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Del I   Innledning 

 

1 Innledning 

1.1 Tema 

Oppgavens tema er aksjeselskapers rett til grenseoverskridende omdanning i EU/EØS. En 

selskapsrettslig grenseoverskridende omdanning innebærer at et selskap omdanner 

selskapsformen det er registrert med i staten det er stiftet i («opprinnelsesstaten») til en 

selskapsform registrert i en annen stat («vertsstaten»). Dette må skilles fra tilfeller hvor 

selskapet flytter virksomheten til en annen stat uten ønske om å omdanne selskapsformen, som 

innebærer at selskapet ikke skifter nasjonalitet.1 Et eksempel på en grenseoverskridende 

omdanning er at et norsk AS omdannes til et tysk GmbH, uten å gå veien om oppløsning og 

avvikling i Norge, for så å stifte på nytt og deretter flytte virksomheten over i et nytt tysk 

selskap. 

 

Hovedregelen er at selskaper som vil omdannes til en annen selskapsform må oppløses og 

avvikles, for så å stiftes på nytt.2 Hovedregelen tilsier at norske aksjeselskaper som vil 

omdannes til en utenlandsk selskapsform må oppløses og avvikles etter de internrettslige 

reglene i aksjeloven kapittel 16 og stiftes i medhold av vertsstatens rett. Det medfører som 

utgangspunkt at selskapet opphører som juridisk person,3 og forhindrer kontinuitet i selskapets 

eiendeler, rettigheter og forpliktelser.4 Hovedregelen tilsier videre at hvis det er ønskelig å 

omdanne utenlandske selskaper til norske aksjeselskaper, må det stiftes et nytt selskap i 

medhold av aksjeloven kapittel 2. Stiftelse etter aksjeloven kapittel 2 tar sikte på å etablere et 

helt nytt selskap, uten noen form for kontinuitet i det tidligere selskapets juridiske person.5 

 

I aksjeloven/allmennaksjeloven kapittel 15 er det gjort et unntak fra hovedregelen for 

omdanning mellom norske aksjeselskaper og allmennaksjeselskaper. Omdanning mellom 

selskapsformene kan skje uten at selskapet går veien om oppløsning, avvikling og nystiftelse. 

Rettsvirkningen er kontinuitet i selskapets juridiske person.6 Oppgaven vil behandle spørsmålet 

om det eksisterer en tilsvarende rett til omdanning i norsk rett mellom norske aksjeselskaper og 

utenlandske selskaper registrert i en annen EU-/EØS-stat.  

 

Etableringsretten i EØS-avtalen artikkel 31, jf. artikkel 34, som er gjort til norsk lov i medhold 

                                                 
1 Sak C-210/06 Cartesio avsnitt 111, som redegjøres for i punkt 2.3.2.  
2 NOU 1992: 29 s. 200–201, Ot.prp. nr. 36 (1993–1994) s. 135, Andenæs (2016) s. 611. 
3 Aarbakke (2018a) kommentar til kapittel 1 punkt 4.7.3. Kontinuitetsprinsippet kommenteres i punkt 1.4.1. 
4 Se bl.a. aksjeloven (heretter «asl.») §§ 16-7, 16-11. 
5 Jf. en naturlig forståelse av «å stifte et aksjeselskap», jf. § 2-1 første ledd, jf. Ot.prp. nr. 23 (1996–1997) s. 129. 
6 NOU 1992: 29 s. 201–203, Ot.prp. nr. 36 (1993–1994) s. 137, Andenæs (2016) s. 611–612. 
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av EØS-loven § 1, kan innenfor EU/EØS gi selskaper en rett til en grenseoverskridende 

omdanning, uten at selskapet må oppløses og avvikles og stiftes på nytt. Oppgaven vil behandle 

spørsmålet om etableringsretten er et rettsgrunnlag i norsk rett for å gjennomføre 

grenseoverskridende omdanninger, rammene for det eventuelle rettsgrunnlaget og hvordan 

grenseoverskridende omdanninger kan gjennomføres i dag. Dette vil jeg behandle ved å besvare 

to hovedspørsmål.  

 

Det første hovedspørsmålet er om etableringsretten i EØS-avtalen artikkel 31, jf. artikkel 34, jf. 

EØS-loven § 1, utgjør et rettsgrunnlag i norsk rett for å gjennomføre grenseoverskridende 

omdanninger mellom norske aksjeselskaper og utenlandske selskaper registrert i en annen EU-

/EØS-stat. Spørsmålet avgrenses til EU-/EØS-området, fordi etableringsretten kun fungerer 

som et rettsgrunnlag innenfor dette området.  

 

Det andre hovedspørsmålet er hvordan grenseoverskridende omdanninger i så fall kan 

gjennomføres i norsk rett. Etableringsretten oppstiller ikke prosedyrer for gjennomføringen. 

Disse må finnes i nasjonal rett.7 Vi har imidlertid ingen prosedyrer i norsk rett som er laget med 

sikte på gjennomføring av grenseoverskridende omdanninger. Jeg vil likevel vurdere hvordan 

dette kan gjøres innenfor rammene av gjeldende rett. 

 

For begge spørsmål er det to vinklinger som behandles, som omtales som «utgående 

omdanninger» og «inngående omdanninger». Ved utgående omdanninger er Norge 

opprinnelsesstat, og situasjonen er at et aksjeselskap underlagt norsk rett ønsker å omdannes til 

et utenlandsk selskap registrert i en annen EU-/EØS-stat. Ved inngående omdanninger er Norge 

vertsstat, og situasjonen er at et utenlandsk selskap registrert i en annen EU-/EØS-stat ønsker å 

omdannes til et aksjeselskap underlagt norsk rett.  

 

Oppgaven vil identifisere hovedlinjer for retten til og gjennomføringen av grenseoverskridende 

omdanninger i norsk rett.  

 

1.2 Grenseoverskridende omdanningers funksjon 

EU-domstolspraksis om etableringsretten og grenseoverskridende omdanninger strekker seg 

bare litt over 10 år tilbake i tid.8 Jeg vil derfor redegjøre for enkelte tilfeller hvor det kan være 

aktuelt for et selskap å gjennomføre en grenseoverskridende omdanning.  

 

En forutsetning for å gjennomføre en grenseoverskridende omdanning, er at det skjer et skifte 

i hvilken stats selskapsrett som regulerer selskapets rettsforhold. Det vil jeg utdype om i punkt 

                                                 
7 Sak C-378/10 Vale avsnitt 43. EU-rettslige kilders betydning kommenteres nedenfor. 
8 Se punkt 2.3.  
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1.4.1. Interessegrupper innenfor selskapet kan anse det for gunstig å underlegges en annen stats 

selskapsrettsregler. En vertsstat kan for eksempel ha en ulik regulering enn opprinnelsesstaten 

av kompetanseforholdet mellom interessegrupper som majoritetsaksjonærer og 

minoritetsaksjonærer, mellom generalforsamling og styre, eller mellom selskapet og dets 

aksjonærer. Det kan også være at vertsstaten kvalifiserer regler som det kan være ønskelig å 

benytte seg av som å tilhøre selskapsretten, mens dette ikke er tilfellet i opprinnelsesstaten.9 

 

Selskapet kan forsøke å tiltrekke seg finansiering fra investorer fra en bestemt stat. Et 

virkemiddel kan være å gi investorer trygghet ved å underlegges den selskapsretten som 

investorene kjenner, slik at de lettere kan vurdere rammene for selskapets virksomhet og 

beslutningstagning.  

 

Et spørsmål er hvilke fordeler det er for et aksjeselskap ved å gjennomføre en 

grenseoverskridende omdanning fremfor å gjennomføre en fusjon over landegrensene, som kan 

gi tilnærmet samme rettsvirkninger.10 Jeg sammenligner rettsvirkningene i punkt 8.2.4. Ved å 

benytte regler om fusjon over landegrensene, må selskapet fusjoneres inn i et nystiftet eller 

eksisterende selskap. Til sammenligning er det kun ett selskap i en grenseoverskridende 

omdanning. Det kan være ressursbesparende for selskapet å ikke måtte stifte et nytt selskap det 

kan innfusjoneres i, eller å forholde seg til regler som tar sikte på å fordele risiko og vederlag 

mellom to eksisterende selskaper. Det kan også være av betydning at selskapet er samme 

juridiske person. Selv om fusjon over landegrensene medfører kontinuitet i eiendeler, 

rettigheter og forpliktelser, bevarer ikke det overdragende selskapet sin juridiske person.11 I 

enkelte kontraktsforhold kan det være en bærende forutsetning at kontrakten er inngått med et 

spesifikt selskap, eller at konsesjoner fra det offentlige er betinget av at selskapet er samme 

juridiske person.12 

 

1.3 Aktualitet 

Den EU-rettslige retten til grenseoverskridende omdanning er under betydelig utvikling. 

Gjennom de siste ti årene har retten gradvis blitt fastlagt gjennom EU-domstolspraksis, og en 

av de mest sentrale avgjørelsene kom i oktober 2017.13 Som følge av utviklingen har flere stater 

åpnet for grenseoverskridende omdanninger,14 men det synes ikke å ha vært gjennomført i 

Norge.15 Utviklingen skaper et behov for å klargjøre om Norge har en plikt til å gjennomføre 

                                                 
9 Gerner-Beuerle (2017) s. 5–6.  
10 Asl. § 13-25, jf. allmennaksjeloven (heretter «asal.») §§ 13-25 flg. 
11 Asal. § 13-33, jf. § 13-17 første ledd nr. 1 og nr. 3. 
12 Se punkt 1.4.1 om kontinuitet. 
13 Sak C-106/16 Polbud. Se punkt 2.3.4. 
14 Gerner-Beuerle (2017) s. 17, som omtaler «reincorporations», som synes å være synonymt med 

grenseoverskridende omdanning, jf. s. 3–4. 
15 Jf. søk på www.lovdata.no i tidsrommet fra 2005 (avsigelse av C-411/03 Sevic) til 10. juni 2019, med søkeordene 
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grenseoverskridende omdanninger i dag.  

 

Den 18. april 2019 ble et direktivforslag om grenseoverskridende omdanninger vedtatt av 

Europaparlamentet.16 Direktivforslaget er ventet å bli vedtatt av Rådet.17 Nærings- og 

fiskeridepartementet har vurdert direktivforslaget som EØS-relevant.18 Direktivforslaget gjør 

det aktuelt å se hva som er gjeldende rett om grenseoverskridende omdanninger, slik at det 

lettere kan identifiseres hvilke endringer direktivforslaget foreslår. Jeg vil redegjøre nærmere 

for den rettskildemessige betydningen av direktivforslaget og hovedtrekkene ved den foreslåtte 

prosedyren i punkt 1.6 og 1.7.5.  

