CENTROS

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
ANTONIO LA PERGOLA

fremsat den 16. juli 1998~

I — Det prajudicielle spargsmal, de faktiske
omstzndigheder i og den retlige baggrund
for hovedsagen

1. Hojesterets Anke- og Karemilsudvalg
(herefter »Hajesteret«) har 1 medfer af
artikel 177 1 EF-traktaten (herefter »trakta-
ten«) anmodet Domstolen om at fortolke de
fzllesskabsretlige bestemmelser om etable-
ringsret i relation til en sag, der vedrerer en
pistiet omgielse af en medlemsstats natio-
nale bestemmelser, hvorefter der ved stiftelse
af selskaber i en given sclskabsform stilles
krav om en bestemt mindstekapital. Det pre-
judicielle spargsmil, Heojesteret har forelagt,

har felgende ordlyd:

»Er det foreneligt med EF-traktatens
artikel 52, jf. artikel 58 og artikel 56, at nzgte
registrering af en filial af et selskab, der har
hjemsted i en anden medlemsstat, og som
med en selskabskapital pd 100 GBP (ca.
1 000 DKK) er lovligt stiftet og bestiende i
henhold til denne medlemsstats lovgivning,
nir selskabet ikke selv driver erhvervsmessig
virksomhed, men filialen enskes oprettet for

* Originalsprog: italicnsk.

at drive hele virksomheden i det land, hvor
filialen oprettes, og fremgangsmiden mi
anses for benyttet 1 stedet for stiftelse af et
selskab 1 sidstnzvnte medlemsstat med hen-
blik pi at undgi indbetaling af en mindste
selskabskapital pa 200 000 DKK, nu 125 000
DKK?«

2. Lad mig farst redegere for de faktiske
omstendigheder, der er baggrunden for
hovedsagen. I sommeren 1992 anmeldte
Marianne Bryde, der er selskabsdeltager og
enedirekter 1 Centros Ltd — der 1 maj 1992
var blevet registreret som et private limited
company 1 England og Wales — en filial af
Centros til Erhvervs- og Selskabsstyrelsen.
Det fremgir af foreleggelsesbeslutningen, at
Centros’ formil ifelge vedtzgternec er at
drive virksomhed inden for en lang rakke
forretningsomrider, herunder udldnsvirk-
somhed. Ifslge selskabsdeltagerne skulle sel-
skabets virksomhed dog kun omfatte im- og
cksport af vin. Selskabet har ikke efter sin
stiftelse drevet erhvervsmassig virksomhed.
Den eneste anden sclskabsdeltager 1 Centros
er Marianne Brydes mand, Tonny Bryde.
Zgtefzllerne Bryde er begge danske stats-
borgere og har bopzl i Danmark; de kebtc
selskabet kort efter dets stiftelse, og de eneste
to selskabsbeviser er udstedt til dem. Sel-
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skabskapitalen i Centros, som udger 100
GBP, er ikke blevet indbetalt til selskabet,
men ligger i en kasse pd Tonny Brydes
bopz!. Selskabet har adresse hos en af 2gte-
parret Brydes venner, der har bopzl i Det
Forenede Kongerige.

3. Reglerne om registrering i Danmark af
filialer af wudenlandske anpartsselskaber
findes 1 den danske anpartsselskabslov. P
tidspunktet for de faktiske omstzndigheder
fandtes reglerne i lovbekendtgerelse nr. 660
af 25. september 1991 (§§ 117-122). Efter
disse bestemmelser kan anpartsselskaber, der
er hjemmcherende i en anden medlemsstat,
drive virksomhed i Danmark gennem en
filial, der er etableret pi dansk omride, og
som ledes af en eller flere filialbestyrere, der
skal kunne tegne filialen. Det er en betingelse
for, at filialen lovligt kan drive virksomhed,
at den er anmeldt til Erhvervs- og Selskabs-
styrelsen. Sifremt registrering nzgtes, mi
filialen ikke fortsztte sin virksomhed. For si
vidt angir filialens dispositioner 1 Danmark
er den underkastet dansk ret og danske dom-
stoles afgerelser. Det ber i svrigt i denne for-
bindelse fremhaves, siledes som det ogsd
udtrykkeligt er nazvnt i det prazjudicielle
sporgsmil, at pi tidspunktet for de faktiske
omstzndigheder krzvedes der ved stiftelse af
et anpartsselskab 1 Danmark en indskudska-
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pital pi mindst 200 000 DKK . T bemark-
ningerne til forslaget til den lov, der blev
vedtaget som lov nr.886 af 21. december
1991, blev forhajelsen i forhold til de tidli--
gere gzldende beleb af den mindstekapital,
der kraves ved stiftelse af de pigzldende sel-
skaber (og ved stiftelse af aktieselskaber)2,
begrundet 1 hensynet til at styrke selska-
bernes soliditet for dermed at beskytte sta-
tens og de evrige offentlige kreditorers inte-
resser, idet disse 1 modsztning til private
kreditorer ikke har mulighed for at sikre
deres tilgodehavender ved at stille krav om
sikkerhedsstillelse eller kaution. Et andet
formil med de nye bestemmelser var at mod-
virke konkursrytteri som felge af, at sel-
skaber, hvis oprindelige kapitalgrundlag var
utilstrzkkeligt, bliver insolvente. Efter dansk
ret gelder der for udenlandske selskaber med
hjemsted inden for Fallesskabet, der onsker
at oprette en filial i Danmark, ikke noget
mindstekrav med hensyn tl selskabskapi-
talen. Den praksis, Erhvervs- og Selskabssty-
relsen felger i sidanne tilfzlde, bestir imid-
lertid ifelge det oplyste 1, at den underseger,
om stiftelsen af det udenlandske selskab er et
middel til at omgd de danske regler om
mindstekapitalkrav. Da Erhvervs- og Sel-
skabsstyrelsen i den foreliggende sag ikke fik
de fornedne oplysninger fra Marianne Bryde

1 — Ved lov nr.378 af 22.5.1996 blev det pigeldende belab
nedsat til 125000 DKK. Der blev imidlertid samtidig gen-
nemfort en skarpelse af de regler, som skal sikre kapitalens
tilstedevarelse, navnlig: i) i form af ct forbud mod crhver-
velsc af anparter i selskabet sclv cller i moderselskabet, ii) for
s3 vidt angir betingelserne for ct anpartsselskabs erhvervelser
fra cn stifter cller anpartshaver imrcn for 24 mineder cfter
registreringen, hvis vederlaget udger mindst 50 000 DKK og
svarer til mindst 10% af kapitalen, samt iii) de forpligtelscr,
der pihviler selskabets ledelsc, safremt sclskabet har tabe
40% af sin kapital.

2 — Ved lov nr. 886 af 21.12.1991 blev mindstckapitalkravet for
akticselskaber fastsat til 500 000 DKK (dvs. et belab, der or
meget  hejerc  end  det  minimumsbclob, svarende il
25000 ECU, der cr fasisat i Ridets andet dirckeiv
77/91/EDF af 13.12.1976 om samordning af de garanticr, der
kraves i medlemsstaterne af de i artikel 58, stk. 2, i traktaten
navnte sclskaber til beskyttelse af sdvel selskabsdcltagernes
som tredjemands interesser, for si vidt angir stiftclsen af
akticselskaber samt bevarelse af og endringer i dets kapital,
med det formil at gere disse garanticr lige byrdefulde (her-
cfier »andet dircktive, EFT 1977 L 26, s. 1), med sencre
zndringer).
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vedrerende Centros’ virksomhed 1 England
og Wales, afviste styrelsen anmeldelsen. I den
derpd anlagte sag gav Dstrec Landsret sty-
relsen medhold, idet retten ved dom af 8.
september 1995 fastslog, at et selskab fra en
medlemsstat, hvis virksomhed fuldt ud er
rettet mod en anden medlemsstats territo-
rium, ikke under piberibelse af traktatens
regler om etableringsfriheden kan omga prz-
ceptive regler 1 sidstnzvnte stat. Under sagen
for Dstre Landsret havde Tonny Bryde, der
blev afthert som vidne, forklaret, at han ikke
vidste, om kobet af Centros og den cfterfol-
gende oprettelse af en filial 1 Danmark kunne
betegnes som en omgielse af danske bestem-
melser, idet han dog indremmede, at »det jo
er nemmere at finde 100 GBP end 200 000
DKKe«. Det er pd denne baggrund, at Haje-
steret, som Dstre Landsrets dom blev ind-
anket for, har anmodet Domstolen om en
prejudiciel  afgerelse af  ovennavnte
sporgsmal.

II — De argumenter, der er fremfort af par-
terne, af de regeringer, der har indgivet
indleg, og af Kommissionen

4. Centros har anfart, at alle de betingelser,
der i dansk selskabslovgivning er fastsat for
registrering af en filial, er opfyldt 1 den fore-
liggende sag. Afgerelsen om at nzgte regi-

strering er siledes 1 strid med den ret, Cen-
tros 1 henhold ul traktatens artikel 52 og 58
har til frit at etablere sig i en anden medlems-
stat end den, hvori selskabet primart er etab-
leret. Ifalge sagsegeren i hovedsagen fremgir
det af Domstolens dom 1 Segers-sagen 3, at et
selskabs ret til sekunder etablering inden for
Fezllesskabet alene er undergivet de betin-
gelser, der er fastsat i traktatens artikel 58, og
at det derfor ikke tillige kan krzves, at sel-
skabet faktisk driver virksomhed i registre-
ringslandet. Det er siledes uden betydning,
om selskabet udelukkende driver erhvervs-
meassig virksomhed — gennem agenturer,
filialer eller datterselskaber — 1 en eller flere
andre medlemsstater end den stat, hvori det
primert er etableret.

5. Tilsvarende argumenter er fremfert af Det
Forenede Kongeriges regering, idet rege-
ringen har anfert, at negtelscn af at registrere
filialen er ensbetydende med, at Centros
afskares fra at udeve en ret, som udger sclve
kernen 1 begrebet etableringsfrihed, og er en
tilsideszttclse af princippet om gensidig
anerkendelse af virksomheder i selskabsform.
Den berettigede interesse i1 at beskytte kapi-
talselskabers kreditorer kan varetages ved
foranstaltninger, der er mindre restriktive
end den i hovedsagen anvendte, og sidanne
foranstaltninger er i evrigt allerede fastsat i

fzllesskabsretten. De britiske myndigheder

3 — Dom af 10.7.1986, sag 79/85, Sml. s. 2375.
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har f.eks. henvist til den harmoniserede ord-
ning om offentlighed med hensyn ul en
rekke dokumenter og oplysninger vedre-
rende filialer, som er oprettet 1 en medlems-
stat af selskaber henharende under en anden
medlemsstats retsregler, der er indfort ved
Ridets ellevte selskabsdirektiv  (herefter
»ellevte direktiv) 4. I kraft af denne ordning
underrettes tredjemand, som gennem filialen
kontraherer med hovedvirksomheden, om, at
denne er stiftet 1 selskabsform i en anden
medlemsstat i1 overensstemmelse med de dér
gzldende regler, ogsd med hensyn til ind-
skudskapitalen, og oplysningerne herom er
tilgengelige i registret 1 det land, hvor filialen
er registreret. Den britiske regering har med-
givet, at der i henhold til Domstolens praksis
mi sondres mellem den lovlige udevelse af
etableringsretten og den rent formelle
paberdbelse af et forhold, der er reguleret 1
fzllesskabsretten. Efter regeringens opfat-
telse kan den omstaendighed, at statsborgere 1
én medlemsstat stifter et selskab efter en
anden medlemsstats lovgivning, under ingen
omstendigheder betegnes som en formel
péberibelse. Den begrensning af etablerings-
retten, der folger af Erhvervs- og Selskabs-
styrelsens afgorelse, kan i hvert fald ikke
begrundes ud fra rent skonomiske hensyn,
idet sidanne hensyn ikke er omhandlet i
traktatens artikel 56.

6. Erhvervs- og Selskabsstyrelsen har anfart,
at zgtefzllerne Bryde ikke ved blot at stifte
et »proforma«-selskab i Det Forenede Kon-
gerige kan pdberibe sig traktatens artikel 52

4 ~ Dircktiv 89/666/EDF af 21.12.1989 om offentlighed vedre-
rende filialer oprettet i en medlemsstat af vissc former for
sclskabcr }lcnhﬂrcndc undcr cn andcn stats rc(srcglCr (EFT
L 395, s. 36).
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og 58 og derved unddrage sig det i dansk lov
fastsatte mindstekapitalkrav. Under de fore-
liggende omstzndigheder udger den filial af
Centros, som Marianne Bryde seger regi-
streret 1 Danmark, reelt hovedvirksomheden.
For si vidt angir det fxllesskabsretlige filial-
begreb har styrelsen anfert, at da der ikke
kan udledes en definition af bestiende rets-
kilder, mi man kunne anvende Domstolens
fortolkning af filialbegrebet i dens afgerelser
vedrarende konventionen om retternes kom-
petence og om fuldbyrdelse af retsafgarelser
i borgerlige sager, herunder handelssager,
undertegnet i Bruxelles den 27. september
1968 (herefter »domskonventionen«) 5. Ifelge
styrelsen folger det af disse afgerelsers
netop, at sifremt der ikke eksisterer en
hovedvirksomhed, som udever ledelse over
og ferer kontrol med filialen, er det filialen,
der udger centret for virksomhedens
erhvewsudavelse. I 55. fald Skal ﬁlialen dcrfor
opfylde betingelserne for at blive registreret
som hovedvirksomhed og ikke betingelserne
med hensyn til sekunder etablering. At det
med henblik pd udevelse af friheden til
sekundzr etablering er en betingelse, at
hovedvirksomheden faktisk driver ekono-
misk aktivitet, kan 1 evrigt udledes af Dom-
stolen praksis vedrarende arbejdskraftens
frie bevagelighed, der mi finde tilsvarende
anvendelse 7. En medlemsstat kan i1 evrigt
lovligt opstille et sidant krav, idet bestem-
melserne om registrering af selskaber og om
selskabers virksomhed p3 fzllesskabsrettens

5 — EFT 1978 L. 304, s. 17. Den konsoliderede udgave af konven-
tionen, som zndret ved de clterfelgende tiltredelseskonven-
tioner (den seneste af disse er konventionen af 29.11.1996 om
Republikken @strigs, Republikken Finlands og Kongeriget
Sveriges tiltredelse af konventionen), er offentliggjort i1 EFT
1998 C27,s.1.

