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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
DAMASO RUIZ-JARABO COLOMER

foredraget den 4 december 2001 1

Inledning

1. Forevarande begiran om férhandsavgs-
rande ger domstolen tillfille att klargora
inneborden av domen av den 9 mars 1999 i
mélet Centros? och att allmint forklara i
vilken min gemenskapsritten inverkar pa
faststillandet av juridiska personers perso-
nalstatut,

Denna tvist har gett upphov till en omfat-
tande diskussion i europeisk doktrin och
sdrskilt i den tyska. 3

1 — Originalsprak: spanska,
2 — M4l C-212/97, REG 1999, s. 1459 (nedan kallad domen i
milet Centros).

3 —Se bland annat, Behrens, P.: Das internationale Gesell-
schaftsrecht nach dem Centros-Urteil des BuGH, Praxis des
internationalen Privat- und Verfahrensrecht, 1999, vol, S,
s, 323; Ebke, F.: Das Schicksal der Sitztheorie nach dem
Centros-Urteil des FuGH, Juristenzeitung, 1999, vol. 13,
s. 656; Roth, W.-H.: Griindungstheorie, ist der Damm
gebrocfxen?, Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecét, 1999, vol. 21,
5. 861; Sandrock, O.: Centros: ein Etappensieg fiir die
Uberlagerungstheorie, Betriebsberater, 1999, vol. 26,
s, 1337; Steindorff, E.O.: Centros und das Recht auf die
giinstigste Rechtsordnung, Juristenzeitung, 1999, vol, 23
s, 1140; Wouters, J.: Private International Law and
Companies’ Freedom of Establishment, European Busi
Organization Law Review, 2001, vol. 2, s. 101; Zimmer,
D.: Mysterium ”Centros”: von der schwierigen Suche nach
der Bedeutung aines Urteils des Furopiischen Gerichtshofes,
Zeitschrift fiir das gesamte Handelsrecht und Wirtschafts-
recht, 2000, vol, 1, s, 23.
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2. I mélet vid den nationella domstolen har
det uppkommit en friga avseende en ritts-
ordning enligt vilken ett bolag, som med
giltig verkan bildats i en medlemsstat och
som har sitt site och bedriver sin verk-
samhet i gemenskapen — och som folj-
aktligen kan géra ansprik pi att Atnjuta
den etableringsfrihet som foreskrivs i for-
draget —, inte fir goéra gillande sina
réttigheter vid domstolar i en annan med-
lemsstat dir bolaget har etablerat sitt fak-
tiska site. 4

3. I grund och botten r8r det sig om att ta
reda pd huruvida — och i vilken mén —
gemenskapsritten direkt inverkar pi
utformningen av nationella bestimmelser
om internationell privatritt i friga om
bolags personalstatut,

Bakgrund samt forfarandet i malet vid den
nationella domstolen

4.1 enlighet med vad som framgir av
begiran om férhandsavgérande kan de

4 — Jag kommer nedan att anvinda synonyma termer sisom
“verkligt site”, "faktiskt site f6r huvudkontoret” och
“centrum £or ledningen”. Jag avser i samtliga fall den plats
dir bolagets verksamhet "bedrivs och dir en stor del av
transaktionerna med tredje man ingis (jfr. Kegel, G.:
Internationales Privatrecht, Munich 1995, Beck, s. 416).
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faktiska omstindigheterna och de proces-
suella huvudpunkterna i mélet vid den
nationella domstolen sammanfattas enligt
féljande. '

5. Kéranden, Uberseering BV (nedan kallat
Uberseering), 4r sedan &r 1990 registrerat i
handelsregistret f6r Amsterdam och Haar-
lem som ”Besloten Vennootschap met
beperkte aansprakelijkheid” (BV).® Enligt
det tyska fastighetsregistret dr bolaget
dgare till en fastighet i Diisseldorf, pa
vilken har uppférts en stor garagebyggnad
och ett motell.

6. Genom entreprenadavtal av den
27 november 1992 4tog sig svarandebola-
get, NCC Nordic Construction Company
Baumanagment GmbH (nedan kallat
NCC), med sdte i Tyskland, gentemot
kiranden att genomféra en ombyggnad av
dessa tva byggnader. Detta arbete utfordes,
men sokanden ansdg att det forelag fel i
méalningsarbetena. Ar 1995 krivde sokan-
den utan framging att svaranden skulle
avhjilpa dessa fel.

7.Den 1 januari 1995 forvirvade tva
privatpersoner samtliga aktier i kdrande-
bolaget. Enligt vad Oberlandesgericht
Diisseldorf, domstol i andra instans, kom
fram till hade foretaget efter detta forvirv
det faktiska sdtet for huvudkontoret i
Diisseldorf.

5 —1 nederlindsk ritt typisk form fér bolag med begeinsat
ansvar,

8. Ar 1996 viickte Uberseering talan mot
NCC och yrkade 1 163 657,77 DEM, jamte
rdnta, avseende utgifter for att avhjilpa
felen i malningsarbetena och ersittning {61
skada som kiranden lidit genom felen.
Landgericht avvisade talan. Oberlandes-
gericht limnade &verklagandet mot forsta-
instansdomstolens beslut utan bifall pa den
grunden att kiranden, sisom nederldndskt
bolag, saknade partsbehérighet i Tyskland.
Enligt artikel 50 i den tyska civilprocess-
lagen (Zivilprozefordnung, nedan kallad
ZPO), har personer med rittskapacitet
partsbehdrighet. Nir det giller bolag
bestdms rittskapaciteten utifrdn dess per-
sonalstatut, vilket regleras av ritten i den
stat diar sdtet for bolagets huvudkontor
ligger, Detta dr ocksé fallet med ett bolag
som med giltig verkan bildats i Neder-
linderna och som flyttar sitt sdte till
Férbundsrepubliken Tyskland.

9, Kiranden 6verklagade denna dom och
upprepade dirvid sitt ersittningsyrkande.

Relevant nationell ritt

10. Enligt tysk civilprocessritt skall en
talan avvisas om den viickts av en person
som, pd grund av att denne saknar parts-
behorighet, inte kan vara part (kidrande
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eller svarande) eller intervenient i en ritte-
gang. Enligt 50 § forsta stycket i ZPO har
personer med rittskapacitet partsbehérig-
het. Denna bestimmelse giller 4ven bolag.
Partsbehorigheten beror sdledes i tysk ritt
pa om det foreligger rittskapacitet, med
vilket avses f6rmdaga att ha rittigheter och
skyldigheter.

11. Enligt Bundesgerichtshofs fasta ritts-
praxis bestims frigan om ett bolag har
réttskapacitet i enlighet med den ritt som
dar tillimplig p4 platsen for det faktiska
sdtet for dess huvudkontor (den s& kallade
*Sitztheorie” eller sitesteorin). Detta giller
dven nir ett bolag med giltig verkan har
bildats i en annan stat och direfter flyttat
det faktiska sitet for huvudkontoret till
Forbundsrepubliken. Den rittskapacitet
som bolaget férvdrvat genom bildandet
bibehills inte utan vidare i Tyskland, utan
den beror pid om bolaget fortsitter att
existera enligt rdtten i den stat ddr det
bildades och om det dessutom har ritt-
skapacitet enligt tysk ritt. Den domine-
rande &sikten i doktrinen 4r att denna
rdttspraxis dr riktig.