 

1.4 Begrepsavklaring og ytterligere avgrensninger 

1.4.1 «Grenseoverskridende omdanning» 

Det er ikke en entydig definisjon av «grenseoverskridende omdanning» hverken i EØS-retten 

eller i øvrig norsk rett. Begrepet må fastlegges ved å anvende både EØS-rettslige og nasjonale 

kilder. Jeg vil her fastlegge begrepet ved å se på de mest sentrale kjennetegnene ved en 

grenseoverskridende omdanning. En nærmere fastleggelse av begrepet vil jeg foreta i kapittel 

6, etter å ha gjennomgått hvilke føringer etableringsretten gir for retten til grenseoverskridende 

omdanning i norsk rett. 

 

I sak C-106/16 Polbud avsnitt 33, som jeg vil kommentere i punkt 2.3.4, uttalte EU-domstolen 

følgende om grenseoverskridende omdanninger:  

 

«Freedom of establishment therefore encompasses the right of a company or firm formed in accordance with 

the legislation of a Member State to convert itself into a company or firm governed by the law another Member 

State […] provided that the conditions laid down by the legislation of that other Member State are satisfied 

and, in particular, that the test adopted by the latter State to determine the connection of a company or firm to 

its national legal order is satisfied.»19 

 

Uttalelsen viser at etableringsretten gir en rett for selskaper stiftet i en medlemsstat til å 

omdannes til et selskap underlagt lovgivningen i en annen medlemsstat. Det er imidlertid en 

forutsetning at vilkårene for å eksistere som selskap i den nye statens rett er oppfylt. Selskapet 

må for det første oppfylle vertsstatens lovvalgsrettslige vilkår om tilknytning til territoriet.20 En 

grenseoverskridende omdanning vil derfor alltid medføre en endring av selskapets 

                                                 
«omdanning», «grenseoverskridende omdanning», «omdanning over landegrensene», «Cartesio», «C-378/10», 

«Polbud», «etableringsrett», «asl. § 15-1», «asal. § 15-1». Søk med tilsvarende søkeord Regjeringen (2019), 

www.google.no [sitert 10-06-2019]. 
16 P8_TA-PROV(2019)0429. 
17 ST_7426_2019_INIT s. 3, ST_8507_2019_INIT s. 5. 
18 Nærings- og fiskeridepartementet (2018) om Kommisjonsforslaget, jf. COM (2018) 241. 
19 EU-rettslige kilders overføringsverdi til EØS-retten redegjøres for i punkt 1.6. 
20 Sak C-106/16 Polbud avsnitt 33, sak C-378/10 Vale avsnitt 28.  
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nasjonalitet.21 Det er i dag uklart hvilken lovvalgsrettslig tilknytningsfaktor som er avgjørende 

etter norsk rett.22 Uenigheten består i om stiftelsesteorien eller hovedseteteorien representerer 

den norske tilknytningsfaktoren. Stiftelsesteorien innebærer at et selskap er underlagt retten i 

den staten det er stiftet.23 Hovedseteteorien innebærer at selskapet er underlagt retten i staten 

hvor det har sitt hovedsete. «Hovedsete» kan forstås som å bety ulike variasjoner av 

vedtektsbestemt hovedkontor, hovedadministrasjon og forretningskontor.24  

 

Selskapet må for det andre oppfylle vertsstatens materielle selskapsrettslige vilkår for å være 

et selskap underlagt vertsstatens rett.25 

 

Omdanning i medhold av aksjeloven/allmennaksjeloven kapittel 15 medfører at selskapet 

bevarer kontinuitet i sin juridiske person.26 Et spørsmål er om denne omdanningsretten kan ha 

betydning for fastleggelsen av innholdet i retten til grenseoverskridende omdanning. Det vil jeg 

drøfte i kapittel 4 og 6. Kontinuitet i selskapets juridiske person i henhold til 

aksjeloven/allmennaksjeloven kapittel 15, innebærer ifølge forarbeidene at det ikke skjer noen 

overføring av eiendeler, og som den store hovedregel vil ikke omdanning innebære 

kontraktsbrudd fra selskapets side.27 Det selskapsrettslige kontinuitetsprinsippet er imidlertid 

ikke en fast størrelse. Prinsippets gjennomslagskraft på ulike rettsområder må vurderes 

konkret.28  

 

1.4.2 «Aksjeselskaper» 

Problemstillingen omhandler «aksjeselskaper». Dette er ment som en avgrensning mot andre 

norske selskapsformers rett til grenseoverskridende omdanning. Hvilke utenlandske 

selskapsformer som kan sammenlignes med norske aksjeselskaper og allmennaksjeselskaper, 

drøftes i punkt 9.5. Allmennaksjeselskapers rett til grenseoverskridende omdanning behandles 

ikke. Grunnen til dette er at det kan være et større behov for aksjeselskaper enn det er for 

allmennaksjeselskaper for å gjennomføre en grenseoverskridende omdanning. For det første 

finnes det flere aksjeselskaper enn allmennaksjeselskaper,29 og det kan derfor være et større 

praktisk behov for aksjeselskaper å kunne gjennomføre dette. For det andre kan det være større 

                                                 
21 Rammeloo (2016) s. 177. 
22 Cordero-Moss (2013) s. 308.  
23 Cordero-Moss (2013) s. 293 
24 Cordero-Moss (2013) s. 294–298 
25 Sak C-378/10 Vale avsnitt 51–52, Gerner-Beuerle (2016) s. 105–106. 
26 NOU 1992: 29 s. 201–203, Ot.prp. nr. 36 (1993–1994) s. 137, Andenæs (2016) s. 611–612. 
27 NOU 1992: 29 s. 201–203. 
28 Berge (2018) s. 153 og Marthiniussen (2017) s. 84 om det fusjonsrettslige kontinuitetsprinsippets 

gjennomslagskraft på den dynamiske tingsrettens område. Synspunktet kan ha overføringsverdi for omdanning, 

ettersom at det også her gjelder et selskapsrettslig kontinuitetsprinsipp, jf. NOU 1992: 29 s. 201, Ot.prp. nr. 36 

(1993–1994) s. 137. 
29 Bråthen (2017) s. 25–26. 
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behov for aksjeselskaper å endre hvilken stats selskapsrett som regulerer selskapet enn det er 

for allmennaksjeselskaper. EU-/EØS-retten bygger på et skille mellom private/små og 

offentlige/store selskapsformer med begrenset ansvar (heretter «private» og «offentlige» 

selskapsformer med begrenset ansvar), som følges opp i norsk rett ved aksjeselskaper og 

allmennaksjeselskaper.30 Flere stater har et tilsvarende skille.31 Reguleringen av offentlige 

selskapsformer med begrenset ansvar er i mye større grad enn private selskapsformer med 

begrenset ansvar harmonisert gjennom direktiver.32 Det kan derfor være av mindre betydning 

for et allmennaksjeselskap å endre hvilken stats selskapsrett som regulerer selskapet 

(«selskapsstatuttet»).33 

 

1.4.3 «Primæretablering» og «sekundæretablering» 

Jeg vil benytte termene «primæretablering» og «sekundæretablering». I juridisk teori benyttes 

termene for å systematisere hvilken type etablering EU-domtolspraksisen om etableringsretten 

i TFEU artikkel 49, jf. artikkel 54 har omhandlet.34 Primæretableringer har omhandlet valg av 

jurisdiksjon ved igangsettelse av virksomhet og endring av hvilken stats selskapsrett som 

regulerer selskapet på et senere stadium. Sekundæretableringer har omhandlet etablering av 

filialer, datterselskaper eller agenturer. Grenseoverskridende omdanninger er en etterfølgende 

primæretablering.35 

 

1.4.4 Ytterligere avgrensninger 

Jeg vil ikke behandle grenseoverskridende omdanningers virkninger for andre rettsområder enn 

selskapsrett. For eksempel kan det tenkes at en grenseoverskridende omdanning til tross for 

hovedregelen om kontinuitet, gir grunnlag for opphør eller endring av kontrakt. Det avhenger 

av kontraktsrettslige regler. Hvilke regler som inngår i selskapsstatuttet, avgjøres etter 

lovvalgsregler.36  

 

Oppgaven vil kort omtale enkelte lovvalgsspørsmål som reises i forbindelse med 

gjennomføringen av grenseoverskridende omdanninger. Jeg vil imidlertid ikke underlegge 

lovvalgsspørsmålene en full analyse. Eksempler på lovvalgsspørsmål som er sentrale, men som 

ikke vil analyseres nærmere, er spørsmålet om når norsk selskapsrett kommer til anvendelse for 

et selskap, hvilke regler som kvalifiseres som selskapsrettslige (selskapsstatuttet), og om 

                                                 
30 Ot.prp. nr. 23 (1996–1997) s. 17, Ot.prp. nr. 36 (1993–1994) s. 31, NOU 1992:29 s. 31. 
31 Andenæs (2016) s. 4, NOU 1992:29 s. 22. 
32 Anker-Sørensen (2016) s. 8. 
33 Cordero-Moss (2013) s. 290, Andenæs (2016) s. 700. 
34 Barnard (2016) s. 386, Anker-Sørensen (2016) s. 67. 
35 Barnard (2016) s. 386, Anker-Sørensen (2016) s. 67. 
36 Andenæs (2016) s. 700. 
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enkelte selskapsrettsregler er ordre public-regler som ikke kan fravikes.37 I denne oppgaven 

prioriteres de spørsmål som knytter seg særlig til grenseoverskridende omdanninger, og ikke til 

skifte av selskapsrett generelt. Av samme hensyn vil jeg heller ikke behandle spørsmål knyttet 

til jurisdiksjon.38 

 

Det vil ikke bli foretatt en selvstendig analyse av foretaksregisterlovens regler, fordi 

foretaksregisterloven ikke belyser rettsgrunnlaget for aksjeselskapers rett til 

grenseoverskridende omdanning, men kun regulerer Foretaksregisterets behandling av 

gjennomføringen.39 Imidlertid vil jeg omtale enkelte av foretaksregisterlovens regler som er 

relevante for gjennomføringen.  

 

1.5 Rettskildebildet 

Formålet med punktet er å gi et overblikk over rettskildebildet ved grenseoverskridende 

omdanninger for å forklare hvorfor enkelte rettskilder får en fremtredende plass og hvorfor det 

oppstår metodiske utfordringer.  

