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Domstolens dom den 5 november 2002. - Uberseering BV mot Nordic Construction Company
Baumanagement GmbH (NCC). - Begaran om férhandsavgoérande: Bundesgerichtshof -

Tyskland. - Artiklarna 43 EG och 48 EG - Bolag som har bildats i 6verensstammelse med
lagstiftningen i en medlemsstat i vilken den har sitt sate enligt bolagsordningen - Bolag som utdvar
etableringsfrineten i en annan medlemsstat - Bolag som enligt vardmedlemsstatens lagstiftning
anses ha flyttat sitt faktiska sate till den staten - Vardmedlemsstat som inte erkéanner bolagets
rattskapacitet och partsbehérighet - Begransning av etableringsfriheten - Skal. - Mal C-208/00.

Rattsfallssamling 2002 s. 1-09919

Sammanfattning

Parter

Domskal

Beslut om rattegangskostnader
Domslut

Nyckelord

1. EG-fordraget - Artikel 293 tredje strecksatsen EG - Syfte - Ingdende av avtal som syftar till att
underlatta forverkligandet av bolags etableringsfrihet - Ingaende av avtal som inte innefattar villkor
for utbvandet av denna frihet

(Artiklarna 44 EG och 293 tredje stycket EG)

2. Fri rorlighet for personer - Etableringsfrinet - Bolag som har bildats i 6verensstammelse med
lagstiftningen i en annan medlemsstat i vilken det har sitt sate - Bolag som enligt en annan
medlemsstats lagstiftning anses ha flyttat sitt faktiska sate till den staten - Vardmedlemsstat som
inte erk&nner rattskapaciteten - Begransning av etableringsfrineten - Skal - Foreligger inte

(Artiklarna 43 EG och 48 EG)

3. Fri rorlighet for personer - Etableringsfrinet - Bolag som har bildats i 6verensstammelse med
lagstiftningen i en annan medlemsstat i vilken det har sitt sate - Bolag som utévar
etableringsfrineten i en annan medlemsstat - Skyldighet for vardmedlemsstaten att erkanna
bolagets rattskapacitet

(Artiklarna 43 EG och 48 EG)



Sammanfattning

1. Artikel 293 EG innebar inte att en lagstiftningskompetens finns kvar hos medlemsstaterna. Aven
om medlemsstaterna genom denna bestdmmelse uppmuntras att inleda férhandlingar i syfte att
bland annat underlatta I6sningen av de problem som féljer av skillnaden mellan lagstiftningarna
avseende omsesidigt erkdnnande av bolag och bibehallandet av stallningen som juridisk person
for det fall att satet flyttas fran ett land till ett annat, sa géller det endast "i den utstrackning det ar
nodvandigt", med andra ord i den man som inte fordragsbestammelserna gor det mojligt att
forverkliga fordragets syften. Det skall sarskilt understrykas att &ven om sadana avtal vars
ingaende uppmuntras genom artikel 293 EG, liksom sadana harmoniseringsdirektiv som avses i
artikel 44 EG, kan underlatta forverkligandet av etableringsfriheten, kan utdvandet av denna frihet
anda inte vara villkorad av att sddana avtal ingatts.

( se punkterna 54 och 55)

2. En medlemsstats underlatenhet att erkanna rattskapaciteten hos ett bolag som har bildats i
Overensstdmmelse med rattsordningen i en annan medlemsstat - i vilken det har sitt sate enligt
bolagsordningen, med motiveringen bland annat att bolaget har flyttat sitt faktiska séte till den
egna staten till féljd av att samtliga andelar i bolaget har férvarvats av egna medborgare som ar
bosatta i den staten, vilket har till f6ljd att bolaget saknar partsbehérighet i vardmedlemsstaten vad
galler att ta till vara sina réattigheter enligt ett avtal savida det inte ombildar sig i enlighet med
vardmedlemsstatens rattsordning - utgoér en begrénsning av etableringsfriheten som i princip ar
oforenlig med artiklarna 43 EG och 48 EG.

Aven om det i detta avseende inte kan uteslutas att tvingande hansyn till allmanintresset,
exempelvis avseende skydd av borgenarers, minoritetsagares, anstalldas eller
skattemyndigheternas intressen, under vissa omstandigheter och med iakttagande av vissa villkor
kan motivera begransningar av etableringsfrineten, s kan sadana hansyn emellertid inte motivera
att ett bolag som bildats i en annan medlemsstat, dar det har sitt séate enligt bolagsordningen, inte
tillerkanns rattskapacitet och darmed inte heller partsbehorighet. En sddan atgard star namligen i
direkt strid med den etableringsfrihet for bolag som féljer av artiklarna 43 EG och 48 EG, vilket
innebar att sisthamnda bestammelser utgor hinder for atgarden.

( se punkterna 82, 92-94, samt punkt 1 i domslutet )

3. Nar ett bolag som bildats i 6verensstammelse med lagstiftningen i en medlemsstat, i vilken den
har sitt sate enligt bolagsordningen, utdvar etableringsfriheten i en annan medlemsstat medfér
artiklarna 43 EG och 48 EG en skyldighet for denna stat att erkdnna den rattskapacitet och
darmed aven den partsbehérighet som detta bolag har enligt rattsordningen i den stat dar det har
bildats.

( se punkt 95 samt punkt 2 i domslutet )

Parter

| mal C-208/00,

angaende en begaran enligt artikel 234 EG, fran Bundesgerichtshof (Tyskland), att domstolen
skall meddela ett férhandsavgorande i det vid den nationella domstolen anhangiga malet mellan



Uberseering BV

och

Nordic Construction Company Baumanagement GmbH (NCC),
angaende tolkningen av artiklarna 43 EG och 48 EG,
meddelar

DOMSTOLEN

sammansatt av ordféranden G.C. Rodriguez Iglesias, avdelningsordférandena J.-P. Puissochet,
M. Wathelet (referent) och R. Schintgen samt domarna C. Gulmann, D.A.O. Edward, A. La
Pergola, P. Jann, V. Skouris, F. Macken, N. Colneric, S. von Bahr och J.N. Cunha Rodrigues,

generaladvokat: D. Ruiz-Jarabo Colomer,

justitiesekreterare: avdelningsdirektéren H.A. RUhl,

med beaktande av de skriftliga yttranden som har inkommit fran:

- Uberseering BV, genom W.H. Wagenfiihr, Rechtsanwalt,

- Nordic Construction Company Baumanagement GmbH (NCC), genom F. Kdsters, Rechtsanwalt,
- Tysklands regering, genom A. Dittrich och B. Muttelsee-Schon, bada i egenskap av ombud,

- Spaniens regering, genom M. Lopez-Monis Gallego, i egenskap av ombud,

- Italiens regering, genom U. Leanza, i egenskap av ombud, bitrddd av F. Quadri, avvocato dello
Stato,

- Férenade kungarikets regering, genom R. Magrill, i egenskap av ombud, bitradd av J. Stratford,
barrister,

- Europeiska gemenskapernas kommission, genom M. Patakia och C. Schmidt, bada i egenskap
av ombud,

- EFTA:s dvervakningsmyndighet, genom P. Dyrberg, J.F. Jonsson och E. Wright, samtliga i
egenskap av ombud,

med hansyn till férhandlingsrapporten,

efter att muntliga yttranden har avgivits vid forhandlingen den 16 oktober 2001 av: Uberseering
BV, foretratt av W.H. Wagenfiihr, Nordic Construction Company Baumanagement GmbH (NCC),
foretratt av F. Kosters, Tysklands regering, foretradd av A. Dittrich, Spaniens regering, foretradd
av N. Diaz Abad, i egenskap av ombud, Nederlandernas regering, foretrddd av H.G. Sevenster, i
egenskap av ombud, Forenade kungarikets regering, foretradd av R. Magrill, bitradd av J.
Stratford, kommissionen, foretradd av C. Schmidt, och EFTA:s dvervakningsmyndighet, foretradd
av P. Dyrberg,

och efter att den 4 december 2001 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,



féljande

Dom

Domskal

1 Bundesgerichtshof har, genom beslut av den 30 mars 2000 som kom in till domstolens kansli
den 25 maj samma ar, med stod av artikel 234 EG stallt tva frdgor om tolkningen av artiklarna 43
EG och 48 EG.