6 — Dom af 6.10.1976, sag 14/76, dc Bloos, Sml. s. 1497, przmis
20, af 22.11.1978, sag 33/78, Somafer, Sml. s. 2183, pramis
12, og af 18.3.1981, sag 139/80, Blanckacrt & Willems,
Sml. s. 819, premis 12.

7 — Jf. dom af 23.3.1982, sag 53/81, Levin, Sml. s. 1035, pramis
21, hvorcfter de rettigheder, som fallesskabsretten giver i
medfor af princippet om arbejdskraftens fric beva, c?i hed,
kun kan piﬁcrﬁbcs af personcr, der i egentlig forstand udever
cller seriost onsker at udeve lonnct beskftigelse i en anden
mcedlemsstat end oprindelsesstaten.
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nuvzrende udviklingstrin alene er reguleret i
national ret. Som Domstolen har fastsliet,
kan etableringsstaten stille samme vilkir med
hensyn til udevelse af virksomhed for per-
soner med statsborgerskab i en medlemsstat,
som den stiller til landets egne statsborgere
eller selskaber, nir disse krav ikke medfarer,
at statsborgere fra andre medlemsstater fak-
tisk hindres 1 at udeve etableringsretten 8.
Styrelsen har anfert, at Centros’ krav er
udtryk for et misbrug af de rettigheder, der
folger af etableringsretten, og at dommen i
Binsbergen-sagen 9, hvori Domstolen fortol-
kede traktatens artikel 59, mi kunne
anvendes analogt pi den foreliggende sag.
Domstolen fastslog heri, at en medlemsstat
ikke kan nzgtes ret ul at trzffe foranstalt-
ninger, der skal forhindre, at den frie udveks-
ling af tjenesteydelser udnyttes af en tjene-
steyder fra en anden medlemsstat, hvis
virksomhed er helt eller fortrinsvist rettet
mod denne stats territorium med sigte pi at
unddrage sig de faglige regler, som ville
gzlde for ham, sifremt han var bosat dér.
Styrelsen har endelig anfort, at selv om det
antoges, at Centros kunne udnytte retten til
fri etablering inden for Fezllesskabet, er det
mindstckrav til indskudskapitalen i anparts-
sclskaber, der 1 dansk ret er fastsat med hen-
blik pd beskyttelse af selskabsdeltagernes og
eventuelle ansatte og kreditorers interesser,
en berettiget foranstalining, uanset at der
ikke pd fzllesskabsplan er gennemfort en
harmonisering pa dette omride. Styrkelsen af
de pigzldende selskabers kapitalgrundlag er
et alment tvingende samfundshensyn. Dette
hensyn kan ikke tilgodeses ved mindre ind-
gribende midler end ved at nagte registre-
ring, men derimod kun ved mere radikale
forholdsregler, som f.eks. ved at lade sel-
skabsdcltagerne hafte personligt cller ved at
indfere en forpligtelse til at stille sikkerhed 1

8 — Jf. dom af 12.7.1984, sag 107/83, Klopp, Sml. 5. 2971, preemis
18 og 20.

9 — Dom af 3.12.1974, sag 33/74, Sml. s. 1299, przmis 13.

forbindelse med et selskabs stiftelse til even-
tuel deekning af selskabets fremtidige forplig-
telser over for skatte- og afgiftsmyndighe-
derne, de sociale sikringsmyndigheder og
andre offentlige fordringshavere. Med hen-
visning til Domstolens faste praksis vedre-
rende misbrug af rettigheder, som falger af
fxllesskabsretten, har styrelsen narmere
anfert, at Domstolen 1 dommen i Segers-
sagen, som ogsd Centros har piberibt sig,
fastslog, at traktatens artikel 56 inden for
visse grenser principielt tillader sarlige
regler for selskaber stiftet efter en anden
medlemsstats ret, sifremt disse regler er
begrundet i hensynet til bekzmpelse af
omgiclsestransaktioner. Ganske vist fandtes
de i den pigzldende sag omtvistede neder-
landske bestemmelser i sidste instans ikke at
vare begrundede i den nzvnte traktatbe-
stemmelses forstand, idet nzgtelse af at ul-
decle dircktaren for filialen af et selskab, der
»formelt set« var forskriftsmassigt stiftet
efter en anden medlemsstats ret, en sygesik-
ringsydelse ud fra det angivne synspunkt
ikke var en egnet foranstaltning. Domstolens
afgorelse 1 den nzvnte sag medferer imid-
lertid ikke, at det af Domstolen opstillede
generclle princip ikke fortsat er gyldigt. End-
videre udger beskyttelsen af kreditorernes
pkonomiske interesser ikke et ekonomisk
hensyn — der i1 evrigt ikke er omfattet af
artikel 56 — men sigter pi at opretholde en
retlig ordning, der er baseret pa hensynet til
god forretningsskik.

7. Erhvervs- og Selskabsstyrelsens syns-
punkter deles ikke alene af den danske rege-
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ring, men ogsd af den franske og den svenske
regering. Den danske regering har derudover
for det forste anfort, at der er tale om et rent
internt forhold i Danmark, og at dc falles-
skabsretlige bestemmelser, Centros har
paberdbt sig, derfor ikke kan finde anven-
delse i den konkrete sag. Sagsegeren forseger
siledes at omgd de nationale bestemmelser
ved at stifte en hovedvirksomhed, der er
»forklazdt« som filial. Da der imidlertid ikke
er nogen reel og vedvarende erhvervsmassig
forbindelse mellem Centros og det britiske
skonomiske liv og heller ikke mellem sel-
skabet og dets danske filial, er de betingelser,
Domstolen opstillede i dommene 1 Levin- og
Gebhard-sagerne 19, ikke opfyldt. Ifelge den
danske regering kan Domstolens dom 1
Segers-sagen under ingen omstzndigheder
anvendes i hovedsagen, idet der ikke er tale
om nationalitetsdiskrimination.

8. Den franske regering har anfert, at det
princip om, at det 1 relation til etableringsfri-
heden ikke er relevant, om der udeves
erhvervsmassig virksomhed 1 det land, hvor
det udenlandske selskab er stiftet, som Dom-
stolen har opstillet i dommen 1 Segers-sagen,
og som Centros har paberibt sig (jf. ovenfor

10 — Jf. dom af 23.3.1982 (nzvnt ovenfor i fodnote 7) og dom af
30.11.1995, sag C-55/94, Sml. 1, s. 4165, premis 25 og 26,
hvoraf dct fremgir, at ctableringsfriheden — i modsztning
til den fric udvcksling af tjenesteydelser, der cr kendctegnet
ved, at den virksomhed, der udaves 1 en anden medlemsstat,
er af midlertidig karakter — indcbarer, at en fellesskabs-
statsborger pi stabil og vedvarende mide kan deltage i det
ekonormiske liv i cn anden medlemsstat end sin cgen op fi
fordel heraf, hvorved det ekonomiske og sociale samarbejde
inden for sclvstzndig crhvervsvirksomhed fremmes.
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1 punkt 4), alene finder anvendelse, sifremt
konstruktionen forekommer begrundet ud
fra lovlige hensyn, og der ikke tilsigtes mis-
brug eller svig. Noget andet er tilfzldet i en
sag som den foreliggende, hvor det eneste
formil med dispositionen er at omgi sel-
skabslovgivningen 1 den stat, hvor den
sekundzre ctablering finder sted. Efter rege-
ringens opfattelse mi staten i si fald kunne
naxgte at registrere filialen, sifremt det findes
godtgjort, at den pigzldende adfzrd er
udtryk for misbrug eller svig. I Frankrig vil
den kompetente myndighed siledes kunne
finde anledning til at cfterpreve, om den
pigzldende eventuelt gor sig skyldig i mis-
brug af etableringsretten, sifremt den virk-
somhed, en filial af et udenlandsk selskab
udsver, er en »sarlig reguleret« virksomhed,
dvs. at den er underkastet en kontrol, kraver
tilladelse eller forudstter kvalifikationsbe-
viser.

9. Den nederlandske regering har anfert, at
Erhvervs- og Selskabsstyrelsens afgerelse er 1
strid med traktatens artikel 52, og har i sit
indleg serligt hzftet sig ved de begrans-
ninger, der gelder i relation til anvendelsen
af den pigzldende bestemmelse 1 den forelig-
gende sag. Regeringen har pipeget, at der ma
anlzgges en sammenhangende fortolkning af
de fxllesskabsretlige bestemmelser om de
grundleggende friheder, og har henvist til
det princip om arbejdskraftens frie bevage-
lighed, som Domstolen opstillede 1 dommen
i Rutili-sagen 1. Heri fastslog Domstolen

11 — Dom af 28.10.1975, sag 36/75, Sml. 5. 1219, irzmis 28, der
drejer sig om fortolkningen af traktatens artikel 7 (nu 6) og
48.
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ifelge regeringen, at en virkelig og tlstrek-
kelig alvorlig trussel for den offentlige orden
kan begrunde eventuelle restriktive nationale
foranstaltninger, som fastszttes under hen-
syntagen til den pigzldendes personlige
adfzrd. Denne przcisering méd laegges til
grund ved fortolkningen af Domstolens
bemarkninger i dommen 1 Segers-sagen,
hvorefter hensynet til bekempelse af omg3-
elsestransaktioner kan berettige en anven-
delse af en differentieret ordning for sel-
skaber, der cr stiftet efter en anden
medlemsstats lovgivning. Ogs3 denne undta-
gelse stottes siledes pd begrebet den offent-
lige orden 1 traktatens artikel 56.

10. Endelig har Kommissionen gjort sig til
talsmand for et andet og mere nuanceret
synspunkt vedrerende den foreliggende sag.
Kommissionen har pd den ene side anfere, at
Centros blot har benyttet sig af sin ret til at
etablere sig 1 den medlemsstat, der med
hensyn til mindstekapitalkravet kunne til-
byde selskabet de mest fordelagtige vilkir.
Som det kan udledes af dommen i Segers-
sagen, er dette netop et af formilene med
ctableringsfriheden. Muligheden for at
benytte sig af fremmede selskabsformer og
for at udnytte forskelle 1 medlemsstaternes
lovgivninger cr dcrfor ikkc i Sig Selv en ubc-
rettiget omgdelse af nationale regler. Under
de i hovedsagen beskrevne omstzndigheder
er den administrative kontrol, som Erhvervs-
og Selskabsstyrelsen ifelge sin  praksis
udferer (jf. ovenfor i punkt 3), og en heraf
falgende nzgtelse af at registrere en filial af
et sclskab, som opfylder betingelserne 1 trak-

tatens artikel 58, ifslge Kommissionen
udtryk for forskelsbehandling pi grundlag af
nationalitet, der er i strid med artikel 52. Den
stat, hvori den sckundzre etablering finder
sted, kan derfor ikke ved registreringen af
filialen stille krav om, at modersclskabct
opfylder alle de krav med hensyn il stiftelse
af sclskaber, der falger af dens nationale lov-
givning. Sifremt det pd dette punke relevante
retsomrdde ikke er samordnet pi falles-
skabsplan — hvilket er tilfzldet i den forelig-
gende sag — kan medlemsstaten derimod
ifelge Kommissionen lovligt stille visse krav
til registrering af en filial, som felger af
national lovgivning, og som skal sikre de per-
soner ecller virksomheder, der pd statens
omride treder i forbindelse med det uden-
landske selskab, en sterrc beskyttelse end
den, der folger af det udenlandske selskabs
vedtagter. For s3 vidt angidr den foreliggende
sag er det ganske vist usikkert, men dog
sandsynligt, at de danske krav til sterrelsen
af indskudskapitalen tilgodeser det erklerede
formdl om beskyttelse af de offentlige for-
dringshavere. I relation til dette formal er det
imidlertid en uforholdsmassig foranstaltning
blot at nagte sckunder etablering pi grund
af en formodning for forszt til omgdelse af
gzldende regler. En sidan nzgtelse kan ikke
begrundes ud fra nogen af de hensyn, som er
fastsat 1 traktatens artikel 56, der 1 ovrigt ikke
omfatter skonomiske hensyn, og det mid
under alle omstendigheder forudsattes, at
det godtgeres, at det udenlandske sclskab har
en svigagtig hensigt over for kreditorerne 1
Danmark. P4 baggrund af de faktiske
omstendigheder 1 og den retlige baggrund
for hovedsagen ville en passende og mindre
indgribende foranstaltning med henblik pi
beskyttelse af kreditorerne ifelge Kommis-
sionen vzre at gere registrering af filialen
betinget af, at det udenlandske moderselskab
har et kapitalgrundlag, der svarer til, hvad
der 1 de relevante nationale bestemmelser er
fastsat med hensyn til stiftelse af tilsvarende
selskaber 1 Danmark.
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I — Retlig vurdering af det forelagte
spergsmal