12, Att det fakriska sitet tas som anknyt-
ningspunkt medfor att ett bolag som bildats
med giltig verkan i utlandet, vilket i princip

I-9924

tillerkdnns rittskapacitet i Tyskland, for-
lorar denna rittskapacitet nir det flyttar
sitt fasta séte till Férbundsrepubliken. I den
man som det omfattas av den tyska ritts-
ordningen kan den varken ha rittigheter
och skyldigheter eller vara part i en ritte-
géng. For att delta i rittslivet skall bolaget
uppldsas och bildas pa nytt sa att det kan 3
rdttskapacitet enligt tysk ritt. 6

13. Sasom Bundesgerichtshof sjilv har
medgett dr dess rittspraxis omtvistad i
doktrinen. Man kan i huvudsak urskilja
tvd inriktningar:

Enligt den forsta skall ett bolags rittsliga
relationer och foljaktligen dess rittskapa-
citet bestimmas i enlighet med ritten i den
stat dir bolaget har bildats (bildandeteo-
rin). Denna anknytningspunkt erbjuder den
fordelen att den dr mer exakt och stabil,
vilket gagnar rittssikerheten. Dessutom
framjar den foretagens rérlighet 6ver grin-
serna.

Enligt andra skribenter skall ett foretags
personalstatut inte bedémas utifrin endast
en rittsordning utan pi ett differentierat

6 — Det finns tvivel om huruvida det berérda foretaget kan
begriinsa sig till att géra en ombildning i stillet for att bildas

pa nytt.
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sitt utifran olika kriterier. Darigenom skall
ett féretags existens och rittskapacitet samt
de rittsliga relationerna mellan deldgarna
(?interna relationer™) regleras av rétten i
den stat ddr bolaget bildades, medan bola-
gets verksamhet och skyddet for dess
borgenirer (”yttre relationer”) skall regle-
ras av rittsordningen i den stat dir bolagets
site ligger.

Tillimpliga gemenskapsrittsliga bestdm-
melser

14,1 tvisten i malet vid den nationella
domstolen har uppkommit tveksamheter i
huvudsak kring tolkningen av artiklarna
43 EG och 48 EG, jimforda med
artikel 293 EG tredje strecksatsen.

Artikel 43 EG

Inom ramen for nedanstdende bestimmel-
ser skall inskrdnkningar f6r medborgare i
en medlemsstat att fritt etablera sig pa en
annan medlemsstats territorium forbjudas.
Detta forbud skall dven omfatta inskrink-
ningar fér medborgare i en medlemsstat
som ir etablerad i nigon medlemsstat att
uppritta kontor, filialer eller dotterbolag.

Etableringsfriheten skall innefatta ratt att
starta och utova verksamhet som egenfére-

tagare samt riitt att bilda och driva foretag,
sdrskilt bolag som de definieras i artikel 48
andra stycket, pd de villkor som etable-
ringslandets lagstiftning foreskriver for
egna medborgare, om inte annat féljer av
bestimmelserna i kapitlet om kapital.

Artikel 48 EG

Bolag som bildats i éverensstimmelse med
en medlemsstats lagstiftning och som har
sitt sdte, sitt huvudkontor eller sin huvad-
sakliga verksamhet inom gemenskapen
skall vid tillimpningen av bestimmelserna
i detta kapitel likstillas med fysiska perso-
ner som dr medborgare i medlemsstaterna.

Med ’bolag’ férstds bolag enligt civil- eller
handelslagstiftning, inbegripet kooperativa
sammanslutningar samt andra offentlig-
rittsliga eller privatrittsliga juridiska per-
soner, med undantag av sidana som inte
drivs i vinstsyfte.

Artikel 293 EG

Medlemsstaterna skall i den utstrickning
det dr nodvindigt, inleda forhandlingar

I-9925
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med varandra i syfte att till forman for sina
medborgare sikerstilla:

— Omsesidigt erkdnnande av bolag som
avses 1 artikel 48 andra stycket, bibe-
hallande av stillningen som juridisk
person for det fall att ett bolags site
flyttas fran ett land till ett annat samt
mdjlighet till fusion av bolag som lyder
under olika nationella lagar,

De stillda tolkningsfragorna

15. Enligt Bundesgerichtshof, domstol i
sista instans i tvistemal, framgar det inte
klart av domstolens rittspraxis huruvida,
for det fall ett foretags site flyttas till en
annan stat, den etableringsfrihet som siker-
stills i artiklarna 43 EG och 48 EG utgér
hinder fo6r att ta det faktiska sdtet for
foretagets huvudkontoret som anknyt-
ningspunkt vid bestimmandet av bolagets

I-9926

personalstatut, Den ifrigavarande domsto-
len beslutade mot denna bakgrund att
vilandeférklara malet och stilla féljande
tolkningsfragor till domstolen:

1) Skall artiklarna 43 EG och 48 EG
tolkas si, att det strider mot etable-
ringsfriheten for bolag att rittskapaci-
teten och partsbehérigheten for ett
bolag, som med giltig verkan har bild-
ats enligt en medlemsstats rittsordning,
bedoms enligt rittsordningen i den stat
till vilken bolaget har flyttat det fak-
tiska sitet huvudkontoret, nir bolaget
enligt denna rittsordning inte lingre
vid domstol i denna medlemsstat kan
gora gillande ansprak enligt avtal?

2. Om domstolen besvarar denna friga
jakande:

Innebir etableringsfriheten fér bolag
(artiklarna 43 EG och 48 EG) att ett
bolags rittskapacitet och partsbehérig-
het skall bedémas enligt rittsordningen
i den stat dir bolaget har bildats?

Forfarandet vid domstolen

16. Begdran om férhandsavgorande inkom
till domstolens kansli den 25 maj 2000.
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17. Forutom de tvd parterna i malet vid
den nationella domstolen har den tyska,
den spanska och den brittiska regeringen
samt kommissionen och Europeiska Fri-
handelssammanslutningens (EFTA) &ver-
vakningsmyndighet yttrat sig skriftligen
och muntligen i malet. Den italienska
regeringen har inkommit med ett skriftligt
yttrande, medan den nederlindska rege-
ringen endast yttrade sig vid férhandlingen
i malet, vilken hélls formiddagen den
16 oktober 2001.

18. Kéranden har jimte den brittiska och
den nederlidndska regeringen samt kommis-
sionen uttalat sig for ett jakande svar pa
bida frigorna, medan EFTA:s Overvak-
ningsmyndighet har gjort det avseende
den forsta frigan. Ovriga har foresprikat
motsatt svar.

Provning av tolkningsfragorna

19, Det #r ldmpligt att inledningsvis redo-
gora for den rittspraxis som de av Bundes-
gerichthof stillda frdgorna &r att hinfora
till. Nir vil de vidsentliga, allmédnt till-
limpliga principerna faststillts, skall det
sitt som de tillimpas pd i forhallande till
forevarande mal studeras.

Avgrinsningen av de kriterier i rittspraxis =
som dr tillampliga

20. De som har yttrat sig har enligt min
mening helt riktigt koncentrerat sina argu-
ment till domen av den 27 september 1988
i malet Daily Mail and General Trust PLC?
och av den 9 mars 1999 i det ovannidmnda
mdlet Centros.

21. Mélet Daily Mail hade en egendomlig
rattslig bakgrund. I den engelska handels-
rdtt som var tillimplig vid den ifrdgava-
rande perioden foreskrevs att ett bolag som
bildats enligt brittisk lagstiftning och med
registrerat site (registered office) i For-
enade kungariket kunde flytta sitet for dess
ledning och huvudkontor till ett annat land
utan att forlora sin nationalitet.

Rittssubjekt med hemvist i Férenade
kungariket var skattskyldiga f6r bolags-
skatt. Enligt skattelagstiftningen var det
ddrfér forbjudet for foretag med skattemés-
sig hemvist i Férenade kungariket att flytta
sitet for dess ledning till utlandet utan
foregdende tillstind frin finansministern.

22, Vid en omfattande omstrukturering
onskade Daily Mail flytta sitet for bolags-

7 — M2l 81/87, REG 1988, s. 5483; svensk sBccialutg:\va, volym
9, 5. 693 (nedan kallad domen i mélet Daily Mail).