 

Før direktivforslaget om grenseoverskridende omdanninger eventuelt blir vedtatt og trer i kraft, 

vil det primære rettsgrunnlaget for retten til grenseoverskridende omdanninger være selskapers 

etableringsrett i EØS-avtalen artikkel 31, jf. artikkel 34, jf. EØS-loven § 1. For tolkingen av 

etableringsretten, er det først og fremst EU-domstolens praksis om den i all hovedsak 

korresponderende etableringsretten i TFEU artikkel 49, jf. artikkel 54, som utgjør den viktigste 

rettskilden.40  

 

Etableringsretten oppstiller som nevnt ikke prosedyrer for gjennomføringen av 

grenseoverskridende omdanninger. Det er ingen lovregler eller rettspraksis i norsk rett som 

omhandler gjennomføringen av grenseoverskridende omdanninger.41 Det finnes imidlertid en 

artikkel av Mörsdorf som foretar en analyse av gjennomføringen av grenseoverskridende 

omdanninger i norsk rett.42  

 

Utover dette finnes det enkelte uttalelser om grenseoverskridende omdanninger i norsk rett, 

uten at temaet er undergitt en nærmere analyse. I departementets uttalelse om direktivforslaget 

ble det skrevet at et direktiv vil «tydeliggjøre at det åpnes opp for grenseoverskridende 

                                                 
37 Se Cordero-Moss (2013) s. 308 flg., Øverby (2018). 
38 Cordero-Moss (2013) s. 284. 
39 Aarbakke (1988) s. 97. 
40 Forholdet mellom den EØS-rettslige og EU-rettslige etableringsretten kommenteres nedenfor. 
41 Se fotnote 15. 
42 Mörsdorf (2018), som omtaler dette som «flytting av aksjeselskaper». 
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omdanning», uten at dette ble utdypet.43 I en proposisjon til endringer i skatteloven er det 

skrevet at ettersom selskapsrettslig omdanning på tvers av landegrensene ikke er eksplisitt 

regulert i norsk rett, er det lagt til grunn at et selskap må gå veien om oppløsning og nystiftelse.44 

Uttalelsen berører ikke etableringsretten og må derfor tillegges liten vekt. Aarbakke mfl. 

omtaler EU-rettspraksis om grenseoverskridende omdanninger og påpeker i den forbindelse at 

det etter norsk aksjerett ikke er noen bestemmelse som gir hjemmel for grenseoverskridende 

flytting inn og ut av Norge, uten å ta stilling til etableringsretten som rettsgrunnlag.45 Bråthen 

nevner kort at etableringsretten tillater grenseoverskridende restruktureringer, men foretar 

ingen nærmere analyse.46 Anker-Sørensen/Sjåfjell kommenterer sentral EU-domstolspraksis 

om grenseoverskridende omdanninger og påpeker at rettspraksisen reiser en rekke praktiske 

spørsmål, uten å analysere spørsmålene nærmere.47 Rettskildebildet skaper metodiske 

utfordringer som jeg vil kommentere i det videre. 

 

1.6 Metode 

Oppgavens metodiske utfordringer består av perspektivet for oppgaven, utfordringene med et 

uklart rettskildebilde, bruken av forarbeider, anvendelsen av analogier og enkelte EØS-rettslige 

metodespørsmål.  

 

Valg av perspektiv har betydning for oppgavens utforming når det gjelder kapittel 8–9, som 

omhandler gjennomføringen av grenseoverskridende omdanninger. Valg av perspektiv er et 

spørsmål om hvilken aktør oppgaven retter seg mot. Et domstolsperspektiv kunne vært fruktbart 

ved en vurdering av gyldigheten av Foretaksregisterets vedtak om avvisning av en 

grenseoverskridende omdanning. Jeg vil imidlertid ikke kun behandle hvilke tolkninger som 

kan medføre at et vedtak er gyldig eller ugyldig. Oppgaven vil anlegge forvaltningens 

perspektiv i disse kapitlene. Forvaltningen er representert ved Foretaksregisteret,48 som vil stå 

for gjennomføringen av grenseoverskridende omdanninger. Jeg vil drøfte fordeler og ulemper 

ved ulike tolkningsalternativer for gjennomføringen av grenseoverskridende omdanninger og 

vurdere hvilket tolkningsalternativ som etter min vurdering er mest ønskelig for 

Foretaksregisteret å anvende for gjennomføringen av grenseoverskridende omdanninger.  

 

En metodisk utfordring som særlig gjør seg gjeldende i oppgavens kapittel 8–9, er at 

rettskildene gir et svakt grunnlag for å trekke konklusjoner om hvilke regler om 

gjennomføringen av grenseoverskridende omdanninger som er gjeldende rett. I disse tilfellene 

                                                 
43 Nærings- og fiskeridepartementet (2018).  
44 Prop.1 LS (2018–2019) s. 137. 
45 Aarbakke (2018a) kommentar til innledning punkt 7.3. 
46 Bråthen (2017) s. 44. 
47 Anker-Sørensen (2016) s. 75. 
48 Aarbakke (1988) s. 89. 
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vil jeg peke på usikkerheten om hva som er gjeldende rett, men samtidig fremheve det 

tolkningsalternativet som etter min vurdering er det tolkningsalternativet som alt i alt har de 

beste grunner for seg.49 Valget av tolkningsalternativ er i disse tilfellene utslag av de sententia 

ferenda, altså anbefalinger om hvordan det bør dømmes innenfor rammene av gjeldende rett, i 

motsetning til endelige svar.50 

 

Jeg vil kommentere forarbeidene til aksjeloven/allmennaksjeloven. 

Aksjeloven/allmennaksjeloven ble vedtatt etter to runder med utredninger og proposisjoner. 

Alle utredningene og proposisjonene er ansett som relevante forarbeider til 

aksjeloven/allmennaksjeloven.51 Jeg forutsetter derfor at uttalelser i forarbeidene tilknyttet 

første runde og som ikke kommenteres i senere forarbeider, er relevante for tolkingen av 

aksjeloven/allmennaksjeloven. 

 

Et metodisk spørsmål som er sentralt for oppgavens kapittel 8–9, er spørsmålet om når analogier 

kan anvendes. I fraværet av norske regler som tar sikte på å regulere gjennomføringen av 

grenseoverskridende omdanninger, er det aktuelt å anvende analogier fra andre 

selskapsrettsregler for gjennomføringen. Det er ikke et entydig svar på når analogier kan 

anvendes. Eckhoff/Helgesen uttaler at så lenge spørsmålet kan løses uavhengig av 

legalitetsprinsippet, må hovedsynspunktet være å finne frem til gode løsninger.52 Det er videre 

samstemmighet i litteraturen om at analogier er begrunnet i at like tilfeller bør behandles likt.53 

Askeland oppstiller momenter som kan være relevante for å etterprøve om det er legitimt å 

anvende den ønskede analogien. Momentene er om det er ønskelig med analogi på det bestemte 

rettsområdet, om analogien er juridisk forsvarlig utfra en vurdering av formålslikhet og ytre 

likhet i faktum, og til slutt om det er andre alminnelige juridisk relevante perspektiver som gjør 

seg gjeldende, herunder konsekvens- og konsistensbetraktninger.54 Også Graver fremhever 

likhet i formål.55 Skoghøy uttaler at grunnvilkåret for analogisk anvendelse er at de reelle 

hensyn er sammenfallende eller i det vesentlige de samme.56 Momentene vil anvendes i 

oppgaven.  

 

EU-rettslig metode vil benyttes for tolkingen av EU-rettslige kilder. Særtrekk ved den EU-

rettslige metoden som avviker fra norsk juridisk metode, vil jeg kommentere løpende i 

                                                 
49 Et veiledende utgangspunkt for tolkingen er at juristen søker det resultat som alt i alt har de beste grunner for 

seg, jf. Eng (2007) s. 170, med videre henvisning til Augdahl (1973) s. 27. 
50 Fleischer (1963) s. 29, Aasen (2000) s. 127. 
51 Innst.O. nr. 80 (1996–1997) s. 4, jf. Ot.prp. nr. 23 (1996–1997) s. 7, jf. NOU 1996: 3 s. 7, jf. Ot.prp. nr. 36 

(1993–1994) s. 7, NOU 1992:29, Aarbakke (2018a) kommentar til innledning punkt 1.2, Andenæs (2016) s. 6. 
52 Eckhoff (2001) s. 140.  
53 Eckhoff (2001) s. 140, Graver (2008) s. 106, Askeland (2004) s. 500. 
54 Askeland (2004) s. 516–517. 
55 Graver (2008) s. 109. 
56 Skoghøy (2018) s. 64. 
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oppgaven. Her vil jeg likevel se på valg av språkversjon, direktivforslaget om 

grenseoverskridende omdanningers rettskildeverdi og homogenitetsprinsippet. 

 

Jeg tar utgangspunkt i engelsk ordlyd for tolkingen av EU-traktatene, direktiver og EU-dommer 

fordi det meste av litteraturen er på engelsk. Engelsk lesning gjør det derfor lettere å gjenkjenne 

de vilkår og uttalelser som litteraturen refererer til. Jeg har imidlertid også forholdt meg til 

danske og svenske versjoner. 

 

Det er av stor betydning for å fastlegge retten til grenseoverskridende omdanning at den EU-

rettslige etableringsretten i TFEU artikkel 49, jf. artikkel 54, har overføringsverdi for tolkningen 

av etableringsretten i EØS-avtalen artikkel 31, jf. artikkel 34. Dette fordi de mest entydige 

uttalelsene og tungtveiende rettskildene omhandler den EU-rettslige etableringsretten. Det 

virker å være sterk konsensus blant Høyesterett, EFTA-domstolen, EU-domstolen og juridiske 

forfattere om at de to bestemmelsene som den klare hovedregel må tolkes likt.57 Blant annet har 

EU-domstolen uttalt at etableringsrettene er «essentially identical».58 Dette er en konsekvens 

av homogenitetsprinsippet.59 Etableringsrettens sentrale posisjon i oppfyllelsen av det indre 

marked,60 taler for at etableringsrettene i EØS-avtalen og TFEU tolkes like dynamisk. EU-

rettslige kilders overføringsverdi til tolkingen av etableringsretten i EØS-avtalen artikkel 31, jf. 

artikkel 34, vil med denne bakgrunn forutsettes i oppgavens drøftelser. 