11. 1 forelzggelsesbeslutningen er gen-
standen for det przjudicielle spargsmil klart
afgrenset. Det er 1 hovedsagen ikke omtvi-
stet, at private companies limited by shares,
som er lovligt stiftet og har hjemsted i Eng-
land eller Wales, har ret til at etablere sig pa
dansk omride gennem filialer, uanset at det
mindstekapitalkrav, der 1 britisk lovgivning
er fastsat for sidanne selskaber, er betydeligt
lavere end, hvad der efter dansk ret kraves
for tilsvarende selskaber, der oprettes 1 Dan-
mark. I retsmedet pipegede de danske myn-
digheder 1 evrigt, at anpartsselskaber med
hjemsted 1 Fzllesskabet, navnlig 1 Det For-
enede Kongerige, 1 praksis 1 vidt omfang
benytter sig af retten til at etablere sig 1 Dan-
mark, uden at de fra Erhvervs- og Selskabs-
styrelsens side udsattes for registreringsnzg-
telse som 1 denne sag. Det er derfor falgende
problem, der er det centrale i sagen: Er der
tale om en lovlig udevelse af retten til
sekundar etablering, nir et selskab udeluk-
kende onsker at drive erhvervsmassig virk-
somhed i det land, hvor filialen registreres,
og den oprindelige beslutning om at stifte
selskabet 1 en anden medlemsstat end den,
hvor selskabet agter at drive virksomhed,
alene er begrundet 1 hensynet til at unddrage
sig de hejere mindstekapitalkrav, der er
fastsat 1 lovgivningen 1 den medlemsstat,
hvori den sekundzre etablering sker? Ifelge
de danske myndigheder mi dette spargsmal i
det konkrete tilfzlde besvares benzgtende
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(og den forholdsregel, der er beskrevet 1 det
przjudicielle spargsmil, mi derfor vare for-
enelig med traktatens bestemmelser). Med
henvisning til de konkrete omstzndigheder i
sagen har de danske myndigheder nzrmere
fremfort to former for argumenter, nemlig
for det forste, at nzgtelsen af at registrere
Centros’ filial ikke begranser etableringsfri-
heden pd en mide, der er i strid med trakta-
tens artikel 52, og for det andet, at sifremt
nzgtelsen mitte udgere en begrensning, vil
den vxre omfattet af de srlige regler for
udenlandske selskaber, som medlemsstaterne
i henhold til traktatens artikel 56 lovligt kan
fastsztte, herunder af hensyn til den offent-
lige orden. Jeg vil behandle de fremfarte
argumenter i den nzvnte rzkkefolge. Tillad
mig imidlertid at fremkomme med nogle fa
bemarkninger  vedrerende  Domstolens
praksis pi omridet og med hensyn til,
hvilken funktion et sekundart hjemsted i
udlandet kan have for en virksomheds orga-
nisatoriske opbygning.

12, Traktatens artikel 52, som efter over-
gangsperiodens udleb har direkte virkning,
skal sikre, at statsborgere 1 en medlemsstat,
som — ogsd selv om der kun er tale om
sekunder etablering — etablerer sig i en
anden medlemsstat for at udeve selvstendig
ethvervsvirksomhed, behandles pd samme
made som landets egne statsborgere. Etable-
ringsretten omfatter siledes ogsi en ret til at
stifte og drive virksomheder i henhold til de
bestemmelser, som 1 modtagerstatens lovgiv-
ning er fastsat for landets egne statsborgere,
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samt en ret for statsborgere i Fzllesskabet,
hvis principale etableringssted ligger i en
anden medlemsstat, til at oprette agenturer,
filialer cller datterselskaber. I henhold dl
traktatens artikel 58 omfatter etablerings-
retten siledes en ret for selskaber, som er
stiftet 1 overensstemmelse med en medlems-
stats lovgivning, og hvis vedtzgtsmassige
hjemsted, hovedkontor eller centrum for
erhvervsudevelse er beliggende inden for
Fzllesskabet, til at drive virksomhed 1 en
anden medlemsstat gennem en sekunder
ctablering. Denne grundleggende frihed
medferer folgende tre yderligere rettigheder:
Virksomheden kan udeves 1 selskabsform 1
en medlemsstat gennem et selskab 1 den
pigzldende stat eller i en anden medlemsstat,
selskabet kan med henblik pd den sekund=re
etablering vzlge at oprette et datterselskab
eller en filial, og det udenlandske selskab har
1 den stat, hvori den sekundzre etablering
finder sted, de samme rettigheder som lan-
dets egne selskaber 12,

Eftersom bestemmelsen i artikel 58 kunne
fortolkes siledes, at den derved indremmede
frihed til sekundzr etablering skulle gxlde
for juridiske personer, hvis vedtzgtsmessige
hjemsted — men ikke det »reelle« hjemsted,
dvs. hovedkontoret, og heller ikke hoved-
virksomheden — er beliggende inden for
Fzllesskabet, viste det sig hurtigt nedvendigt
at fi& przciserct, hvilke betingelser den
nzvnte frihed er undergivet, for si vidt angir
sclskaber, der primert er etableret uden for

12 — Jf. E. Werlauff: EC Company Law, Kebenhavn, 1993,
s. 17-22.

Fellesskabet 13. Som det nzrmere fremgir af
den almindelige plan af 18. december 1961
for ophzvelse af begrensninger 1 etablerings-
friheden 1, skal der siledes vere opfyldt en
yderligere betingelse om tilknytning, nar-
mere bestemt et ekonomisk kriterium,
nemlig at der skal vare en »faktisk og vedva-
rende« tilknytning til en medlemsstats gko-
nomi 15, Det er dog nzrmest overfladigt at
tilfgje, at dette kriterium alene finder anven-
delse pid selskaber fra tredjelande.

13. For sd vidt angir indholdet af den
nzvnte ret til sekundzr etablering fremgir
det af Domstolens praksis, at de berorte sel-
skabers hjemsted som forudsat i forbindelse
med de ovenfor (i punkt 12) nzvnte tre alter-

13 — JE S. Poillot-Peruzetto og M. Luby: Le droit communau-
taire acplique’ a l'emrfipri.se, Paris, 1998, 5. 141, For s vidt
angir baggrunden for det tilknytningskriterium, der er nar-
mere udgybcl i det folgende, har Y. L n anfort, at
feelless nyndighederne og medl, aternes reprasen-
tanter har taget uggangs unkt i, at i henhold til artikel 52 cr
retten til sckundar ctabrcring for fysiske personcr betinget
af, at de (primart) cr ctableret pd cn anden medlemsstats
omride. Det er sdledes en betingelse — ud over betingelsen
om statsborgerskab — at de pigzldendc har bopal i Falles-
skabet. Det ville imidlertid vare i dbenbar og indlysende
strid med artikel 58, sifremt dennc betingelse uden videre
blev bragt i anvendelse pa sciskaber derved, at betingelsen
med hensyn til det reelle hjemsted blev sidestillee med
betingelsen med hensyn il det vedtzgismassige hjemsted
(f. Le rattachement des sociéiés ct la Communauté écono-
mique curopéenne i Etudes de droit des Communautés
européennes. Melanges offerts a Pierre Teitgen, Paris, 1984,
s. 239, navnlig pi s. 245 og 246, og Lc droit d’établisscment
des sociétés i Rev. trim. dr. europ., 1990, s. 229, navnlig pd
s. 236).

14 — EFT, Anden seric 1X, 5. 7, org. tcf: JO 1962, nr. 2, 5. 36,

15 — Denne tilknytning kan bestd i, at tredjclandssclskabet har et
kontor pi cn medlemsstats omride, forudsac at den virk-
somhed, der udeves pi omridet, er vedvarende, recl og
relevant (og derfor f.cks. ikke kun omlatter represcntati-
onskontorer cller lignende, som ikke driver virksomhed pid
markedet cller beskaftiger ot ubctydcligt antal ansatte). 1
rclation hertil er det uci:n betydning, hvilket statsborger-
skab dc fysiske personcr, sclskabsdeltagerne cller medlem-
merne af styrelses- cller tilsynsorganerne for sclskabet har.

b
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nativer, »som det er tilfzldet med hensyn ul
fysiske personers nationalitet, har til formal
at fastlegge deres tilknytning til en stats rets-
system. Sifremt det anerkendes, at ctable-
ringsmedlemsstaten frit kan gennemfere en
forskellig behandling alene pd grund af, at et
selskab har hjemsted i en anden medlemsstat,
vil den  navnte traktatbestemmelse
[artikel 52] blive indholdslas« 16, Sifremt
disse to betingelser er opfyldt, dvs. med
hensyn til lovlighed og tilhersforhold ul en
medlemsstat, hvilket 1 henhold tl artikel 58
er en forudsztning for, at et selskab aner-
kendes som et selskab i Fellesskabet, har sel-
skabet ret til at blive behandlet som landets
egne selskaber, ogs selv om det udaver hele
sin erhvervsmassige virksomhed 1 en anden
medlemsstat end den, hvori det primart er
etableret, gennem et agentur, en filial eller et
datterselskab 7. Det fremgir endvidere af
Domstolens praksis, at »ligebehandlingsprin-
cippet ikke blot udelukker dbenbar forskels-
behandling pi grundlag af nationalitet, eller
hjemsted for si vidt angir selskaber, men
ogsa alle former for skjult forskelsbehandling
som, ved anvendelsen af andre kriterier, 1 rea-
liteten farer til samme resultat« 8. Dom-
stolen har ogsd fastsliet, at nationale regler,
der ikke er udtryk for forskelsbehandling,
men som kan gere det vanskeligere eller
mindre attraktivt for fzllesskabsborgere

16 — ] blandt cn rzkke dommce, dom af 28.1.1986, sag 270/83,
Kommissionen mod Frankrig, Sml. s. 273, przmis 13, 14 og
18, sarlig prezmis 18. JI. ogsi dom a.F 17.6.1997, sag
C-70/95, Sodemare m.fl.,, Sml. 1, 5. 3395, przmis 25 og 26,
og af 16.7.1998, sag C-264/96, Imperial Chemical Indu-
strics, Sml. 1, s. 4695, pramis 20.

17 — Dom af 10.7.1986 (jf. ovenfor i fodnote 3), premis 14 og 16.
I dommen fastslog Domstolen, at det var uforencligt med
traktatens artikel 52 og 58 at nzgte dircktercn for ct sclskab
optagelse i en national ordning for sygcforsikringsydelser,
hvilket de kompetente myndigheder t den medlemsstat,
hvori sclskabet sckundzrt var crableret (via ct datterscl-
skab), havde gjort, alene med den begrundelse, at moderscl-
skabet var stiftet i henhold til lovgivningen i en anden med-
lemsstat, hvori det havde hjemsted, men hvor det ikke
udevede crhvervsvirksomhed, idet det alene udevede virk-
;omhcd i den medlemsstat, hvori det var ctableret sckun-

xrt.

18 — Jf. dom af 13.7.1993, sag C-330/91, Commerzbank, Smi, I,
s. 4017, premis 14, og aFIZ,4.1994, sag C-1/93, Halliburton
Scrvices, Sml. 1, s. 1137, przmis 15.
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(eller -selskaber) at udeve de i traktaten sik-
rede grundlzggende friheder, er uforenelige
med traktaten 19,

14. 1 henhold uil traktatens artikel 56 kan
medlemsstaterne fravige forbuddet mod, at
der fastszttes begrznsninger med hensyn til
etablering pd deres omréde, og anvende ser-
lige regler for fremmede (fysiske og juri-
diske) personer, der har den 1 fzllesskabs-
retten anerkendte ret, sifremt der er tale om
begrundede hensyn til den offentlige orden,
den offentlige sikkerhed eller den offentlige
sundhed. Da der cr tale om en fravigelse af et
af traktatens grundleggende principper, skal
artikel 56 fortolkes snzvert. Der krzves
siledes en virkelig og tilstrekkeligt alvorlig
trussel mod grundleggende samfunds-
hensyn, herunder hensynet til bekzmpelse af
eventuel misbrug og hensynet til en hensigts-
messig gennemforelse af den nationale lov-
givning om social sikring 2°. Bestemmelsen
kan sdledes ikke paberdbes til stette for at
varetage skonomiske hensyn2!. Endvidere
skal de foranstaltninger, der trzffes ud fra de
hensyn, der enskes tilgodeset, begrenses til,
hvad der er strengt nedvendigt, og de skal
vare i overensstemmelse med proportionali-
tetsprincippet 22.

19 — Jf. blandt cn rzkke domme dom af 31.3.1993, sag C-19/92,
Kraus, Sml. 1, s. 1663, pramis 32.