I-9927
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ledningen till Nederlinderna for att erhalla
betydande skatteférmaner och begirde
utan framgang det lagstadgade tillstdndet.

Tolkningsfrigan uppkom sedan detta
avslag 6verklagats. Domstolen ansig att
vid den utvecklingsfas som gemenskaps-
ritten befann sig innebar nuvarande
artiklarna 43 EG och 48 EG inte en ritt
for ett foretag som bildats i enlighet med
lagstiftningen i en medlemsstat dir det
hade sitt registrerade sdte att flytta sitet
for bolagsledningen till en annan medlems-
stat.

23. For att komma till denna slutsats
beaktade domstolen att det strider mot
etableringsfriheten att ursprungslandet
hindrar en av sina medborgare eller ett
bolag som bildats i $verensstimmelse med
dess lagstiftning fran att etablera sig i en
annan medlemsstat. 8 Den ansig ocksi att
bolag, till skillnad fran fysiska personer, &r
enheter som bildats i 6verensstimmelse
med en rittsordning och att de existerar
endast i kraft av de olika nationella lag-
stiftningarna som reglerar bildandet av dem
och deras funktion, ?

24. Efter att ha konstaterat att det, trots
den uttryckliga uppmaningen i nuvarande

8 — Domen i mélet Daily Mail, punkt 16.
9 — Ibidem, punkt 19,

I-9928

artikel 293 EG, inte hade antagits nagra
gemenskapsbestimmelser pd omridet,
fastslog domstolen att enligt fordraget
utgor de skillnader som féreligger mellan
de nationella lagstiftningarna vad giller
den anknytning som krivs fér bolag (site,
huvudkontor och huvudsakliga verksam-
het) och vad giller méjligheten att flytta
sitet, det stadgeenliga eller det verkliga,
frén en medlemsstat till en annan och, i
forekommande fall, de nirmare bestim-
melserna for detta, problem som inte har
losts genom reglerna om etableringsritt,
utan som skall l6sas genom lagstiftning
eller avtal. 10

25. Ordalydelsen av detta sista uttalande 4r
sarskilt klar och ovillkorlig. Om svaret pa
den férsta tolkningsfrigan skulle avspegla
endast det nuvarande rittsliget enligt ritts-
praxis, dr det troligt att detta svar skulle bli
nekande, 11

26. Bland dem som har yttrat sig har vissa,
sdrskilt kommissionen, vinnlagt sig om att
minska relevansen i férevarande mil av
uttalandena i domen i milet Daily Mail. De
har med stéd av omstindigheterna i tvisten
i det malet vid den nationella domstolen
och av en princip om stirkt skydd for
etableringsfriheten frdn mottagarstatens
sida, forsokt reducera dess omfattning till
enbart ett uttalande att behérigheten att
faststilla bestimmelser om bildande och
réttslig forekomst f6r bolag i enlighet med
tillimpliga konfliktbestimmelser endast
ankommer p4 ursprungsmedlemsstaten.

10 — Ibidem, punkt 23.
11 — Se i detta avseende, Behrens, P.: a.a., 5. 323.
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Det ir friga om en vilvillig tolkning, som
dock ir felaktig: av domen foljer inte att
skyddet blir olika starkt beroende pid om
det dr ursprungsstaten eller mottagarstaten
som skall sikerstilla detta, och inte heller
Overensstimmer det med vad som fast-
stillts i punkt 23 i domen att dess verkan
begrinsas till ett erkinnande av en viss
exklusiv lagstiftningsbehorighet.

Tvirtom inverkar (eller inverkade), enligt
vad som uttalats i den punkten, inte
gemenskapsbestimmelserna om etable-
ringsfrihet pA medlemsstaternas behérighet
att faststilla kriterier for faststdllande av
juridiska personers personalstatut samt
deras behérighet i frdgor avseende flyttning
av site, registrerat eller faktiskt, frén en
medlemsstat till en annan,

27. Man méste emellertid komma ihag att
vad som fastslogs i domen i malet Daily
Mail gillde endast ”p4 gemenskapsrittens
[davarande] stadium”. Denna reservation
dr orsaken till bekymren avseende skill-
nader i rittsordningar, vilka av gemen-
skapslagstiftaren beaktades i nuvarande
artikel 293 EG, i vilken medlemsstaterna
anmodas att minska dessa skillnader i den
utstrdckning det dr nédvindigt”.

28. Det 4r foljaktligen nodvindige att
undersoka om det sedan dess har skett
visentliga fordndringar i rittsliget som
mojliggdr en ny beddémning.

29. Jag dr ense med alla dem som har yttrat
sig i malet i denna friga om att de framsteg
som noteras i tillnirmningen av lagstift-
ningar i friga om bolag inte har haft ndgon
inverkan pa problemen ndr en juridisk
persons site, formellt eller faktiske, flyttas
till en annan medlemsstat. Det har alltsd
inte skett nigon utveckling av den rele-
vanta lagstiftningen.

30. Detsamma giller inte i friga om ritts-
praxisens utveckling. De som har yttrat sig
4r eniga dven pa denna punkt, dven om alla
inte drar samma slutsatser av de dndringar
som de har patalat.

31. Domen av den 9 mars 1999 i det
ovannimnda maéalet Centros kommer litt
pé tal.

I det malet stilldes frigan om det var
forenligt med bestimmelserna om etable-
ringsfrihet att neka registrering i behorigt
register i en medlemsstat av en filial till ett
utlindsket bolag i gemenskapen som bildats
i enlighet med lagarna i en annan medlems-
stat med syftet att all verksamhet skulle
utdvas i det land dér filialen etablerades.
Den danska hinskjutande domstolen ansag
dessutom att den anviinda metoden syftade
till att undvika mer betungande skyldighe-
ter vid bildande av bolag som gillde i
Danmark.

1-9929
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32. Domstolen resonerade i tre steg och
skilde mellan a) frigan om tillimpning av
bestimmelser om etableringsfrihet och
b) &tgérder som en stat kan vidta for att,
med anvindande av de méjligheter som
erbjuds i fordraget, hindra att vissa natio-
nella bestimmelser kringgds pa ett oegent-
ligt sdtt (férhindrande av missbruk av
rittsregler) och tillade c) nigra évervigan-
den om riktigheten av de skil som de
danska myndigheterna framfort (tvingande
hansyn till allminintresset).

33. Forst kontrollerade domstolen om det
fanns nigot hinder fér denna grundlig-
gande frihet,

For att fastsld att si var fallet var det
tillrackligt att erinra om att ritten att fritt
etablera sig utstricker sig till att omfatta
bolag som bildats i éverensstimmelse med
en medlemsstats lagstiftning och som har
sitt séte, sitt huvudkontor eller sin huvud-
sakliga verksamhet inom gemenskapen
(primér etablering), av vilket kunde dras
slutsatsen att dessa bolags verksamhet fir
drivas i en annan medlemsstat genom ett
kontor, en filial eller ett dotterbolag (se-
kundir etablering), varvid sitet, huvud-
kontoret eller den huvudsakliga verksam-
heten tjdnar till att faststdlla bolagens
anknytning till en medlemsstats rittsord-
ning, pi samma sitt som nationaliteten &r

I-9930

avgérande ndr det giller fysiska perso-
ner, 12

Domstolen fastslog sedan att vdgran att
registrera filialen inte kunde vara en itgird
tor att hindra missbruk av etableringsfrihe-
ten, i den mening som avses i domen i malet
Van Binsbergen. '* Domstolen ansig tviirt-
om att ritten att bilda ett bolag i 6verens-
stdimmelse med en medlemsstats lagstift-
ning, nirmare bestimt med den med minst
restriktiva bolagsrittsliga bestimmelser,
och att uppritta filialer i andra medlems-
stater utgdr, inom ramen fér en inre mark-
nad, ett led i utévandet av den etablerings-
frihet som garanteras genom férdraget, 14