2 Dessa fragor har uppkommit i en tvist mellan Uberseering BV (nedan kallat Uberseering), ett
nederlandskt bolag registrerat den 22 augusti 1990 i Amsterdams och Haarlems handelsregister,
och Nordic Construction Company Baumanagement GmbH (nedan kallat NCC), ett bolag som ar
etablerat i Férbundsrepubliken Tyskland, avseende skadestand for fel i utforandet av de arbeten
som Uberseering har uppdragit & NCC i Tyskland.

Nationell ratt

3 | Zivilprozessordnung (den tyska lagen om rattegangen i tvistemal) foreskrivs att en talan som
vacks av en part som saknar partsbehorighet skall avvisas. Enligt 50 § forsta stycket i
Zivilprozessordnung har personer, inklusive bolag, med rattskapacitet - vilket definieras som
formagan att ha rattigheter och skyldigheter - partsbehdorighet.

4 Enligt Bundesgerichtshofs fasta rattspraxis, som godtagits i den tongivande tyska doktrinen,
skall ett bolags rattskapacitet bedomas i enlighet med den rattsordning som &r tillamplig pa den
plats dar det har sitt faktiska sate ("Sitztheorie" eller satesprincipen). Denna teori star i
motsatsforhallande till "Griindungstheorie” eller bildandeprincipen, aven kallad
inkorporationsprincipen, enligt vilken rattskapaciteten skall bedémas i enlighet med rattsordningen
i den stat dar bolaget har bildats. Den forstnamnda regeln ar tillamplig &ven néar ett bolag
rattsenligt har bildats i en annan stat och dess faktiska séate darefter flyttas till Tyskland.

5 Eftersom ett sadant bolags rattskapacitet skall bedémas enligt tysk ratt kan det varken ha
rattigheter eller skyldigheter eller vara part i ett mal vid domstol, savida det inte ombildar sig i
Tyskland pa sadant satt att det erhaller rattskapacitet enligt tysk ratt.

Tvisten vid den nationella domstolen

6 Uberseering forvarvade i oktober 1990 en fastighet i Diisseldorf (Tyskland), som den anvande i
sin naringsverksamhet. Uberseering uppdrog genom entreprenadavtal av den 27 november 1992
at NCC att renovera ett garage och ett motell som hade uppforts pa denna fastighet. Arbetena
utfordes, men Uberseering gjorde gallande att fel forelag avseende hur méaleriarbetena hade
utforts.

7 | december 1994 forvarvade tva tyska medborgare bosatta i Dusseldorf samtliga andelar i
Uberseering.

8 Efter att forgaves ha kravt NCC pa ersattning for de fel som konstaterats avseende utférandet av
arbetena, vackte Uberseering med stéd av entreprenadavtalet med NCC &r 1996 talan mot NCC
vid Landgericht Dusseldorf och yrkade att detta bolag skulle forpliktas att till det erlagga ett belopp
av 1 163 657,77 DEM jamte ranta som ersattning for kostnaderna for reparationer av de pastadda
felen och for de skador som darigenom uppkommit.



9 Landgericht avvisade talan. Oberlandesgericht Disseldorf faststéllde avvisningsbeslutet. Enligt
sistnamnda domstol hade Uberseering till foljd av att andelarna i bolaget hade forvarvats av tva
tyska medborgare flyttat sitt faktiska séte till Disseldorf. Oberlandesgericht fann att Uberseering, i
egenskap av nederlandskt bolag, saknade rattskapacitet i Tyskland och foljaktligen inte hade
partsbehdorighet.

10 Oberlandesgericht fann darfor att Uberseerings talan inte kunde tas upp till sakprévning.
11 Uberseering vackte kassationstalan i Bundesgerichtshof mot Oberlandesgerichts dom.

12 Av Uberseerings yttranden framgar vidare att det, parallellt med det mal som nu &r anhangigt
vid Bundesgerichtshof, med tillampning av andra tyska rattsregler som inte narmare har
preciserats har instamts som svarande vid en annan tysk domstol. Uberseering har i det malet av
Landgericht Diisseldorf forpliktats att betala arkitektarvoden, troligen pa grundval av att det den 11
september 1991 skrevs in i Dusseldorfs fastighetsregister som agare till den fastighet pa vilken det
garage och det motell som NCC renoverat har byggts.

Tolkningsfragorna

13 Aven om Bundesgerichtshof konstaterat att dess réattspraxis, som redovisats i punkterna 4 och
5 i forevarande dom, i olika hAnseenden ar omtvistad i delar av den tyska doktrinen, anser den att
det, pa gemenskapsrattens och bolagsratten i Europeiska unionens nuvarande stadium, av flera
skal ar onskvart att denna rattspraxis far aga fortsatt tillampning.

14 Forst och framst bor den 16sning som bestar i att lata ett bolags réattsliga stallning bedomas
med hansyn tagen till flera rattsordningar, pa sa satt att olika anknytningspunkter beaktas,
avfardas. Enligt Bundesgerichtshofs uppfattning skulle en sadan losning leda till en rattslig
osakerhet, eftersom de regelomraden som omfattades av olika rattsordningar inte klart skulle
kunna sarskiljas fran varandra.

15 Vidare skulle den anknytningspunkt som bestar i platsen for bolagets bildande ge
bolagsgrundarna en fordel, genom att de darigenom skulle kunna valja den rattsordning som
passar dem bast nar de valjer platsen for bolagsbildandet. Detta utgoér den huvudsakliga
svagheten hos bildandeprincipen, genom vilken det forhallandet att bildandet och driften av ett
bolag aven paverkar intressena for tredje man samt for den stat i vilken det faktiska satet ar
belaget, savida detta sate finns i en annan stat an i den dar bolaget har bildats, inte beaktas.

16 Den anknytningspunkt som bestar i det faktiska satet gor det daremot mojligt att undvika att
bolagsrattsliga bestammelser i den stat dar det faktiska sétet finns, som syftar till att skydda vissa
grundlaggande intressen, kringgas genom att ett bolag bildas utomlands. | férevarande fall
innefattar den tyska rattsordningen bland annat syftet att skydda bolagets borgenarers intressen.
Lagstiftningen om "Gesellschaften mit beschrankter Haltung (GmbH)" - bolag med begransat
ansvar enligt tysk ratt - sdkerstaller detta skydd genom detaljerade regler om tillskott och
bibehallande av bolagskapital. Aven beroende bolag och minoritetsagare i dem maste skyddas i
de fall dar kopplingar mellan féretagen finns, och detta skydd sékerstélls i Tyskland genom
exempelvis koncernrattsliga regler och, nar fraga ar om avtal om kontroll eller avtal om
vinstoverlatelse, genom regler om skadestand och ekonomisk ersattning till de agare som
missgynnas av sddana dverenskommelser och avtal. Slutligen sakerstaller regler om
medbestammande ett skydd for de arbetstagare som ar anstallda i bolaget. Bundesgerichtshof har
understrukit att jamférbara bestammelser inte finns i alla medlemsstater.

17 Bundesgerichtshof ar dock tveksam till om den etableringsfrihet som garanteras genom
artiklarna 43 EG och 48 EG utgor hinder for att lata bolagets rattsliga stallning anknytas till
rattsordningen i den medlemsstat dar dess faktiska sate finns i de fall dar det faktiska satet flyttas



over granserna. Enligt Bundesgerichtshofs mening kan svaret pa denna fraga inte klart utlasas av
domstolens rattspraxis.

18 Bundesgerichtshof har i detta hanseende anfort att domstolen i sin dom av den 27 september
1988 i mal 81/87, Daily Mail and General Trust (REG 1988, s. 5483, svensk specialutgava, volym
9, s. 693), efter att ha uttalat att bolag kunde anvanda sig av etableringsfrineten genom att
uppratta kontor, filialer eller dotterbolag eller genom att dverfora hela sitt kapital till ett nytt bolag i
en annan medlemsstat, konstaterade att bolag, till skillnad fran fysiska personer, endast existerar i
kraft av den nationella lagstiftning enligt vilken deras bildande och existens regleras. Av samma
dom framgar aven att skillnaderna mellan lagvalsreglerna i de nationella lagstiftningarna har
beaktats i EG-fordraget och att Idsningen pa de problem som hanger samman darmed ankommer
pa framtida lagstiftning.

