers (ovan fotnot 4), punkt 17.

19 — Det har i detta sammanhang hinvisats till dom av den
4 december 1986 i mil 205/84, kommissionen mot
Tyskland (REG 1986, s. 3755; svensk specialutgdva,
volym 8, s. 741? dom av den 25 juli 1991 i mil C-288/89,
Stichting Collectieve Antennevoorziening Gouda
(REG 1991, s. 1-4007; svensk specialutgdva, volym 11,
s. 331), dom av den 28 januant 1992 1 mil C-204/90,
Bachmann (REG 1992, s. 1-249), och dom av den
12 december 1996 i mil C-3/95, Reisebiiro Broede
(REG 1996, s. I-6511).

20 — Det har i detta sammanhang hinvisats till domen i malet
Bachmann (ovan fotnot 19).

21 — Det har i detta sammanhang hinvisats till domen av den
10 maj 1995 i mal C-384/93, Alpine Investments
(REG 1995, s. I-1141).

22 — Den ésterrikiska regeringen har i detta sammanhang
hinvisat till domen i let Centros {ovan fotnot 3),
punkt 36.
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66. Kamer van Koophandels och den
nederlindska regeringens argumentering
gir i samma riktming. Uppgifter om den
forsta registreringen i ett utlindskt handels-
register som krivs enligt artikel 2.1 WFBV
informerar tredje man om den tidpunkt
frin och med vilken bolaget existerar, fran
och med nir bolaget utévar niringsverk-
samhet och om bolaget eventuellt har en
etablerad stillning pd marknaden. Till
detta datum kan dven vissa rittsfoljder
knytas, sisom ett bolags erhdllande av
rittskapacitet.

67. Information om att ett bolag ar ett
bolag som i formellt hinseende ir ett
utlindskt bolag méjliggor fér tredje man
att f4 kinnedom om denna omstindighet
och att beakta detta vid bedémningen av
bolagets vederhiftighet. Information om
att bolaget omfattas av utlindsk ratt ir
dven viktig for behoriga myndigheter.

68. Att tredje man har ett intresse av att f§
kinnedom om att det endast finns en
bolagsman (jimfor artikel 3 WFBV) med-
ges uttryckligen i artikel 3 i det tolfte
direktivet.

69. Bestimmelsen i artikel 4 WFBV syftar
framfér allt till att skydda borgenirerna.
Betydelsen av ett lagsta kapital har uttryck-
ligen erkints i artikel 6 i det andra direk-
tivet fér de bolag som omfattas av detta
direktiv. Bestimmelserna om ett ldgsta

kapital syftar framfor alle till att stirka
bolagens ekonomiska vederhiftighet och
dirmed till att sdkerstilla offentliga och
privata borgenirer ett storre skydd. Dessa
bestimmelser syftar mer allmint till ate
skydda borgenirerna mot risken for insol-
vens genom missbruk, som fororsakas av
ett bildande av bolag som redan frin bérjan
tillskjuts otillrickligt med kapital.

70. Bolagsledningens solidariska ansvar
utgor slutligen en lamplig sanktion for det
fall att bestaimmelserna i WFBV inte beak-
tats. For ovrigt dr dven bolagsledningen i
ett nederlindskt bolag underkastad ett
jamférbart ansvar. Ett sidant ansvar ir
inte heller frimmande for gemenskapsrit-
ten, vilket framgar av artikel 51 i forslaget
till férordning om ett europabolag. Dir-
utover ger artikel 4.1 i det andra direktivet
medlemsstaterna méjlighet att utfirda
limpliga ansvarsregler for det fall att det
inte finns ndgon mojlighet att upplosa
bolaget.

71. Kamer van Koophandel har anfért att
bestimmelserna i WFBV inte ir diskrimi-
nerande. Bestimmelserna medfér tvirtom
att de bestimmelser som giller for bolag
bildade enligt nederlindsk ritt dven till-
limpas pé utlindska bolag. De bestdammel-
ser som avses dr vid sidan av bestimmel-
serna i civillagen bestimmelserna i lagen
om handelsregistret frdn 1996 och férord-
ningen frdn 1996 om handelsregistret.

72. Kamer van Koophandel och den 6ster-
rikiska regeringen anser att dessa atgirder
ir dgnade att forverkliga de mal som
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efterstravas. De bidrar till att bolagets
borgenidrer fir kinnedom om att det ror
sig om ett bolag som omfattas av utlindsk
ritt. Dessa atgirder sikerstiller for ovrigt
ett sidant skydd fér borgenirerna som de
kan forvinta sig av ett bolag bildat enligt
nederldndsk ritt.

73. Den osterrikiska regeringen anser dar-
for att bestimmelserna om ett ligsta kapi-
tal utgor en limplig och proportionerlig
atgird. Det andra direktivet har sjalv fast-
stillt betydelsen av ett liagsta kapital for
aktiebolag. En jimférbar reglering saknas
emellertid for bolag med begrinsat ansvar.
I alla medlemsstater forutom i Irland och i
Forenade kungariket finns emellertid
bestimmelser om det ligsta kapital som
skall tillskjutas fér bolag med begrinsat
ansvar. Till skillnad frdn bolagsminnens
personliga ansvar som ofta inte tjinar
ndgonting till ndr bolaget gir i konkurs
ger kravet pd ett ligsta kapital storre
sikerhet.

74. Aven kraven pi bokféring samt upp-
rittande och offentliggérande av riken-
skaper i WFBV utgor en nodvindig och
effektiv skyddsatgiard f6r borgenirerna. I
det fjiarde direktivet uppstills enbart mini-
mikrav. Till foljd av de minga valmojlig-
heter som medlemsstaterna ges har dessa
ett legitimt intresse av att foreskriva att
medlemsstaternas genomférandebestim-
melser till detta direktiv skall vara till-
lampliga pa alla bolag som utévar verk-
samhet pi deras territorium.
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75. Enligt Kamer van Koophandels upp-
fattning gar Atgirderna inte heller utéver
vad som dr nédvindigt fér att uppna syftet
med dem. Om de skyldigheter som anges i
WEFBV inte beaktas leder detta inte till att
det utlindska bolaget inte erkinns, utan till
att bolagsledningen gérs ansvarig. Kamer
van Koophandel har i detta sammanhang
faststillt att den omstindigheten att ett
bolag inte eller inte lingre uppfyller
bestimmelserna om ett liagsta kapital utgor
ett tydligt tecken pd att det foreligger en
risk f6r missbruk eller bedrigeri.

V — Bedomning

76. Den friga som till syvende och sist
stills i férevarande begiran om férhands-
avgérande ar huruvida sakomstindighe-
terna i forevarande mal ger anledning att
avvika frdn domstolens rittspraxis i domen
i mélet Centros.

77. De sakomstindigheter som ligger till
grund for férevarande begiran om for-
handsavgérande skiljer sig frdn sakomstin-
digheterna i domen i méilet Centros pa sd
sdtt att den nederlandska lagstiftningen inte
medfor att en filial till ett bolag nekas
registrering, utan kriver att filialen beteck-
nas som ett bolag som i formellt hinseende
dr ett utlindskt bolag och knyter vissa
ratesfoljder till denna registrering. Den
friga som stiller sig dr foljaktligen om
och eventuellt pé vilket sitt denna skillnad
kan foranleda en annan rittslig bedomning
av frdgan huruvida bestimmelserna ir
forenliga med bestimmelserna om etable-
ringsfriheten 4n den bedémning som gjor-
des i malet Centros.
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78. De uppfattningar som framforts kan
sammanfattas pa foljande sitt. Vissa anser
att bestimmelserna i WFBV medfor en
begrinsning av etableringsfriheten som inte
ir motiverad, eftersom utlindska bolag
omfattas av nederlindsk bolagsritt, sirskilt
av bestimmelserna om ett ligsta kapital.
Andra anser att WFBV inte begrinsar
etableringsfriheten, eftersom de utlindska
bolagen inte har nigon faktisk anknytning
till den stat i vilken de har bildats och
eftersom enbart vissa kompletterande krav
uppstills for utdévandet av deras nirings-
verksamhet. Begrinsningen dr itminstone
motiverad av hinsyn till skyddet fér bor-
gendrerna och for att forhindra missbruk
av de mojligheter som etableringsfriheten
medfoér.