Slutligen undersokte domstolen om den
omtvistade nationella praxisen kunde moti-
veras av tvingande hdnsyn till allminintres-
set. De danska myndigheterna hade 4bero-
pat tvd hinsyn av detta slag: skyddet for
offentliga borgenirer som inte stir i avtals-
forhéllande till bolaget (sdsom skattemyn-
digheten och myndighet fér social trygghet)

12 — Ibidem, punkterna 19 och 20. I just det malet hirledde
generaladvokaten La Pe;gola ur nuvarande artiklarna
43 EG och 48 EG en ritt f6r varje berérd part att bilda ett
bolag i 8verensstimmelse med lagstiftningen i en medlems-
stat 1 avsikt att bedriva verksamhet i denna stat eller, pd
samma villkor, i vilken som helst annan medlemsstat. Ett
pé detta sitt bildat bolag skall ha ritt att etablera sig —
primiirt och eventuellt dven sekundirt - varhelst det dnskar
inom gemenskapen (férslag till avgdrande av den 16 juli
1998, Reg 1999, s. I-1461, punkt 20). Det dr foga
forvénande att denne generaladvokat medgav att han
foresprikade en tillimpning av "Cassis de Dijon”-domen i
friga om Oomsesidigt erkinnande av bolags rorlighet
(ibidem, punkt 20).

13 — Dom av den 3 december 1974 i m&l 33/74, Van Binsbergen
(REG 1974, s, 1299; svensk specialutgdva, volym 2,
5. 379), punkt 13.

14 — Punkt 27 i domen i mélet Centros.
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och det allménna skyddet f6r borgenérerna
genom krav p4 ett minsta bolagskapital nér
bolaget grundas. Domstolen erinrade om
de forutsdttningar som r tillimpliga pa
denna sorts begrinsande Atgirder, vilka
fastslogs i domen av den 30 november 1995
i malet Gebhard$, och ansig att dessa
forutsittningar inte var uppfyllda i det
forevarande fallet, 16

34, Slutsatsen i domen i mélet Centros dr
behagligt enkel: i denna dom tillimpas
artiklarna 43 EG och 48 EG enligt deras
ordalydelse. Denna hillning 6verensstim-
mer med den traditionella tolkningen av de
grundliggande friheterna i fordraget, vilka
efter en Svergingsperiod skall ha direkt och
omedelbar effekt. Jag 6nskar behandla
foljande tv4 inslag i domen i malet Centros:
ett utelimnande och ett uttalande.

35. Det betydelsefulla utelimnandet ér det
av varje hanvisning till artikel 293 EG och

15 — M4l C-55/94, REG 1995, s, I-1465 (nedan kallad domen i
mdlet Gebhard), punkt 37, enligt vilken nationclla Atgir-
der som kan hindra eller gbra det mindre attraktive att
utdva de glrundliiE;Fandc friheter som garanteras ay for-
draget skall upE yila fyra forutsitiningar. De skall till-
limpas pd ett icke-diskriminerande sitt, de skall motiveras
av tvingande hinsyn till allminintresset, de skall vara
ignade att sikerstilla forverkligandet av den mdlsittning
som cfterstrivas genom dem och de skall inte g4 utdver
vad som iir n6dvindigt fér att uppnd denna mdlsittaing,

16 — Rent allmint kunde den nationclla praxisen inte motiveras
av milsittningen att skydda borgenirerna, eftersom Cen-
tros filial skulle ha registrerats i Danmark om bolaget hade
drivit en verksamhet i Forenade kungariket, utan att de
danska borgenirernas stilining skulle ha stirkts. Dess-
utom framstod Centros for aktorerna som ectt engelskt
bolag, intc ett danskt, I forhdllande till de offentliga
borgenirerna skulle en mindre restriktiv dtgérd &n en
registeringsvigran kunna bestd § att ge dem beharighet att
begira nodvindig sikerhet, Slutligen fanns det inget som
hindrade de danska myndigheterna att vidta ndgon dtgérd
som var ignad att f&irhingm bedrigeri eller besluta om
sanktioner i anledning av bedriigeri {punkterna 34—38 i
domen i mlet Centros).

till domen i malet Daily Mail, i vilken
denna artikel var till ledning f6r domstolen.
Inte heller generaladvokaten gick in pi
denna fraga i sitt férslag till avgdrande och
det verkar inte som om de som yttrade sig
gjorde det i sina argument.

36. Det finns en forsta uppenbar férkla-
ring: i mélet Centros avsdg den provade
frigan &ppnande av en filial och inte en
flyttning av bolagets sdte. Denna stdnd-
punkt skulle emellertid vara overdrivet
formell. Vid denna bortses frin att med
site kan forstds inte endast det registrerade
utan dven den plats ddr bolagets faktiska
forvaltning sker. Vid en sidan stindpunkt
gors vidare, utan uppenbar grund, atskill-
nad mellan en primir, mycket villkorad,
rétt att etablera sig och en sekundir, ndstan
obegrinsad, ritt till etablering.!” Dess-
utom kunde det inte undgd domstolen att
ett faststillande av en s3 vid frihet att bilda
filialer (vilka egentligen f& bolag har som
verkliga filialer, i ordets vanliga betydelse,
eftersom bolagets samtliga tillgdngar kan
finnas i dessa) 18 skulle géra det moijligt att
kringgd lagstiftningen om flyttning av ett
bolags site, formellt eller faktiskt, frin en
medlemsstat till en annan, vilken, i avsak-
nad av harmonisering, omfattas av med-

17 — Det it riktiﬁt att utdvandet av denna primiira etablerings-
frihet kan pdverka medlemsstaterna mer dn den sckundira,
eftersom sitet, det faktiska eller det registrerade, ir
anknytningspunkt fér tillimpningen av skattclagstiftning
och administrativ tillsyn. Se i detta avscende, Zimmer, Du
a.a., s. 33. Sc dven, om #dn mer kritisk, Steindorf, E.: a.a,,
s, 1141, Dessa dverviganden 5tcrspcgias emellertid inte i
domarna och forklaras inte heller enligt fordraget.

18 — Detta anser Freitag, R.: Der Wettbewerb der Rechtsord-
nungen im internationalen Gescllschaftsrecht, Enropiische
Zeitschrift fdr Wirtschaftsrecht, 1999, vol. 9, s. 267,
siirskilt s, 268.
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lemsstaternas behérighet.1® De danska
myndigheternas beslut att frin etablerings-
friheten utesluta fall ddr man endast for-
soker undvika en viss lagstiftning, borde ha
foranlett domstolen att bedéma denna
mojliga form av kringgdende, i detta fall
av dess egen rittspraxis, med hinvisning till
domen i mélet Daily Mail. Domstolen
utgick emellertid frin stindpunkten att i
gemenskapsrittsligt hinseende 6nskade
Centros utéva den sekundira formen av
etableringsfrihet, 20

37. Den andra forklaringen skulle kunna
bestd i att betona skillnaderna mellan de
faktiska forutsittningarna i tvisterna i de
respektive mdlen vid de nationella dom-
stolarna. Dirvid skulle férutsittningarna i
domen i malet Daily Mail gilla endast i
forhallande till ursprungsstatens behorighet
att begrinsa etableringsfriheten for foretag
som bildats i enlighet med dess rittsord-
ning, medan domen i malet Centros endast
skulle avse hinder som mottagarstaten
skulle kunna uppstilla. Eller att bakgrun-
den till den férsta var en skatterittslig tvist,
medan foremalet f6r den andra var bolags-
réttsligt. Denna 4tskillnad framstar for mig
som konstgjord fér att motivera olika
I6sningar i rdttspraxis. Den har inte stod i
ndgot uttryckligt uttalande i domarna.