19 I sin dom av den 9 mars 1999 i mal C-212/97, Centros (REG 1999, s. 1-1459), fastslog
domstolen att en dansk myndighets avslag pa en ansékan om registrering i handelsregistret av en
filial till ett bolag som rattsenligt hade bildats i Foérenade kungariket inte var forenligt med
gemenskapsratten. Bundesgerichtshof har anfort att detta bolag dock inte hade flyttat sitt sate,
eftersom dess sate enligt bolagsordningen dnda sedan bolagets bildande fanns i Férenade
kungariket och dess faktiska sate i Danmark.

20 Mot bakgrund av domen i det ovannamnda malet Centros fragar Bundesgerichtshof om
fordragsbestammelserna om etableringsfrihet, i en situation sddan som den i malet vid den
nationella domstolen, utgdr hinder mot en tillampning av de lagvalsregler som géller i den
medlemsstat dar ett bolag som bildats i en annan medlemsstat har sitt faktiska sate, nar dessa
regler har till foljd att detta bolags rattskapacitet - och darmed dess partsbehérighet i samma
medlemsstat vad géller att gora gallande rattigheter enligt ett avtal - inte erk&nns.

21 Mot denna bakgrund har Bundesgerichtshof beslutat att vilandeforklara malet och stalla
foljande tolkningsfragor till domstolen:

"1) Skall artiklarna 43 EG och 48 EG tolkas s4, att etableringsfriheten for bolag utgor hinder for att
lata rattskapaciteten och partsbehdrigheten for ett bolag, som rattsenligt har bildats enligt en
medlemsstats rattsordning, bedéms enligt rattsordningen i en annan stat till vilken ndmnda bolag
har flyttat sitt faktiska sate, nér bolaget enligt denna rattsordning inte langre i domstol i
etableringsstaten kan gora géllande sina rattigheter enligt avtal?

2. Om domstolen besvarar denna fraga jakande:

Innebar etableringsfriheten for bolag (artiklarna 43 EG och 48 EG) att ett bolags rattskapacitet och
partsbehdorighet skall beddmas enligt rattsordningen i den stat dar bolaget har bildats?"

Den forsta tolkningsfragan

22 Genom sin forsta fraga vill den hanskjutande domstolen i huvudsak fa klarhet i huruvida
artiklarna 43 EG och 48 EG utgor hinder for en medlemsstat att vagra att erkdnna att ett bolag har
rattskapacitet och darmed &ven partsbehérighet i de nationella domstolarna vad galler att géra
gallande rattigheter enligt ett avtal som det har ingatt med ett bolag som &r etablerat i samma
medlemsstat, nar bolaget har bildats i 6verensstammelse med lagstiftningen i en annan
medlemsstat - i vilkken det har sitt sate enligt bolagsordningen - och anses ha flyttat sitt faktiska
sate till den férstnamnda medlemsstaten enligt den statens rattsordning.

Yttranden i domstolen

23 NCC samt den tyska, den spanska och den italienska regeringen anser att
foérdragsbestdmmelserna om etableringsfrihet inte hindrar att rattskapaciteten och



partsbehorigheten for ett bolag som rattsenligt har bildats enligt en medlemsstats rattsordning
prévas enligt rattsreglerna i en annan medlemsstat till vilken detta bolag anses ha flyttat sitt
faktiska sate, och i forekommande fall att detta bolag inte kan gora géllande rattigheter i domstol i
denna andra medlemsstat enligt ett avtal som det har ingatt med ett bolag som &r etablerat i den
andra staten.

24 De grundar delvis sin bedomning pa bestammelsen i artikel 293 tredje strecksatsen EG, i vilken
foljande foreskrivs:

"Medlemsstaterna skall i den utstréackning det &r nédvandigt, inleda férhandlingar med varandra i
syfte att till forman for sina medborgare sakerstalla:

- Omsesidigt erkannande av bolag som avses i artikel 48 andra stycket, bibehallande av
stallningen som juridisk person for det fall att ett bolags sate flyttas fran ett land till ett annat ..."

25 Enligt NCC bygger artikel 293 EG pa att samtliga medlemsstater erkanner det forhallandet att
ett bolag som bildats i en medlemsstat inte automatiskt bibehaller sin stallning som juridisk person
om dess sate flyttas till en annan medlemsstat, och att det ar nédvandigt att medlemsstaterna
ingar ett sarskilt avtal om detta, vilket annu inte har skett. NCC har darfor dragit slutsatsen att det
fornallandet att ett bolag forlorar sin stallning som juridisk person pa grund av att dess faktiska
sate flyttas till en annan medlemsstat ar forenligt med gemenskapsbestdmmelserna om
etableringsfrinet. En medlemsstats underlatenhet att erkanna stallningen som utlandsk juridisk
person for ett bolag som har bildats i en annan medlemsstat och flyttat sitt faktiska sate till den
forstnamnda staten medfor inte ndgon begransning av etableringsfriheten, eftersom detta bolag
har mojlighet att ombilda sig enligt den statens rattsordning. De enda rattigheter som skyddas
genom etableringsfriheten ar de som avser ratten att ombilda sig i den staten samt att inratta
driftstallen dar.

26 Enligt den tyska regeringen utformade férdragets upphovsman artiklarna 43 EG och 48 EG i
detta med full kAnnedom om de betydande skillnader som fanns mellan medlemsstaternas
bolagsrattsliga bestammelser och i avsikt att lata den nationella behorigheten samt de nationella
rattsordningarna gélla s& lange som n&gon harmonisering av lagstiftningarna inte hade skett. Aven
om det finns ett flertal harmoniseringsdirektiv som med stdd av artikel 44 EG har antagits inom
bolagsratten finns det fér narvarande inte nagot sadant direktiv avseende forflyttning av saten, och
nagot multilateralt avtal har inte ingatts med stod av artikel 293 EG inom detta omrade.
Foljaktligen ar tillampningen i Tyskland av den verkliga eller faktiska satesprincipen och dess
foljdverkningar avseende fragan om erkannande av bolags rattskapacitet och partsbehérighet, pa
gemenskapsrattens nuvarande stadium, forenlig med gemenskapsratten.

27 Enligt den italienska regeringen visar den omstandigheten att det i artikel 293 EG foreskrivs att
medlemsstater skall inga avtal, i syfte att bland annat sakerstélla att ett bolag bibehaller sin
stallning som juridisk person for det fall att satet flyttas fran en medlemsstat till en annan, pa ett
liknande satt att fragan om bibehallande av stallningen som juridisk person efter det att ett bolags
sate flyttats inte omfattas av de gemenskapsrattsliga bestdmmelserna om etableringsfrihet.

28 Den spanska regeringen har i sin tur papekat att konventionen om 6msesidigt erkannande av
bolag och juridiska personer, som ingicks i Bryssel den 29 februari 1968, aldrig har tréatt i kraft.
Eftersom nagot avtal pa grundval av artikel 293 EG saledes inte har ingatts mellan
medlemsstaterna foreligger det inte ndgon sadan harmonisering pd gemenskapsniva som gor det
mojligt att avgora huruvida ett bolag bibehaller sin stallning som juridisk person nar dess sate
flyttas. Denna fradga har inte reglerats genom artiklarna 43 EG och 48 EG.



29 NCC samt den tyska, den spanska och den italienska regeringen anser for det andra att deras
bedémning vinner stod i domen i det ovannamnda malet Daily Mail and General Trust och sarskilt i
dess punkter 23 och 24, vilka har foljande lydelse:

“... enligt fordraget utgor de skillnader som féreligger mellan de nationella lagstiftningarna vad
galler den anknytning som kravs fér bolag och vad géaller méjligheten att flytta séatet, det
stadgeenliga eller det verkliga, fran en medlemsstat till en annan och, i forekommande fall, de
narmare bestdmmelserna for detta, problem som inte har I6sts genom reglerna om etableringsrétt,
utan som skall [dsas genom lagstiftning eller avtal, vilka annu inte har kommit till stand.

Under dessa omstandigheter kan man inte tolka artiklarna 52 [i EEG-fordraget (nu artikel 43 EG i
andrad lydelse)] och 58 i [EEG-]férdraget [nu artikel 48 EG] sa att de ger nationella bolag ratt att
flytta satet for bolagsledningen och huvudkontoret till en annan medlemsstat och samtidigt
bibehalla stallningen som bolag i den medlemsstat enligt vars lagstiftning de har bildats."