A — Tillampligheten av bestimmelserna
om etableringsfriheten

79. Innan de olika argumenten diskuteras
skall inledningsvis tvd konstateranden
géras som avser tillimpningsomradet for
bestimmelserna om etableringsfriheten och
som stéder sig pd domarna i mélen Segers
och Centros.

80. For det forsta utgér inte utdvandet av
niringsverksamhet i den medlemsstat i
vilken ett bolag har bildats ndgot villkor i

férdraget for upprittande av filialer i andra
medlemsstater. 2> Den omstindigheten att
ett bolag inte utdvar nigon niringsverk-
samhet i den medlemsstat i vilken det
bildats berévar inte bolaget ritten att
dberopa etableringsfriheten.

81. For det andra ir de skil av vilka ett
bolag bildas utomlands utan betydelse, i
den min de ir lagliga. Aven om ett bolag
uteslutande bildas for att kringgd bestim-
melserna om upprittande och bolagens
verksamhet i den medlemsstat i vilken
bolaget avser att utéva niringsverksamhet,
utgor inte detta motiv ett hinder mot att
dberopa bestimmelserna om etablerings-
friheten. 24

82. Enligt min mening ger de frigor som
har stillts i begiran om férhandsavgorande
frAin Kantongerecht Amsterdam och de
omstindigheter som ligger till grund for
tvisten vid den nationella domstolen inte
anledning att avvika frdn denna fasta ritts-
praxis. Denna rittspraxis har for 6vrigt inte
heller ifrigasatts i domarna i milen Daily
Mail 25 och Uberseering. 26

83. For vissa md det tillimpningsomrade
f6r artiklarna 43 EG och 48 EG sdsom det

23 — Dom i méilet Segers (ovan fotnot 4), punkt 16, och dom i
malet Centros (ovan fotnot 3), punkt 17.

24 — Dom i mélet Centros s:)van fotmot 3), punke 18. Att de skal
av vilka ett r.‘ittssulcalje t handlar saknar betydelse har dven
faststillts pA omradet for friheten att tillhandahilla tjins-
ter, se i detta avseende dom av den 5 oktober 1994 i mil
C-23/93, TV 10 (REG 1994, s. 1-4795; svensk special-
utgdva, volym 26, s. I-159), punkt 15.

25 — Ovan fotnot 10.

26 — Dom av den § november 2002 i mil C-208/00, Ubersee-
ring (REG 2002, s. I-9919).
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har bestimts i domarna i milen Segers och
Centros framstd som otillfredsstillande,
eftersom dirigenom moijligtvis vissa natio-
nella bestimmelser som ansetts vara viktiga
blivit otillimpliga. Bestimmandet av till-
limpningsomridet syftar emellertid till att
forverkliga den ratt till fri etablering inom
gemenskapen som garanteras genom fGr-
draget.

B — Begrinsning av etableringsfribeten

84.1 det foljande skall frigan huruvida
bestimmelserna i WFBV begrinsar etable-
ringsfriheten diskuteras.

1. De bestimmelser i WFBV som skall
beaktas

85. Det skall inledningsvis diskuteras i
vilken omfattning bestimmelserna i WFBV
blivit féremdl for begiran om forhands-
avgdrande. Den nationella domstolen har
hdnvisat till artiklarna 2—5 WFBV och
sarskilt till de faktiska omstindigheterna
att ett bolag som i formellt hinseende ir ett
utlindskt bolag skall registreras som ett
sidant i handelsregistret (artikel 2), att det
skall ange vissa uppgifter pd samtliga
handlingar som det utfirdar (artikel 3),
att det investerade kapitalet och den slut-
betalda delen av kapitalet &tminstone skall
motsvara det belopp som giller for bolag
bildade enligt nederlindsk ritt (artikel 4).
Den nationella domstolen har vidare hin-
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visat till vissa detaljbestimmelser som
reglerar upprittande och offentliggérande
av 4rsbokslut och Aarsredovisning. Den
nationella domstolen anser sirskilt att det
personliga ansvar som foreskrivs for
bolagsledningen om denna inte uppfyller
de skyldigheter som anges i WFBV utgor en
begrinsning av etableringsfriheten. Mot
bakgrund av denna framstillning skulle
man kunna tolka férevarande begiran om
forhandsavgorande pad si sitt att det i
synnerhet avser beteckningen av ett bolag
som i formellt hinseende ir ett utlindskt
bolag som ett sidant (artiklarna 2 och 3),
det ligsta kapital som skall tillskjutas
(artikel 4 forsta till tredje stycket) och
bolagsledningens personliga ansvar
(artikel 4.4).

86. Kamer van Koophandel, den neder-
lindska regeringen, Forenade kungarikets
regering och kommissionen vill diaremot
begrinsa undersokningen till att omfatta de
bestimmelser som avser registreringen av
ett bolag i handelsregistret. De anser att
tolkningsfridgorna skall behandlas mot bak-
grund av tvisten vid den nationella dom-
stolen. Eftersom denna enbart avser regist-
reringen i handelsregistret skall sdrskilt
artiklarna 3 och 6 WFBV undantas frin
undersékningen i forevarande fall. Kamer
van Koophandel och den nederlindska
regeringen vill dven undanta delar av
artiklarna 2 och § frin undersékningen.

87. Enligt den rittspraxis som det har
hinvisats till i malet2” ”ir den nationella
domstolen, som ensam har direkt kin-

27 — Se domarna {(ovan fotnot 6).
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nedom om de faktiska omstindigheterna i
malet, bist limpad att med hinsyn till
malets sirskilda kdnnetecken bedéma n6d-
vindigheten av ett forhandsavgorande fo6r
att kunna avgéra mélet. Om de av den
nationella domstolen stillda frigorna avser
tolkningen av en gemenskapsrittslig
bestimmelse ir dirfér EG-domstolen i
princip skyldig att besvara den nationella
domstolens fragor...”. Den skall emellertid
»granska de forutsittningar under vilka en
fraga forts vidare till den fér att den skall
kunna préva sin egen behorighet”. Dom-
stolen betraktar det nimligen som sin
uppgift “att bidra till riteskipningen i
medlemsstaterna, men inte... att avge rad-
givande utlitanden i allminna eller hypote-
tiska frigor... Det dr med tanke p3 denna
uppgift som EG-domstolen inte anser sig
kunna avgora en tolkningsfriga som upp-
kommit vid en nationell domstol bl.a. om...
det inte foreligger ndgot samband mellan
den nationella domstolens begiran om
tolkningen av gemenskapsritten... och de
faktiska omstindigheterna i eller foremalet
fér tvisten vid den nationella domsto-
len...” 28

88. Det stimmer visserligen att det i tvisten
vid den nationella domstolen ir friga om
huruvida Inspire Art Ltd skall registreras i
handelsregistret som ett bolag som i for-
mellt hinseende ar ett utlindskt bolag. Till
denna registrering knyts emellertid vissa
rittsfoljder som anges i detalj i artiklar-
na 2—5 WFBV. Dessa rittsféljder intrider
alltid och uteslutande nir ett bolag regist-
reras som ett bolag som i formellt hinse-
ende ir ett utlindskt bolag. Beslutet om
vilket ligsta kapital som Inspire Art Ltd
skall tillskjuta, vilket namn som skall anges
pi de brev som anvinds av bolaget och om

28 — Dom i milet Dias {ovan fotnot 6), punkterna 14—18.

bolagsledningen eventuellt kan goras per-
sonligen och solidariskt ansvarig féljer
omedelbart av beslutet om bolaget skall
registreras som ett bolag som i formellt
hinseende ir ett utlindskt bolag eller inte. I
detta sammanhang skall dven de till-
lampliga bestimmelserna i artiklarna 2, 3
och 4 WFBV beaktas i férevarande mél och
det forefaller inte limpligt att undersoka
frigan om bolagets registrering utan att
beakta ritesfoljder som alltid 4r knutna till
registreringen.