19 — Se punkt 23 i domen i mélet Daily Mail.

20 — Detta utelimnande kan bero pi att domstolen underfér-
statt ansag att det inte finns ndgon skillnad i system mellan
de priméra och sekundira uttrycken av etableringsfriheten.
Se 1 detta avseende, Behrens, P.; a.a., 5. 327.

I-9932

38. Den tredje mojliga forklaringen skulle
kunna vara att domen i mélet Centros har
foretride framfor domen i malet Daily
Mail, 4tminstone vad giller de praktiska
rittsliga foljderna: for ett foretag som
onskar etablera det faktiska sitet for
huvudkontoret i en annan medlemsstat

" skulle det ricka med att ansdka om regi-

strering av en filial. Slutsatserna i domen i
mélet Daily Mail skulle d3 endast tjina till
att undvika att ursprungsstaten, i enlighet
med vars lagstiftning bolaget har bildats,
kan behilla en viss kontroll Gver den
réttsliga enheten, som inte upphor att vara
nigot som skapats genom denna rittsord-
ning. Kontrollen skulle till exempel kunna
avse faststillande av anknytningspunkten
for skattskyldighet, sisom i fallet med
Daily Mail, eller, mera allmint, for
utévande av administrativ tillsyn.

Jag maste medge att man vid denna tolk-
ning forsoker skapa en allmingiltig teori av
ndgra uttalanden i mycket vida ordalag i
denna dom, sirskilt vad som anférdes i
punkt 23,21

39. Enligt min mening handlar det snarare
om att komplettera den domen: frigor
avseende faststillandet av den anknytnings-
punkt som 4r avgérande for lex sociatis
samt frdgor som hirrdr fran flyttningen av
ett bolags sdte frin en medlemsstat till en
annan reglerades och regleras, i avsaknad
av harmoniserade bestimmelser, av ritts-
ordningarna i medlemsstaterna, i vilka

21 — Se punkten 24 ovan,
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emellertid den materiella ritten med
gemenskapsursprung skall iakitas.??

40. Ur detta perspektiv har den europeiska
rdtten fortfarande inte ndgon direkt inver-
kan pi medlemsstaternas behorighet att
anta konfliktregler pa sitt sdtt, sd linge de
gemenskapsrittslig principerna iakttas.

41. Det betydelsefulla uttalandet i domen i
mélet Centros dr angivandet, i friga om
etableringsfrihet for bolag, av de allminna
kriterier for beddmningen av huruvida
inskrinkningar av en grundliggande frihet
dr forenliga med fordragets bestimmelser
som domstolen faststillde i domen av den
31 mars 1993 i malet Kraus23 och som
bekriftades i domen i det ovannimnda
madlet Gebhard.

42, Innefattandet av denna sorts analys
innebir ett erkdnnande av omedelbar effekt
for bestimmelserna om etableringsfrihet i
friga om rérlighet f6r bolag, vilket i sin tur
betyder att reservationen i artikel 293 EG
overges eller dtminstone begrinsas. 24

22 — Spdi detta avseende, Wouters, J.¢ a.a., s. 122 och féljande
sidor.

23 — MAl C-19/92, REG 1993, s. 1-1663, punkt 34; svensk
specialutgdva, volym 14, s. 167,

24 — Vilket fér dvrigt redan har uttalats, eller dtminstone kort
berorts, i dom av den 10 juli 1986 i mal 79/85, Segers
(REG 1986, s. 2375), punkt 16.

Detta val dr riktigt med hinsyn till en
dynamisk europeisk integration och vinner
stdd av bestimmelsens ordalydelse. Tvirt-
emot vad som foreskrivs i artikel 295 EG
(?Detta fordrag skall inte i nigot hinseende
ingripa i...”), enligt vilken bestimmelse
regler om Aganderitt till produktions-
medel 25 inte — utan ndgon som helst
tvekan — skall omfattas av fordragets till-
limpning, innehéller artikel 293 EG endast
en anmodan till medlemsstaterna att inleda
forhandlingar, dessutom endast i den
utstrackning ”det dr nddvindigt”. Foljakt-
ligen ér artikel 293 EG inte jimf6rbar med
ett verkligt lagstiftningsforbehall, utan den
liknar snarare en erinran till medlemssta-
terna om att de skall dvervinna de ound-
vikliga problem som med nddvindighet
uppkommer ur skillnaderna i lagstiftning i
fraga om 6msesidigt erkdnnande av bolag, i
friga om bibehillande av stdllningen som
juridisk person for det fall ett bolags site
flyttas till en annan medlemsstat och i fraga
om fusion. I egenskap av en sddan erinran
kan den inte utgdra hinder for ndgon
yttring av de grundlidggande friheterna.

43, Jag anser sdledes att den befintliga
rittspraxisen gor det mojligt att bedoma
forenligheten med fordraget av inskrénk-
ningar som har till syfte eller verkan att
begridnsa utévandet av etableringsfriheten
av juridiska personer som skyddas av
artikel 48 EG, i enlighet med de allmédnna
normer som domstolen har faststillt, ndm-
ligen att de inte i sig dr diskriminerande, att
de motiveras av tvingande hénsyn till
allménintresset och att de dr dndamaéls-

25 —Sc i detta avscende mitt fﬁrsla% till avgérande i milen
C-367/98, kommissionen mot Portugal, mal C-483/99,
kommissionen mot Frankrike och C-503/99, kommissio-
nen mot Belgien, punkt 39 och foljande punkter
(REG 2001, s. 1-4731, s. 4733).
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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT RUIZ-JARABO — MAL C-208/00

enliga och proportionerliga fér att uppna
det efterstravade malet.

Sésom dr fallet med andra juridiska omrs-
den kan denna sorts analys — strikt
gemenskapsrittslig — inte aspirera pi att
forma den ifrdgavarande nationella ritten, i
detta fall den internationella privatritten.
Den ifrdgavarande nationella lagstiftningen
skall tolkas i 6verensstimmelse med
gemenskapsritten eller i annat fall Gver-
ensstimma med de kriterier for rittfirdi-
gande av inskrinkningar som 4r motive-
rade av tvingande hinsyn till allménintres-
set.

Provning av den forsta tolkningsfragan

44. Genom sin forsta tolkningsfriga, som
dr mer begrinsad dn den andra, onskar
Bundesgerichthof i huvudsak fa klarhet i
huruvida gemenskapsratten "utgér hinder
for nationella bestimmelser, enligt vilka ett
bolag som med giltig verkan bildats enligt
lagstiftningen i en medlemsstat inte far
aberopa rittigheter enligt avtal vid dom-
stolar i en annan medlemsstat, eftersom det
faktiska sitet fér bolagets huvudkontor
ligger i sistnimnda stat.

45. Detta nekande av partsbehérighet for-
klaras enligt Bundesgerichthof av att bola-
gets rittskapacitet och partsbehérighet
bedéms enligt rittsordningen i den med-
lemsstat ddr bolaget har lagt det faktiska
sitet for sitt huvudkontor och av att
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bolaget enligt denna rittsordning inte kan
tillerkdnnas partsbehérighet, eftersom den
utlindska bolagsformen inte erkinns i
denna réttsordning. For det berorda bola-
get aterstdr endast méjligheten att upplosas
och bildas p& nytt enligt rittsordningen i
mottagarstaten.

46. Enligt min mening dr det emellertid att
foredra att halla sig till den mest objektiva
inneborden av den uppkomna frigan, for
att undvika en dom p3 ett omrdde dir
tolkningen ankommer pa nationell ritt: i
den tyska rittsordningen nekas partsbeho-
righet for utlindska bolag vars faktiska site
ligger, i 6verensstimmelse med just denna
rdttsordning, i Tyskland.