30 Den tyska regeringen anser att, &ven om det star klart att domen i det ovannamnda malet Daily
Mail and General Trust avsag forhallandena mellan ett bolag och den medlemsstat enligt vars
lagstiftning det har bildats for det fall att detta bolags faktiska sate flyttas till en annan
medlemsstat, domstolens resonemang i namnda dom kan 6verforas till fragan om forhallandet
mellan ett bolag som rattsenligt bildats i en medlemsstat och en annan medlemsstat
(vardmedlemsstaten, som skall skiljas fran bolagets bildandestat) till vilkken den har flyttat sitt
faktiska sate. Mot denna bakgrund har ndmnda regering havdat att - nar ett bolag som rattsenligt
har bildats i en forsta medlemsstat anvander sig av sin etableringsréatt i en annan medlemsstat pa
sa satt att samtliga andelar i bolaget 6verlats till medborgare i den staten som ar bosatta dar -
fragan huruvida de rattsregler som ar tillampliga enligt lagvalsreglerna i etableringsstaten innebar
att detta bolag fortfarande anses existera inte omfattas av bestammelserna om etableringsfrihet.

31 Aven den italienska regeringen anser att det foljer av domen i det ovannamnda malet Daily Mail
and General Trust att de kriterier som ar avsedda att tillampas for att faststélla bolags identitet inte
ar hanforliga till utbvandet av den etableringsfrinet som regleras i artikel 43 EG och 48 EG, utan
omfattas av den behdrighet som finns kvar i de nationella rattsordningarna. Reglerna om
etableringsfrineten kan saledes inte aberopas i syfte att harmonisera anknytningspunkterna, vilka
pa gemenskapsrattens nuvarande stadium endast kan faststallas inom ramen for
medlemsstaternas rattsordningar. Eftersom bolagen kan ha anknytningspunkter i flera stater ar det
viktigt att det i varje nationell rattsordning faststalls under vilka forutsattningar de nationella
reglerna skall tillampas pa bolagen.

32 Den spanska regeringen anser att det inte &r oférenligt med artikel 48 EG att krava att ett bolag
som har bildats i 6verensstammelse med en medlemsstats rattsordning skall ha sitt faktiska sate
dar for att det skall kunna anses som ett bolag som eventuellt kan utbva etableringsfriheten i en
annan medlemsstat.

33 Den spanska regeringen har i detta hAnseende erinrat om att i artikel 48 forsta stycket EG
uppstalls tva villkor for att de bolag som anges i artikel 48 andra stycket EG skall kunna utéva
etableringsfrinet pA samma villkor som medborgare i andra medlemsstater, namligen dels att de
skall ha bildats i 6verensstammelse med en medlemsstats lagstiftning, dels att de skall ha sitt
sate, sitt huvudkontor eller sin huvudsakliga verksamhet inom gemenskapen. Namnda regering
har anfort att det andra villkoret har andrats genom det allménna handlingsprogram for
upphavande av begransningar i etableringsfrineten som antogs i Bryssel den 18 december 1961
(EGT 2, 1962, s. 36, svensk version i EES-avtalets bilagor med réttsakter, band 6, s. 113, nedan
kallat det allmé&nna programmet).



34 | det allmanna programmet foreskrivs foljande under punkt I, som har rubriken "Férmanstagare":

"Hindren for etableringsfrineten skall undanréjas ... for :

- bolag som har bildats i 6verensstdmmelse med en medlemsstats lagstiftning ... och som har sitt
sate, huvudkontor eller huvudsakliga driftstalle i gemenskapen eller i ett utomeuropeiskt land eller
omrade,

vad galler deras etablering i syfte att utbva verksamhet som egenféretagare i en medlemsstat,

- ovannadmnda bolag under forutsattning att de, om de inte har sitt sate i gemenskapen eller i ett
utomeuropeiskt land eller omrade, deras verksamhet har en verklig och kontinuerlig anknytning till
naringslivet i en medlemsstat eller ett utomeuropeiskt land eller omrade, varvid denna anknytning
inte far goras beroende av nationalitet, ...

vad géller bildande av kontor, filialer eller dotterbolag i en medlemsstat."

35 Den spanska regeringen anser att, aven om det i det allmé&nna programmet endast foreskrivs
att villkoret om ett faktiskt och kontinuerligt samband skall tillampas i i samband med utévandet av
friheten att uppratta en sekundar etablering, ett sddant kriterium maste tillampas aven nar det ar
fraga om det huvudsakliga driftstallet for att de anknytningspunkter som féreskrivs avseende ratten
att atnjuta etableringsratten skall vara likformiga.

36 Uberseering, den nederlandska regeringen, Férenade kungarikets regering samt
kommissionen och EFTA:s 6vervakningsmyndighet anser att artiklarna 43 EG och 48 EG
sammantaget utgor hinder fér en medlemsstats lagvalsregler, enligt vilka ett bolags rattskapacitet
och partsbehdorighet skall bedémas i enlighet med den statens rattsordning néar bolaget rattsenligt
har bildats enligt en annan medlemsstats rattsordning och enligt den statens rattsordning anses ha
flyttat sitt faktiska sate till den férstnamnda medlemsstaten. Ett sadant hinder foreligger nar
namnda bolag enligt den forstnamnda medlemsstatens rattsordning inte har nagon ratt att i
domstol gora gallande rattigheter som det har enligt avtal som ingatts med ett bolag i samma stat.
Namnda parter har anfort féljande argument i detta hanseende.

37 Kommissionen har i forsta hand gjort gallande att enligt artikel 293 EG skall férhandlingar i
syfte att I6sa problem avseende skillnader mellan nationella lagstiftningar om erk&dnnande av
utlandska bolag endast ske "i den utstrackning det ar nédvandigt". Enligt kommissionen hade det
inte varit nédvandigt att traffa avtal enligt artikel 293 EG om en relevant rattspraxis hade funnits ar
1968. Detta forklarar den avgorande betydelse som domstolens relevanta rattspraxis har i dag nar
det galler att definiera innehallet i och rackvidden av den etableringsfrihet for bolag som foreskrivs
i artiklarna 43 EG och 48 EG.

38 For det andra har Uberseering, Férenade kungarikets regering, kommissionen och EFTA:s
overvakningsmyndighet havdat att domen i det ovannamnda malet Daily Mail and General Trust
saknar relevans i férevarande mal.



39 De har gjort gallande, sasom framgar av de faktiska omstandigheterna i namnda mal, att det i
det malet var frdga om en prévning av vilka rattsfoljder en forflyttning av ett bolags faktiska séate till
en annan medlemsstat har i den medlemsstat dar bolaget bildats, vilket innebar att namnda dom
inte kan laggas till grund for en prévning av de rattsliga foliderna av en sadan forflyttning i
etableringsstaten.

40 Domen i det ovannamnda malet Daily Mail and General Trust géller endast forhallandet mellan
den medlemsstat dar ett bolag bildats och det bolag som 6nskar lamna denna stat med
bibehallande av den stallning som juridisk person som det har enligt samma stats lag. Eftersom
bolag bildas enligt nationell ratt, maste de fortsatta att iaktta de krav som foreskrivs i lagen i den
stat dar de har bildats. Enligt domen i det ovannamnda malet Daily Mail and General Trust skall
foljaktligen regler om bolags bildande och deras rattsliga existens faststéllas enligt rattsreglerna i
den medlemsstat dar bolaget bildats och i enlighet med dess internationella privatratt. Genom
domen har daremot inte fragan huruvida ett bolag som bildats enligt en medlemsstats rattsordning
maste erkannas av en annan medlemsstat avgjorts.

41 Enligt Uberseering, Férenade kungarikets regering, kommissionen samt EFTA:s
overvakningsmyndighet bor provningen av den fraga som stéllts i forevarande mal grunda sig pa
domen i det ovannamnda malet Centros och inte pa domen i det ovannamnda malet Daily Mail
and General Trust, eftersom den nationella tvisten i det forstnamnda malet, liksom i malet
Uberseering, rorde den behandling som ett bolag som bildats enligt rattsordningen i en annan
medlemsstat och som utdvar sin etableringsratt erhaller i vardmedlemsstaten.