 

Et spørsmål er hvilken rettskildemessig betydning direktivforslaget om grenseoverskridende 

omdanninger har for tolkingen av gjeldende rett.61 Selv om direktivforslaget vedtas, må 

direktivets implementeringsfrist ha utløpt og bli vedtatt av EØS-komiteen for at det har 

rettsvirkning i norsk rett.62 Direktivforslaget har dermed ikke isolert sett rettsvirkning i dag. Jeg 

bemerker at direktiver uansett ikke fastsetter rettigheter som sikres av primærretten, men gjør 

det utelukkende lettere å utøve dem.63 Det kan likevel være at løsningene som oppstilles i 

direktivforslaget kan anvendes som argumenter for fastleggelsen av gjeldende rett. 

Direktivforslaget kodifiserer ikke kun gjeldende rett, men oppstiller nye løsninger.64 Dette taler 

for å vise tilbakeholdenhet ved å anvende løsninger fra direktivforslaget for å fastlegge 

                                                 
57 Forutsetningsvis av HR-2016-2554-P Holship avsnitt 91, Arnesen (2018) s. 437, Speitler (2016) s. 442, 452. 
58 Sak C-104/06 Commission of the European Communities v Kingdom of Sweden avsnitt 32, jf. Arnesen (2018) 

s. 437. 
59 Homogenitetsprinsippet kan delvis utledes av rettspraksis og av flere EØS-bestemmelser, se bl.a. EØS-avtalen 

artikkel 1, fortalens punkt 16, artikkel 6, ODA-avtalen artikkel 3, jf. Arnesen (2018) s. 210, Sejersted (2011) s. 

223. 
60 Sejersted (2011) s. 86. 
61 P8_TA-PROV(2019)0429. 
62 Sørensen (2019) s. 174 med henvisning til sak C-316/93 Vaneetveld avsnitt 16 om implementeringsfrist, 

Fredriksen (2018) s. 204–205 med henvisning til sak E-3/97 Jæger avsnitt 30 om EØS-komiteens vedtakelse. 
63 Forslag til avgjørelse av generaladvokat Tizzano avsnitt 68. 
64 Se punkt 1.7.5. 
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innholdet av gjeldende rett. Dette underbygges av at når EU vedtar rettsakter, er det antatt at 

EU har større skjønnsmargin for hva som utgjør rettferdiggjorte inngrep i grunnfrihetene enn 

det nasjonale myndigheter har ved gjennomføring av primærrett.65 Samtidig er direktivforslaget 

eksplisitt utformet for grenseoverskridende omdanninger og vil på et tidspunkt sannsynligvis 

bli gjeldende norsk rett.66 I oppgaven vil jeg anvende bestemmelser fra direktivforslaget som 

støtteargumenter i form av reelle hensyn om hva som utgjør gode løsninger for 

gjennomføringen av grenseoverskridende omdanninger. 

 

1.7 Komparativ rett 

1.7.1 Innledning 

Jeg vil her først se på dansk, svensk og tysk rett om grenseoverskridende omdanninger, som 

eksempler på tre EU-staters ulike måter å regulere grenseoverskridende omdanninger på. I 

tillegg vil jeg se kort på hovedtrekkene i det foreliggende direktivforslaget om 

grenseoverskridende omdanninger. Tysk, dansk rett og enkelte løsninger som er oppstilt i 

direktivforslaget vil i kapittel 8 anvendes som grunnlag for argumenter for å fastlegge innholdet 

i norsk rett, uten at jeg foretar en fullstendig komparativ analyse. 

 

1.7.2 Dansk rett 

Danmark har regler om «grænseoverskridende flytning af hjemsted» for kapitalselskaber 

(aktieselskaber, anpartsselskaber, iværksætterselskaber) innenfor EU/EØS i selskabsloven 

kapittel 16 a.67 Reglene utgjør et unntak fra utgangspunktet om at selskaper ikke kan flytte 

hjemsted til eller fra Danmark uten å anvende regler om oppløsning og nystiftelse.68 Selv om 

den danske loven omhandler flytting av hjemsted, omtaler Hansen reglene som reelt å være en 

adgang til grenseoverskridende omdanning.69 Reglene trådte i kraft 1. januar 2014.70 

Lovendringen kom delvis som følge av EU-domstolens avsigelse av sak C-378/10 Vale 

(heretter «Vale»).71 Vale vil kommenteres i punkt 2.3.3. Ifølge Bunch/Whitt har det vært 

behandlet ca. 30 saker om grenseoverskridende flyttinger etter reglenes ikrafttredelse i 2014 

frem til bokens redigering ble avsluttet 1. januar 2018.72 

 

Reglene er utformet etter reglene om «grænseovderskridende fusioner og spaltninger».73 

                                                 
65 Aarpi (2012) s. 143–144. 
66 Se punkt 1.3. 
67 Selskabsloven. 
68 Bunch (2018) s. 1461. 
69 Hansen (2013a) s. 93. Se også Sørensen (2019) s. 595. 
70 Lov nr. 616 af 12. juni 2013, jf. Bunch (2018) s. 1461. 
71 Forslag til Lov om ændring af selskabsloven punkt 2.3.1.9.1, Bunch (2018) s. 1462–1463. 
72 Bunch (2018) s. 1464. 
73 Forslag til Lov om ændring af selskabsloven merknad til § 318 a, Bunch (2018) s. 1463. 
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Reglene om «grænseoverskridende fusioner» bygger på direktiv 2005/56/EC, i likhet med 

norske regler om fusjon over landegrensene.74 Det medfører at de danske reglene om flytting 

av hjemsted ligner norske regler om fusjon over landegrensene. Særlige tilpasninger er gjort i 

lys av at flytting av hjemsted omhandler ett selskap, til forskjell fra fusjoner mellom to 

selskaper.75 En slik tilpasning er at prosedyren for utgående flyttinger er relativt omfattende, 

med blant annet regler om betryggende sikkerhet for kreditors fordringer og innløsning av 

aksjer.76 Ved inngående flyttinger er prosedyren i hovedsak begrenset til at Erhvervsstyrelsen 

mottar attest om at handlinger og formaliteter forut for flyttingen er avsluttet, og til kontroll av 

at selskapet oppfyller krav til selskapsformen.77  

 

1.7.3 Svensk rett 

I Sverige er det ingen lovregler eller rettspraksis som eksplisitt omhandler gjennomføringen av 

grenseoverskridende omdanninger.78 Sverige har imidlertid om omdanning mellom privat 

aktiebolag og publika aktiebolag.79 Svernlöv drøfter etableringsretten i TFEU artikkel 49, jf. 

artikkel 54 som grunnlag for grenseoverskridende omdanninger i svensk rett. Han skriver at det 

er høyst usikkert om Bolagsverket vil tillate utgående omdanninger, men åpner for at 

Bolagsverket kan tillate inngående omdanninger, ettersom Bolagsverket kan tenkes å anvende 

de alminnelige stiftelsesreglene for gjennomføringen.80  

 

1.7.4 Tysk rett 

Heller ikke Tyskland har eksplisitte lovregler om grenseoverskridende omdanninger. Likevel 

har domstolene åpnet for gjennomføring av både inngående og utgående omdanninger.81 

Rettspraksis har vist at nasjonale omdanningsregler anvendes analogisk for gjennomføringen.82 

Et eksempel er en avgjørelse fra OLG Nürnberg fra 2013.83 Dommen omhandlet et 

luxembourgsk Sàrl som ønsket å bli omdannet til et tysk GmbH. Vale ble tatt til inntekt for at 

utenlandske selskaper fra EU/EØS måtte ha rett til inngående omdanninger ettersom Tyskland 

hadde regler om nasjonale omdanninger. Gjennomføringen ble gjort ved å anvende regler for 

nasjonale omdanninger i §§ 190 ff. Umwandlungsgesetz analogisk. 

 

                                                 
74 Bunch (2018) s. 1256. Sml. asl. § 13-25, jf. asal. §§ 13-25 flg., jf. Ot.prp. nr. 78 (2006–2007) s. 6. 
75 Forslag til Lov om ændring af selskabsloven merknad til § 318 a, Bunch (2018) s. 1466. 
76 Selskabsloven §§ 318 e, 318 k. 
77 Selskabsloven §§ 318 a, 318 n, 318 o. 
78 Svernlöv (2016) s. 99, Gerner-Beuerle (2017) s. 22, Biermeyer (2018) s. 61. 
79 Aktiebolagslagen kap. 26. 
80 Svernlöv (2016) s. 104–105. 
81 OLG Nürnberg 12 W 520/13, Kammergericht Berlin 22 W 64/15, OLG Frankfurt/M. 20 W 88/15, Gerner-

Beuerle (2017) s. 23 og 28, Biermeyer (2018) s. 60. 
82 Gerner-Beuerle (2017) s. 28. 
83 OLG Nürnberg 12 W 520/13 s. 151. 
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1.7.5 Direktivforslaget om grenseoverskridende omdanninger 

Et direktivforslag om grenseoverskridende omdanninger ble vedtatt av Europaparlamentet den 

18. april 2019, og er ventet å bli vedtatt av Rådet.84 Nærings- og fiskeridepartementet har ansett 

direktivforslaget som EØS-relevant.85 Jeg vil her se på hovedtrekkene i prosedyren som 

oppstilles for gjennomføringen av grenseoverskridende omdanninger. 