Jag tror namligen f6r det forsta att de tyska
bestdimmelserna inte med ldtthet kan god-
tas vid en eventuell sjilvstindig gemen-
skapstolkning av begreppen rittskapacitet
och partsbehérighet. Samtidigt som parts-
behérighet sdsom kirande nekas bolag vars
verkliga site inte ligger i den stat dir
bolaget bildades, godtas nimligen —
enligt vad Uberseering har férklarat vid
domstolen — att de har partsbehorighet
sdsom svarande i samma fall. 26 Dessutom
har just den hinskjutande domstolen, som i

26 —1 ett anpat forfarande har Landgericht Diisseldorf for-
pliktat Uberseering att betala ers:‘ittninﬁ till de arkitekter
som medverkade i utforandet av ombyggnadsarbetena,
med en inteckning i fast egendom som (},berseering dger i
Tyskland som sikerhet, enligt vad Uberseering har anfort,
vi{ket inte har bestritts,
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begiran om forhandsavgorande definierar
rittskapacitet som formégan att ha rittig-
heter och skyldigheter, medgett att Uber-
seering dger en fastighet.?? Dirigenom
skulle det uppkomma en underlig begrepps-
uppdelning av den klassiska gestaltningen
av rattskapacitet som snarare verkar vara
en avskrdacknings- eller en sanktionsmeka-
nism.

Slutligen kan det goras skilda tolkningar i
fraga om den rittsordning som giller for
det fall som 4r i friga, nimligen flyttningen
av sitet for bolagets huvudkontor 28 eller i
fraga om kriterierna for att beddma om
denna flyttning verkligen har skett.

For det andra dr det inte heller oméjligt att
tdnka sig att en anvindning av teorin om
verkligt site inte ohjilpligt ger upphov till
de dramatiska konsekvenser som den leder
till i tysk ritt, 22

Av dessa skil framstar det som klokare att
undvika varje rittslig klassificering i natio-

27 — Se punkt 5 ovan,

28 — Vid férhandlingen i mlet var den nederlindska och den
brittiska regeringen Sverens om att ett fall som det
forevarande | deras rittsordningar skulle betecknas som
ett bildande av en filial,

29 —Se i detta avscende,. Woutcrs,‘{.: a.a, s, 132, Man skulle
till exempel kunna tinka pa tillimpningen pi detta bolag
av vissa tvingande bestimmelser som foreskrivs for den
motsvarande bolagsformen i enlighet med den nationella
rdtten,

nell rdtt och betrakta de nationella bestdm-
melserna i friga som ett fall med begrins-
ning av partsbehérigheten for ett bolag som
forsoker undvika viss huvudsaklig bolags-
verksamhet i en annan stat 4n den dir det

bildades.

47. 1 enlighet med vad jag har anfért ovan
dr denna inskrdnkning i princip of8renlig
med etableringsfriheten enligt fordraget,
och motsatsen kan inte hirledas ur
artikel 293 EG.

48, Det skall foljaktligen understkas om
inskrinkningen uppfyller de andra villkor
som fastslagits i rittspraxis.

49, Till skillnad fran vad vissa av de som
har yttrat sig i malet har gjort gillande ar
atgarden inte diskriminerande i sig. Ett
bolag som bildats i enlighet med tysk ratt
och som flyttat sitet for sitt huvudkontor
till en annan medlemsstat skulle ha behand-
lats p4 samma sitt. Under alla forhéllanden
skulle en sidan flyttning ha paverkat dess
rittskapacitet, i dess mening enligt tysk
rétt, 30

30 — Se i detta avscende den tolkningsfriga som stillldes i mal
C-86/00, HSB Wohnbau GmbH, som var i frz\g}? i beslut av
den 10 juli 2001 att domstolen saknade behdrighet att
prova frigorna {pd den grunden att det hinskjutande
organct inte ag]cradc i cgenskap av rittskipande myndig-
het). 1 punkt 7 uttalades att enligt tysk rdtt anses “ett
bolaF... existera i rittslig mening endast om det har sitt
verkliga site i det land enligt vars rittsordning det har
bildats. En nodviindig foljd av att ett bolag flyttar sitt siite
till utlandet #r enligt detta synsitt att bolaget uppléses och
avvecklas, det vill siga ate bolalgct bland annat upphor att
vara en juridisk person i Tyskland, och att det bildas ett
nytt bolag i utlandet.”
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50. Av begdran om férhandsavgorande
framgdr att genom sitesteorin, sisom den
tillimpas i Tyskland, skyddas borgenirer-
nas rittigheter (genom krav p3 ett minsta
tillskjutet bolagskapital och bestimmelser
om villkoren for att férfoga 6ver detta
kapital), rittigheterna for bolag i beroende-
stillning och for minoritetsaktiedgare (ge-
nom att starkare hinsyn tas till deras
intressen genom att kvalificerad majoritet
krivs eller genom att skadestand eller
ersittning foreskrivs under vissa omstin-
digheter) och arbetstagarnas rittigheter
(genom foreskrifter om medbestimmande-
ritt pd villkor som féreskrivs i lag). Den
tyska regeringen har ocksd ndmnt skyddet
for statskassans intressen (genom minsk-
ning av fall med dubbel skattskyldighet).

Dessa skl bor anses som tvingande hinsyn
till allménintresset enligt domstolens ritts-
praxis, 31

51. Det éterstdr att undersdka om atgirden
skall anses dndamalsenlig och proportio-
nerlig i forhdllande till de efterstrivade
mélen,

52. P4 denna punkt bér svaret bli nekande.
Beslutet att neka ett féretag, som med giltig
verkan bildats i en annan medlemsstat,

16 mars 1999 i mél C-222/97, Manfred Trummer och
Peter Mayer (REG 1999, s. 1-1881), punkt 30, och,
underférstatt, domen i det ovannimnda mlet Centros,
Eunkt 35, samt avseende skydd for arbetstagarnas rittig-

eter, bland annat dom av den 17 december 1981 i mal
279/80, Webb (REG 1981, s. 3305; svensk specialuigdva,
volym 6, s. 265), punkt 19,

31 — Se avseende skydd for ett bola%s borgenirer, dom av den
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partsbehorighet sisom kidrande 4r inte
dndamalsenligt f6r att uppnd de legitima
mél som pistds efterstrivas. Sdledes gir
beslutet utdver vad som krivs for att uppna
dessa mal.

53. Domstolen har redan haft tilifille att
bedéma det skydd for ett bolags borgenérer
som kan f6lja av kravet pi ett minsta
tillskjutet bolagskapital. 32 Fér 6vrigt har
det inte unders6kts om Uberseering faktiskt
erbjéd mindre garantier for borgenirerna.
Slutligen 4r det uppenbart att nekandet av
partsbehorighet sisom kidrande, vilket
hindrar den berérde att vid en domstol
gora gillande giltiga ansprdk gentemot
tredje man, snarare forefaller vara till
forman for bolagets gildenirer dn fér dess
borgenirer.

54. Inget av de tre andra intressen som
pastds skyddas genom den ifrdgavarande
atgirden har tydliggjorts pa ett s3 tillrdck-
ligt sdtt att de fértjinar en prévning. -

Det har inte preciserats vilka rittigheter for
minoritetsdeldgarna som férmodas vara
toremdl for skydd. Det har inte heller
framgatt ens att det finns sidana &gar-
innehav i Uberseering eller att den ritts-

32 — Se punkt 35 i domen i malet Centros och framfér allt
pur; t 21 i generaladvokatens forslag till avgdrande i det
malet.
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ordning som reglerar dessa inte ger dem en
likvirdig skyddsnivd. Vidare kan, precis
som i friga om borgenirerna, nekandet av
partsbehdrighet sisom kirande f6r bolaget
inte vara till férman fér minoritetsdeligar-
na.