89. I férevarande mal finns det inget som
tyder p4 att det rér sig om en konstruerad
rittstvist eller att domstolen anmodats att
ta stillning till en hypotetisk rittsfriga som
inte har nagon betydelse for tvisten vid den
nationella domstolen.

90. En annan friga ir vilka bestimmelser i
WFBV som skall tillimpas pd Inspire Art
Ltd i det konkreta fallet, till exempel om
undantagsbestimmelserna i artikel 4.5 och
artikel 5.3 WFBV ir tillimpliga. Denna
fraga skall avgoras av den nationella dom-
stolen och skall inte undersokas inom
ramen for begiran om férhandsavgérande.

91. Foljaktligen skall det antas att begiran
om férhandsavgorande avser artiklar-
na 2—5 WFBV. I enlighet med ovan-
nimnda rittspraxis skall sarskilt de aspek-
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ter som har tagits upp av den nationella
domstolen och som avser registreringen av
ett bolag som ett bolag som i formellt
hinseende ir ett utlindskt bolag, det namn
som skall anges pa handlingarna, det ligsta
kapital som skall tillskjutas och bolagsled-
ningens personliga ansvar behandlas.

92. Det dr darfor inte nddviandigt ate
behandla frdgan huruvida bestimmelserna
i WFBV ir forenliga med de olika direkti-
ven om harmonisering av bolagsritten som
har diskuterats av vissa i malet. Alla de som
har avgivit yttranden anser niamligen att de
bestimmelser som har nimnts av den
nationella domstolen inte omfattas av dessa
direktiv.

2. Huruvida en begrinsning av etablerings-
friheten foreligger

93. Artikel 43 EG jimférd med artikel 48
EG ger bolag som bildats i &verensstim-
melse med en medlemsstats lagstiftning och
som har sitt site, sitt huvudkontor eller sin
huvudsakliga verksamhet inom gemen-
skapen ritt att uppritta och driva kontor,
filialer eller dotterbolag i andra medlems-
stater pa de villkor som etableringslandets
lagstiftning foreskriver for egna medborga-
re.
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94. Av fast rittspraxis foljer direkt att
dessa bolag har ritt att driva verksambhet i
en annan medlemsstat. Sitet, huvudkon-
toret eller den huvudsakliga verksamheten
tjdnar hidrvid till att faststilla bolagens
anknytning till en medlemsstats rdttsord-
ning, pd samma sitt som nationaliteten dr
avgorande ndr det giller fysiska perso-
ner.2° Domstolen har av detta i domen i
malet Uberseering dragit slutsatsen att
utdvandet av etableringsfriheten med néd-
vindighet forutsitter att nimnda bolag
erkidnns av varje medlemsstat i vilken de
vill etablera sig. 30

95. Den nederlindska regeringen anser att
WFBV ir forenlig med denna réttspraxis.
Till skillnad frin vad som var fallet i mélet
Centros har inte Inspire Art Ltd nekats
erkinnande i den nederlindska rittsord-
ningen. WFBV 4ligger Inspire Art Ltd
enbart vissa kompletterande skyldigheter
som av den nederlindska regeringen
betecknas som ”administrativa”.

96. Dessa si kallade administrativa skyl-
digheter omfattar tillimpningen av de
nederlindska foreskrifterna om ett ligsta
kapital for bolag och bolagsledningens
solidariska ansvar fér bolagets forpliktelser
som uppstdr i det fall skyldigheterna enligt
WEFBV inte iakttas. S4som Kamer van
Koophandel anfért skulle man dirfor even-
tuellt kunna anse att skyldigheterna enligt
WFBV iligger bolagsledningen eller bola-

29 — Dom i milet Segers (ovan fotnot 4), punkt 13, dom i malet
Centros (ovan fotnot 3), g)unkt 20, och dom i mélet
Uberseering (ovan fotmot 26), punkt 57.

30 — Dom i milet Uberseering (ovan fotnot 26}, punkt 59. Detta
amgéi 1implicit av domen i mélet Centros fovan fotnot 3),
punkt 21.
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gets “administratérer”. Dirmed ar det
emellertid inte sagt att det ror sig om
”administrativa” skyldigheter som enbart
reglerar utévandet av niringsverksamhet.
Tillskjutandet av ett visst ligsta kapital
avser bildandet av ett bolag. Detta bekrif-
tas av nederlindsk ritt. Bestimmelserna
om ett ligsta kapital iterfinns i artikel 178 i
Burgerlijk Wetboek, det vill siga under de
allminna bestimmelserna om bildande av
ett bolag med begrinsat ansvar.

97. Bestimmelserna i WFBV medfor att
foreskrifter i den nederlindska bolagsritten
som anses vara tvingande, sirskilt bestim-
melser om ett ldgsta kapital, blir tillimpliga
pé bolag som bildats enligt rittsordningen i
en annan medlemsstat och som idven har
sitt stadgeenliga site i den medlemsstat i
vilken de bildats, men som utévar hela eller
nistan hela sin verksamhet i Nederlinder-
na.

98. Det var just denna malsittning som
efterstrdvades av lagstiftaren. Detta styrks
av ingressen till WFBV, de talrika hinvis-
ningarna till den nederlindska Burgerlijk
Wetboek och bestimmelserna om handels-
registret i de yttranden som Kamer van
Koophandel och den nederlindska rege-
ringen avgivit som nidmns ovan och av
férarbetena till WFBV som har nimnts av
flera som yttrat sig i mdlet. Syftet med
WFBV ir att uppni en minskning av
anvindningen av utlindska bolagsformer,
sdrskilt sddana som finns i den engelska
rittsordning och i rittsordningen i den
amerikanska delstaten Delaware, som mer

och mer 6kade i praktiken.3! Enligt vad
som har anférts av Kamer van Koophandel
gick minga av de bolag som uteslutande
bedrev verksamhet genom filialer i Neder-
linderna i konkurs. Bolag som utgvar hela
eller nistan hela sin verksamhet i Neder-
landerna skall dirfér frintas de férdelar
som de hoppades uppnd genom bildandet
av ett bolag enligt utlindsk rdtt. Dessa
bolag skall sirskilt omfattas av bestimmel-
serna i den nederlindska bolagsritten om

ett bolags liagsta kapital och borgenirs-
skydd. 32

99. Om en filial behandlas som en primir
etablering ar detta i sak likvirdigt med att
neka det bolag som bildats enligt utlindsk
ritt erkinnande. Vid upprittandet av en
filial skall enligt WFBV de villkor uppfyllas
som uppstills for bildande av ett bolag med
begransat ansvar i Nederlinderna. WFBV
erkidnner dirfér inte verkningarna av den
utlindska lagstiftningen, av vilken bolagets
existens redan framgar.

100. Frigan om tillskjutande av ett ligsta
kapital och bolagsledningens ansvar skall i
princip bedémas enligt rittsordningen i den
stat dir bolaget har bildats, det vill siga
enligt den engelska rittsordningen i fore-
varande fall. Till dessa regler liggs de krav
som foreskrivs i WFBV. Dirigenom
begrinsar WFBV etableringsfriheten.

31 — Memorie van Toelichting, Tweede Kamer der Staten-
General Vcrgaderjaar 1994—1995, offentliggjord den
19 april 1995, nr 24139, nr 3, s. 2, pa parlamentets i
Konuxllgariket Nederlinderna webbplats www.tweede-ka-
mer.nl.

32 — Memorie van Toelichting {ovan fotnot 31), s. 3.
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Denna omfattar dven ritten f6r en med-
borgare att bilda ett bolag i den medlems-
stat som for honom foérefaller ha de minst
restriktiva bolagsrittsliga reglerna och att
darefter uppritta filialer i en annan med-
lemsstat. WFBV:s verkan ir inte férenlig
med domstolens rittspraxis i malen Cen-
tros 33 och Uberseering.3* Reglerna i
WEFBV innebir i sak att bolag bildade
enligt engelsk ritt inte erkidnns av den
nederldndska rittsordningen, trots att detta
krivs enligt bestimmelserna i gemenskaps-
ratten.