42 Domen i det ovannamnda malet Centros rérde bolaget Centros Ltd:s sekundara etablering i
Danmark, etableringsstaten. Bolaget hade rattsenligt bildats i Férenade kungariket och hade sitt
sate enligt bolagsordningen dar, utan att utdva nagon ekonomisk verksamhet i den staten. Centros
Ltd ville inratta en filial i Danmark for att kunna utdva huvuddelen av sin ekonomiska verksamhet i
den medlemsstaten. De danska myndigheterna ifragasatte inte detta bolags existens i sig enligt
engelsk ratt, men forvagrade det ratten att utbva sin etableringsfrinet i Danmark genom att inratta
en filial dar, med motiveringen att denna typ av sekundéar etablering uppenbart hade till syfte att
undandra sig tillampningen av de danska reglerna om bolags bildande och sarskilt de regler som
avser tillskott av ett minimikapital.

43 | den ovannamnda domen i malet Centros fann domstolen att en medlemsstat
(vardmedlemsstat) maste godta att ett bolag som réattsenligt har bildats i en annan medlemsstat, i
vilken det har sitt sate enligt bolagsordningen, later registrera ett sekundart driftstalle (i det fallet en
filial) i vardmedlemsstaten fran vilket det kan utveckla hela sin verksamhet. Vardmedlemsstaten
kan darfor inte tillampa sin nationella materiella bolagsratt, exempelvis reglerna om bolagskapital,
pa ett bolag som med giltig verkan har bildats i en annan medlemsstat. Kommissionen anser att
detsamma maste galla nar vardmedlemsstaten tillampar sin internationella privatratt avseende
bolag.

44 Den nederlandska regeringen anser att fordragsbestdmmelserna om etableringsfriheten inte
utgor hinder i sig for en tillampning av den faktiska satesprincipen. De verkningar som enligt tysk
ratt foljer av att det enligt denna rattsordning anses att satet for ett bolag, som har erhallit sin
stallning som juridisk person till féljd av att det bildats i en annan medlemsstat, flyttas till Tyskland,
utgor daremot en begransning av etableringsfrineten nér de innebar att namnda bolag inte
erkdnns som juridisk person.

45 Den nederlandska regeringen har anfort att de tre anknytningspunkter som avser satet enligt
bolagsordningen, det faktiska satet (huvudkontoret) och det huvudsakliga driftstallet i férdraget
tillerkanns lika stor betydelse. Det foreskrivs inte ndgonstans i fordraget att satet enligt
bolagsordningen och huvudkontoret skall finnas i en och samma medlemsstat for att ett bolag skall
kunna gora gallande etableringsfrineten. Den nederlandska regeringen anser foljaktligen att



etableringsratten aven tillkommer ett bolag vars faktiska sate inte langre finns i den stat dar
bolaget har bildats. Det skulle saledes strida mot fordragsbestammelserna om etableringsfrihet om
en medlemsstat inte erkanner stallningen som juridisk person for ett bolag som rattsenligt har
bildats i en annan medlemsstat och som utévar sin rétt till sekundar etablering i den férsthamnda
staten.

46 Forenade kungarikets regering har anfort att de tyska rattsregler som ar i fraga i malet vid den
nationella domstolen strider mot artiklarna 43 EG och 48 EG pa grund av att de medfor att ett
bolag s&dant som Uberseering forhindras att utdva verksamhet genom ett kontor eller en filial i
Tyskland i de fall som detta kontor eller denna filial anses utgdra bolagets faktiska séate enligt tysk
ratt, eftersom reglerna innebar att bolaget forlorar den stallning som juridisk person utan vilken ett
bolag inte kan fungera.

47 EFTA:s 6vervakningsmyndighet har tillagt att etableringsfriheten inte bara medfor en ratt till
sekundar etablering i en annan medlemsstat, utan aven en ratt for ett bolag som har flyttat sitt
faktiska sate till en annan medlemsstat att bibehalla sin ursprungliga etablering i den medlemsstat
i vilken det har bildats. De tyska rattsregler som har tillampats i tvisten vid den nationella
domstolen innebar att etableringsfrineten omvandlas till en etableringsskyldighet for det fall att
bolaget vill bibehalla sin stéllning som juridisk person och darmed &aven sin partsbehdrighet.
Reglerna medfor saledes en begransning av den etableringsfrinet som foreskrivs i férdraget.
Denna slutsats innebér inte att medlemsstaterna saknar ratt att féreskriva anknytningspunkter
mellan ett bolag och det egna landet, men de maste utéva denna behorighet med iakttagande av
férdragsbestdmmelserna.

48 Den nederlandska regeringen, Forenade kungarikets regering samt EFTA:s
overvakningsmyndighet har vidare understrukit att Uberseering inte har haft for avsikt att flytta sitt
faktiska séate, i den mening som avses i tysk ratt, till Tyskland. Uberseering har anfort att det inte
haft for avsikt att lata sig upplosas i Nederlanderna for att ombildas i Tyskland och att det dnskar
fortsatta existera som ett bolag med begrénsat ansvar enligt nederlandsk ratt (BV). Det ar
dessutom paradoxalt att bolaget enligt tysk ratt anses som ett sadant bolag nar det ar frdga om att
vacka talan mot det och yrka att det skall forpliktas att betala arkitektarvoden.

49 Den nederlandska regeringen har vid den muntliga férhandlingen anfort att enligt nederlandsk
ratt anses det i en situation sadan som den i malet vid den nationella domstolen vara frdga om
inrattandet av en filial, det vill sdga av en sekundar etablering. Enligt den nederlandska regeringen
ar det felaktigt att i férevarande mal géra en bedomning som baserar sig pa antagandet att
Uberseerings faktiska sate har flyttats till Tyskland endast p& grund av att andelarna i bolaget har
overlatits till tyska medborgare som &r bosatta i Tyskland. En sddan analys skulle endast bygga pa
tysk civilratt. Det foreligger inte ndgon omstandighet som tyder pa att Uberseering velat flytta sitt
faktiska sate till Tyskland. Ett resonemang som grundar sig pa ett antagande om att fraga ar om
ett huvudsakligt driftstalle syftar dessutom till att géra domen i det ovannamnda malet Centros, i
vilken det var fraga om en sekundar etablering som skapats genom att en filial inrattats, irrelevant
och att forsoka likstalla forevarande mal med domen i det ovannamnda malet Daily Mail and
General Trust.

50 Forenade kungarikets regering har anfort att Uberseering rattsenligt har bildats i
Nederlanderna, att det alltid har varit inskrivet som ett bolag enligt nederlandsk ratt i Amsterdam
och Haarlems handelsregister och att det inte har avsett att flytta sitt faktiska sate till Tyskland. Det
enda som har skett ar att bolaget till foljd av ett agarbyte har utdvat merparten av sin verksamhet
och hallit vissa moten i Tyskland sedan ar 1994. Bolaget bor saledes i praktiken anses ha agerat
genom ett kontor eller en filial i Tyskland. En sadan situation ar helt annorlunda &n den som
provades i det ovannamnda malet Daily Mail and General Trust, vilket rorde ett medvetet forsok att
flytta satet for och kontrollen av ett bolag enligt engelsk ratt fran Foérenade kungariket till en annan
medlemsstat med bibehallen stallning som bolag som réattsenligt bildats i Forenade kungariket,



utan att bolaget skulle omfattas av de skattekrav som uppstod i Férenade kungariket da
férvaltningen och kontrollen av ett bolag flyttades ut ur landet.

51 EFTA:s 6vervakningsmyndighet anser att underlatenheten att erkanna Uberseerings
partsbehorighet i Tyskland pa grund av att dess faktiska sate, uppenbarligen oonskat, forflyttats till
namnda medlemsstat visar vilken osakerhet som tillampningen av olika medlemsstaters
internationella privatratt kan medfora vid gransoverskridande transaktioner. Eftersom faststallandet
av platsen for ett bolags faktiska sate till stor del beror pa omstandigheterna ar det fortfarande
moijligt att det i olika nationella rattssystem, eller till och med i olika domstolar inom ett och samma
rattssystem, gors olika bedémningar vad galler frdigan om vad som utgor det faktiska séatet. Det blir
dessutom allt svarare att faststalla det faktiska satet i en internationell och datoriserad ekonomi, i
vilken beslutsfattarnas fysiska narvaro blir alltmer dverflodig.