20 — Jf. blandt en rekke domme dom af 27.10.1977, sag 30/77,
Bouchercau, Sml. s. 1999, premis 35, og den 1 fodnote 3
nzvnte dom af 10.7.1986, premis 17.

21 — Jf. blandt cn rekke domme dom af 25.7.1991, sag C-288/89,
Collecticve Antennevoorzicning Gouda, Sml. I, s.4007,
pramis 11.

22 — J. blandt en rzkke domme dom af 18.5.1982, forencde
sager 115/81 og 116/81, Adoui og Cornouaille, Sml. s. 1665,
premis 9, og al 26.4.1988, sag 352/85, Bond van Advertecer-
ders, Sml. s. 2085, premis 36.



CENTROS

Da den restriktive foranstaltning, den fore-
liggende sag drejer sig om, ikke er udtryk for
forskelsbehandling — dvs. at den ifelge det
oplyste finder anvendelse uden forskel pi
landets egne selskaber og pd udenlandske sel-
skaber i Fallesskabet — vil den ogsd kunne
vere begrundet 1 tvingende almene hen-
syn 3, forudsat at 1) sidanne hensyn ikke
allerede tilgodeses af de regler, der i ctable-
ringsstaten gaelder for udenlandske selskaber,
og at ii) foranstaltningerne er nedvendige og
ikke uforholdsmassige 4.

15. Jeg vil herefter sec nzrmere pa begreberne
»filial« og »datterselskab« (pid italiensk
»filiale« eller mere korrekt »affiliata«) 25, som

23 — Fcks. beskyttelsen af modtagere af cn tjcnesteydelse ved
hjzlp af erhvervsfaglige regler, beskyttelsen af den intellck-
tuelle cjendomsret, beskyttelsen af arbejdstagere, forbruger-
beskyttelse, sikring af den nationale historiske og kunstne-
riske arv, den starst mulige udbredelsc af kendskabet til et
lands kunst og kulr samt kulturpolitiske hensyn (f.
blandt en rzkke domme den i fodnote 21 nzvnte t{om af
25.7.1991, premis 14 og 27), beskyticlsen af modtagere af
yjenesteydelser med hensyn til forvaltning og fornyelse af
patenter (jf. dom afl 25.7.1991, sag C-76/90, Siger, Sml. I,
5. 4221, przmis 17), oprctholdelse af sammenhzngen i cn
beskatningsordning (jf. dom af 28.1.1992, sag C-204/90,
Bachmann, Sml. I, s. 249), forcbyggelsc af bedrageri samt
socialpolitiske hensyn som falge af de skadelige konse-
kvenser af en overdreven cfterspargsel cfter spil om penge
(if. dom af 24.3.1994, sag C-275/92, Schindler, Sml 1,
s. 1039, przmis 58 og 59), oprctholdelse af en national
finansicl scktors godec omdamme (jf. dom af 10.5.1995, sag
C-384/93, Alpinc Invesuments, Sml. 1, 5. 1141, pramis 44),
hensynet til cn cffektiv skattckontrol (jf. dom af 15.5.1997,
sag C-250/95, Futura Participations og Singer, Sml. I,
s. 2471, premis 31) og hensynet til god handelsskik (jf. dom
af 9.7.1997, forencde sager C-34/95, C-35/95 og C-36/95,
Dc Agostini og TV-Shop, Sml. 1, s. 3843, pramis 53).

24 — Jf. blandt en rzkke domme den i fodnote 21 nzvnte dom af
25.7.1991, przmis 13 og 15.

25 — »Dectte begreb og ikke udtrykket filiali® i traktatens
artikel 52 svarer citer italicnsk juridisk sprogbrug til det
franske udtryk 'filiale’, det cngelske subsidiarics’, tfcl yske
"Tochtergescllschafien’ og det nederlandske dochicronder-
nemingen’« (jf. forslag tl algerclsc fremsar af genceralad-
vokat Mancini den 16.10.1985 i sag 270/83, jf. ovenfor i
fodnote 12, Sml. 1986, s. 275, punkt 2). Ji. ogsi G. M. Rug-
gicro og M. De Dominicis: Art. 52, i R. Quadri, R, Monaco
og A. Trabucchi (red.): Trattato istitutivo delle Comunita

ica europea. Ci 10, Milano, 1965, bind I,
5. 399, navnlig pd s. 412 og s. 413, Sc dog ogsi nedenfor 1
fodnote 27.

benyttes i artikel 52, og som omhandles i
traktatens artikel 58 (jeg vil her udelade
begrebet agenturer, der 1kke er relevant i den
foreliggende sag). Hvad er det afgerende kri-
terium for sondringen mellem disse to
begreber, der hver for sig betegner en vedva-
rende, territorial forgrening, som en virk-
somhed kan etablere, eventuelt i andre med-
lemsstater end den, hvori virksomheden er
hjemmeherende, og som i almindelighed skal
kontrahere med tredjemand? Det vasentlige
er, at en filial ikke er en sclvstendig juridisk
person, men defineres som en faktisk enhed,
dvs. at en filial blot er en »afdeling« af
hovedvirksomheden, som herved kan gen-
nemfgre en vis decentralisering 26, Et datter-
selskab er derimod retligt uafhengigt af det
moderselskab, som kontrollerer det?2?. Som
det er omtalt i den juridiske litteratur, giver
forskellen mellem disse to retsformer for sel-

26 — Jf. M. Cabrillac: Unité ou pluralité de la notion de succur-
salc en droit privé i Mélanges en I'honneur du Doyen Joseph
Hamel, Paris, 1981, s. 119, og Y. Loussouarn: La succursalc,
technique juridique du commeree international, i DPCI,
1985, s. 359, navnlig pi s. 362.

27 — Sc dog A. Pictrobon: L'interpr ione della nozione comu-
nitaria di filiale, Padova, 1990. Uolge forfatteren er det
uhensigtsmassigt  at  anvende en  formalistisk  juridisk
metode — baseret pd »begreber og metoder, der or sarlige
for national rct, siledes at de nationale retssystemer,
betragtet hver for sig og ikke komparativt, nedvendigvis
bliver grundlaget for %onolkningcn af traktaten« — ved for-
tolkningen af begreberne agenturer, filialer og dattersel-
skaber, idet vissc former for cjerskab herved udclukkes,
uden at dette cr begrundet. En funkiionel fortolkning af
begrebet »sckundar ctablering« viser i vrigt, at de vaesent-
ligstc kendctegn for en sidan ctablering (den cr undergivet
dc organisaloriskc ﬂfgﬂrclscf, dcr trszcs 3{ mOdcrsc]skabct,
som ogsi traffer beslutning om, hvorvidt ctableringen
fortsat skal bestd, og om opgaverne og dc grundleggende
regler for den virksomhed, der udeves) medforer, at cn sclv-
stendig virksomhed med egen organisation og cgen bedrift
ikke kan vare en sckunder cub%cn'ng for en anden virk-
somhed. »Det cr siledes tvivlsomt, om det beskrevne
begreb opsi kan omfatte det italienske begreb “affiliatc’, der
som bekendt ikke benytes i den italienske version af
artikel 52 ... Sifremt en virksomhed, der cr stiftet i én med-
lemsstat, opretter ct "affiliata’ i cn anden medlemsstat, er der
1ale om ¢n transaktion, som reuclig bor betragtes som en
grimzr ctablering (nctop for sd vidt angir ‘affiliata’). Pro-

lemet er i ovrigt ikke rclevant i praksis, idet det pid
grundlag af begge fortolkningernc ancrkendcs, at der kan
oprettes ct affiliata’« (ast., 5. 101-115, navnlig pi s. 103, 114
og 115, fodnoterne ikke medtaget).
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skabers etablering 1 udlandet sig udtryk pi
mange mider 28,

Forst og fremmest mid det navnes, at
eftersom nationaliteten er et kendetegn, som
har relation til begrebet den juridiske person,
kan en filial, der udever samme virksomhed
som det selskab, den harer til, ikke have en
anden nationalitet end selskabet, og filialens
retsstilling er reguleret af retsordenen i den
stat, som det udenlandske selskab har et til-
hersforhold til, idet filialen blot er en forgre-
ning af selskabet. Det modsatte gzlder for
datterselskaber. Selv om en filial har en vis
selvstzndighed, hefter moderselskabet under
alle omstendigheder for de dispositioner,
som for moderselskabets regning foretages af
den, der forestir ledelsen af filialen. Et dat-
terselskab kan derimod gyldigt indgd aftaler,
idet moderselskabet dog eventuelt kan vare
kontrahent. Endelig er forholdet det, at i
henhold til princippet om selskabsformuens
enbed hazfter selskabet for de forpligtelser
(og erhverver tilsvarende de rettigheder),
som indgds i forbindelse med filialens drift
(hvorimod det ikke giver mening at tale om
filialens forpligtelser). Af praktiske grunde
kan en kreditor da ogsi i sidanne tilfzlde
normalt sagsege selskabet ved domstolene pi
det sted, hvor filialen har hjemsted (jf. nzr-
mere nedenfor 1 punkt 18). Et datterselskab
har derimod sin egen selskabsformue, som
det hzfter med for de forpligtelser, det
indgir. I forholdet mellem moderselskabet
og kreditorerne fungerer datterselskabet
derfor som en »skerme, idet det har status
som en selvstendig juridisk person.

28 — Jf. Loussouarn (nzvnt ovenfor i fodnotc 26, ast,
5. 363-368).
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IV — Besvarelse af det prajudicielle

sporgsmil

Er det foreneligt med det grundleggende
princip om etableringsfribed at negte regi-
strering af Centros’ danske filial?

16. Efter min opfattelse er de danske myn-
digheders afgorelse i strid med traktatens
bestemmelser om etableringsfrihed. Som jeg
vil uddybe nzrmere i det folgende, medferer
afgorelsen ikke alene, at den ret til sekund=r
etablering, som udenlandske selskaber i Fzl-
lesskabet anerkendes at have, begrznses; den
hindres pi afgerende mide. I den forelig-
gende sag har afgerelsen siledes veret til
hinder for, at zgtefzllerne Bryde i Danmark
kan wudeve erhvervsmessig virksomhed
gennem et selskab, som er lovligt stiftet og
har hjemsted i en anden EF-medlemsstat.
Erhvervs- og Selskabsstyrelsen synes i det
vasentlige at vare af den opfattelse, at da de
bererte personer udelukkende har til hensigt
at drive virksomhed 1 Danmark, mi de over-
holde de bestemmelser, der 1 dansk ret er
gzldende for den form for erhvervsdrivende
selskab, de har oprettet. For mig at se er
dette synspunkt i strid med traktatens
artikel 52. Den foreliggende sag mi ogsi vur-
deres i relation til artikel 58. 1 lyset af denne
bestemmelse udszttes Centros for forskels-
behandling 1 forhold til selskaber, der er
stiftet 1 henhold til dansk lovgivning, og som
ikke er undergivet tilsvarende hindringer,
sifremt de opretter filialer i Danmark. Den
anfagtede afgorelse er endvidere en direkte
tilsidesxttelse af det sagsegende selskabs ret
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til at valge, om det i Danmark vil oprette en
filial eller et datterselskab. Efter min opfat-
telse er der ingen tvivl om, at sifremt et sel-
skab, der er stiftet i Det Forenede Kongerige,
med henblik pi etablering i udlandet havde
valgt at oprette et datterselskab i stedet for
en filial, ville de danske myndigheder ikke
have haft nogen indvendinger over for Cen-
tros, idet et datterselskab er et selskab, der
adskiller sig fra moderselskabet og derfor pr.
definition skal opfylde de betingelser, der er
fastsat 1 gzldende national ret, ogsi med
hensyn til mindstekapitalkrav. I henhold il
traktatens artikel 52, stk. 1, andet punktum,
har de erhvervsdrivende udtrykkeligt
mulighed for frit at vxlge, i hvilken retsform
de vil udeve virksomhed i en anden med-
lemsstat, og denne valgmulighed mi ikke
begranses af diskriminerende bestemmelser,
hvilket er tilfeldet 1 den forcliggende sag 2°.

17. Jeg vil herefter se nzrmere pi de argu-
menter, den danske myndighed har fremfort
vedrerende de hensyn, der efter min opfat-
telse mé tilgodeses. Styrelsen har bestridt, at
Centros med foje kan piberibe sig det i trak-
taten opstillede princip om etableringsfrihed.
Da det selskab, zgtefzllerne Bryde har stiftet
i Det Forenede Kongerige, ikke driver
erhvervsmeassig virksomhed, har det ifelge
styrelsen ikke en faktisk og vedvarende til-
knytning til det skonomiske liv 1 Det For-
enede Kongerige. Der bliver herved tale om

29 — ]Jf. den i fodnote 15 navnic dom af 28.1.1986, pramis 22.

et rent internt forhold, der som sidant er
fzllesskabsretten uvedkommende. Der er
derfor tale om et tilfzlde, hvor en udevelse
af etableringsretten, der har karakter af mis-
brug eller svig, siledes som det nzvnte
begreb er omhandlet i traktaten, ikke er
sikret beskyttelse 3°. Jeg er ikke cnig 1 disse
synspunkter, og dette stotter jeg pi de
grunde, som jeg straks vil redegare for, sam-
tidig med at jeg endda vil se bort fra, at et
kriterium, hvorefter det ma kreves, at
hovedvirksomheden faktisk udever erhvervs-
massig virksomhed, for det forste ikke mate-
rielt er klart, men ogsa i praksis er vanskeligt
at anvende, idet det ikke er ganske pracist.
Af hvilken art, varighed og af hvilket omfang
skal virksomheden vare, for at den frit kan
udeve retten til sckundzr ctablering?