101. Som skil for act inte erkdnna alla
regler som giller i den stat i vilken bolaget
bildats anges ofta att bolaget inte har
ndgon faktisk anknytning till den stat dar
det bildats. Detta 6vervigande var dven
avgorande nir WFBV antogs, vilket fram-
gir av forarbetena och av artikel 1 WFBV.
Det har i forevarande fall betonats att
bolaget inte utévar ndgon niringsverksam-
het i Forenade kungariket, utan att hela
verksamheten utovas i Nederlinderna och
att detta var avsikten redan frdn forsta
borjan. Den nationella domstolen har sjily
anfért att en annan bedémning skulle goras
om Inspire Art Ltd bedrev viss niringsverk-
samhet ocksd i nidgon annan medlemsstat.

102. Sadsom sirskilt framgar av de yttran-
den som Kamer van Koophandel avgivit

33 — Domen i milet Centros (ovan fomot 3), punkt 27,
34 — Domen i milet Uberseering (ovan fotnot 26), punkt 59.
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medfor WFBV att vissa rittsregler blir till-
lampliga i det fall den juridiska personen
inte har nigon faktisk anknytning till den
stat i vilken den bildats och bedriver hela
eller ndstan hela sin naringsverksamhet i
Nederlinderna. Aven om alla som har
yttrat sig i méilet, med hinvisning till
artikel 2 i Wet conflictenrecht corporaties,
vid upprepade tillfillen har betonat att den
nederlindska ritten inte stéder sig pd
sdtesteorin som till exempel féresprikas i
tysk rittspraxis och den dominerande dokt-
rin i Tyskland, utan pd den si kallade
bildandeteorin, far det konstateras att
WFBV faktiskt har samma effekt som
sdtesteorin, WFBV erkidnner inte ett
utlindskt bolags existens utan vidare.

103. Sdsom jag redan har konstaterat i
borjan av min rattsliga bedémning saknar
det enligt domstolens hittillsvarande ritts-
praxis for utévandet av ritten att uppritta
en filial betydelse huruvida niringsverk-
samhet bedrivs i den stat i vilken bolaget
bildats. Domstolen har helt i 6verensstam-
melse med detta i domen i mailet Ubersee-
ring férklarat att den rittsliga foljden av
sidtesteorin att ett bolag som flyttar sitt
faktiska site forst maste ombilda sig for att
kunna erkinnas som juridisk person inte ir
forenlig med etableringsfriheten. Kravet pd
att bolaget skall ombildas i den andra
medlemsstaten stdr i direkt strid med
etableringsfriheten. 35 Den bedémning som
gjorts i malet Uberseering angiende en

35 — Dom i milet Uberseering (ovan fotnot 26), punkt 81.
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ofrivillig férflyttning av den huvudsakliga
verksamheten maste dven gilla fér upp-
rittandet av en filial.

104. Enligt min mening finns det i féreva-
rande mal inte nigot skil att avvika frdn
denna rittspraxis. Resultaten av denna
rittspraxis, som vissa anser vara otillfreds-
stillande, ir enbart en foljd av gemen-
skapsrittens nuvarande utvecklingsstadi-
um. Med undantag for artikel 46 EG
sakerstiller férdraget etableringsfrihet och
méjlighet att uppritta filialer utan nigon
begrinsning. Medlemsstaterna har innu
inte kunnat enas om att harmonisera sina
respektive bestimmelser om ett ligsta
kapital for bolag med begrinsat ansvar.
En harmonisering skulle kunna genomforas
sdvil med st6d av artikel 44 EG som med
stod av artikel 293 EG. For aktiebolag har
en sidan harmonisering redan gt rum
genom antagandet av det andra direkti-
vet. 36 Skulle man tillita att bestimmelser
om ett ligsta kapital som anses vara
”tvingande” tillimpas pd utlindska bolag
som Inspire Art Ltd, skulle detta urholka
ritten till fri etablering och upprittande av
filialer, det vill siga den si kallade sekun-
ddra etableringsritten, som férdraget
sdkerstiller. En sddan tolkning av artiklar-
na 43 EG och 48 EG ir inte forenlig med
férdraget.

105. Det har mot den rittspraxis som
nimnts gjorts gillande att domstolen i
domen i malet Daily Mail har konstaterat

36 — Ovan fotnot 7.

att det finns skillnader mellan de regler
avseende internationell privatritt som fore-
skrivs i medlemsstaterna vad giller faststil-
lande av den ritt som ir tillimplig pi ett
bolag. Domstolen har uttryckligen fastsla-
git att bestimmelserna om etableringsfrihet
inte har medfért nigon tillndrmning av
dessa regler avseende internationell privat-
rdtt som foreskrivs i medlemsstaterna. Det
dr dirfér som vissa kriver att medlems-
staterna ges befogenhet att itminstone
kunna vidta dtgirder mot brevlddeforetag,
som inte har ndgon faktisk anknytning till
den stat i vilken de bildats.

106. 1 domen i malet Daily Mail har
domstolen faktiskt anfért att ”de skillnader
som foreligger mellan de nationella lag-
stiftningarna vad giller den anknytning som
krivs for bolag och vad giller méjligheten
att flytta sitet, det stadgeenliga eller det
verkliga, frdn en medlemsstat till en annan
och, 1 férekommande fall, de nirmare
bestimmelserna for detta, [enligt fordraget
utgor] problem som inte har lésts genom
reglerna om etableringsritt, utan som skall
l6sas genom lagstiftning eller avtal”.37 I
domen i méilet Uberseering har domstolen
emellertid faststillt att denna punkt i
domen i mélet Daily Mail inte tillerkdnner
medlemsstaterna en ritt att villkora
utdvandet av etableringsfriheten f6r bolag
med att de skall iaktta den nationella
rittsordningen. 38 WFBV har emellertid
just denna verkan. WFBV villkorar utdvan-
det av ritten att uppritta en filial med att
bestimmelserna i den nederlindska bolags-
ritten om ett ligsta kapital skall iakttas.
Dirfér talar inte heller hinvisningen till

37 — Dom i mélet Daily Mail {ovan fotnot 10), punkt 23.
38 — Dom i malet Uberseering (ovan fotnot 26), punkt 72.
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domen Daily Mail och medlemsstaternas
frihet att sjilva reglera sin internationella
privatratt mot den [dsning som valts i
férevarande fall.

107. Det stir ddrmed klart att WFBV inte
ir forenlig med bestimmelserna i férdraget
om etableringsfriheten vad giller bestim-
melserna om ett ldgsta kapital och bolags-
ledningens ansvar. Jag vill dock kort
behandla dven den andra aspekten som
den nationella domstolen har tagit upp,
nimligen registreringen av ett bolag som ett
bolag som i formellt hinseende ir ett
utlindskt bolag i handelsregistret och den
motsvarande beteckningen pa skriftliga
handlingar. Inspire Art Ltd och Férenade
kungarikets regering har vid den muntliga
forhandlingen anfért att de berdrda bola-
gen stigmatiseras genom denna registrering.