Av diskussionen infér domstolen kan den
slutsatsen dras att medbestimmande giller
i foretag med mer 4n tvatusen arbetstagare
och det finns inget som, snarare dn for
motsatsen, talar for att flyttningen av
ledningen i kirandebolaget i mélet vid
den nationella domstolen har paverkat ett
sd stort antal l6ntagare.

Forbundsrepublikens regering har inte
klargjort vilka skattebestimmelser som
skulle riskera att kringgds genom att Uber-
seering gor gillande sina rittigheter vid
tyska domstolar, 33

55. Hur féga dndamélsenlig tgirden 4n
anses vara for att uppnd de aberopade
syftena, framgdr det med sirskild klarhet
vid en undersékning av om nekandet av
partsbehorighet sdsom kirande dr propor-
tionerligt att dtgirden dr oforenlig med
fordraget.

33 — Sisom EFTA:s tillsynsmyndighets ombud har pipekat
skulle Uberseerings etablering 1 Tyskland tvirtemot kunna
vara fordelaktig for den tyska statskassan, eftersom
bolaget kan bli skattskyldigt for lokala skatter,

Den tyska regeringen uppeholl sig vid
forhandlingen i mélet vid en punkt som
den kort berdrt i sitt skriftliga yttrande:
méjligheten att ett bolag i Uberseerings
situation i egenskap av enhet som inte 4r en
juridisk person fortsitter att gora gillande
sina rittigheter vid domstolar. Den tyska
regeringens redogorelse, som var féga klar,
bestreds av ombuden fér parterna i malet
vid den nationella domstolen, vilka var och
en hade en annan férklaring till detta
system och till dess rittsliga f6ljder.

Domstolen férfogar under dessa forutsdtt-
ningar inte over tillrickliga uppgifter for
att bedoma om Uberseering, eller nigot
annat bolag i samma situation, kan goéra
gillande ett ansprik vid en domstol och
under vilka férhdllanden. Vad som dock
verkar st klart #r ett bolag i ett fall som det
som ir i friga i forevarande mal inte kan
vara part i en rittegdng och ddrvid fortsitta
att vara en skild juridisk person.

Det skall fsljaktligen hallas fast vid tolk-
ningsfrigans lydelse, sdsom den har stillts
av Bundesgerichtshof, av vilken framgar att
den sanktionsitgird som foreskrivs i detta
lands rittsordning bestr i att det berdrda
bolaget “inte vid domstolar... kan gora
gillande ansprik enligt avtal”. 34

34 — For Gvrigt framgdr det av_beslutet att avsaknaden av
Eartsbehérighct utstriicker sig till att avse yrkanden som
drrdr frdn andra killor dn avtalet.
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56. En &tgird av detta slag innebdr i
praktiken ett enormt hinder fér bolags
etableringsfrihet.

57. Atgirden innebir att ett foretag som
bildats med giltig verkan i 6verensstim-
melse med lagstiftningen i en medlemsstat
fréntas mojligheten att fungera i vissa
rittsliga hanseenden. Atgirden utgdr under
alla forhallanden ett allvarligt ingrepp i den
grundliggande rittigheten bestdende i ritt
till domstolsprévning enligt artikel 6.1 i
Europeiska konventionen om skydd for de
minskliga rittigheterna och de grundlig-
gande friheterna (nedan kallad konventio-
nen). Den europeiska domstolen for
minskliga rittigheter har tolkat den forsta
av dessa bestimmelser i dom av den
21 februari 1975 i malet Golder mot
Forenade kungariket 35 och fastslog darvid
att méjligheten till ritteging i civilrattsliga
fragor dr en sjilvklar foljd av rdttens
foretrdde, en princip som i sin tur dr en
del av de europeiska lindernas gemen-
samma arv. 36 Det 4r fOr visso s§ att rdtten
till effektiv domstolsprévning, pa grund av
sin karaktdr, vilket giller fér si minga
andra grundliggande rittigheter, inte ar
absolut. 37 I domen av den 28 maj 1985 i
malet Ashingdane mot Férenade kungari-
ket 38 ansdg domstolen i Strasbourg emel-
lertid att begrinsningarna inte fir paverka
sjdlva kérnan i rittsordningen, skall vara

35 — Serie A nr 18,
36 — Ibidem, punkt 34,
37 — Ibidem, punkt 38.
38 — Serie A nr 93.
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motiverade i férhallande till efterstrévandet
av ett legitimt syfte och st i rimlig
proportion till dessa syften. 3°

Domstolen i Strasbourg har dirvid medgett
forenlighet med konventionen for bestim-
melser enligt vilka rittsliga yrkanden pré-
vas forst efter en viss tidsfrist 4° eller vid en
summarisk provning 4! eller enligt vilka det
krivs att det stills en cautio iudicatum
solvi.#2 1 inget av dessa fall &sidositts
principens kdrna utan utévandet Sverens-
stdimmer med rimliga villkor. Det har ocksi
medgetts att det i nationell lagstiftning kan
tillimpas begrinsande dtgirder intuitu per-
sonae. Det dr friga om klassiska fall i vilka
det enligt rittsordningen tolereras ett redu-
cerat utdvande av rittskapaciteten eller
partsbehorigheten, vilket giller fér under-
ariga, 43 parter som gor sig skyldiga till
rdttegingsmissbruk, 44 fingar4 eller per-
soner som forsatts i konkurs. 46 Ingen av
dessa grupper liknar férevarande fall.

39 — Ibidem, punkt 57,

40 — Yttrande frén Europeiska kommissionen fér de ménskliga
rittigheterna av den 6 oktober 1982, X, mot Sverige (mal
nr 9707/82, Décisions et rapports 33, s, 223).

41 — Europeiska domstolen for de minskliga rittigheternas

om i det ovanndmnda mélet Ashingdane mot Forenade
kungariket, punkt 59.

42 — Europeiska domstolen for de minskliga rittigheternas
dom av den 13 juli 1995 i milet Tolstoy Miloslavsky mot
Forenade kungariket {Serie A nr 316-B).

43 — Jfr. domen i det ovanndmnda malet Golder mot Férenade

ungariket.

44 — Europeiska kommissionen fér minskliga rittigheters

eslut av den 2 december 1985, H. mot Férenade
kungariket (mél nr 11559/85, Décisions et rapports 45,
s. 281) om tillatlighet,

45 — Europeiska domstolen for ménskliga rittigheters dom av
den 28 juni 1984 i mélet Campbell och Fell mot Forernade
kungariket (Serie A nr 80).

46 — Europeiska kommissionen fér minskliga rittigheters
beslut av den 4 maj 1987, M. mot Forenade kungariket
(mél nr 12040/86, Décisions et rapports nr 52, s. 269), om
tillatlighet.
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Notera dessutom att i dessa fall hade ritten
till rdttegdng endast begridnsats — aldrig
upphidvts — och inte som allmin regel
villkorats av ett foéregdende tillstdnd fran
en foretridare for allminintresset.