18. Med henblik pid at uddybe de ovenfor
fremforte synspunkter skal jeg forst
bemarke, at en anvendelse af bestemmel-
serne om etableringsfrihed kun kan antages
at vere udelukket — siledes som den danske
regering har haevdet 1 den foreliggende sag —
sifremt de bererte er statsborgere eller sel-
skaber med hjemsted i en medlemsstat, og
deres situation derfor ikke har nogen tilknyt-
ning til forhold, der er omhandlet i fzlles-
skabsretten, som derfor ikke kan
piberibes 3!, Efter min opfattelse er dette

30 — Jf. C. Timmecrmans: Mcthods and Tools for Integration.
Report i R. M. Buxbaum, G. Hertig, A. Hirsch og K. |.
Hopt (red.): European Business Law, Legal and Economic
Analyses on Integration and Harmonization, Berlin-New
York, 1991, 5. 129, navnlig pi s. 136 og 137.

31 — Jf. blandt en rzkke domme dom af 19.3.1992, sag C-60/91,
Batista Morais, Sml. I, s. 2085.
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ikke tilfxldet i hovedsagen. Centros er stiftet
i henhold til lovgivningen i England og
Wales, og selskabet har hjemsted 1 Det For-
encde Kongerige. Dette er ulstrakkeligt til,
at situationen falder ind under anvendelses-
omradet for traktatens artikel 52 og 58. Efter
min opfattelse kreves der ikke yderligere
betingelser opfyldt med hensyn til selskabs-
deltagernes og direkterernes statsborgerskab
eller med hensyn til det geografiske omride,
hvor selskabet udever virksomhed 32. Det
fremgar endvidere af Domstolens praksis, at
henvisningen i artikel 52 til »statsborgere 1 en
medlemsstate, som vil etablere sig »pd en
anden medlemsstats omride«, ikke kan for-
tolkes siledes, at de 1 traktaten fastsatte for-
dele ikke skulle gzlde for statsborgere i Fal-
lesskabet, som har benyttet sig af de indferte
muligheder for bevagelighed og etablering,
ndr disse i forhold til den stat, de oprindelig
har henhert under, befinder sig i en situation,
som kan sammenlignes med situationen for
alle andre retssubjekter, som er omfattet af
de ved traktaten sikrede rettigheder og frihe-
der 3. Erhvervs- og Selskabsstyrelsen har
fremhzvet, at det mi kraves, at hovedvirk-
somheden ogsd faktisk udferer den virk-
somhed, som det efter vedtzgterne er dens
formil at udfere. Styrelsen fortolker imid-
lertid hermed traktatens artikel 58 pi den
maide, at bestemmelsen indeholder en yderli-

32 — Jf. den i fodnote 3 nzvnte dom af 10.7.1986, premis 14,
samt fodnote 17 og fodnote 45 og 46 i det falgendc og de
hertil svarende dele af teksten. Jf. ogsd dom af 5.10.1994, sag
C-23/93, TV10, Sml. 1, 5. 4795, premis 15, hvori Domstolen
fastslog, at den omstzndighed, at cn radio- og fjernsynssta-
tion havdc ctableret sig i en anden medlemsstat for at und-
drage sig lovgivningen i den stat, hvor stationens pro-
grammer skulle modtages, ikke kunnc udelukke, at
udsendelserne skulle betragtes som »ijenesteydelser« cfter
traktatens artikel 59. Der mi derfor sondres mellem situa-
tionen for Centros og den herfra forskellige situation, som
Domstolen tog stilling til i Esso Espafiola-sagen, som alene
drejede sig om, hvorvidt et selskab, der har hjemsted i en
medlemsstat, og som udaver virksomhed dér, kunne udvide
sin virksomhed inden for medlemsstatens omride (jf. dom
af 30.11.1995, sag C-134/94, Sml. [, 5. 4223, premis 12-17).

33 — Jf. dom af 7.2.1979, sag 115/78, Knoors, Sml. 5. 399, premis
20 og 24.
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gere betingelse, som retten til sekundar eta-
blering er undergivet. Efter min opfattelse er
de formelle betingelser, der 1 artikel 58 er
opstillet med hensyn til afgrensningen af de
selskaber, som har den pigeldende ret,
udtemmende. Et formalistisk, retligt syns-
punkt er her afgerende. Sagen er, at bestem-
melsen ikke kan hjemle mulighed for, at der
foretages nzrmere undersogelser vedrarende
arten og indholdet af den virksomhed, sel-
skabet udaver eller agter at udeve 34. For si
vidt angir sporgsmilet om etableringsfri-
heden for fysiske personer har Domstolen 1
ovrigt allerede skullet tage stlling til en
situation, hvor en medlemsstat med hensyn
til udevelsen af den pigzldende ret havde
opstillet endnu en betingelse (konkret om, at
den pigzldende skulle have bopzl pi statens
omride, og ogsd vzre statsborger i en med-
lemsstat, hvilket er en den eneste subjektive
betingelse, der er opstillet i traktatens
artikel 52. Domstolen fastslog, at dette var i
strid med fallesskabsretten 35. En sammen-
ligning — som foretaget af Erhvervs- og Sel-

34 — Jf. 1. G. F. Cath: Freedom of Establishment of Comp
a New Step Towards Completion of the Internal Market, i
E G. Jacobs (red.): 71986 Yearbook of European Law,
Oxford, 1987, s. 247, navnlig pi s. 259 og 261. { . ogsd dom
af 12.3.1996, sag C-441/93, Pafitis m.fl, Sml. 1, s. 1347,
premis 18 og 19, hvori Domstolen fastslog, at »det fremgir
af andet [sclskabs]dircktivs titel og af artikel 1, at det finder
anvendelse pi de 1 artikel 58, stk. 2, i EF-traktaten nzvntc
sclskaber, som cr stiftet som aktiesciskaber. Det kriterium,
som fzllcsskabslovgiver har valgt med henblik pi at fast-
lzgge andet dircktivs anvendelsesomride, er siledes sclska-
bets retlige form, uansct dets virksomhed«.

35 — Domstolen udtalte siledes: »... cn medl at [mi] i sin
lovgivning ikke begranse virkningerne af en anden med-
lemsstats tildeling af statsborgerskab ved at krzve yderli-
gere betingelser ?or ancrkendclse af dette statsborgerskab,
nir det drcjer sig om udevelse af de i traktaten hjemlede

rundlzggende friheder. Traktatens artikel 52 kan derfor
ﬁ(kc fortolkes siledes, at medl aterne over for en stats-
borger i cn anden medlemsstat, der samtidig cr statsborger i
ct tredjeland, md gerce ancrkendelse af dgcn pigzldendes
status som statsborger i Fazllesskabet betinget al, at han
f.cks. har szdvanlig bopzl pi ferstnzvntc stats omride«
(dom af 7.7.1992, sag C-369/90, Michcletti, Sml. I, s. 4239,
premis 10 og 11). Jf. ogsi dom af 7.2.1979, sag 136/78,
Auer, Sml. 5. 437, przmis 28, hvori det hedder, at straktaten

[ikkc} tillader ... at der inden for dens anvendelsesomride
sker lorskelsbehandling af en medlemsstats statsborgere alt
cfter, pi hvilket tidspunke cller pi hvilken mide de har
crhvervet statsborgerskab i den pigzldende stat, nir de pi
det tidspunke, hvor de mener sig omfattet af de fallesskabs-
retlige bestemmelser, er statsborgere i en medlemsstat, og
nir de evrige betingelser for anvendelse af den af dem
paberibte regel desuden er opfyldi«.
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skabsstyrelsen — mellem den foreliggende
sag og den allerede nzvnte Levin-sag3¢ er
derfor efter min opfattelse ikke holdbar, nir
henses til, at formuleringen af artikel 52, som
i abstrakte vendinger garanterer den blotte
mulighed for at udeve crhvervsvirksomhed
(jf. ovenfor i punkt 19), er forskellig fra for-
muleringen af traktatens artikel 48, stk. 3,
som indeholder en przcis opregning af, hvad
begrebet arbejdskraftens ret til fri bevage-
lighed omfatter 37.

19. Til stette for sit standpunkt har
Erhvervs- og Selskabsstyrelsen endvidere
paberibt sig andre afgorelser, nemlig domme
afsagt af Domstolen vedrerende fortolk-
ningen af domskonventionen (}f. ovenfor i
punkt 6). Efter min opfattelse er disse afge-
relser imidlertid ikke relevante for den fore-
liggende sag. Som bekendt drejer de pigel-

36 — Jf. den i fodnote 7 nzvnic dom af 23.3.1982,

37 — Domstolen har udualt felgende: »Efter traktatens artikel 48,
stk. 3, har arbejdstagerne ret til at bevage sig frit inden for
medlemsstatcrnes omride i det *gjemed’ at sege fakuisk til-
budte stillinger. Arbcjdstagerne har cfter samme bestem-
mclse ret til at tage DpLO]d i cn af medlemsstaterne "for’ dér
at  have bcska:%ligclsc. Endvidere  fastslir  forordning
nr. 1612/68 i sin przambel, at den fric bevegelighed inde-
barer, at arbejdstagerne har ret til frit at bevage sig inden
for Fzlicsskabet "for at’ udeve lannct beskeftigelse, Egcsom
dircktiv 68/360 i artikel 2 forpligter medlemsstaterne til at
ancrkende, at deres arbejdstagere har ret til at rejse ud af
deres omride 'for at’ tiltrede cller tage lonnet beskftigelse
pi cn anden medlemsstats omride. Dissc formuleringer
udrtrykker ... at det af sclve princippet om arbejdskraftens
fric gcvzgclighcd flydende krav om, at de rettigheder, som
fallesskabsretten giver i medfer af dennc frihed, kun kan
piberibes af personer, der i egentlig forstand udaver cller
scrigst ensker at udeve lennct beskzftigelse« (dommen i
Levin-sagen, a.st., premis 20 og 21).

dende domme sig om fortolkningen af den
specielle vernetingsregel 1 konventionens
artikel 5, nr.5, med henblik pid, om den
finder anvendelse i konkrete tilfalde 33. I de
pigzldende afgerelser har Domstolen alene
behandlet det karakteristiske for begrebet
sekundxr etablering i det omfang, det var
rclevant med henblik pi besvarclsen af de
przjudicielle spergsmil, der var forelagt den.
Domstolen skulle sikre domskonventionen
fuld retsvirkning, og den mitte derfor
anlegge en selustendig fortolkning af begre-
berne datterselskab og filial. Domstolen for-
tolkede de pigaldende begreber i konven-
tionen snzvert, idet den navnlig tog i
betragtning, at det skulle undgds, at der
opstod for mange varneting, og at der
dermed blev mulighed for forum shopping,
ligesom Domstolen hzftede sig ved de »pro-
tektionistiske« begrundelser til skade for
udenlandske sagsegte i de oprindelige, spe-
cielle varnetingsregler i de kontraherende

38 — Som cn undiagelsc fra hovedreglen i domskonventionens
artikel 2 hjemler den navnie bestemmelse mulighed for, at
en person, der har bopal pi cn kontraherende stats omride,
kan sagseges i cn anden kontrahcrende stat i sager vedre-
rende iri ten af en filial, et agentur cller en lignende virk-
somhed ved retten pa det sted, hvor virksomheden cr belig-
gende.  »Begrebet  drifien  omfatter  dels  tvister om
rettigheder og forpligtclser inden for cller uden for kon-
traktforhold i forbingc]sc med den cgentlige forvaltning af
pigzldende agentur, filial eller lignende virksomhed, sisom
tvister vedrarende Icjemilet af den ejendom, hvorpd disse
cnheder er ctableret cller anszttclse af det dér beskaftigede

crsonale; dels omfatter begrebet opsi tvisier vedrerende de
forpli telser, det ovenfor beskrevne centrum for erhvervs-
udevclse har pitaget sig pd hovedvirksomhedens vegne, og
som skal opfy?dcs ien Eonlrahcrcndc stat, hvor det cr ctab-
lerct, samt tvister vedrercnde forpligtelser uden for kon-
traktforhold, som cr cn folge af den virksomhed, som ved-
kommende filial, agentur cﬁcr lignende virksomhed i (den]
ovenfor angivne betydning pd hovedvirksomhedens vegne
har pitaget sig pi det sted, hvor det er etablerct« (jf. den
fodnotc 6 nzvntc dom af 22.11.1978, pramis 13). Endvidere
bestemmes det som bekendt i domskonventionens artikel 8,
at en forsikringsgiver, der ikke har bop=l pi en kontrahe-
rende stats omride, men dér er indchaver af en filial, ct
agentur cller en lignende virksomhed, som en undtagelse fra
reglen i artikel 4 i sager vedrarende driften af en sidan virk-
somhed anses for at have bopzl pi denne stats omride.
Ifelge konventionens artikel 13 cr det samme tilfaldet, s3-
fremt forbrugerens medkontrahent ikke har bopzl pi en
kontraherende stats omride.
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medlemsstaters retsordener 3. Disse afge-
relser er imidlertid truffet 1 sager, hvor pro-
blemstillingen var en helt anden end i den
foreliggende sag, og det kan ikke udledes
heraf, at der kun er tale om en sekundzr og
ikke en primar etablering, sifremt der