Domstolens beddmning
Tillampligheten av foérdragsbestammelserna om etableringsfrihet

52 Inledningsvis, och i motsats till vad saval NCC som den tyska, den spanska och den italienska
regeringen har hévdat, kan det konstateras att nar ett bolag som rattsenligt har bildats i en
medlemsstat i vilken det har sitt sate enligt bolagsordningen anses ha flyttat sitt faktiska séte till en
annan medlemsstat enligt den medlemsstatens rattsordning, till foljd av att samtliga andelar i
bolaget dverlatits till medborgare i den sistnamnda staten som &r bosatta dar, omfattas pa
gemenskapsrattens nuvarande stadium de regler som den andra medlemsstaten tillampar pa
detta bolag av de gemenskapsréttsliga reglerna om etableringsfrihet.

53 For det forsta kan i detta hanseende de argument grundade pa artikel 293 EG som NCC, den
tyska, den spanska och den italienska regeringen har aberopat avfardas.

54 Sasom generaladvokaten har angett i punkt 42 i sitt forslag till avgérande innebar namligen inte
artikel 293 EG att en lagstiftningskompetens finns kvar hos medlemsstaterna. Aven om
medlemsstaterna genom denna bestammelse uppmuntras att inleda forhandlingar i syfte att bland
annat underlatta I6sningen av de problem som féljer av skillnaden mellan lagstiftningarna
avseende omsesidigt erkannande av bolag och bibehallandet av stallningen som juridisk person
for det fall att satet flyttas fran ett land till ett annat, sa géller det endast "i den utstrackning det ar
nodvandigt", med andra ord i den man som inte fordragsbestammelserna gor det mojligt att
forverkliga fordragets syften.

55 Det skall sarskilt understrykas att &ven om sadana avtal vars ingaende uppmuntras genom
artikel 293 EG kan, liksom sadana harmoniseringsdirektiv som avses i artikel 44 EG, underlatta
forverkligandet av etableringsfriheten, sa kan utévandet av denna frinet &nda inte vara villkorad av
att sddana avtal ingatts.

56 Domstolen erinrar om att den redan hatft tillfalle att fastsla att den etableringsfrinet som
gemenskapsmedborgarna har enligt artikel 43 EG innefattar en ratt for dem att starta och utbva
verksamhet som egenféretagare samt att bilda och driva féretag pa samma villkor som i
etableringsstatens lagstiftning foreskrivs for dess egna medborgare. Med andra ord, enligt sjéalva
lydelsen av artikel 48 EG, "[skall bJolag som bildats i 6verensstdmmelse med en medlemsstats
lagstiftning och som har sitt séate, sitt huvudkontor eller sin huvudsakliga verksamhet inom
gemenskapen ... vid tillampningen av bestdmmelserna [i fordraget om etableringsratt] ... likstallas
med fysiska personer som ar medborgare i medlemsstaterna”.



57 Av detta foljer direkt att dessa bolags verksamhet far utévas i en annan medlemsstat, och
platsen for satet, huvudkontoret eller den huvudsakliga verksamheten tjanar harvid syftet att kunna
faststalla bolagens anknytning till en medlemsstats rattsordning pd samma satt som nationaliteten
har betydelse nar det géaller fysiska personer.

58 Detta var utgangspunkten for domstolens bedémning i domen i det ovannamnda malet Centros
(punkterna 19 och 20).

59 Utbvandet av etableringsfriheten forutséatter emellertid med ndédvandighet att ndmnda bolag
erkanns av varje medlemsstat i vilken de vill etablera sig.

60 Det ar sdledes inte nodvandigt att medlemsstaterna ingar avtal om émsesidigt erkannande av
bolag for att de bolag som uppfyller de villkor som anges i artikel 48 EG skall kunna utéva den
etableringsfrinet de medgivits genom artiklarna 43 EG och 48 EG, vilka artiklar ar direkt tillampliga
sedan utgdngen av 6vergangsperioden. Inte ndgot argument for att motivera en begransning av
den fulla verkan av dessa artiklar kan saledes utlasas av det forhallandet att det till dags dato inte
har ingatts nagot avtal om 6msesidigt erkdnnande av bolag pa grundval av artikel 293 EG.

61 Domstolen skall vidare prova det argument som hérletts ur domen i det ovannamnda malet
Daily Mail and General Trust, vilket utgjorde karnpunkten i yttrandena infor domstolen, mot
bakgrund av att det har aberopats i syfte att pa nagot satt likstalla den situation som provades i
domen i det ovannamnda malet Daily Mail and General Trust med den situation som enligt den
tyska rattsordningen innebar att ett bolag som har bildats enligt en annan medlemsstats
rattsordning férlorar sin rattskapacitet och partsbehdorighet.

62 Domstolen understryker forst att till skillnad fran i det ovannamnda malet Daily Mail and
General Trust, som rorde forhallandena mellan ett bolag och den medlemsstat enligt vars
lagstiftning det hade bildats for det fall att bolaget dnskar flytta sitt faktiska sate till en annan
medlemsstat med bibehallande av den stallning som juridisk person som det har i den stat dar det
har bildats, rér malet vid den nationella domstolen fragan om en medlemsstat skall erkanna ett
bolag som bildats enligt en annan medlemsstats rattsordning, dar ett sadant bolag inte tillerkéanns
nagon rattskapacitet i den forstnamnda medlemsstaten pa grund av att det i denna stat anses att
bolaget har flyttat sitt faktiska sate till den, utan att det i detta hanseende anses ha nagon
betydelse om bolaget faktiskt har haft for avsikt att flytta sitt sate.

63 Sasom den nederlandska regeringen, Férenade kungarikets regering samt kommissionen och
EFTA:s dvervakningsmyndighet har anfért har Uberseering aldrig givit uttryck for ndgon vilja att
flytta sitt sate till Tyskland. Overlatelsen av samtliga andelar i bolaget till tyska medborgare har inte
medfort att dess rattsliga existens ifragasatts i den stat dar bolaget bildades. Sarskilt skall
framhallas att bolaget inte har upplosts enligt nederlandsk ratt, och aldrig har upphért att existera
enligt denna rattsordning.

64 Aven om maélet vid den nationella domstolen skulle anses réra en gransoverskridande
forflyttning av det faktiska satet & mot denna bakgrund den tolkning av domen i det ovanndmnda
malet Daily Mail and General Trust som NCC och den tyska, den spanska och den italienska
regeringen foreslagit felaktig.

65 | det sistnamnda malet ville Daily Mail and General Trust plc, ett bolag som bildats i
overensstammelse med Forenade kungarikets lagstiftning och som hade saval sitt sate enligt
bolagsordningen som sitt faktiska sate i detta land, flytta sitt faktiska sate till en annan
medlemsstat med bibehallande av sin stallning som juridisk person eller som bolag enligt engelsk
ratt. Detta kravde tillstand fran behdriga brittiska myndigheter, vilka inte beviljade nagot sadant.
Namnda bolag vackte da talan mot myndigheterna vid High Court of Justice, Queen's Bench
Division (Forenade kungariket) och yrkade att den skulle faststélla att det enligt artiklarna 52 och



58 i EEG-fordraget hade ratt att flytta sitt faktiska séate till en annan medlemsstat utan féregaende
tillstdnd och utan att det skulle forlora sin stallning som juridisk person.

66 Till skillnad fran tvisten vid den nationella domstolen rérde inte det ovannamnda malet Daily
Mail and General Trust den behandling som ett bolag som rattsenligt bildats i en medlemsstat och
som utdvar sin etableringsfrihet i en annan medlemsstat ges i den sistndmnda medlemsstaten.

67 P& en fraga fran High Court of Justice avseende huruvida fordragsbestammelserna om
etableringsfrihet medfor en ratt for ett bolag att flytta sitt huvudkontor till en annan medlemsstat,
svarade domstolen i punkt 19 i sin dom i det ovannamnda malet Daily Mail and General Trust att
ett bolag som bildats i 6verensstammelse med en nationell rattsordning endast existerar i kraft av
den nationella lagstiftning genom vilken bildandet av bolaget och dess funktion regleras.