 

Direktivforslaget foreslår endringer i direktiv 2017/1132.86 Direktivforslagets 

gjennomføringsfrist er foreslått å være på 36 måneder fra dets ikrafttredelse.87 Et eventuelt 

direktiv om grenseoverskridende omdanninger vil dermed tidligst få rettsvirkning i år 2022.88 

Formålet med direktivforslaget kan tolkes å være å harmonisere prosedyrer for 

grenseoverskridende omdanninger og beskytte interessene til arbeidstakere, kreditorer og 

selskapsdeltakere.89 

 

Direktivforslagets anvendelsesområde omfatter selskaper med begrenset ansvar.90 

Etableringsretten kan fortsatt utgjøre primært rettsgrunnlag for selskapsformer som faller 

utenfor direktivforslagets anvendelsesområde. Direktivforslaget får ikke anvendelse for enkelte 

selskaper under likvidasjon og medlemsstatene kan utelukke anvendelse for ytterligere 

bestemte tilfeller.91  

 

Hovedtrekkene i direktivforslagets prosedyre for gjennomføringen er at det først skal utarbeides 

en flytteplan, en rapport om virkningene for selskapsdeltakerne og medarbeiderne, og en 

rapport av en uavhengig sakkyndig som vurderer flytteplanen.92 Rapportene kan fravikes under 

visse vilkår.93 Generalforsamlingen treffer beslutning med minst 2/3 flertall og maksimum 90 

% av stemmene knyttet til aksjer eller tegnet kapital som er representert på 

generalforsamlingen.94 

 

Direktivforslaget stiller minimumskrav til beskyttelse av kreditorer, minoritetsaksjonærer og 

arbeidstakere. Disse interessegruppene skal blant annet tas hensyn til i flytteplan og rapporter.95 

                                                 
84 ST_7426_2019_INIT s. 3, ST_8507_2019_INIT s. 5. 
85 Nærings- og fiskeridepartementet (2018) om Kommisjonsforslaget, jf. COM (2018) 241. 
86 P8_TA-PROV(2019)0429 forordet avsnitt 63. 
87 P8_TA-PROV(2019)0429 s. 177 artikkel 3. 
88 Se punkt 1.6. 
89 P8_TA-PROV(2019)0429 forordet avsnitt 5–7, COM (2018) 241 s. 3. 
90 P8_TA-PROV(2019)0429 artikkel 86a. 
91 P8_TA-PROV(2019)0429 artikkel 86c. 
92 P8_TA-PROV(2019)0429 artikkel 86d, 86e, 86g. 
93 P8_TA-PROV(2019)0429 artikkel 86e nr. 4, nr. 7, artikkel 86g nr. 3. 
94 P8_TA-PROV(2019)0429 artikkel 86i nr. 3. 
95 P8_TA-PROV(2019)0429 artikkel 86d nr. 1 bokstav e, f, i, j, k, 86e, 86g. 
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Kreditor kan kreve betryggende sikkerhet.96 Minoritetsaksjonærer beskyttes ved en generell 

innløsningsrett for aksjonærer som stemmer imot omdanningen.97 Arbeidstakere skal gis 

informasjon og rett til representasjon.98 Den høye prioriteringen av disse interessegruppene kan 

lede til en kostbar prosess som kan medføre at et selskap omgår prosedyrene, ved for eksempel 

å i stedet opprette et datterselskap og overføre alle midlene til datterselskapet.99 Deler av 

prosedyren kan imidlertid fravikes ved samtykke fra de berørte interessegruppene eller dersom 

selskapet ikke har andre enn administrativt ansatte.100  

 

Den kompetente myndigheten foretar deretter undersøkelser for å vurdere lovligheten av 

foreliggende dokumenter og opplysninger. Undersøkelsen varer i tre eller seks måneder fra 

mottakelsen av de aktuelle dokumentene, avhengig av myndighetens vurdering av behovet for 

ytterligere undersøkelser.101  

 

Et særegent element er at undersøkelsen legger opp til en misbruksvurdering. 

Opprinnelsesstatens myndighet skal ikke utstede attest til selskapet dersom det avgjøres at den 

grenseoverskridende omdanningen er begrunnet i «abusive or fraudulent purposes leading or 

aimed to lead to evasion or circumvention of national or EU law …».102 Direktivforslaget 

oppstiller dermed en generell forhåndskontroll for om selskapets formål med den 

grenseoverskridende omdanningen er begrunnet i misbruk eller svik for å unndra seg nasjonal 

rett eller EU-rett. Direktivforslaget oppstiller enkelte, men få retningslinjer for 

misbruksvurderingen.103 Misbruksbestemmelsen har vært gjenstand for debatt underveis i 

lovgivningsprosessen og har vært kritisert for at det kan være vanskelig for den kompetente 

myndighet å avgjøre når det foreligger misbruk.104 

 

Undersøkelsen kan resultere i at den kompetente myndigheten utsteder en attest som godtgjør 

at alle betingelser i opprinnelsesstaten er oppfylt.105 Vertsstaten verifiserer at selskapet har 

overholdt kravene til prosedyrer og formaliteter, herunder krav til selskapsformen, og 

registrerer deretter selskapet.106 Vertsstaten avgjør når omdanningen trer i kraft.107  

                                                 
96 P8_TA-PROV(2019)0429 artikkel 86k. 
97 P8_TA-PROV(2019)0429 artikkel 86j. 
98 P8_TA-PROV(2019)0429 artikkel 86ka, 86l. 
99 Binard (2019) s. 32 og 36–37. Kommentaren knytter seg til kommisjonsforslaget, jf. COM (2018) 241, men 

kommentaren kan ha relevans fordi bestemmelsene som tar sikte på beskyttelse av interessegruppene i stor grad 

er videreført.  
100 P8_TA-PROV(2019)0429 artikkel 86e nr. 4 og nr. 7, 86g nr. 3. 
101 P8_TA-PROV(2019)0429 artikkel 86m nr. 7 og 10. 
102 P8_TA-PROV(2019)0429 artikkel 86m nr. 8.  
103 P8_TA-PROV(2019)0429 artikkel 86m nr. 9, forordet avsnitt 32–33. 
104 ST_7426_2019_INIT s. 4. Sánchez (2018) om COM (2018) 241.  
105 P8_TA-PROV(2019)0429 artikkel 86m nr. 6 bokstav a, 86o. 
106 P8_TA-PROV(2019)0429 artikkel 86p, 86q. 
107 P8_TA-PROV(2019)0429 artikkel 86 r. 
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Direktivforslagets prosedyre ligner prosedyren for fusjon over landegrensene i 

allmennaksjeloven §§ 13-25 flg.108 Direktivforslaget oppstiller imidlertid flere og mer detaljerte 

vilkår, som blant annet en generell rett til innløsning for aksjonærer som stemte mot 

omdanningen og undersøkelse av om det foreligger misbruk eller svik. 

 

1.8 Fremstillingen videre 

Del II retter fokus mot oppgavens første hovedspørsmål, om etableringsretten i EØS-avtalen 

artikkel 31, jf. artikkel 34, jf. EØS-loven § 1, utgjør et rettsgrunnlag i norsk rett for å 

gjennomføre grenseoverskridende omdanninger mellom norske aksjeselskaper og utenlandske 

selskaper registrert i en annen EU-/EØS-stat. Kapittel 2–6 analyserer etableringsretten som 

rettsgrunnlag for aksjeselskapers rett til grenseoverskridende omdanning, mens den nærmere 

gjennomføringen i norsk rett vil behandles i kapittel 7–9. Jeg vil vie stor plass til tolkingen av 

etableringsretten, fordi etableringsretten har en sentral posisjon i fastleggelsen av 

aksjeselskapers rett til grenseoverskridende omdanning, og utgjør et unntak fra hovedregelen 

om at omdanning mellom selskapsformer må skje ved oppløsning, avvikling og nystiftelse. 

Kapittel 2 gir et overblikk over etableringsretten og sentral EU-domstolspraksis om 

grenseoverskridende omdanninger. I kapittel 3–5 anvendes EU-domstolens tilnærming i 

rettspraksis til grenseoverskridende omdanninger for å nærmere analysere de enkelte vilkår som 

må være oppfylt for at etableringsretten gir rett til grenseoverskridende omdanning. 

Tilnærmingen er å først se på etableringsrettens anvendelsesområde ved grenseoverskridende 

omdanninger, deretter på hva som utgjør restriksjoner, og rettferdiggjøring av restriksjoner. 

Etter å ha gjennomgått etableringsrettens føringer for anvendelsen av nasjonal rett, vil jeg i 

kapittel 6 fastlegge nærmere hva retten til grenseoverskridende omdanning innebærer.  

 

Del III retter fokuset mot oppgavens andre hovedspørsmål, om hvordan grenseoverskridende 

omdanninger i så fall kan gjennomføres i norsk rett. Jeg vil i kapittel 7 blant annet se på om 

opprinnelsesstaten eller vertsstaten kan anvende sine prosedyrer for gjennomføringen. Deretter 

vil jeg i kapittel 8–9 skille mellom gjennomføringen av utgående og inngående omdanninger. 

For begge situasjoner drøfter jeg alternative utgangspunkter for gjennomføringen, og hvordan 

hensynet til kreditorer, minoritetsaksjonærer og arbeidstakere kan ivaretas i 

omdanningsprosessen. 

 

I del IV gir jeg avsluttende refleksjoner om grenseoverskridende omdanninger. I kapittel 10 vil 

jeg kort analysere grenseoverskridende omdanningers bidrag til regelverkskonkurranse, gi 

refleksjoner om dagens rettstilstand og konkludere på oppgavens to hovedspørsmål. 

 

                                                 
108 Sml. punkt 8.3.2. 
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Del II   Etableringsretten 

 

2 Etableringsretten og grenseoverskridende omdanninger 

2.1 Innledning 

I dette kapittelet vil jeg først gi et overblikk over etableringsretten som rettsgrunnlag for 

grenseoverskridende omdanninger, før jeg redegjør for utviklingen av retten til 

grenseoverskridende omdanninger i EU-domstolspraksis.  

 

2.2 Om etableringsretten  

Selskapers etableringsrett er forankret i EØS-avtalen artikkel 31, jf. artikkel 34, som er norsk 

lov, jf. EØS-loven § 1.  

 

Ordlyden i EØS-avtalen artikkel 31 første ledd første punktum viser at «det ikke [skal] være 

noen restriksjoner på etableringsadgangen for statsborgere fra en av EFs medlemsstater eller en 

EFTA-stat på en annen av disse staters territorium» (min tilføyelse). En naturlig forståelse av 

«etableringsadgangen» taler for at bestemmelsen gir rett til en form for permanent opphold, 

men sier lite om hvilke tilfeller som skal anses som etableringer. Hva etableringsadgangen 

omfatter, utdypes i annet ledd. Den omfatter blant annet adgangen til å «opprette og lede 

foretak, særlig [for] selskaper som definert i artikkel 34 annet ledd, på de vilkår som 

lovgivningen i etableringsstaten fastsetter for egne borgere …» (min tilføyelse). Ordlyden i «på 

de vilkår som lovgivningen i etableringsstaten fastsetter for egne borgere» kan i lys av at 

selskapers etableringsrett tilsi at selskaper har rett til å benytte seg av rettigheter som selskaper 

i andre stater i EU/EØS har. Ordlyden kan dermed gi holdepunkter for at selskaper fra andre 

EU-/EØS-stater kan benytte seg av den rett til omdanning som aksjeselskaper og 

allmennaksjeselskaper har etter aksjeloven/allmennaksjeloven kapittel 15. Ordlyden er 

samtidig vag om en slik rett, og det er tvilsomt om ordlyden isolert sett stadfester en rett til 

grenseoverskridende omdanning.  