108. Enligt regeringens motivering till for-
slaget till WFBV har registreringen av bolag
som bolag som i formellt hinseende ar
utlindska bolag funktionen att klargora f6r
tredje man att det ror sig om ett bolag som
inte har bildats enligt nederlindsk ritt, men
som inte har nigon faktisk anknytning till
den stat i vilken det bildats, utan utévar
hela eller ndstan hela sin verksamhet i
Nederlinderna. Med full kinnedom om
denna omstindighet skall tredje man kunna
avgdra om han 6nskar gora affirer med
bolaget. 32

109. Registreringen har allts3 en varnings-
funktion. P4 grund av den nederlidndska

39 — Memorie van Toelichting {ovan fotnot 31), s. 6 sista
stycket och s, 7.
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lagstiftarens allminna bedémning att
sddana bolag dr mindre kreditvirdiga och
att nederlindska bestimmelser om ett lig-
sta kapital och andra bestimmelser som
avser att skydda borgenirerna dirfér skall
tillimpas pd dessa bolag, kan man utgi
frdn att syftet med beteckningen bolag som
i formellt hianseende ir ett utlindsk bolag
ar att forsvira upptagandet av affirsfor-
bindelser eller 4tminstone gora upptagan-
det av affirsforbindelser mindre attraktivt.
Aven om man kan ha forstielse for denna
motivering foreligger det pd gemenskaps-
rittens nuvarande utvecklingsstadium en
begrinsning av etableringsfriheten pd
grund av att det inte har genomforts ndgon
harmonisering pd detta omrdde. Samma
sak giller vad betriffar beteckningen bolag
som i formellt hinseende ir ett utlindskt
bolag som skall anvindas pd skriftliga
handlingar.

110. Den férsta tolkningsfrigan skall félj-
aktligen besvaras si att artiklarna 43 EG
och 48 EG skall tolkas pa si sitt att de
utgdr hinder mot en tillimpning av natio-
nella bestimmelser som foreskriver att den
strangare lag som giller i den stat i vilken
filialen upprittas skall anvindas pd upp-
riattandet av filialer till ett bolag som
bildats i en annan medlemsstat enbart i
syfte att Atnjuta fordelarna med detta
jamfért med att bilda bolag enligt lagstift-
ningen i den stat dir filialen har sitt site, i
vilken stringare villkor uppstills dn i lagen
i den stat i vilken bolaget bildats vad giller
bolagsbildning och slutbetalning av aktier,
varvid malsdttningen med sistnimnda
stringare regler 4r grundad p& den omstin-
digheten att bolaget enbart eller nistan
enbart utévar sin verksamhet i den stat i
vilken filialen har sitt site och bolaget
dessutom inte har ndgon faktisk anknyt-
ning till den stat i vilken det har bildats.
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C — Huruvida begrdnsningen dr motiverad

111. Det skall i det foljande diskuteras
huruvida den begrinsning av etablerings-
friheten som konstaterats ir motiverad.
Enligt artikel 46 EG kan ritten till fri
etablering begrinsas av bestimmelser i
lagar och andra forfattningar som foreskri-
ver sirskild behandling av utlindska med-
borgare av hinsyn till allmin ordning,
sikerhet eller hilsa. Vidare framgir av fast
rittspraxis att det inte finns ndgon ritt att
dberopa bestimmelser i gemenskapsritten
nir det dr friga om missbruk eller bedra-
geri. 40 Av domstolens rittspraxis framgar
dessutom att nationella atgirder som kan
hindra eller géra det mindre attraktivt att
utéva de grundliggande friheter som
garanteras av fordraget skall uppfylla {6l
jande forutsittningar. De skall tillimpas pé
ett icke-diskriminerande sitt, de skall moti-
veras av tvingande hinsyn till allméinintres-
set, de skall vara dgnade att sikerstilla
forverkligandet av den maélsittning som
efterstrivas genom dem, och de skall inte
gd utover vad som ir nédvindigt for att
uppnd denna maélsittning, 41

112. Sasom framgdr av férarbetena antogs
WEFBV framfér allt f6r att skapa ett skydd
fér borgenirerna till utlindska bolag. Den
nederlindska regeringen har ut6ver denna
milsittning nimnt skydd mot missbruk av
etableringsfriheten, bekimpning av bedri-

40 — Dom i mailet Centros {ovan fotnot 3), punkt 24 och
angiven réttspraxis.

41 — Dom av den 31 mars 1993 i mdl C-19/92, Kraus
(REG 1993, s. 1-1663; svensk specialutgiva, volym 14
s. [-167), gemkt 32, dom av den 30 november 1995 i mal
C-55/94, Gebhard (REG 1995, s. 1-4165), punkt 37, och
dom i mélet Centros (ovan fotnot 3), puni(t 34.

geri, sikerstillande av en effektiv skatte-
kontroll och god handelssed.

1. Huruvida begrinsningen 4dr motiverad
enligt artikel 46 EG

113. Skydd for borgenirer nimns inte
uttryckligen i artikel 46 EG. Enligt fast
rittspraxis omfattas borgenirsskyddet,
som ir ett skydd av ekonomiska intressen,
inte heller av begreppen allmin ordning
eller sikerhet. 42 Begrinsningen ar darfor
inte motiverad enligt artikel 46 EG.

114. Samma sak giller vad betraffar siker-
stillande av en effektiv skattekontroll och
god handelssed.

2. Huruvida begrinsningen 4r motiverad
fér att bekdmpa missbruk av etablerings-
friheten

115. Sdsom sirskilt 2ven Kamer van Koop-
handel och den nederlindska regeringen
har betonat syftar WFBV dessutom till att
bekdmpa verksamhet som bedrivs av bolag
som missbrukar utlindsk bolagsritt.

42 — Dom i malet Centros {ovan fotnot 3), punkt 34.
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Sidana bolag gir alltfér ofta i konkurs,
eftersom det kapital som krivs saknas frin
forsta borjan.

116. Det stimmer visserligen att domstolen
har nekat medborgare ritten att dberopa de
grundliggande friheter som garanteras av
férdraget nir det dr friga om missbruk eller
bedrigeri. 43 Domstolen har dirutéver fast-
stillt att medlemsstaterna har ritt att vidta
atgirder for att avhjilpa och skydda mot
missbruk. 44

117. Domstolen har emellertid alltid angett
att sidana skyddsédtgirder enbart kan vara
tillitna om det 7 det enskilda fallet forelig-
ger konkreta omstindigheter for att ett
missbruk dr for handen. En generell och
abstrakt bedémning som gors pd grundval
av en lag har av domstolen — vilket jag
hir vill betona sirskilt — inte ansetts vara
tillrdcklig. 45

118. Domstolen har for 6vrigt faststalle act
den omstindigheten att en medlemsstats
medborgare som onskar bilda ett bolag
viljer att bilda bolaget i den medlemsstat
som fér honom forefaller ha de minst
restriktiva bolagsrittsliga reglerna och att
bilda filialer i andra medlemsstater, i sig

43 — Dom i milet Centros (ovan fomot 3), punkt 24 och
angiven rattspraxis.

44 — Dom i milet Segers (ovan fotnot 4), punkt 17, och dom i
mailet Centros (ovan fotnot 3), punkt 24 och angiven
réttspraxis.

45 — Dom i méalet Centros (ovan fotnot 3), punkt 25, och dom i
milet Uberseering (ovan fotnot 26), punkt 92 (”... under
vissa omstindigheter och med iakttagande av vissa villkor
W)
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inte kan anses utgdra ett missbruk av
etableringsritten. 46

119. Inspire Art Ltd har nekats erkidnnande
pd grund av bestimmelserna i WFBV, i
vilken en generell och abstrakt bedémning
gors av utévandet av ritten att bilda ett
bolag i en medlemsstat for att utéva hela
eller nidstan hela verksamheten i andra
medlemsstater genom filialer. Enligt dom-
stolens rittspraxis utgdr emellertid inte
blotta utévandet av etableringsfriheten ett
missbruk.