39 — J§. Pictrobon (ast., fodnotc 27), s. 162, 163 og 164. Det
remgdr siledes af de deri nzvnte afgerelscr, at Domstolens
udtalelsc om, at »ct af de vasentlige kendetegn for en filial
cller ct agentur cr, at virksomheden er underkastet hoved-
virksomhedens ledelse og kontrols, farer til, at der mi son-
dres mellem de begreber, der omhandles i domskonventio-
nens artikel 5, nr. 5, og sdvel begrebet en encforhandler, der
ikke er underkastet leverandarens ledelse og kontrol (jf. den
i fodnote 6 nzvnte dom af 6.10.1976, przmis 20-23), som
cn handelsagent (mellemmand), sifremt denne er selv-
stendig i forhold til hovedvirksomheden, hvor han blot
videresender ordrer til hovedvirksomheden uden at have del
i ordrernces afvikling cller opfyldelsc, og sclskabet ikke kan
forbyde, at han samtidig reprzsenterer flere konkurrerende
sclskaber (jI. den i fodnote 6 nzvnte dom af 18.3.1981,
premis 12 og 13). Alenc med henblik pi, at den foreleg-
endc tyske ret kunne trzffe afgorelse med hensyn til dens
ompetence il at pidemme ¢n sag, som ct tysk sclskab
havde anlagt mod ct fransk sclskab, som i Tyskland havde
ct kontor cller kontaktsted, der pi dets brevpapir var
angivet som »Vertretung fiir Deutschland«, apstillede Dom-
stolen i dommen i Somafer-sagen det kriterium, at det uden
vanskelighcd skal skulle fastslis, at en filial, et agentur, cller
ct datterselskab er cn reprasentation for hovedvirksom-
heden (hvilket forudsztter »et centrum for crhvervsud-
avelsen, som udadtil varigt fremtreder som en reprasenta-
tion for hovedvirksomheden, med cn ledelse og matericl
udstyret siledes, at det kan forhandle med tredjemand,
silcc[vcs at denne, skent han ved, at der eventuclt opstir en
retlig forbindclse med den i udlandet hjemmcherende
hovedvirksomhed, ikke behaver at henvende sig dirckte il
denne, men kan indgd aftaler pd det centrum for erhvervs-
udevclsen, som representationen udger, )f. den i fodnote 6
nzvntc dom af 22.11.1978, premis 12). Det bedste bevis for,
at begrebet »agentur, filial og dattersclskab« som omhandlet
i domskonventionen har ct andet retligt indhold end det,
der cr omhandlet i traktaten, og at det 1 visse tilfzldc cndog
er dirckte modstridendc (jf. Pictrobon: a.st., s. 94), fremgir
af det standpunkt, Domstolen har indtaget med hensyn til
den situation, at ct sclskab i det vasentige driver virk-
somhed, som om det var cn filial cller ct dattersclskab af en
hovedvirksomhed cller et modersclskab, som det imidlertid
er retligt uafhzngigt af (og som cndog cjer sclskabet 100%,
siledes som det var tilfzﬁdct i Rothschild-sagen). Ogsd i
dette dlfzlde mi den speciclle varnctingsregel i artikel S,
nr. 5, ud fra hensynet til beskyttelsen af tredjemand finde
analog anvendclse, idet den situation, der fremtrader
udadtl, og som er tilvejcbragt »ud fra, hvorledes de to virk-
somheder optrader i deres forretningsforhold og frem-
trzder over for tredjemand«, er af en sidan karakter, at der
herved var opstict en snzver forbindelse mellem de senere
opstiede tvister og den retsinstans, der skal afgere den. Som
det frempir af dommen i Rathschild-sagen, finder den
nzvnte bestemmelse anvendelse, nir en juridisk person »i
cn anden kontraherende stat udever virksomhed ved hjzlp
af et sclvstendigy sclskab og ikke ved hjzlp af en flial, ct
agentur cller cn%igncndc virksomhed uden sclvstzndig stil-
ling, og dette sclskab har sammc navn og dircktion som den
jundiske person, som handler og indgir aftaler pi dennes
vegne og af denne benyttes pi samme mide som en reprz-
sentation« (jf. dom af 9.12.1987, sag 218/86, SAR Schotte
mod Parfums Rothschild, Sml. s. 4905, premis 17).
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udeves en erhvervsmessig virksomhed 1
form af en reprzsentation for en hovedvirk-
somhed, der faktisk driver erhvervsmessig
virksomhed, og hvis ledelse og kontrol den
sekundzre etablering skal vare undergivet.

20. Jeg vil herefter behandle det andet syns-
punke, der er fremfort af Erhvervs- og Sel-
skabsstyrelsen og af den danske regering, og
hvorefter xgtefxllerne Brydes interesse i at
drive virksomhed 1 Danmark 1 selskabsform
ikke ber vzre beskyttet af traktatens
artikel 52 ff., idet den selskabsform, de har
valgt ved etableringen 1 Storbritannien, er
valgt 1 omgaelseshensigt. Formailet skal have
varet at unddrage sig de bestemmelser ved-
rorende mindstekapitalkravet, der er gal-
dende i den stat, hvor den sekundzre etable-
ring finder sted (og som ud fra dette
synspunkt skulle og burde vare gzldende
for en etablering, der reelt er »primar).
Ganske vist er princippet om, at »fzlles-
skabsretten ikke kan geres gzldende med
henblik p& at muliggare misbrug eller svige,
et fast princip 1 Domstolens praksis %, og det
horer til de almindelige fwllesskabsretlige
principper. En nzrmere przcisering af prin-

40 — Jf. dom af 12,5.1998, sag C-367/96, Kcfalas m.fl, Sml. I,
s. 2843, premis 20, og dc deri nzvnte tidligere domme.
Domstolen har siledes fastslict, at »fzllesskabsretten ikke
— s lznge harmonisering ikke er sket — forbyder en med-
lemsstat at treffe forholﬁsrc ler for at hindre, at de ved
traktaten indremmede muligheder anvendes pi cn mide,
der indebarer misbrug, og som vil stride mocr denne stats
legitime interesser« (jf. den i fodnote 19 nzvnte dom af
31.3.1993, przmis 34).
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cippet er imidlertid alt andet end let. Det
fremgdr af den for nylig afsagte dom i
Kefalas-sagen, at der er tale om misbrug af
en ret, nir den af rettighedshaveren udeves
pé en fornuftsstridig mide og med henblik
pé, til skade for andre, at opni »uretmassige
fordele, som ibenbart falder uden for [det]
formil«, lovgiver forfelger ved at tillzgge
den enkelte en nzrmere bestemt retsstil-
ling 1. T lyset af denne udtalelse om misbrug
af rettigheder synes der at vare en vis forbin-
delse mellem dette almindelige princip og det
princip, der opstilles om proportionaliteten
som grznsen for udevelsen af en befajelse 42,
Herudover er den beramte definition — som
er formuleret af den franske jurist, Planiol,
som specielt har behandlet den borgerlige ret
— hvorefter »le droit cesse la on Pabus
commence« (retten opherer, nir misbruget
begynder), som fremhevet 1 litteraturen
fortsat aktuel. Dette viser med al enskelig
tydelighed, hvorledes problematikken med
hensyn til misbrug i sidste instans leses ved
at fastlegge det materielle indhold af den
enkeltes situation og dermed omfanget af de
muligheder, der er tillagt den, der kan
udnytte dem. Ved vurderingen af, om en
konkret udevelse af en rettighed er udtryk
for misbrug cller omgiclse, er der med andre
ord ikke andre muligheder end at foretage en
materiel afgraensning af selve rettigheden 43. I
sd fald skal jeg blot henvise til de begreber,

41 — Jf. den i fodnote 40 naxvntc dom af 12.5.1998, premis 28
}dcr vedrorte en sag anlagt af aktionzrer med henblik pa at
3 fastsldct, at cn kaPitalforhujclsc i ct akticsclskab, der var i

K iske v ligheder, var ugyldig). Det mi
bemarkes, at Domstolens farmulering af princippet om
misbrug af reutigheder i det vzsentlige synes at vare inspi-
reret af de falles regler i de medlemsstater, hvis retsordener
bygger pa Civil Law (jf. L. N. Brown: Is there a General
Principle of Abuse o; Rights in European Community
Law? i Institutional Dynamics of European Integration:

Essays in Honour of Henry G. Schermers, Dordrecht, 1994,

bin! 1l (under redaktion af D. Curtin og T. Heukels),
s. 511, navnlig pd s. 515).

42 — Jf. Brown: ast, fodnotc 41, 5.521 og 522, og W. Van
Gerven: Principe de proportionalité, abus de droit ct droits
fondamentaux 1 Journ. Trib., 1992, s. 305, navnlig pd s. 307
og 308.

43 — Jf. C. Nizzo: L'abuso dci »dirittec comunitari«: un quesito
non risolto i Dir. comm. intcrnaz., 1997, s. 766, navnlig pa
5. 770.

jeg allerede (i punkt 13 og 16) har redegjort
for med hensyn til etableringsfriheden.
Denne frihed omfatter i relation til den fore-
liggende sag med sikkerhed retten til at
oprette selskaber i henhold til en medlems-
stats lovgivning med henblik pd at drive
virksomhed i den pigzldende stat pd samme
vilkdr i en bvilken som belst anden medlems-
stat. Sagt med andre ord har et nystiftet sel-
skab ret til at etablere sig — primart eller
eventuclt ogsd sckundart — bvor som belst
det mdtte onske inden for Fzllesskabet.

Etableringsretten er afgerende med henblik
pd at ni de mil, der er opstillet i traktaten,
som — pi lige vilkdr for alle statsborgere i
Fellesskabet — sikrer retten til frit at udeve
okonomisk virksomhed pd det grundlag, der
er fastsat i national ret, siledes at borgerne
sikres en mulighed for at komme ind p3 mar-
kedct, uansct hvad der for den enkelte mitte
vare det konkrete formil hermed. Det er
med andre ord det skonomiske initiativ set
ud fra et hensigtsmeessighedssynspunkt, der er
beskyttet, og dermed ogsi fribeden til at dis-
ponere under anvendelse af de muligheder,
der i denne forbindelse findes i medlemssta-
ternes retsordener. I den forcliggende sag har
udevelsen af ctableringsretten udmentet sig i
stiftelse af et selskab pd de vilkdr, der er
fastsat 1 vartslandets lovgivning. De bevag-
grunde, hensyn eller interesser, der for den
enkelte har varet afgerende for beslutningen,
er ikke relevante, sifremt den navnte frihed
er udsvet 1 overensstemmelse med traktaten,

og de kan derfor ikke tillegges betydning *.

44 — Jf. den i fodnote 7 nzvnte dom af 23.3.1982, przmis 20, 21
og 22, hvoraf det fremgir, at sifremt cn arbcjxﬁtagcr udever
eller ensker at udeve en faktisk og reel lannet beskfrigelse
i en anden medlemsstat og som sidan cr sikret de rettig-
heder, der er fastsat i traktatens artikel 48, sik. 3, den
rclevante afledie ret (jf. ovenfor i punkt 18) cr — for s vidt
angdr retten til at rejsc ind i og tage ophold i en anden
medlemsstat — de bevaeggrunde, dcrﬁ(an have fict arbejds-
tageren il at sege arbejde i den pigzldende medlemsstat,
uvedkommende og kan ikke tillegges betydning,
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Det afgerende er, at den udevede virk-
somhed (nir den udeves) er 1 overensstem-
melse med de nationale bestemmelser, der er
fastsat af hensyn til den offentlige orden i
den stat, hvor etableringen (hvad enten den
er primer eller sckunder) finder sted, idet
dette hensyn kan begrunde eventuelle
begrensninger af udevelsen af den pigzl-
dende frihed. Denne formulering af etable-
ringsretten er fastlagt med henblik pa opret-
telsen af det indre marked. Netop derfor
gzlder der andre bestemmelser 1 traktaten
om de betingelser, juridiske personer fra
tredjelande skal opfylde, idet disse juridiske
personer for at kunne etablere sig 1 Felles-
skabet skal opfylde betingelsen om en faktisk
og vedvarende tilknytning til det ekono-
miske liv 1 en medlemsstat (jf. ovenfor i
punkt 12).