 

På tross av at ordlyden i EØS-avtalen artikkel 31 sier at det ikke skal være noen restriksjoner 

på etableringsadgangen, er det fast EU-domstolspraksis og EFTA-domstolspraksis at 

restriksjoner er lovlige dersom restriksjonene rettferdiggjøres.109 Rettferdiggjøringen krever at 

tiltaket som utgjør restriksjonen er begrunnet i et legitimt hensyn. Tiltaket må videre overholde 

proporsjonalitetsprinsippet. Proporsjonalitetsprinsippet innebærer at tiltaket må være egnet og 

nødvendig for å oppnå den ønskede beskyttelsen av det legitime hensynet, og ikke være et 

                                                 
109 Sak E-14/15 Holship avsnitt 121.  
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uforholdsmessig inngrep i etableringsretten.110 

 

Formålet med EU og den EU-rettslige etableringsretten kan forklare hvorfor EU-domstolen 

tolker etableringsretten slik at den gir rett til grenseoverskridende omdanninger. Formålet utgjør 

også et viktig tolkningsbidrag for videre analyse.111 EUs overordnede mål er «an ever closer 

union among the peoples of Europe» for å fremme verdier som blant annet fred, rettssikkerhet 

og menneskerettigheter.112 Et virkemiddel i oppnåelsen av dette, er opprettelsen av det indre 

marked.113 EU-domstolen har fremhevet etableringsretten og grenseoverskridende 

omdanningers bidrag til at det indre marked fungerer tilfredsstillende. EU-domstolen har omtalt 

selskapsomdanninger på følgende måte: 

 

«They constitute particular methods of exercise of the freedom of establishment, important for the proper 

functioning of the internal market, and are therefore amongst those economic activities in respect of which 

Member States are required to comply with the freedom of establishment laid down by Article 43 EC.»114 

 

Grenseoverskridende omdanningers bidrag til det indre marked, fremheves også i 

direktivforslaget om grenseoverskridende omdanninger.115 

 

Formålet med den EØS-rettslige etableringsretten er integrasjon i det indre marked.116 Ettersom 

grenseoverskridende omdanninger bidrar til at det indre marked fungerer tilfredsstillende, kan 

den EØS-rettslige etableringsrettens formål støtte opp om en rett til grenseoverskridende 

omdanning. 

 

Jeg vil videre redegjøre for det viktigste tolkningsbidraget til fastleggelsen av at 

etableringsretten gir rett til grenseoverskridende omdanninger, nemlig EU-domstolspraksis. 

EU-domstolspraksisens vekt for tolkingen er en virkning av EU-domstolens rolle som 

prejudikatdomstol for tolkingen av traktatene og direktivene.117 

 

2.3 Utviklingen av retten til grenseoverskridende omdanninger i EU-

domstolens rettspraksis 

2.3.1 Retten til grenseoverskridende omdanninger var opprinnelig et nasjonalt 

                                                 
110 Fredriksen (2018) s. 119. 
111 Fredriksen (2018) s. 298. 
112 TEU artikkel 1 annet ledd, jf. artikkel 3 nr. 1, jf. artikkel 2, Fredriksen (2018) s. 59. 
113 TFEU artikkel 26 nr. 2, Fredriksen (2018) s. 59. 
114 Uttalt om fusjon over landegrensene og andre selskapsomdanninger i sak C-411/03 Sevic avsnitt 19, som EU-

domstolen henviste til i sak c-378/10 Vale avsnitt 24 for å begrunne hvorfor etableringsretten omfatter retten til 

grenseoverskridende omdanninger. Avgjørelsene vil kommenteres i punkt 2.3. 
115 P8_TA-PROV(2019)0429 forordet avsnitt 4. 
116 Det følger mer forutsetningsvis av EØS-avtalen artikkel 1, jf. Fredriksen (2018) s. 17, Sejersted (2011) s. 86. 
117 Fredriksen (2018) s. 315. 
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spørsmål 

EØS-avtalen trådte i kraft i norsk rett 1. januar 1994. Her vil jeg imidlertid se på rettspraksis 

om etableringsretten i TFEU artikkel 49, jf. artikkel 54, som strekker over 30 år tilbake i tid, 

fordi retten til grenseoverskridende omdanninger er et resultat av en gradvis utvikling av 

selskapers etableringsrett. 

 

En av de første sentrale avgjørelsene om selskapets etableringsrett var sak C-81/87 Daily Mail 

(heretter «Daily Mail»), avsagt i 1988. Avgjørelsen omhandlet ikke en grenseoverskridende 

omdanning, men EU-domstolen ga uttalelser som kunne tyde på at etableringsretten ikke ga rett 

til dette. Avgjørelsen omhandlet et britisk selskap som ønsket å flytte sitt skatterettslige 

hovedsete til Nederland, men samtidig bevare sitt selskapsrettslige hjemsted i Storbritannia. 

Flyttingen forutsatte godkjennelse fra det britiske skatteministeriet. Skatteministeriet satte som 

betingelse at selskapet solgte deler av sine aktiva. Selskapet mente at etableringsretten ga rett 

til å flytte hovedsete uten at Storbritannia satte betingelser for at selskapet fortsatt var å anse 

som britisk. 

 

EU-domstolen uttalte at til forskjell fra fysiske personer, er selskaper «creatures of national 

law» og «[t]hey exist only by virtue of the varying national legislation which determines their 

incorporation and functioning».118 Det innebar at hver enkelt stat kunne definere hvilke vilkår 

et selskap måtte oppfylle for å eksistere, herunder hvilken tilknytning selskapet måtte ha til 

territoriet for å være underlagt statens rett. EU-domstolen fant at etableringsretten på daværende 

utviklingstrinn ikke oppstilte løsninger for at et selskap kunne flytte sitt registreringssted eller 

faktiske hovedsete til en annen medlemsstat og samtidig beholde status som et selskap underlagt 

opprinnelsesstatens rett.119 Det var dermed opp til britisk rett å avgjøre hvilke betingelser et 

måtte oppfylle for å flytte hovedsete uten å gå veien om likvidasjon. 

 

Selv om avgjørelsen ikke omhandlet en grenseoverskridende omdanning, kunne uttalelsen om 

at etableringsretten ikke ga rett til å flytte registreringssted eller hovedsete, gi holdepunkter for 

at etableringsretten ikke ga et selskap rett til grenseoverskridende omdanninger.120 

 

2.3.2 Nyansering av utgangspunktet: Grenseoverskridende omdanninger må skilles 

                                                 
118 Sak C-81/87 Daily Mail avsnitt 19. 
119 Sak C-81/87 Daily Mail avsnitt 23–25. Jeg benytter «registreringssted» for å beskrive det som på engelsk 

omtales som «registered office», og som oversettes til dansk til «vedtæktsmæssige hjemsted», jf. bl.a. sak C-106/16 

Polbud. I norsk litteratur anvendes «vedtektsbestemte forretningskontor» og «vedtektsbestemte hjemsted» i 

forbindelse med omtale av EU-domstolspraksis om «registered office», jf. Nærings- og fiskeridepartementet 

(2018), Mörsdorf (2018), Aarbakke (2018) merknad til aksjelovens innledning punkt 7.3. Det sentrale er at 

begrepet beskriver hvor et selskap er hjemmehørende og er en kontrast til flytting av selskapets faktiske hovedsete.  
120 Anker-Sørensen (2016) s. 68, Hansen (2013b) s. 4. 
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fra annen flytting av virksomhet 

Utgangspunktet fra Daily Mail om at det er medlemsstatene som avgjør hvilke vilkår som må 

oppfylles for at et selskap er registrert etter deres stats rett, ble moderert gjennom EU-direktiver 

som stilte krav til innholdet i visse selskapsformer.121 EU-domstolen prøvde også stadig flere 

sider av medlemsstatenes regulering av selskaper opp mot etableringsretten. EU-domstolen 

avgjorde at vertsstaten må anerkjenne at selskaper er underlagt opprinnelsesstatens rett, selv 

om selskapet flytter hovedsete til vertsstaten, og dette ifølge vertsstatens regler medfører at 

selskapet er underlagt deres rett.122 Det ble videre klargjort at det ikke utgjør misbruk av 

etableringsretten å omgå selskapslovgivningen i staten hvor selskapets virksomhet utøves, ved 

å drive all virksomhet gjennom en filial.123 Det er i utgangspunktet heller ikke mulig for statene 

å omgå plikten til å anerkjenne selskaper fra andre EU-/EØS-stater ved å stille særlige krav til 

utenlandske filialer.124 

 

Første holdepunkt for at etableringsretten gir rett til grenseoverskridende omdanninger, kom i 

2005 i sak C-411/03 Sevic (heretter «Sevic»). Saken omhandlet et tysk aktiengesellschaft, 

SEVIC Systems AG, og et luxembourgsk société anonyme, Security Vision Concept SA, som 

ønsket å fusjonere. Den tyske registreringsansvarlige domstolen nektet å registrere fusjonen og 

begrunnet dette med at fusjonsreglene utelukkende gjaldt for selskaper med hjemsted i 

Tyskland. EU-domstolen anså avvisningen som forskjellsbehandling basert selskapets hjemsted 

i henhold til den EU-rettslige etableringsretten. Forskjellsbehandlingen utgjorde en ulovlig 

restriksjon på etableringsretten. Domstolen påpekte at hensynet til blant annet beskyttelse av 

kreditorer, minoritetsaksjonærer og arbeidstakere kunne utgjøre legitime hensyn for å avvise en 

fusjon over landegrensene, men en avvisning på generelt grunnlag overholdt ikke 

proporsjonalitetsprinsippet.125 

 

I stedet for at EU-domstolen inntok lignende tilnærming som i Daily Mail, ved å konkludere 

med at etableringsretten ikke fikk anvendelse for fusjon over landegrensene, konkluderte EU-

domstolen med at dette falt innenfor etableringsrettens anvendelsesområde. Begrunnelsen var 

at fusjon over landegrensene på lik linje med «other company transformation operations» 

responderer på behovet for samarbeid mellom medlemsstatene.126 At EU-domstolen sidestilte 

«other company transformation operations» med fusjon over landegrensene, kunne tyde på at 

etableringsretten også fikk anvendelse for grenseoverskridende omdanninger.127 Uttalelsen 

                                                 
121 Anker-Sørensen (2016) s. 8.  
122 Sak C-208/00 Überseering og sak C-212/97 Centros. 
123 Sak C-212/97 Centros.  
124 Sak C-167/01 Inspire Art. 
125 Sak C-411/03 Sevic avsnitt 24 og 30. 
126 Sak C-411/03 Sevic avsnitt 19.  
127 Mörsdorf (2012) s. 644. 
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utgjorde et obiter dictum. Obiter dictum-uttalelser har generelt stor vekt i henhold til EU-rettslig 

metode, som følge av EU-domstolens rolle i å sikre rettsenhet i EU.128 Uttalelsen var imidlertid 

vag om hvilke former for omstruktureringer EU-domstolen siktet til. Det begrenset uttalelsens 

vekt for tolkningen av at etableringsretten ga rett til grenseoverskridende omdanninger.  