120. Denna bedémning stir ocksd i over-
ensstimmelse med domen i mélet TV 10,47
som den nederlindska regeringen har hin-
visat till vid den muntliga férhandlingen.
Aven i denna begiran om férhandsavgé-
rande rorde det sig enbart om ett avgérande
i ett enskilt fall. Commissariaat voor de
Media ansdg att klaganden i mélet vid den
nationella domstolen, TV 10, som var
etablerad i Luxemburg, men som sinde
radio- och TV-program riktade till Neder-
landerna inte skulle betraktas som ett
utlindskt programféretag i den mening
som avses i Mediawet, eftersom den genom
sin etablering i Luxemburg uppenbarligen
Onskade undandra sig tillimpningen av de
nederlindska bestimmelserna. Det rorde
sig alltsa dven i detta fall om ett avgérande i
ett enskilt fall. Domstolen har i denna dom
for ovrigt hdnvisat till sin redan befintliga
rattspraxis, enligt vilken artikel 49 EG inte
forviagrar en medlemsstat ritten att anta
bestimmelser som i det enstaka fallet skall

46 — Dom i milet Centros (ovan fotmot 3), punke 27.
47 — Dom i méilet TV 10 (ovan fomot 24).
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férhindra att de genom fordraget garante-
rade friheterna utnyttjas av en person som
tillhandahaller tjanster, vars verksamhet
helt eller huvudsakligen ir riktad mot den
ifrdgavarande statens territorium, i syfte att
slippa iaktta de yrkesregler som skulle vara
tillimpliga pd honom om han var etablerad
inom den statens territorium.4® Till foljd
av dessa bestimmelser maste emellertid ett
avgorande triffas i det enskilda fallet. Den
generella och abstrakta méjligheten till
missbruk ricker inte for att motivera
begrinsningar av friheten att tillhandahalla
tjanster och etableringsfriheten.

121. Inte heller malet kommissionen mot
Frankrike, 4® till vilket den nederlindska
regeringen har hinvisat vid den muntliga
forhandlingen, torde strida mot nimnda
rittspraxis. I detta mal rorde det sig
visserligen om en generell och abstrakt
begrinsning av den fria rorligheten for
kapital som férorsakats av ett dekret. I
denna dom behandlades emellertid inte
frigan huruvida en siddan begrinsning i
princip inte ir méjlig genom ett dekret.
Domstolen faststillde enbart att 4tgirden
stred mot proportionalitetsprincipen och
att det dirfor forelig ett dsidosittande av
fordraget. Den frdga som ir intressant i
férevarande mal var féljaktligen inte fore-
mal fér domen.

122. Den tyska regeringens ombud har vid
den muntliga férhandlingen begirt att
domstolen efter domarna i malen Centros
och Uberseering i forevarande mal visar hur
medlemsstaterna kan bekdmpa bildandet
av brevlideforetag, som misstanks utgdra
ett “missbruk” av etableringsfriheten.

48 — Dom i milet TV 10 (ovan fotnot 24), punke 20.

49 — Dom av den 4 juni 2002 i mal C-483/99, kommissionen
mot Frankrike (REG 2002, s. I-4781).

123. Det ir férvdnande att en sddan begi-
ran framstills till domstolen med tanke pa
att denna begdran borde riktas till med-
lemsstaterna. Det ankommer inte pd dom-
stolen att visa medlemsstaterna hur de
lagligen kan bekimpa utdvandet av rittig-
heter som garanteras genom férdraget och
som sker pd ett sitt som ir eller som
misstanks vara missbrukande. Domstolen
har i milen Centros och Uberseering anfért
att det i princip ir tilldtet att vidta atgirder
som syftar till att férhindra att de rittighe-
ter som sikerstills genom fordraget utovas
pa ett missbrukande sitt. Enligt artikel 220
EG ir domstolen behérig att tolka bestim-
melserna i férdraget. Domstolen kan dirfor
1 forevarande fall liksom i milen Centros
och Uberseering enbart definiera rickvid-
den av de rittigheter som artiklarna 43 EG
och 48 EG ger gemenskapens medborgare
och foretag. Det ankommer pd medlems-
staterna att avgora vilka — 6nskvirda och
nodvindiga — slutsatser de vill dra av
detta.

124, Eftersom det inte har iberopats nigra
andra omstindigheter som skulle kunna
styrka ett missbruk kan begrinsningen av
etableringsfriheten genom WFBV inte hel-
ler motiveras med en hinvisning till bekim-
pande av missbruk.

3. Huruvida begriansningen kan motiveras
av andra tvingande hinsyn till allmin-
intresset

125. Slutligen Aaterstir det att undersdka
huruvida WFBV ar motiverad av andra
tvingande hansyn till allméinintresset.
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126. Den nederlindska regeringen har vis-
serligen nimnt fyra tvingande allménintres-
sen, niamligen skydd fér borgenirer, effek-
tiv skattekontroll, bekimpning av bedri-
geri och forebyggande av missbruk. Fore-
byggande av missbruk har redan
diskuterats i foregdende avsnitt. De andra
tre tvingande allminintressen som nimnts
avser skyddet foér bolagets offentliga och
privata borgenirer. Dessa kan féljakiligen

sammanfattas under begreppet borgenirs-
skydd.

127. Domstolen har godtagit att skydd av
borgenirernas intressen i princip utgér ett
tvingande allminintresse.? Enligt fast
rittspraxis skall begrinsningar av etable-
ringsfriheten som grundas pd skydd av
borgenirernas intressen uppfylla féljande
krav: De skall inte tillimpas pd ett dis-
kriminerande sitt, de skall vara dgnade att
sakerstilla férverkligandet av den malsitt-
ning som efterstrivas genom dem, och de
skall inte gd utdver vad som dr nddvindigt
for att uppnd denna maélsittning. 51

a) Diskriminering

128. Sirskilt Kamer van Koophandel och
den nederlindska regeringen har anfért att
bestimmelserna i WFBV medfér att bolag

50 — Jamfér domstolens argumentation i domen i mélet Centros
{ovan fomot 3), punkt 32 och féljande punkter.

51 — Dom i milet Centros (ovan fotnot 3), punkt 34,
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bildade enligt utlindsk ritt behandlas p4
samma sitt som bolag bildade enligt neder-
landsk ritt. Bida méste iaktta vissa bestim-
melser i den nederlindska bolagsritten som
betraktas som tvingande. Den tyska rege-
ringen har vid den muntliga férhandlingen
dessutom tillagt att bestimmelserna i
WFBV skapar likvirdiga konkurrensfér-
utsdttningar for foretagen.

129. Det bor hiaremot invindas att WFBV
dtminstone pd en punkt gir utover de krav
som giller for bolag bildade enligt neder-
landsk ritt. I nederldndsk ritt finns det inte
ndgon bestimmelse som motsvarar
artikel 4.4 WFBV, enligt vilken bolags-
méinnen kan gbras ansvariga efter det att
bolaget bildats och registrerats om bolagets
egna kapital understiger det foreskrivna
lagsta kapitalet. Detta framgir av den
nederlindska regeringens motivering till
utkastet till WFBV., 52

130. For bolag bildade i Nederlinderna
foreskrivs i artikel 2:180 andra stycket i
Burgerlijk Wetboek enbart att bolagsled-
ningen kan goras personligen ansvarig fér
perioden fére bolagsbildande och registre-
ring. Aven detta ansvar nimns i artikel 4.4
WFBV. Ett personligt ansvar uppstir emel-
lertid dven nir det ligsta kapitalet inte
lingre 4r fér handen. Om ett bolag bildat
enligt nederlindsk ritt hamnar i en lik-
nande situation efter det att bolaget bildats
och registrerats, kan dess upplosning
beordras av en domstol (jimfér

52 — Memorie van Toelichting (ovan fotnot 31), s. 9.
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artikel 2:185 i Burgerlijk Wetboek). I detta
fall f6reskrivs inte nigot ansvar for bolags-
ledningen.

131. Till féljd av bildandeteorin som
anvinds i nederlindsk ritt kan ett
utlindskt bolag inte upplosas genom ett
sddant domstolsbeslut fattat av neder-
lindsk domstol. Dess existens bestims
enligt lagen i den stat i vilken bolaget
bildats. Den nederlindska lagstiftaren har
dirfor som ett “lampligt alternativ” till
sanktion for bolag bildade enligt neder-
lindsk ritt i artikel 4.4 WFBV foreskrivit
att bolagsledningen i bolag som ir bolag
som i formellt hinseende ir utlindska
bolag kan goras ansvarig. 53

132. Denna skillnad i behandling av neder-
lindska och av utlindska féretag motbe-
visar pédstiendet att WFBV likstiller
utlindska bolag med bolag bildade enligt
nederlindsk ratt.