Til stette for dette resultat skal jeg henvise til
den allerede flere gange naxvnte dom i
Segers-sagen. I Segers-sagen havde en neder-
landsk statsborger omdannet sit personligt
cjede selskab i Nederlandene til et anparts-
selskab, der var datterselskab af et engelsk
selskab, som han samtidig havde oprettet.
Det engelske selskab udevede ikke selv-
stendig erhvervsvirksomhed, men opererede
alene via datterselskabet. Som det fremgik af
sagen, var denne selskabsretlige konstruktion
alene begrundet 1 ensket om at benytte
betegnelsen »Ltd«, som fandtes at vere mere
attraktiv end den tilsvarende nederlandske
betegnelse »BV«, og 1 at undgd at afvente
udlebet af de 1 nederlandsk lov fastsatte fri-
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ster for en sidan zndring *>. Dette var dog
ikke til hinder for, at Domstolen fastslog, at
selskabet og dets direktor, Segers, var
omfattet af ctableringsfriheden, og at sagse-
geren derfor havde ret til national behand-
ling 6. Det er derfor vanskeligt at se, hvorfor
resultatet skulle blive det modsatte, sifremt
stiftelsen af et selskab i Det Forenede Kon-
gerige — som det er tilfzldet i den forelig-
gende sag — er begrundet i gnsket om at
udnytte muligheden for at operere med en
selskabskapital, hvis sterrelse svarer til stif-
ternes ekonomiske muligheder, idet kapital-
kravet er lempeligere end efter dansk lov.
Uanset om man synes om det eller ¢}, er en
sidan situation en logisk falge af de rettig-
heder, der er sikret 1 henhold til traktaten.
Den bidrager ogsi til at nd det mal, der for-
folges med etableringsfriheden inden for

45 — Jf. pgeneraladvokat Darmon’s forslag til afgerelse af
10.6.1986 i sag 79/85 (if. ovenfor i fodnote 3, Sml. s. 2376),
punkt 1.

46 — ]JF. fodnote 17 og den hertil svarende del af teksten. Tilsva-
rende synes Domstolen (i det mindste forudsztningsvis) at
have ancrkendst, at registrering i det britiske skibsregister af
fartejer, der oprindclig var registreret i Spanien og scjlede
under spansk flag, og ritiske sclskabers crhvervelse af bri-
tiske fartejer, som scjlede under britisk flag, og som selska-
berne cjede eller forestod driften af, og hvis bestyrelsesmed-
lemmer og deltagere for de flestes vedkommende var
spanske statsborgere, ikke udgjorde ct »misbrug af ctable-
ringsretten«, uansct om det betydelige antal registreringer i
Dct Forenede Kongeriges  skibsregister mitte vare ct
middel til en sikaldt »quota hopping«, dvs. en »udplynd-
ring« af de fiskckvoter, der var i dcﬁ den pigzldende stat
inden for rammernc af den felles fiskeripolitik, og der
siledes reclt var tale om cn »omgiclsc« af ordningen med
nationale kvoter, hvis forma! cr at bevare fiskeressourcerne
og at sikrc en rimclig levestandard for de befolkninger, der
cr afhzngige af fiskerict (jf. dom af 25,7.1991, sag C-221/89,
Factortame m.fl,, Sml. I, s. 3905, hvori Domstolen fastslog,
at det var i strid med traktatens artikel 52, at der i nalionaFc
bestemmelser om reistrering af fiskerfartejer i en med-
lemsstats register var opstillet betingelser med hensyn 1l
slalsborgcrsEab, bopzl og fast ophoﬁi for cjere, befraptere
og personcr, der forestod driften af fartejet (og for sclska-
bers vedl de for sclskabsdeltagerne og bestyrelses-
medlemmernc), som dem, Det Forenede Kongerige havde
indfert i 1988 mcd henblik pd at sztte cn stopper for den
sikaldtc »quota hoppings, som udevedes af fartajer, der scj-
lede under britisk ﬁag, mcen som ikke havde nogen recl tii-
knytning til Det Forenede Kongerige (dommens pramis 4).
Domstolen tilfgjede imidlertid, at der med hensyn til den
grenscoverskridende ctableringsfrihed lovligt kunne fast-
szttes den betingelse, at det fartegj, der skulle registreres,
blev bestyret og dets drift ledet og kontrolleret fra den
medlemsstat, hvor registreringen skulle finde sted (en betin-
§clsc. som ifelge Domstolen 1 det vasentlige er sammenfal-

ende med  sclve  ctableringsbegrebet i traktatens
artikel 52 ff, jf. dommens pramis 34 sc ogsi Brown: a.st.,
fodnote 41, s. 523, 524 og 525).
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Fzllesskabet, nemlig at fremme den frie
bevagelighed for personer (og kapital) og
herved virkeliggere et fxlles marked. »Den
omstzndighed, at en statsborger i en med-
lemsstat drager fordel af den britiske sel-
skabsrets smidighed ... indgdr i dette per-
spektiv [dvs. det fellesskabsretlige]« 47. 1
mangel af en fzllesskabsretlig harmonisering
mé konkurrencen mellem medlemsstaternes
retssystemer (»competition among rules«)
derfor have frit spil, ogsd pi selskabsrettens
omride *8. Som det var tilfeldet i Segers-
sagen og ogsi er det i den foreliggende sag,
er den ovenfor nzvnte frihed en del af det
materielle indhold af den omtvistede ret. Det
ma derfor afvises, at zgtefellerne Bryde har
opniet »uretmassige fordele, der ibenbart
falder uden for ... formil[et]« med traktatens
artikel 52 ff.,, ved uberettiget at have und-
draget sig anvendelsen af preceptive bestem-
melser 1 den stat, hvor den sekundzre eta-
blering enskes foretaget. De afgorelser,
Erhvervs- og Sclskabsstyrelsen har paberdbt
sig, er pd ingen mide 1 strid med det resultat,
jeg er niet frem ti}, men underbygger det for
mig at se 1 sidste instans. Det fremgar siledes
af de pigzldende afgerelser, at der kun kan
vere tale om omgielse af lovgivningen, si-

47 — Jf. det i fodnotc 45 nzvnte forslag til afgarclsc af 10.6.1986
fra gencraladvokat Darmon i sag 79/85, punkt 6.

48 — Jf. C. D. Ehlermann: Compctition cntre sysiémes réglemen-
taires i Rev. Marché commun Union curop., 1995, s. 220.
Ialge forfatteren mi det udelukkes, at den »fric konkur-
rencc« mellem de sclskabsretlige ordninger i medlemssta-
terne kan udarte til cn form for »Delaware effect« — dvs.
en proces, hvorved nystiftede sclskaber tiltrzkkes af rets-
systemer, hvor beskyttelsen af sclskabsinvestorerne og kre-
ditorerne er mindrc omfattende, svarende til, hvad der i sin
uid skcte i USA, for sclskaber i New Jersey og sencre i
Dclaware — idet medlemsstaterne kan anvende den frem-
gangsmidc med henblik pd harmoniseringen af de sclskabs-
retlige bestemmelser, der er fastsat i traktatens artikel 54,
stk. 3, litra g) (a.st., s. 223). Ifelge D. Charni kan ¢n harmo-
niscring af dc sclskabsretlige bestemmelscr i medlemssta-
terne ud fra den amerikanske corporate theory-synspunkt
derimod vise sig at varc »en proces, der cr ved at blive
berettigets, idet et sidant pres for at i harmoniscret de
nationale ordninger indirckte vil kunne blive en felge af
deres indbyrdes Eonkurrcncc (if. competition among juris-
dictions in formulating corporate law rules: an Amcrican
perspective on the »race to the botitom« in the European
Communitics i Harvard Int'l. L. Journ, 1991, s.423,
navnlig pd s. 424 og 425).

fremt den bestemmelse, der havdes at vare
omggdet, utvetydigt finder anvendelse pd den
omtvistede retlige situation *°. Hvis den
pistiede omglclse vedrsrer en national
bestemmelsc, mi det derfor farst fastslis, at
bestemmelsen, som f.eks. den, der patenkes
anvendt i den foreliggende sag, kan anvendes
af domstolene, idet den er i overensstem-
melse med fallesskabsretten. Efter min
opfattelse er Erhvervs- og Selskabsstyrelsens
argumentation netop pi dette punkt
uholdbar, idet der er tale om en cirkelslut-
ning. P4 den ene side hzvdes det, at de natio-
nale bestemmelser vedrerende mindstekapi-
talkravet for anpartsselskaber nedvendigvis
mi finde anvendelse pi oprettelsestids-
punktet, men pd den anden side udelukkes
det, at det modsatte resultat — som det fak-
tisk mi vare tlfzldet 1 den foreliggende sag
— kan vzre en felge af, at de bersrte har
udevet den i traktaten sikrede ret til frit —
mellem alle de muligheder, de har i henhold
til de forskellige medlemsstaters nationale
retsordener — at vazlge den selskabsform,
der for dem er den mest hensigtsmassige.
Erhvervs- og Selskabsstyrelsens afgorelse er i
strid med fzllesskabsretten, netop fordi den
er truffet ud fra den stltiende, men klare for-
udsztning, at danske borgeres udevelse af
erhvervsvirksomhed, der i det vasentlige er
rettet mod det danske marked, nedvendigvis
méi ske gennem en primar etablering pa
dansk omride. Det er imidlertid ct syns-

49 — Dettc gelder, uanset om der er tale om nationale bestem-
melser, der regulerer en persons adgang til et erhverv cller
ul at udove det pigzldende crhvery (iszr regler om organi-
sationstilknytning, kvalifikationer, faglig ctik, kontrol og
ansva?, som i Binsbergen-sagen, cller grundlaget for
udevelscn af et erhverv, som i Knoors-sagen (omtalt i fod-
notc 9 og 33 og de hertil svarende dcle af tcksten), eller om
der cr tale om nationale bestemmelser, som pilzgger on
bestemt adfaerd inden for en nzrmere angiven branche, som
f.eks. et forlags eller en udgivers fastszttelse af detailsalgs-
priser for bager (jf. dom 1510.1.1985, sag 229/83, Leclere,
Sml. s. 1, premis 27), clicr bestemmelser, hvorefter radio-
og fjernsynsprogrammer, der udsendes pi det nationale
omride, s{al vere alsidige og have ct ikke-kommerciclt ind-
hold (jf. den i fodnotc 32 nzvnte dom af 5.10.1994, prazmis
21).
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punkt, der ikke er holdbart pi det nuve-
rende stadium af den europziske integration,
hvor det indre marked er nzsten fuldstendig
gennemfort som folge af fjernelsen af natio-
nale hindringer for den frie bevagelighed for
personer og kapital [jf. traktatens artikel 3,
litra c)]. Ved en fortolkning skal der drages
de fornedne konsekvenser af den udvikling,
der allerede er sket pd fallesskabsrettens
omride. For mig at se tilkommer det siledes
Domstolen at legge vegt pd dnden bag trak-
taten, idet den konsckvent, ogsi i relation til
selskabers mobilitet, skal anvende det
princip, den opstillede i »Cassis de Dijon«-
dommen om gensidig anerkendelse 5°. Jeg
skal understrege, at jeg ikke hermed vil
havde, at et udenlandsk selskab, der ikke
driver virksomhed i den stat, hvor det er
stiftet, med henblik pd den af selskabet 1 en
anden medlemsstat oprettede filials udovelse
af virksombed ikke skulle vere undergivet de
prezceptive regler 1 den pigzldende stat, der
gelder for tilsvarende indenlandske sel-
skaber. Sekundr etablering er siledes en
etablering, hvorved der tilvejebringes en vis
tilknytning mellem det udenlandske selskab
og vartsmedlemsstatens retsorden. Mulig-
heden for at anvende przceptive, nationale
bestemmelser kan imidlertid under ingen
omstendigheder medfere, at et selskab 1 Fal-
lesskabet afskeres fra at udeve etablerings-
retten. Efter min opfattelse medferer dette
for s3 vidt angdr den foreliggende sag, at der
kun kan gives Erhvervs- og Selskabsstyrelsen

50 — Jf. T. Mortimer: The Removal of Barriers to Corporate
Mobility: An Analysis of Cascs Pertinent to Articles 52 and
58 i A. Caiger og D. A. Floudas (red.): 1996 Onwards:
Lowering the Barriers Further, Chichester, 1996, s. 135,
navnlig pi s. 150 og 154. Det fremgir siledes af »Cassis de
Dijon«-dommen (dom af 20.2,1979, sag 120/78, Rewe,
Sml. s. 649, premis 14 og 15), at nir dcr ikke er tale om ct
mil i almcnl{cdcns interesse, som gir forud for hensynet til
fric varcbevagelser, er enhver medl at forpligtet til at
tillade indfersel pi statens omride af varer, der er lovligt
fremstillet og bragt i omsztning i en anden medlemsstat,
ogsi sclv om de pagzldende varer cr fremstillet pd grundlag
als andre tekniske regler og kvalitetsnormer end fcm, der
glder i importstaten.
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medhold 1 synspunktet om, at en sekunder
etablering er undergivet de samme betin-
gelser som dem, der 1 national ret gzlder for
en primer etablering, navnlig med hensyn ul
mindstekapitalkravet, sifremt den fornedne
begrundelse herfor er til stede.

Foreligger der eventuelle hensyn, der kan
begrunde den omtvistede afgorelse?