58. 1 fraga om handelsféretag, vars huvud-
sakliga tillgingar utgérs av ansprik gent-
emot tredje man, kan nekandet av parts-
behorighet sdsom kirande dven utgdra dels
en allvarlig inskrinkning av fysiska och
juridiska personers ritt till respekt for sin
egendom, vilken ritt skyddas av artikel 1 i
tilliggsprotokoll nr 1 till konventionen,
dels ett nekande av ritten till effektivt
rdttsmedel, i strid med artikel 13 i kon-
ventionen,

59. Samma tankar gor sig gillande mot
bakgrund av artikel 47 (ritt till ett effektiva
rattsmedel och till en opartisk domstol) och
artikel 17 (ritt till egendom) i Europeiska
unionens stadga om de grundliggande
rittigheterna, vilken tillkdinnagavs i Nice
den 7 december 2000, som, utan att utgora
ius cogens i ordets ritta bemdrkelse, efter-
som den saknar “egentlig rittsverkan”, 47
innebdr en mycket virdefull killa som
gemensam ndmnare for de i medlemssta-
terna radande rittsliga vdrderingarna, fran

47 — Generaladvokaten Tizzanos forslag till avgérande av den
8 februari 2001 i mal C-173/99, BECTU (REG 2001,
s. 1-4881), punke 27,

vilka i sin tur de allminna gemenskaps-
rittsliga principerna hdrror. ’

60. Slutligen har domstolen fastslagit att
ritten till domstolsprévning dr mycket
viktig inom gemenskapen. 48

61. Det kan foljaktligen faststillas att
nekandet av partsbehorighet sdsom
kdrande for en juridisk person, som med
giltig verkan bildats i Gverensstimmelse
med en medlemsstats rittsordning, utgor en
allvarlig inskrinkning av en grundliggande
rattighet. Proportionalitetstesten kriver,
for att overvinnas, att det i den andra
vigskilen finns ett krav av allmédnintresse
som av tvingande skil skall skyddas. Det ir
dérvid tilledckligt att konstatera att det inte
har forts fram ndgra omstindigheter som
kan visa pd ett socialt behov av denna
omfattning, Sdsom jag konstaterade nir jag
bedémde dndamélsenligheten, foreskrivs
det inte i den tyska rittsordningen, vid en
s allvarlig sanktionsitgird, ndgon konkret
beddmning av risken. De rittsliga intressen
som avses skyddas genom dtgirden eller,
rdttare sagt, den risk som dessa intressen
kan l6pa genom att ett bolag inte har sitt
huvudkontor i den stat ddr det bildades,
kan inte mita sig med vidden av den 4lagda
sanktionsdtgirden,

48 — Sc bland andra dom av den 15 maj 1986 i mil 222/84,
Johnston (REG 1986, s. 1651; svensk specialutgiva, volym
8, s. 597), punkt 18, och av den 15 oktober 1987 i mdl
222/86, Heylens (REG 1987, s. 4097; svensk special-
utgdva, volum 9, s, 223), punkt 14,

I-9939



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT RUIZ-JARABO — MAL C-208/00

62. Det skall under dessa omstindigheter
faststillas att artiklarna 43 EG och 48 EG
utgor hinder for en nationell ordning dir
ett bolag nekas partsbehérighet sdsom
kirande p4 den grunden att sitet for dess
huvudkontor ligger i en annan medlemsstat
dn den dir bolaget bildades.

Prévning av den andra tolkningsfriagan

63. Den andra frigan, vilken Bundes-
gerichthof har stillt for det fall den forsta
skulle f4 ett jakande svar, vilket jag fore-
sldr, har en vidare omfattning p grund av
sin abstrakta karaktir. Det dr friga om att
utreda om det enligt de principer som
reglerar etableringsfriheten krivs att bolags
rittskapacitet och partsbehérighet alltid
skall bedomas enligt rittsordningen i den
stat dér bolag bildas.

64. Den extra nyttan av ett svar pd denna
andra tolkningsfriga, nir den hinskju-
tande domstolen 16ser den uppkomna fra-
gan om tolkningen av gemenskapsritten, 4r
inte omedelbart uppenbar. Om, sisom jag
foresldr, domstolen anser att sanktions-
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atgdrden bestiende i att neka partsbeho-
righet sisom kidrande inte dr vare sig
dndamadlsenlig eller proportionerlig i for-
hallande till de efterstrivade syftena och
foljaktligen inte 4r motiverad av tvingande
hiansyn till allménintresset, saknar det
betydelse vilken exakt vdg som, med till-
limpning av olika konfliktregler i tysk ritt,
den tyska domstolen foljde for att, i over-
ensstimmelse med sin nationella ritt,
bedéma grunden f6r sanktionsitgdrden.

65. Det ankommer inte pd domstolen att ge
sig in i noggrannare utredningar som hér
till nationell rdtt. Jag vidhaller att det
problem som skall betraktas fran ett
gemenskapsrittsligt perspektiv 4r det om
motiveringen av en atgird som inskrinker
en grundliggande frihet mot bakgrund av
térmodade tvingande hinsyn till allmén-
intresset.

66. Mot bakgrund av férutsittningarna for
svaret pd den foérsta tolkningsfrigan ér det
enligt min mening inte nédvindigt att
besvara den andra.

Detta innebdr att samma lésning skulle
gilla om nekandet av partsbehérighet inte
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var en foljd av att rdctskapacitet inte
erkdnns utan resultatet av en tillimpning
av tvingande bestimmelser.

67. Denna stindpunkt framstdr f6r mig
som 4n mer riktig, eftersom den gor det
mojligt att undvika vdgade uttalanden,
utan nigot som helst men for det samarbete
som kan férvintas frdn domstolen vid
l6sningen pa den stillda fragan.

68. For det forsta innebdr ett svar pd den
andra fragan att egenarter i tysk ritt skall
anvindas i en sjilvstindig gemenskapsteo-
i, i den man som det godtas — vilket
atminstone kan ifrigasittas — att nekan-
det av partsbehorighet ssom kérande
beror helt pd den omstindigheten rittska-
pacitet och partsbehorighet inte erkinns.
Jag anser att det tvirtom skulle vara
mojligt att anse att detta nekande 4r ett
av de mojligheter som erbjuds i rittsord-
ningen for att sanktionsbeldgga felaktiga
beteenden i syfte att skydda vissa rittsliga
intressen.

69. Fér det andra skulle det, om den
medlemsstat dir bolaget bildades ocksa ar
den stat i vilket bolaget har sitt registrerade

site, vara att tvinga domstolen att vilja ett
av anknytningskriterierna som, dd nagra
framsteg inte gjorts i lagstiftningshdnseen-
de, skall anses vara giltiga i enlighet med
artikel 48 EG, niamligen det avseende den
ifrigavarande enhetens site, det avseende
dess huvudkontor eller det avseende dess
huvudsakliga verksamhet. Om det i for-
draget inte ges foretride f6r ndgot, ankom-
mer det inte pd domstolen att gora detta. 4°
I avsaknad av harmonisering fortsitter
medlemsstaterna att vara fria att utfor-
ma — och de nationella domstolarna att
tolka — sina regelverk i friga om interna-
tionell privatritt pd omradet, vilka emeller-
tid i friga om dess faktiska effekter skall
jaktta kraven i gemenskapsritten.

70. For det fall domstolen anser det lamp-
ligt att besvara den andra tolkningsfragan,
antingen for att den anser att svaret skulle
underldtta for den hinskjutande domstolen
att avgora sitt mal eller £6r att den anser det
lampligt att fastsld en princip, foreslar jag
alternativt av skiilen i ovanstdende punkt
att svaret skall bli negativt.

49 — Neutralitetsprincipen i fordraget avseende medlemsstater-
nas behbrighet att faststilla den anknytningspunkt som dr
avgorande for lex societatis Aterspeglas ocksd i ridets
forordning (EG) nr 2157/2001 av den 8 oktober 2001 om
stadga for europabolag (EGT 294, s. 1), Sc i synnerhet
punkt 27 i redogérelsen i dircktivet for skilen.
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Forslag till avgérande

71. Mot bakgrund av det ovan anférda foreslir jag att domstolen skall besvara
Bundesgerichthofs fraga pa foljande sitt:

Artiklarna 43 EG och 48 EG utgor hinder for nationella bestimmelser som
medf0r att partsbehorighet sisom kirande nekas ett bolag som bildats med giltig
verkan enligt rittsordningen i en medlemsstat och vars faktiska site for
huvudkontoret har flyttats till en annan medlemsstat.
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