133. Denna skillnad i behandling motive-
ras visserligen med att den nederlindska
ritten enbart har en begrinsad méjlighet
att paverka existensen av ett bolag bildat
enligt utlindsk ritt, varfor det foreligger en
saklig grund for denna sirbehandling.

53 — Memorie van Toelichting {ovan fomot 31),s. 9.

134. Det bor emellertid beaktas att ett
ansvar fér bolagsledningen for bolagets
skulder inte heller foreskrivs f6r det fall
upplésningen av ett bolag bildat enligt
nederlindsk ritt beordras av en domstol. I
WEFBV foreskrivs ett personligt ansvar for
bolagsledningen som i princip dr frim-
mande fér systemet med en begrinsning
av ansvaret till aktiekapitalet som giller for
aktiebolag. Enligt WFBV kan bolagsled-
ningen enbart goéras personligen ansvarig
under vissa helt exceptionella omstindig-
heter.

135. Visserligen kan bolagsledningen inte
géras automatiskt ansvarig enligt WFBV,
utan ansvaret mdste faststillas i det
enskilda fallet pa rittslig vdg.’* Av for-
arbetena till artikel 2 WFBV framgar
emellertid att lagstiftaren med den sanktion
som foreskrivs i artikel 4.4 WFBV, som
dven féreskrivs for det fall att de krav som
uppstills i artikel 2 WFBV inte uppfylls, det
vill siga for perioden fore registreringen i
handelsregistret, efterstrivade att uppnd en
avskrickande verkan. Syftet med WFBV ir
att avhilla de ekonomiska aktdrerna frin
att anvinda bolag som i formellt hinseende
ir utlindska bolag. Lagstiftarens syfte var
att inféra en sanktion som skulle ha en
innu stérre avskrickande verkan dn en
straffrittslig sanktion. 55

136. Detta visar att den nederlindska lag-
stiftaren vid antagandet av artikel 4.4
WPFBYV inte avsdg att skapa en exceptionell

54 — Memorie van Toelichting (ovan fotnot 31), s. 9 sista
stycket.

55 — Memorie van Toelichting (ovan fotnot 31), s. 7 betriffande
artikel 2.
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behandling som p& motsvarande sitt dven
undantagsvis kan medféra ett personligt
ansvar for bolagsledningen for verksamhet
som bedrivs av bolag bildade enligt neder-
lindsk ritt. Det mil som efterstrivades
med denna bestimmelse var att uppnd en
avskrickande verkan som skulle g utdver
den avskrickande verkan av en straffritts-
lig sanktion. Att bestimmelsen om ett
personligt ansvar fér bolagets forpliktelser
ir dgnad att uppfylla detta mal 4r uppen-
bart.

137. Darmed kan det utgds frin att den
nederlindska lagstiftaren medvetet fore-
skrev en stringare sanktion f6r utlindska
bolag dn for nederlindska bolag som
befinner sig i jimforbara situationer.
Bestimmelsen om bolagsledningens ansvar
medfor foljaktligen en diskriminering pa
grund av nationalitet. Bolagets stadgeenliga
sidte tjanar till att faststilla bolagens
anknytning till en medlemsstats rattsord-
ning, pd samma sitt som nationaliteten har
betydelse nir det giller fysiska personer. 56
Bestimmelsen i artikel 4.4 WFBV om
bolagsledningens personliga ansvar i det
fall det lidgsta kapitalet understiger det
foreskrivna lidgsta kapitalet strider dirfér
mot etableringsfriheten som skyddas av
artiklarna 43 EG och 48 EG.

138, Tvirtemot vad den tyska regeringen
har anfért skapar inte WFBV likvirdiga

56 — Dom i milet Centros {ovan fotmot 3), punkt 20 och
angiven rittspraxis.
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konkurrensvillkor. Tillimpningen av
WFBV medfor visserligen att bestimmel-
serna i den nederlindska bolagsritten till-
limpas pi alla bolag som utovar hela eller
nistan hela sin verksamhet i Nederlander-
na. Dirigenom upphivs emellertid konkur-
rensen mellan de olika systemen i medlems-
staterna. Det finns emellertid pd gemen-
skapsriattens nuvarande stadium ingen
anledning att begrinsa gemenskapsmed-
borgarnas frihet att vilja den rittsordning
som de anser vara limplig f6r att bilda ett
bolag.

139. Bestimmelserna om bolagsledningens
personliga ansvar syftar bland annat till att
sikerstilla att bestimmelserna om ett lig- -
sta kapital beaktas (artikel 4 forsta till
tredje stycket WFBV). De svirigheter som
skall bemistras med WFBV beror —
itminstone sitillvida det rér sig om brev-
lideféretag bildade enligt engelsk ritt —
sidsom redan har betonats flera ginger, pa
att medlemsstaterna dnnu inte har harmo-
niserat bestimmelserna om ett ligsta kapi-
tal f6r bolag med begransat ansvar och inte
har kunnat enas om effektivare bestimmel-
ser avseende borgenirsskydd. S linge som
decta rittslige fortbestdr finns det ingen
anledning att tolka bestimmelserna i f6r-
draget om etableringsfriheten pa s sitt att
konkurrensen mellan de olika systemen
begrinsas.

140. Sisom delresultat skall det allts3 fast-
stillas att WFBV medfér en diskriminering
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av utlindska bolag och féljaktligen utgor
en begrinsning av etableringsfriheten som
inte dr motiverad.

b) Lamplighet

141. Det ir dven tveksamt om bestimmel-
serna i WFBV ir dgnade att sikerstilla ett
skydd for borgenirerna. Det stimmer vis-
serligen att det i gemenskapsritten i det
andra direktivet och i ridets foérordning
(EG) nr 2157/2001 av den 8 oktober 2001
om stadga fér europabolag 57 har godtagits
att institutet minimikapital utgor ett instru-
ment for sikerstillande av en tillricklig
kapitalbas. 58 Tillskjuts det ligsta kapitalet
si stir visserligen vid den tidpunkt da
bolaget bildas ett motsvarande kapital till
forfogande fér att sikerstilla borgenirer-
nas intressen.

142. Generaladvokaten La Pergola har
emellertid redan i sitt forslag till avgérande
i milet Centros uttryckt tvivel om huruvida
detta instrument ir effektivt.® Att det i
detta avseende inte finns en riktig uppfatt-
ning framgir dven tydligt av den omstin-
digheten att det ligsta kapitalet tillmits

57 — EGT L 294, s. 1.

58 — Se det fjirde skilet i det andra direktivet och det trettonde
skilet i forordning nr 2157/2001.

59 — Farslag till avgdrande av den 16 juli 1998 i mdl C-212/97
(REG 1999, s. I-1461), punkt 21.

olika betydelse i medlemsstaternas bolags-
rittsliga bestimmelser, vilket kommer till
uttryck i att de belopp som skall tillskjutas
ir olika stora. I den irlindska och den
engelska rittsordningen tillmits det lagsta
kapitalet 6verhuvudtaget inte nigon storre
betydelse. Det skall slutligen hinvisas till
den rapport som utarbetats av den si
kallade Winter-kommittén. I denna rap-
port, som nyligen 6verlimnades till kom-
missionen av expertkommissionen, som
uppkallats efter dess ordférande Jaap Win-
ter, har det anforts att bestimmelserna om
ett lagsta kapital till overviagande del
visserligen anses utgéra en grundforutsitt-
ning for att kunna sikerstilla borgenirs-
skyddet och deldgarnas intressen. Expert-
kommissionen kommer emellertid fram till
att bestimmelserna om ett ldgsta kapital
enbart fyller en funktion. De avskricker
enskilda frin ett lattsinnigt bildande av
bolag. De medfér emellertid enbart ett
daligt skydd for borgenirerna mot odver-
tankta kapitalinvesteringar och sikerstiller
6verhuvudtaget inte ndgot skydd nir kapi-
talet anvinds for att ticka forluster. Bor-
genirer och deldgare skulle kunna ges ett
battre skydd genom en limplig provning av
bolagets kreditvirdighet. 69