21. Jeg mangler herefter kun at tage stilling
til dette aspekt af problemet. Kan den afge-
relse, den foreliggende sag drejer sig om,
vare begrundet i henhold til fallesskabs-
retten, fordi den reelt er truffet ud fra hensyn
til den offentlige orden, og er den 1 overens-
stemmelse med proportionalitetsprincippet?
Erhvervs- og Selskabsstyrelsen har paberibt
sig hensynet til at bekzmpe omgielse og,
nermere bestemt, hensynet til at beskytte
Centros’ fremtidige kreditorer 1 forbindelse
med den danske filials virksomhed. Som
folge af selskabets »manglende kapitalgrund-
lag«, 1 det mindste i forhold til danske
normer, og begrznsningen af selskabsdelta-
gernes heftelse vil en registrering af filialen t
Danmark udsztte de erhvervsdrivende og de
offentlige, danske kreditorer for tab, sifremt
Centros mitte blive insolvent. En sidan
risiko bestdr unagtelig, nir der er tale om et
anpartsselskab. Efter min opfattelse udger
den imidlertid pd ingen mide »en virkelig og
tilstrekkelig alvorlig trussel mod et grund-
leggende samfundshensyn«, siledes som det
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kraeves 1 henhold til traktatens artikel 56.
Som en undtagelsesbestemmelse tager denne
artikel efter min opfattelse 1 hojere grad sigte
pd det tilfzlde, at det vedtegtsmassige
formail eller den virksomhed, som det uden-
landske seclskab udever, kan bringe den
offentlige orden 1 fare.

Hertil kommer, at selv om hensynet til god
forretningsskik udger et tvingende sam-
fundshensyn, som teoretisk kan begrunde
nationale bestemmelser (der finder anven-
delse uden forskel), hvorved -etablerings-
retten begrznses, gor dette hensyn sig cfter
min opfattelse ikke geldende i den forelig-
gende sag. Flere argumenter kan fremferes til
stotte for dette synspunkt. Det er navnlig
tvivlsomt, om det for s vidt angir selskaber
som anpartsselskaber er et effektivt middel til
beskyttelse af eller (som det med hensyn til
aktieselskaber hedder i fjerde betragtning til
andet direktiv) »en sikkerhed« for kredito-
rerne alene at forlade sig pd kriteriet om et
bestemt mindstekapitalkrav. Det er ikke til-
feldigt, at dette kriterium ikke anvendes 1
Det Forenede Kongerige, siledes som de bri-
tiske myndigheder har fremhavet 51. Da den
krevede mindstekapital hurtigt kan for-
svinde, vil selskabets kreditorer 1 praksis
vare mere agtpagivende, hvis de faster lid il
ajourferte oplysninger, der er tilgzengelige,
og som kan hentes i regnskaberne, og even-

51 — Ifelge Det Forencde Kongeriges regering kan ct krav om
mindstckapital for anpanssclsiabcr ogsi modvirke ivark-
szttelsc og innovation, og deter i mosslrid med politikken
om at fremme opreticlse af smi og mcllemstore virksom-

heder.

tuelt forlange, at direktarerne stiller en pas-
sende sikkerhed. Men ogsd uden at jeg vil
anfzgte den idealforestilling, der er knyttet
til begrebet den nominelle kapital 52, kan det
i et tilfzlde som det foreliggende efter min
opfattelse udelukkes, at den omtvistede afge-
relse er uomgengeligt nedvendig med hen-
blik pi at beskytte Centros’ private kredi-
torer i forbindelse med den virksomhed,
selskabets danske filial udever. Dette hensyn
er siledes blevet tilgodeset — uden at der er
behov for at treffe foranstaltninger som den,
der er tale om i hovedsagen — 1 kraft af de
resultater, der pd fallesskabsplan er niet med
hensyn til samordning af medlemsstaternes
selskabsretlige bestemmelser. Som Det For-
enede Kongeriges regering med rette har
anfert, har zgtefzllerne Bryde udgivet sig
for det, de er, nemlig skke et dansk selskab,
men en dansk filial af et engelsk selskab. Den
begrznsede haftelse i et sidant selskab, som
enhver i Danmark, der kontraherer med dets
filial, har ret til at fi kendskab til, er den
samme, som fﬂlger af dct i dansk ret fastsattc
mindstekapitalkrav. Beskyttelsen af den, der
via en filial kontraherer med et udenlandsk
selskab 1 Fazllesskabet, er 1 henhold ul trak-
taten sikret i kraft af de harmoniserede
offentlighedskrav, der er fastsat af den med-

52 — JF blandt en razkke forfattere G. La Ville: Introduzione al
diritto europeo delle societa, Torino, 1996, s. 55 (hvorcfter
synspunktet om, at reisreglernc skal sikre beskyticlse af
hele indskudskapitalen »i sin tid var genstand for kritik,
mens det nu er ved at vare forzldet i de mere udviklede
okonomiske samfund, som vil tage ordninger bascrct pi
begreberne nominel kapital og nominel vzrdi op til fornyct
overvejelse og crstatte dem med kritericr, der i hojere grad
er markedsorienterede og tilpasset den reclle sammensat-
ning af sclskabets aktiver og passiver pi et givet tidspunkte,
fodnoter ikke medtaget), samt G. B. Portale og C. Costa:
Capitale sociale ¢ socictd per azioni sottocapitalizzate: le
nuove tendenze nei pacsi curopei | P. Abbadessa og A. Rojo
(red.): Il dirvitto de};e societa per azioni: problemi, esperi-
enze, progetti, Milano, 1993, s. 133, navnlig P;‘; s. 144 og 145
(hvorcfter »cn fastszitclse af et mindstckapitatkrav i virke-
ligheden har cn helt anden funkion end fastszuelse af en
kapital, der "ikke dbenbart er utilstrekkelig i forhold til’ scl-
skabets formil, nemlig at tilvejebringe et middel ¢l at valge
mellem de forskellige sclskabsformer ... pd den enc sidc og
at sikre en ‘grad af scriesitct’ med hensyn il nazrmere
angivne samfundsmassige initiativer pi den andens, fod-
noter ikke mediager).
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lemsstat, hvori filialen er beliggende 53, Tred-
jemand sikres herved en mulighed for en
passende beskyttelse af sine interesser ved at
forlange, at der stilles en serlig sikkerhed
(typisk: kaution stillet af selskabsdeltagerne),
eller ved at gere sig til separatist.

22. Endvidere er der et tvingende hensyn at
tage til beskyttelse af offenthige fordringsha-
vere uden for kontraktforbold, f.eks. de
sociale sikringsmyndigheder og skatte- og
afgiftsmyndighederne. I disse tilfzlde har
kreditor ikke noget valg med hensyn til, om
han vil kontrahere med filialen af et uden-
landsk selskab, og — som det fremgir af
Hojesterets forelzggelsesbeslutning — der er
ikke mulighed for at stille krav om sikkerhed
eller kaution over for ledelsen. Jeg finder
imidlertid, at en nzgtelse af at registrere
filialen, som i det vasentlige begrundes med,

53 — Ellevte dircktiv (omtalt i fodnote 4 og i den hertil svarende
c! af tcksten) indcholder i artikel 1-6 bestemmeclser, hvor-
cfter en filial er forpligtet til i overensstemmelse med lov-
givningen i den medlemsstat, hvor den er oprettet, at lade
offentliggere de oplysninger, der cr nedvendige med hen-
blik pi Ecskyttclscn af det offentliges interesser, f.cks.: i)
filialens benzvnelsc, adresse og virksomhed, i1) benzvnelsen
af det sclskab, filialen er cn chaf, iif) navn og adressc for dc
personcr, som cr selskabets fastc reprzsentanter i forbin-
delse med filialens aktivitcter, og som cr befejede til at for-
pligte sclskabet over for tredjemand og til at reprasentere
det under retssager, iv) irsrcgnskabet og irsberetningen for
sclskabet cller koncernen, affattet i overensstemmelse med
fjerde og syvende sclskabsdircktiv (evt. aversat il sproget i
c{cn stat, hvor filialen er registreret), v) lukning af filialen,
vi) oplesning af sclskabet cller 3bning af konkurs cller
anden tilsvarende procedure vedrerende sclskabert, vii) nar-
mere oplysninger vedrerende det register, hvor sclskabet cr
registrerct, samt registreringsnummerct og viii) oplysning
om evt. andre filialer i samme medlemsstat. Endvidere kan
den medlemsstat, hvor filialen er oprettet, pilagge filialen at
afgive visse yderligere oplysninger om det sclsEab, det hen-
herer under, navnlig vedrerende: i) stiftelsesoverenskom-
sten og vedtegterne (evt. oversat til den pigzldende stats
sprog), ii) selskabets cksistens (attesterct ab det register,
hvor sclskabet cr aprettet) og iii) en angivelse af sikkerheds-
stillclse i dc af sclskabets formuegoder, der befinder sig i
den pigzldende medlemsstat. Endvidere skal de registre,

hvor filialen og sclskabet er registreret, og de tilsvarende -

registreringsnumre, samt sclskabets art og hjemsted (og cvt.
om den tegnede og indbetalte kapital) vazre angivet pi de
breve og bestillingssedler, som anvendes af filialen.
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at der ikke findes en egentlig hovedvirk-
somhed, ikke er relevant i relation til de haev-
dede tvingende hensyn til beskyttelse af
offentlige fordringshavere. Arsagssammen-
hzngen mellem disse hensyn og den omtvi-
stede afgorelse er for fjern og indirekte til, at
den kan antages at vare relevant i fzlles-
skabsretlig henseende. Dette kan for mig at
se udledes af, at der, som de danske myndig-
heder har indremmet i retsmedet, ikke ville
vazre noget til hinder for, at Centros opret-
tede en filial 1 Danmark, sifremt selskabet
faktisk drev virksomhed i1 Det Forenede
Kongerige. Ogsd i dette tilfzlde ville selska-
bets oprindelige indskudskapital vere pi 100
GBP. Det er derfor vanskeligt at forklare,
hvorledes den omstendighed, at Centros
faktisk har udevet virksomhed i oprindelses-
landet, kan have betydning for de faktiske
muligheder for at sikre beskyttelsen af de
danske sociale sikringsmyndigheders og
skatte- og afgiftsmyndigheders krav.

Bortset herfra mi det hensyn, de danske
myndigheder har piberibt sig, under alle
omstendigheder kunne tilgodeses ved
mindre indgribende foranstaltninger end
den, der er tale om i den foreliggende sag, og
som medferer en nzgtelse af selve retten il
sckundzr ctablering. Efter min opfattelse er
dette si klart, at jeg ikke behaver at forklare
det nzrmere. Nogle fi supplerende bemark-
ninger vil jeg imidlerud fremkomme med.
De foranstaltninger, der er begrundede ud fra
ovennzvnte tvingende hensyn og i overens-
stemmelse med betingelserne om, at de skal
vare nedvendige og tkke mi vare uforholds-
messige, er for mig at se imidlertid ikke en
foranstaltning som den, Kommissionen har
gjort sig til talsmand for (jf. punke 10), og
hvorefter registrering af en filial i Danmark
skal vare betinget af, at det udenlandske
moderselskab har et kapitalgrundlag, der
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ikke er lavere end det, der cfter de danske
regler kreves med hensyn il suftelse af til-
svarende selskaber i Danmark. Pi samme
mide som den 1 hovedsagen omtvistede for-
anstaltning ville en sidan betingelse reelt
svare til en indirckte anvendelse af de regler,
der i national ret galder for primzr etable-
ring, pi en udevelse af retten til sekunder
etablering. Dette ville imidlertid blot fere til,
at zgtefzllerne Bryde var afskdret fra at
benytte sig af »den britiske selskabsrets smi-
dighed« og saledes frit at kunne drive virk-
somhed hvor som helst i Fzllesskabet med
en indskudskapital svarende til, hvad der
kraves efter reglerne i den medlemsstat, hvor
selskabet stiftes, uanset om dette krav métte
vare lavere end kapitalkravet i henhold til
andre medlemsstaters lovgivning (navnlig

Forslag til afgerelse

den medlemsstat, hvor en sekundzr etable-
ring enskes foretaget). Heller ikke hensynet
til beskyttelse af offentlige fordringshavere
kan derfor efter min opfattelse medfere, at
en absolut nagtelse af at registrere filialen
ikke er blandt de foranstaltninger, der er
uforenelige med de fazllesskabsretlige regler
om etableringsfrihed. Herefter finder jeg, at
det forelagte spargsmil — i mangel af lovlige
hensyn, der kan begrunde den omtvistede
afgarelse — skal besvares benzgtende, idet
det dog stér fast, at nir den administrative
hindring for registreringen af Centros’
danske filial er fijernet, er filialen omfattet af
de nationale bestemmelser om udsvelse af
erhvervsmassig virksomhed, som sclskaber
af den pigzldende art, der er hjemmehe-
rende 1 Danmark, er undergivet.

23. Sammenfattende skal jeg herefter foresld, at Domstolen besvarer det
przjudicielle sporgsmal, der er forelagt af Hojesterets Anke- og Karemilsudvalg,
som felger:

»EF-traktatens artikel 52 ff. er til hinder for, at en medlemsstats kompetente myn-
digheder nzgter registrering af en filial af et anpartsselskab, der er stiftet i henhold
til en anden medlemsstats lovgivning og har hjemsted pid denne stats omride,
sifremt en sidan nagtelse begrundes med, at i) selskabet ikke selv driver
erhvervsmassig virksomhed, ii) filialen onskes oprettet for at drive hele selskabets
virksomhed i den stat, hvor filialen oprettes, og iii) konstruktionen giver
selskabsdeltagerne mulighed for at unddrage sig et hojere mindstekapitalkrav, der
ville vzre gzldende, sifremt selskabet var blevet stiftet 1 den medlemsstat, hvor
filialen enskes oprettet.«
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