 

EU-domstolens argumentasjonsmønster i Sevic kunne tilsi at selskaper hadde rett til 

grenseoverskridende omdanninger. Etableringsretten gir rett for utenlandske selskaper 

registrert i en annen EU-/EØS-stat til å etablere seg på samme vilkår som nasjonale selskaper. 

Annet utgjør forskjellsbehandling som må rettferdiggjøres for å være lovlig. Dermed måtte 

utenlandske selskaper i utgangspunktet ha rett til å fusjonere på samme vilkår som nasjonale 

selskaper.129 Argumentasjonsmønsteret kunne gi holdepunkter for at selskaper hadde 

tilsvarende rett til omdanning dersom statene hadde nasjonale regler om dette. 

 

Sevic førte til at Norge innførte regler om fisjon over landegrensene, uten at dette var pålagt 

gjennom direktiv.130 Det følger av forarbeidene at begrunnelsen var at Sevic innebar at norske 

myndigheter ikke kunne stenge for fisjon over landegrensene ettersom Norge hadde regler om 

nasjonale fisjoner.131 Departementet omtalte derimot ikke grenseoverskridende omdanninger. 

Det hersket generelt stor usikkerhet om rekkevidden av Sevic for retten til grenseoverskridende 

omdanninger.132 

 

Sak C-210/06 Cartesio (heretter Cartesio), avsagt i 2008, omhandlet et ungarsk 

kommandittselskap, Cartesio Oktató és Szolgáltató bt, som ønsket å flytte hovedkontoret til 

Italia, men fortsatt være et ungarsk selskap. Problemstillingen lignet problemstillingen i Daily 

Mail. Den ungarske domstolen nektet å registrere flyttingen til Ungarn. Begrunnelsen var at 

ungarsk lov ikke tillot at selskaper flyttet hovedkontoret og samtidig fortsatte å eksistere som 

ungarsk selskap.133 EU-domstolen kom til at etableringsretten ikke var til hinder for en slik 

lovgivning, fordi det er medlemsstatene som avgjør den tilknytning selskapet må ha til deres 

territorium for å være et selskap underlagt deres rett.134 EU-domstolen konsoliderte dermed 

utgangspunktet fra Daily Mail. 

 

Cartesio omhandlet ikke en grenseoverskridende omdanning, men EU-domstolen uttalte seg 

for første gang direkte om dette. EU-domstolen introduserte et skille mellom tilfeller hvor 

selskapet flytter hjemstedet uten endring i hvilken stats rett selskapet er underlagt og et tilfelle 

                                                 
128 Fredriksen (2018) s. 317. 
129 Szabó (2013) s. 4, Mörsdorf (2012) s. 635. 
130 Asl./asal. kapittel 14.  
131 Ot.prp. nr. 78 (2006–2007) s. 13–15. 
132 Szabó (2013) s. 8.  
133 Sak C-210/06 Cartesio avsnitt 24. 
134 Sak C-210/06 Cartesio avsnitt 110, avsnitt 125 nr. 4. 
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hvor et selskap flytter til en annen stat med endring i hvilken stats rett som regulerer selskapet. 

Dette fordi selskapet i sistnevnte tilfelle «is converted into a form of company which is 

governed by the law of the Member State to which it has moved» (min utheving).135 I sistnevnte 

tilfelle kunne ikke medlemsstatens kompetanse til å definere hvilken tilknytning selskapet må 

ha til territoriet, begrunne at opprinnelsesstaten oppstiller krav om oppløsning og likvidasjon 

av selskapet som forhindrer det i å omdannes til et selskap etter vertsstatens rett, dersom 

grenseoverskridende omdanning var tillatt etter vertsstatens rett. Dette ville utgjøre en 

restriksjon på etableringsretten, som var ulovlig med mindre restriksjonen kunne begrunnes i 

tvingende allmenne hensyn.136 Uttalelsene kunne tale for at et selskap hadde rett til 

grenseoverskridende omdanning, uten å gå veien om oppløsning og avvikling. 

 

Skillet mellom flyttinger av virksomhet og grenseoverskridende omdanninger kan forklares 

med at i de tilfeller hvor det ikke skjer en endring i selskapsstatuttet, er selskapet avhengig av 

å oppfylle opprinnelsesstatens vilkår for å eksistere som selskap. Men i tilfeller hvor selskapet 

oppfyller vilkårene for å eksistere som selskap i vertsstaten, frir selskapet seg fra avhengigheten 

av å oppfylle opprinnelsesstatens vilkår for å eksistere.137 

 

Selv om obiter dictum-uttalelser generelt har stor rettskildemessig vekt ifølge EU-rettslig 

metode, var det likevel uenighet blant medlemsstatene og juridiske forfattere om rekkevidden 

av uttalelsen for selskapers rett til grenseoverskridende omdanning.138 Illustrerende er en dansk 

avgjørelse for Erhvervsankenævnet. Erhvervsankenævnet er et dansk klageorgan for saker 

avgjort av Erhvervsstyrelsen, som tilsvarer det norske Foretaksregisteret. Erhvervsankenævnet 

avviste at Cartesio ga danske anpartsselskaber rett til å flytte hjemsted til Østerrike uten å gå 

veien om oppløsning og avvikling.139 Det var videre usikkerhet om vertsstaten kunne avvise 

grenseoverskridende omdanninger.140 Det var også uklart om kun krav om oppløsning og 

avvikling utgjorde restriksjon, eller om også mindre inngripende tiltak kunne utgjøre 

restriksjoner.141 I ettertid er det kommet avklarende avgjørelser, både når det gjelder 

vertsstatens plikter med hensyn til inngående omdanninger og opprinnelsesstatens plikter når 

det gjelder utgående omdanninger. Disse behandles hver for seg i det følgende. 

 

2.3.3 Rettsgrunnlag for inngående omdanninger: Vale 

Frem til avsigelsen av Vale den 12. juli 2012, kan rettsgrunnlaget for grenseoverskridende 

                                                 
135 Sak C-210/06 Cartesio avsnitt 111. 
136 Sak C-210/06 Cartesio avsnitt 112–113. 
137 Borg-Barthet (2009) s. 1027. 
138 Damgaard (2012) s. 331, Szabó (2013) s. 8, Gerner-Beuerle (2017) s. 10, Szydlo (2018) s. 1556, Rosenmai 

(2014) s. 137. 
139 Erhvervsankenævnet j.nr. 2010-0023044, omtalt i Hansen (2013a) s. 89, Rosenmai (2014) s. 136.  
140 Damgaard (2012) s. 331.  
141 Szydlo (2018) s. 1557. 
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omdanninger oppsummeres ved å være basert på mer overordnede argumentasjonsmønstre og 

enkeltstående obiter dictum-uttalelser. Vale var den første avgjørelsen hvor saksforholdet 

omhandlet en grenseoverskridende omdanning. 

 

Vale omhandlet et italiensk selskap, VALE Costruzioni Srl, som ønsket å flytte virksomheten 

til Ungarn og omdanne seg til et ungarsk selskap med begrenset ansvar. Selskapet ble på egen 

forespørsel slettet fra Romas selskapsregister. Selskapet sørget deretter for å oppfylle ungarske 

stiftelsesvilkår, som blant annet bestod av oppstilling av minimum aksjekapital og oppføring 

av vedtekter. Selskapet fikk under sitt nye navn, VALE Építési kft, avslag på søknad om å 

registreres med VALE Costruzioni Srl som rettslig forgjenger. Begrunnelsen var at ungarsk rett 

bare tillot omdanning mellom enkelte ungarske selskapsformer.142 Sakens springende punkt var 

om avslaget på den grenseoverskridende omdanningen utgjorde en ulovlig restriksjon på 

etableringsretten i TFEU artikkel 49, jf. artikkel 54.143  

 

EU-domstolen bekreftet først med en henvisning til Sevic at grenseoverskridende omdanninger 

faller innenfor etableringsrettens anvendelsesområde.144 Deretter presiserte EU-domstolen at 

grenseoverskridende omdanninger ikke berører vertsstatens kompetanse til å definere hvilken 

tilknytning selskapet må ha til territoriet, men klargjorde samtidig at EU-domstolens uttalelse i 

Cartesio avsnitt 112 ikke betød at vertsstatens rett var fritatt fra å prøves opp mot 

etableringsretten.145 EU-domstolen kom deretter til at å kun tillate ungarske selskaper å 

omdanne seg, utgjorde en restriksjon i form av diskriminering. Avvisning av 

grenseoverskridende omdanninger på generelt grunnlag overholdt ikke 

proporsjonalitetsprinsippet. Avvisningen utgjorde derfor en ulovlig restriksjon på 

etableringsretten.146  

 

EU-domstolen introduserte videre ekvivalensprinsippet og effektivitetsprinsippet som rammer 

for statenes gjennomføring av omdanningen. Prinsippene omtales i punkt 7.3. EU-domstolen 

prøvde deretter om enkelte av de ungarske reglene for gjennomføringen overholdt 

prinsippene.147 Med dette klargjorde EU-domstolen at vertsstaten ikke bare kan nøye seg med 

å overholde diskrimineringsforbudet og ekvivalensprinsippet, men må aktivt tilrettelegge for at 

grenseoverskridende omdanninger blir en realitet.148 

 

EU-domstolens uttalelser i Vale om grenseoverskridende omdanninger er av generell 

                                                 
142 Sak C-378/10 Vale avsnitt 9–12. 
143 Sak C-378/10 Vale avsnitt 63 nr. 1. 
144 Sak C-378/10 Vale avsnitt 24. 
145 Sak C-378/10 Vale avsnitt 27–33. 
146 Sak C-378/10 Vale avsnitt 36, 40, 63 nr. 1. 
147 Sak C-378/10 Vale avsnitt 48–61. 
148 Hansen (2013a) s. 82–83. 
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karakter.149 Sakstilfellet, med en avvisning av inngående omdanninger på generelt grunnlag, er 

et tilfelle som kan gjøre seg gjeldende i mange stater. Disse momentene taler for at EU-

domstolens uttalelser om at en stat ikke kan nekte inngående omdanninger på generelt grunnlag, 

har overføringsverdi utover den konkrete saken.  