143. Domstolen har i domen i milet Cen-
tros faststillt att de danska bestimmelserna
om ett ligsta kapital i vart fall inte ar
dgnade att uppnd maélet att skydda borge-
nirerna, eftersom det berérda bolagets
filial skulle ha registrerats om bolaget hade
drivit en verksamhet i Férenade kungariket,

60 — Se redogorelserna i *Report of the High Level Group of
Comiany Law Experts on a Modern Regulatory Fram-
ework for Comfpany Law in Europe” av den 4 november
2002, sammanfattning sidan 14 och detaljer pa sidan 82
och féljande sidor, sirskilt sidan 87, pi Europeiska
kommissionens wef)bplats www.europa.eu.int/comm/in-
ternal_market/en/company/company/modern.
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dven om de danska borgenirerna kunde ha
haft en i lika hég grad osiker stillning. 61

144, Det forefaller som om forevarande fall
ir jimférbart med ovannimnda mal. Den
nationella domstolen har till och med
uttryckligen faststilit att WFBV inte skulle
vara tillimplig pd Inspire Art Ltd om
bolaget skulle bedriva niringsverksamhet i
nigon annan stat in Nederlinderna. Det
finns inget som tyder pd att borgenirerna i
detta fall skulle ha tillgdng till st6rre till-
gingar for att ticka sina fordringar. Denna
begrinsning dr foljaktligen inte dgnad att
uppnd malet att skydda borgenirerna.

145. Aven nir det giller registreringen av
ett bolag som ett bolag som i formellt
hinseende ir ett utlindskt bolag och kravet
pad att denna beteckning skall anges pa
skriftliga handlingar finns betydande tvivel
om huruvida dessa dtgirder dr dgnade att
skydda borgenirerna. Uppgiften att bolaget
inte bedriver nigon verksamhet utanf6r
Nederlinderna medfér inte att det kapital
som star till borgendrernas férfogande blir
storre eller sakrare.

146. Bestimmelserna om ett lagsta kapital,
registrering som ett bolag som i formellt
hinseende ir ett utlindskt bolag och bola-
gets namn kan darfor inte anses vara

61 — Dom i malet Centros (ovan fotnot 3), punkt 35.
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dgnade att uppnd det isyftade malet att
skydda borgenirerna. Foljaktligen forelig-
ger dven i detta avseende en begrinsning av
etableringsfriheten som inte dr motiverad.

c¢) Proportionalitet

147. Begrinsningen genom WFBV skulle
slutligen enbart vara motiverad om malet
att skydda borgenirerna inte kan uppnas
genom mindre ingripande atgarder.

148. Det ir tveksamt om bestimmelserna
om registrering av ett bolag som i formellt
hinseende ir ett utlindskt bolag som ett
sidant i handelsregistret och bestimmel-
serna om det namn som skall anges pa de
handlingar som bolaget utfirdar dr nod-
vindiga. Inspire Art Ltd har i egenskap av
ett bolag bildat enligt engelsk ritt registre-
rats i handelsregistret som ett Limited.
Bolaget bedriver niringsverksamhet under
namnet Limited. Hirigenom informeras
alla ekonomiska aktorer som kommer i
kontakt med bolaget om att det inte ror sig
om ett bolag som har bildats enligt neder-
laindsk ritt. En varningsfunktion som gir
utover denna som skall uppnis genom
beteckningen ”bolag som i formellt hinse-
ende ir ett utlindskt bolag” férefaller
varken vara nodvandig for att sikerstilla
borgenirernas intressen eller for att siker-
stilla god handelssed. Bestimmelserna stri-
der féljaktligen mot proportionalitetsprin-
cipen.
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149. Bolag bildade enligt engelsk ritt
omfattas fér 6vrigt av reglerna i det fjarde
och det elfte direktivet. Inspire Art Ltd:s
borgenirer kan dven dberopa dessa skydds-
bestimmelser. 62

150. Det skall dirutéver konstateras att
domstolen med avseende pa skyddet for
offentliga borgenidrer redan har fastslagit
att det finns méjlighet att begira nodvindig
sikerhet i stillet fér att kriva att bestim-
melserna om ett liagsta kapital beaktas. 63
Denna mojlighet finns dven fér privata
borgenirer. Dirmed stir en mindre ingri-
pande atgird till forfogande 4n den som
har valts i WFBV. Aven av det skilet fir
den begrinsning av etableringsfriheten som
WFBV medfor anses strida mot proportio-
nalitetsprincipen.

151. Huruvida WFBV ir férenlig med
proportionalitetsprincipen kan slutligen
ifrdgasittas ur en annan synvinkel. Lagen
ar tillimplig pd bolag som bedriver hela
eller nistan hela sin verksamhet i Neder-
linderna. Lagen anger emellertid inte nir
detta ir fallet. Ar lagen tillimplig om 10
procent, 15 procent eller 20 procent av
niringsverksamheten utdvas i en annan stat
in Nederlinderna? Denna oklarhet medfor
osikerhet i friga om pd vilka bolag WFBV
skall tillimpas. En bestimmelse som ir si
pass oprecis kan emellertid inte utgora
nigon limplig atgird for att sikerstilla

62 — Se motsvarande uttalanden i domen i milet Centros (ovan
fotnot 3), punkt 37.

63 — Dom i milet Centros {ovan fotnot 3), punkt 37.

ett skydd fér borgenirerna. Detta giller
sdrskilt med tanke pi att tillimpningen av
lagen p3 ett bolag kan variera utan att detta
nédvindigtvis framgdr av handelsregistret,
vilket framgir av regeringens motivering
till forslaget till WFBV. 64

152. Bestimmelsen om bolagsledningens
obegrinsade och personliga ansvar ir
ocksd oklar. Ansvar uppstdr alltid nir
kapitalet sjunker under det féreskrivna
lagsta kapitalet.

153. Dessa bdda bestimmelser sikerstiller
visserligen att det alltid dr den bestimmelse
som 4r mest f6rmanlig for borgenirerna
som tillimpas. Den skapar emellertid en
néstan o6verskidlig risk fér bolagsledning-
en. En sidan forinderlig bestimmelse stri-
der mot proportionalitetsprincipen, efter-
som dess verkningar inte kan forutses.

154. Den andra frigan skall foéljaktligen
besvaras pa foljande sitt: De begransningar
av etableringsfriheten som artiklarna 2—5
i Wet op de formeel buitenlands vennot-
schappen medfér kan varken motiveras
med artikel 46 EG, bekimpandet av risken
for missbruk eller med tvingande hinsyn
till allménintresset.

64 — Memorie van Toelichting (ovan fomot 31), s. 6 betriffande
artikel 1.
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VI — Forslag till avgorande

155. Mot bakgrund av vad som har anforts ovan foresldr jag att tolknings-
frigorna skall besvaras pa féljande sitt:

1)

Artiklarna 43 EG och 48 EG skall tolkas p4 si sitt att de utgor hinder mot en
tillimpning av nationella bestimmelser som foreskriver att den stringare lag
som giller i den stat i vilken filialen upprittas skall anvindas pa upprittandet
av filialer till ett bolag som bildats i en annan medlemsstat enbart i syfte att
atnjuta fordelarna med detta jimfort med att bilda bolag enligt lagstiftningen
i den stat dir filialen har sitt site, i vilken strangare villkor uppstills 4n i lagen
i den stat i vilken bolaget bildats vad giller bolagsbildning och slutbetalning
av aktier, varvid mélsittningen med sistnimnda stringare regler 4r grundad
pa den omstindigheten att bolaget enbart eller nistan enbart utévar sin
verksambhet i den stat i vilken filialen har sitt site och bolaget dessutom inte
har ndgon faktisk anknytning till den stat i vilken det har bildats.

De begrinsningar av etableringsfriheten som artiklarna 2—5 i Wet op de
formeel buitenlands vennotschappen medfor kan varken motiveras med
artikel 46 EG, bekdmpandet av risken for missbruk eller med tvingande
hinsyn till allménintresset.
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