68 | punkt 20 i samma dom understrok domstolen skillnaderna mellan medlemsstaternas
lagstiftningar bade vad galler kravet pa anknytning till det nationella territoriet vid bildandet av
bolaget och vad galler mojligheten for ett bolag som har bildats i 6verensstammelse med en sadan
lagstiftning att senare andra denna anknytning.

69 | punkt 23 i den namnda domen slog domstolen fast att enligt fordraget utgér dessa skillnader
problem som inte har l6sts genom reglerna i férdraget om etableringsfriheten, utan som skall I6sas
genom lagstiftning eller avtal. S&som domstolen konstaterade hade nagra sadana atgarder annu
inte vidtagits.

70 Domstolen begransade sig darfor till att konstatera att ratten for ett bolag som bildats i
Overensstammelse med en medlemsstats lagstiftning att flytta sitt séate enligt bolagsordningen eller
sitt faktiska sate till en annan medlemsstat, utan att darvid forlora den stéallning som juridisk person
som det har enligt rattsordningen i den medlemsstat dar det bildats, och i forekommande fall
villkoren fér denna forflyttning, hade reglerats i den nationella lagstiftning enligt vilkken namnda
bolag hade bildats. Domstolen slog darfor fast att en medlemsstat hade ratt att foreskriva
begransningar i ratten for ett bolag som bildats enligt dess rattsordning att flytta sitt faktiska séate
utanfor landet, savida det dnskar bibehalla den stallning som juridisk person som det har enligt
den nationella rattsordningen.

71 Domstolen uttalade sig daremot inte om fragan huruvida en medlemsstat kan vagra att erkéanna
ett bolags stallning som juridisk person enligt rattsordningen i den stat dar det har bildats nar
bolaget - sasom i malet vid den nationella domstolen - har bildats i 6verensstammelse med
lagstiftningen i en medlemsstat och anses ha flyttat sitt faktiska sate till en annan medlemsstat
enligt den sistndmnda statens rattsordning.

72 Trots de allmanna formuleringar som anvants i punkt 23 i domen i det ovannamnda malet Daily
Mail and General Trust har domstolen saledes inte haft for avsikt att tillerkdanna medlemsstaterna
en ratt att villkora det faktiska utévandet av etableringsfrineten pa respektive stats territorium for
bolag, som rattsenligt har bildats i andra medlemsstater och som anses ha flyttat sina saten till den
egna staten, med att de skall iaktta den nationella rattsordningen.

73 Det foljer foljaktligen inte av domen i det ovannamnda malet Daily Mail and General Trust att
fragan om erkannandet av rattskapaciteten och partsbehorighet i etableringsmedlemsstaten for ett
bolag som bildats i 6verensstammelse med lagstiftningen i en medlemsstat, som har stallning som
juridisk person i den staten och som utdvar sin etableringsfrihet i en annan medlemsstat, inte
omfattas av férdragsbestammelserna om etableringsfrihet, &ven om bolaget med tillampning av
etableringsstatens rattsordning anses ha flyttat sitt faktiska sate till den staten.



74 For det tredje avfardar domstolen vad den spanska regeringen anfort om att ratten till
etableringsfrinet enligt fordraget genom kapitel | i det allmanna programmet har villkorats pa sa
satt att det skall finnas ett faktiskt och kontinuerligt samband med en medlemsstats ekonomi.

75 Det foljer namligen av sjalva lydelsen av programmet att detta endast innehaller ett krav pa ett
faktiskt och kontinuerligt samband for det fall att bolaget endast har sitt sate enligt
bolagsordningen inom gemenskapen. Det &r ostridigt att denna regel inte omfattar Uberseering,
som har saval sitt sate enligt bolagsordningen och sitt faktiska séate inom gemenskapen. For
sadana fall har domstolen i punkt 19 i domen i det ovannamnda malet Centros konstaterat att
bolag som har bildats i dverensstdmmelse med en medlemsstats lagstiftning och som har sitt sate,
sitt huvudkontor eller sin huvudsakliga verksamhet inom gemenskapen genom artikel 58 i
fordraget likstalls med fysiska personer som ar medborgare i medlemsstaterna.

76 Av dvervagandena ovan foljer att Uberseering har fog for att aberopa etableringsfriheten for att
motsatta sig att det enligt den tyska rattsordningen forvagras stallningen som juridisk person med
partsbehorighet.

77 Domstolen erinrar dessutom om att forvarv av andelar i ett bolag som bildats och etablerats i
en medlemsstat och som gors av en eller flera fysiska personer som ar bosatta i en annan
medlemsstat i princip omfattas av fordragsbestammelserna om fri rorlighet for kapital, i den man
som det Agande som foljer darav inte ger dessa fysiska personer ett visst inflytande 6ver bolagets
beslut och inte gor det majligt for dem att bestamma 6ver bolagets verksamhet. Om foérvarvet
avser samtliga andelar i ett bolag som har sitt sate i en annan medlemsstat och det agande som
féljer darav ger ett visst inflytande dver bolagets beslut och gér det maojligt for férvarvarna att
bestamma 6ver bolagets verksamhet ar det emellertid fordragsbestammelserna om
etableringsfrineten som skall tillampas (se, for ett liknande resonemang, dom av den 13 april 2000
i mal C-251/98, Baars, REG 2000, s. I-2787, punkterna 21 och 22).

Huruvida en begréansning av etableringsfrineten foreligger

78 Det skall darefter prévas om de tyska domstolarnas underlatenhet att erkanna rattskapaciteten
och partsbehoérigheten for ett bolag som rattsenligt bildats enligt en annan medlemsstats
rattsordning utgor en begransning av etableringsfriheten.

79 | en situation sddan som den i malet vid den nationella domstolen har ett bolag som réattsenligt
har bildats enligt rattsordningen i en annan medlemsstat an Férbundsrepubliken Tyskland, i vilken
stat det har sitt sate enligt bolagsordningen, enligt tysk ratt inte nagot annat val an att ombilda sig i
Tyskland om det i en tysk domstol vill géra géllande rattigheter som det har enligt ett avtal som
ingatts med ett bolag bildat enligt tysk ratt.

80 Uberseering, som réattsenligt har bildats i Nederlanderna och har sitt séate enligt
bolagsordningen dar, har emellertid enligt artiklarna 43 EG och 48 EG rétt att i egenskap av bolag
enligt nederlandsk ratt utbva sin etableringsfrinet i Tyskland. Det har i det hanseendet féga
betydelse att tyska medborgare som ar bosatta i Tyskland har férvarvat hela bolagskapitalet efter
det att bolaget bildats, eftersom denna omstéandighet inte forefaller ha medfort att bolaget har
forlorat sin stallning som juridisk person enligt den nederlandska rattsordningen.

81 Bolagets sjalva existens foljer till och med av dess egenskap av bolag enligt nederlandsk ratt,
eftersom ett bolag - sdsom har erinrats ovan - endast existerar i kraft av den nationell lagstiftning
genom vilken bildandet av detsamma och dess funktion regleras (se, for ett liknande resonemang,
domen i det ovannamnda malet Daily Mail and General Trust, punkt 19). Kravet pa att bolaget
skall ombildas i Tyskland star darfor i direkt strid med etableringsfrineten.



82 Mot denna bakgrund utgor en medlemsstats underlatenhet att erkanna rattskapaciteten hos ett
bolag som har bildats i dverensstdmmelse med rattsordningen i en annan medlemsstat - i vilken
det har sitt séte enligt bolagsordningen, med motiveringen bland annat att bolaget har flyttat sitt
faktiska sate till den egna staten till foljd av att samtliga andelar i bolaget har férvarvats av egha
medborgare som ar bosatta i den staten, vilket har till foljd att bolaget saknar partsbehérighet i
vardmedlemsstaten vad galler att ta till vara sina rattigheter enligt ett avtal savida det inte ombildar
sig i enlighet med vardmedlemsstatens rattsordning - en begransning av etableringsfrineten som i
princip ar oférenlig med artiklarna 43 EG och 48 EG.

Huruvida begransningen av etableringsfrineten ar motiverad

83 Det skall slutligen prévas om en sadan begransning av etableringsfriheten kan motiveras med
hansyn till de skal som aberopats av saval den hanskjutande domstolen som av den tyska
regeringen.

84 Den tyska regeringen har i andra hand, for det fall att domstolen skulle finna att tillAmpningen
av satesprincipen utgor en begransning av etableringsfriheten, gjort gallande att denna
begransning tillampas pa ett icke diskriminerande satt, ar motiverad av tvingande hansyn till
allmanintresset och ar proportionerlig i forhallande till de efterstravade malen.

85 Den tyska regeringen anser att den omstandigheten att de rattsregler som féljer av
satesprincipen inte bara ar tillampliga pa alla utlandska bolag som etablerar sig i Tyskland och
flyttar sitt faktiska sate dit utan aven pa bolag enligt tysk ratt som flyttar sitt faktiska sate utanfor
Tyskland, visar att begransningen inte ar diskriminerande.

86 Vad galler de tvingande hansyn till allmanintresset som aberopats for att motivera den
pastadda begransningen har den tyska regeringen inledningsvis havdat att den sekundara
gemenskapsratten pa andra omraden forutsatter att huvudkontoret och satet enligt
bolagsordningen &r identiska. Det har saledes i princip erkants inom gemenskapsratten att det ar
tillatet att foreskriva att satet enligt bolagsordningen och huvudkontoret skall vara identiska.

87 Enligt den tyska regeringen syftar de tyska internationella privatrattsliga reglerna om bolag till
att astadkomma rattssékerhet och borgenarsskydd. Den har anfort att det inte finns nagon
harmonisering pa gemenskapsniva avseende hur bolag med begransat ansvars kapital skalll
skyddas och att dessa bolag i andra medlemsstater an Forbundsrepubliken Tyskland omfattas av
krav som delvis ar mycket mildare. Den séatesprincipen som enligt tysk ratt ar tillamplig sakerstaller
i detta sammanhang att ett bolag, vars verksamhets karna finns i Tyskland, har ett visst
minimikapital. Detta bidrar till att skydda bolagets avtalsparter och borgenarer. Det hindrar &ven att
konkurrensen snedvrids, eftersom samtliga bolag som har sin verksamhets karna i Tyskland
omfattas av samma bestammelser.

88 Enligt den tyska regeringen kan begrénsningen aven motiveras med en hanvisning till skyddet
for minoritetsagare. Eftersom nagon gemenskapsstandard for skyddet for minoritetsagare inte
finns, maste en medlemsstat kunna tillampa samma lagstadgade krav till skydd for minoritetsagare
pa samtliga bolag vars verksamhets karna finns inom landet.



89 Aven skyddet for de anstallda, i form av ett medbestammande i foretaget enligt villkor som
foreskrivs i lag, motiverar en tillampning av satesprincipen. Enligt den tyska regeringen kan
forflyttningen till Tyskland av det faktiska satet for ett bolag som bildats enligt en annan
medlemsstats rattsordning medfora en risk, for det fall att bolaget bibehaller sin stallning som
bolag enligt den rattsordningen, for att de tyska bestammelserna om medbestammande, vilka gor
det mojligt for de anstallda att under vissa villkor representeras i bolagsstyrelser, kringgas. Nagon
sadan styrelserepresentation finns inte alltid i bolag fran 6vriga medlemsstater.

90 Slutligen motiverar fiskala intressen den begransning som eventuellt foljer av en tillampning av
satesprincipen. Den tyska regeringen har i detta hanseende havdat att bildandeprincipen i hdgre
grad &n séatesprincipen gor det mojligt att bilda bolag som har dubbla hemvist och som darfor ar
obegransat skattepliktiga i minst tva medlemsstater. Det foreligger en risk for att sddana bolag
samtidigt begér och erhaller skattemassiga fordelar i flera stater. Som exempel har den tyska
regeringen angett gransoverskridande avrakningar av forluster fran vinster mellan féretag inom en
och samma koncern.

91 Den nederlandska regeringen, Férenade kungarikets regering, kommissionen och EFTA:s
overvakningsmyndighet anser att den ifragavarande begransningen inte ar motiverad. De har
sarskilt gjort gallande att syftet att skydda borgenarer aven aberopades av de danska
myndigheterna i det ovannamnda malet Centros for att motivera en vagran att registrera filialen till
ett bolag som rattsenligt hade bildats i Forenade kungariket och vars hela verksamhet skulle
utdévas i Danmark, men som inte uppfyllde kraven enligt dansk réatt vad géllde uppbyggnad och
tillskott av ett minimikapital i bolaget. De har tillagt att ett krav avseende minimikapital i bolaget inte
nddvandigtvis utgor ett verksamt medel for att skydda borgenéarerna.

92 Domstolen framhaller inledningsvis att det inte kan uteslutas att tvingande hansyn till
allmanintresset, exempelvis avseende skydd av borgenarers, minoritetsagares, anstalldas eller
skattemyndigheternas intressen, under vissa omstandigheter och med iakttagande av vissa villkor
kan motivera begransningar av etableringsfriheten.

93 Sadana hansyn kan emellertid inte motivera att ett bolag som bildats i en annan medlemsstat,
dar det har sitt sate enligt bolagsordningen, inte tillerkdnns rattskapacitet och darmed inte heller
partsbehorighet. En sadan atgard star namligen i direkt strid med den etableringsfrihet fér bolag
som foljer av artiklarna 43 EG och 48 EG.

94 Den forsta fragan skall foljaktligen besvaras sa, att artiklarna 43 EG och 48 EG utgor hinder for
en medlemsstat att underlata att erkanna att ett bolag har rattskapacitet och darmed aven
partsbehorighet i de nationella domstolarna vad galler att gora géllande rattigheter enligt ett avtal
som det har ingatt med ett bolag som &ar etablerat i samma medlemsstat, nar bolaget har bildats i
Overensstdmmelse med lagstiftningen i en annan medlemsstat - i vilken den har sitt séate enligt
bolagsordningen - och anses ha flyttat sitt faktiska sate till den férsthnamnda medlemsstaten enligt
den statens rattsordning.

Den andra tolkningsfragan

95 Av svaret pa den forsta tolkningsfragan foljer att nar ett bolag som bildats i 6verensstammelse
med lagstiftningen i en medlemsstat, i vilken den har sitt sate enligt bolagsordningen, utévar
etableringsfrineten i en annan medlemsstat medfor artiklarna 43 EG och 48 EG en skyldighet for
denna stat att erkdnna den rattskapacitet och darmed a@ven den partsbehdrighet som detta bolag
har enligt rattsordningen i den stat dar det har bildats.



Beslut om rattegangskostnader

Rattegangskostnader

96 De kostnader som har férorsakats den tyska, den spanska, den italienska, den nederlandska
regeringen, Férenade kungarikets regering samt kommissionen och EFTA:s
Overvakningsmyndighet, vilka har inkommit med yttranden till domstolen, ar inte ersattningsgilla.
Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i malet vid den nationella domstolen utgor ett led i
beredningen av samma mal, ankommer det pa den nationella domstolen att besluta om
rattegangskostnaderna.

Domslut

Pa dessa grunder beslutar
DOMSTOLEN

- angaende de fragor som genom beslut av den 30 mars 2000 har stéllts av Bundesgerichtshof -
féljande dom:

1) Artiklarna 43 EG och 48 EG utgor hinder fér en medlemsstat att underlata att erkéanna att ett
bolag har rattskapacitet och darmed aven partsbehdrighet i de nationella domstolarna vad géller
att gora gallande rattigheter enligt ett avtal som det har ingatt med ett bolag som ar etablerat i
samma medlemsstat, nar bolaget har bildats i Overensstammelse med lagstiftningen i en annan
medlemsstat - i vilken den har sitt sate enligt bolagsordningen - och anses ha flyttat sitt faktiska
sate till den foérstnAmnda medlemsstaten enligt den statens rattsordning.

2) Néar ett bolag som bildats i dverensstammelse med lagstiftningen i en medlemsstat, i vilken den
har sitt sate enligt bolagsordningen, utévar sin etableringsfrihet i en annan medlemsstat medfor
artiklarna 43 EG och 48 EG en skyldighet for denna stat att erkdnna den réattskapacitet och
darmed aven den partsbhehérighet som detta bolag har enligt rattsordningen i den stat dar det har
bildats.