 

2.3.4 Rettsgrunnlag for utgående omdanninger: Cartesio, Vale, Polbud, Associação 

Peço a Palavra and Others 

Vertsstatens kompetanse til å regulere inngående omdanninger ble i stor grad avklart i Vale. 

Det gjensto imidlertid usikkerhet om opprinnelsesstatens kompetanse til å regulere utgående 

omdanninger. Herunder var det usikkerhet om adgangen til å opphøre som selskap etter 

opprinnelsesstatens rett uten å følge selskapsrettslige regler om oppløsning og avvikling. 

Uttalelsene i Cartesio tydet på at opprinnelsesstaten ikke fritt kunne regulere dette, og Vale ga 

holdepunkter for at EU-domstolen var villig til å prøve medlemsstatenes regulering av 

grenseoverskridende omdanninger. Samtidig utgjorde uttalelsen i Cartesio et obiter dictum, og 

Vale omhandlet kun vertsstaten.150 

 

Første, og frem til nå eneste avgjørelse om en utgående omdanning, er en storkammeravgjørelse 

avsagt 25. oktober 2017, jf. sak C-106/16 Polbud (heretter «Polbud»). Polbud omhandlet et 

polsk selskap, Polbud – Wykonawstwo sp. z o.o., som i 2011 besluttet å flytte sitt 

registreringssted til Luxembourg. EU-domstolen forutsatte at selskapet ikke hadde intensjon 

om også å flytte sitt faktiske hovedsete.151 Omdanningen ble akseptert i Luxembourg, hvor 

selskapet ble registrert med nytt navn, Consoil Geotechnik Sàrl. Det polske selskapets 

forespørsel om å bli slettet fra det polske selskapsregisteret, ble avvist av den polske 

registreringsansvarlige domstolen. Begrunnelsen var at sletting forutsatte likvidasjon av 

selskapet. I den forbindelse måtte selskapet blant annet fremlegge likvidasjonsregnskap og 

bekreftelse på at generalforsamlingen hadde godkjent likvidasjonsbehandlingen. Ettersom 

selskapet ikke hadde gjennomgått likvidasjon, ble slike dokumenter ikke fremlagt.152  

 

Det var to hovedspørsmål i saken for EU-domstolen. Det første spørsmålet var om 

etableringsretten fikk anvendelse i en situasjon hvor selskapet kun flyttet registreringssted, og 

ikke virksomheten.153 Som jeg kommer tilbake til i punkt 3.5, har det tidligere vært omstridt 

om etableringsretten kommer til anvendelse i en slik situasjon. Det andre spørsmålet var om det 

utgjorde en ulovlig restriksjon på etableringsretten at selskapet som gjennomgikk en 

                                                 
149 F.eks. sak C-378/10 Vale avsnitt 41. 
150 Szydlo (2018) s. 1549.  
151 Sak C-106/16 Polbud avsnitt 26.  
152 Sak C-106/16 Polbud avsnitt 12. 
153 Sak C-106/16 Polbud avsnitt 29. 



24 

 

grenseoverskridende omdanning måtte likvideres for å slettes fra selskapsregisteret.154 Begge 

spørsmål ble besvart bekreftende. Restriksjonen kunne rettferdiggjøres i legitime hensyn, men 

en plikt til likvidasjon på generelt grunnlag overholdt ikke proporsjonalitetsprinsippet.  

 

Sak C-563/17 Associação Peço a Palavra and Others (heretter «Associação Peço a Palavra 

and Others»), avsagt 27. februar 2019, gjaldt ikke en grenseoverskridende omdanning, men 

spørsmålet om det var i strid med etableringsretten at portugisiske myndigheter påla en rekke 

betingelser for reprivatiseringen av et portugisisk flyselskap. EU-domstolen henviste imidlertid 

i avsnitt 62 til Polbud avsnitt 33–35 for å konstatere at det utgjorde en restriksjon å kreve at 

eieren av et flyselskap måtte opprettholde hovedsete og ledelse i opprinnelsesstaten fordi 

etableringsretten innebærer en rett til å flytte hovedsete til en annen stat for å omdannes til et 

selskap underlagt vertsstatens rett. Restriksjonen var rettferdiggjort. Avgjørelsen har først og 

fremst betydning som et støtteargument for at EU-domstolens uttalelser i Polbud om at 

etableringsretten omfatter retten til grenseoverskridende omdanninger, er av generell karakter.  

 

Etter Cartesio, Vale, Polbud og Associação Peço a Palavra and Others kan det ikke lenger 

reises tvil om at utgående omdanninger faller innenfor etableringsrettens anvendelsesområde. I 

tillegg tilsier avgjørelsene at et krav om oppløsning og avvikling etter selskapsrettslige regler 

på generelt grunnlag i opprinnelsesstaten er en ulovlig restriksjon på etableringsretten i tilfeller 

hvor selskapet ønsker å gjennomføre en grenseoverskridende omdanning. EU-domstolens 

generelle formuleringer, samt at Polbud er avsagt i storkammer, støtter opp om dette.155  

 

3 Etableringsrettens anvendelsesområde ved 

grenseoverskridende omdanninger 

3.1 Innledning 

Formålet med dette kapittelet er å drøfte de mest sentrale vilkårene som må være oppfylt for at 

etableringsretten får anvendelse og dermed gir selskaper en rett til grenseoverskridende 

omdanning.156 Jeg vil ikke redegjøre for alle anvendelsesvilkår, herunder at selskapet ikke må 

utøve offentlig myndighet og at selskapet må utøve ervervsmessig virksomhet.157 Disse 

anvendelsesvilkårene reiser ikke spørsmål som er særskilt knyttet til grenseoverskridende 

omdanninger.  

 

Vilkårene jeg vil drøfte har til felles at det nærmere innholdet kan avgjøre hvor mye virksomhet 

                                                 
154 Sak C-106/16 Polbud avsnitt 45. 
155 F.eks. sak C-106/16 Polbud avsnitt 66. Fredriksen (2018) s. 321. 
156 I juridisk litteratur inndeles anvendelsesvilkårene ulikt. Inntrykket er imidlertid at det er de samme 

problemstillingene som kommenteres, uavhengig av hvordan disse er inndelt. 
157 EØS-avtalen artikkel 32 og artikkel 34 annet ledd. 
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et selskap må flytte til vertsstaten for å kunne påberope etableringsretten som rettsgrunnlag for 

retten til grenseoverskridende omdanning. Innholdet kan avgjøre om selskapet kun må 

registrere en postboks i vertsstaten for å omdannes til et selskap underlagt vertsstatens rett, eller 

om selskapet også må flytte deler av virksomheten. Tre ulike rettsområder kan stille krav til 

flytting av virksomheten. Kravene kan følge av EØS-rett, internasjonal privatrett, eller 

selskapsrett. 

 

3.2 Aksjeselskaper som rettighetshavere til etableringsretten 

Etableringsretten får anvendelse for selskaper.158 Et spørsmål er hvilke selskapsformer som 

omfattes av etableringsrettens anvendelsesområde. 

 

EØS-avtalen artikkel 34 annet ledd gir vide rammer for hvilke selskapsformer som omfattes. 

Det er klart at aksjeselskaper faller innenfor disse rammene.159 Alternativene vil derfor ikke 

redegjøres for nærmere. 

 

For at et selskap er rettighetshaver til etableringsretten, må selskapet videre oppfylle to vilkår 

som delvis kan utledes av EØS-avtalen artikkel 34 første ledd og av rettspraksis. Første vilkår 

er at selskapet er opprettet i samsvar med lovgivningen i en EU-/EØS-stat. Andre vilkår er at 

selskapet har tilknytning til EU-/EØS-området.160 Vilkårene vil drøftes nedenfor i punkt 3.3–

3.4. 

 

3.3 Selskapet må være opprettet i samsvar med lovgivningen i en EU-/EØS-stat 

3.3.1 Selskaper er «creatures of national law» 

Etableringsretten skal gjelde tilsvarende for selskaper som den gjør for fysiske personer.161 

Mens det ikke er et spørsmål om fysiske personer eksisterer, er dette et prejudisielt spørsmål 

for selskaper som må besvares for å avgjøre om etableringsretten kommer til anvendelse.162 

 

Det følger av EØS-avtalen artikkel 34 første ledd at selskaper må være «opprettet i samsvar 

med lovgivningen i en av EFs medlemsstater eller en EFTA-stat» for at etableringsretten får 

anvendelse for selskaper. Ordlyden tilsier at selskapet må ha fulgt stiftelsesprosedyren i en 

medlemsstat for å anerkjennes som et selskap som har rett til å påberope seg etableringsretten. 

Dette bekreftes av etablert EU-/EFTA-domstolspraksis.163 EU-domstolen har gjentatte ganger 

                                                 
158 EØS-avtalen artikkel 34 første ledd. 
159 Forutsetningsvis av sak E-15/11 Arcade Drilling avsnitt 45, hvor et aksjeselskap var rettighetshaver i relasjon 

til EØS-avtalen artikkel 34. 
160 Arnesen (2019) s. 438–439. 
161 EØS-avtalen artikkel 34 første ledd. 
162 Sak E-15/11 Arcade Drilling avsnitt 41.  
163 Sak C-81/87 Daily Mail avsnitt 19, sak C-210/06 Cartesio avsnitt 104, sak C-378/10 Vale avsnitt 27, Arnesen 
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uttalt at selskaper er «creatures of national law and exist only by virtue of the national legislation 

which determines its incorporation and functioning».164 Det betyr at medlemsstatene avgjør om 

det eksisterer et selskap i medhold av deres rett.165 

 

Medlemsstatenes kompetanse til å avgjøre om det eksisterer et selskap i medhold av deres rett, 

inneholder to elementer. For det første kan en medlemsstat definere hvilken form for tilknytning 

et selskap må ha til medlemsstaten for at medlemsstatens selskapsrett kommer til anvendelse, 

og for å etterfølgende opprettholde statusen som et selskap underlagt medlemsstatens rett.166 

Det innebærer at medlemsstatene kan definere hvilke lovvalgsrettslige vilkår selskapet må 

oppfylle for at medlemsstatenes rett kommer til anvendelse. I Norge er det som nevnt uklart om 

et selskap kun må være registrert i Norge, eller om det også må flytte sitt faktiske hovedsete.167  

 

For det andre har medlemsstaten kompetanse til å avgjøre hvilke materielle selskapsrettslige 

vilkår selskapet må oppfylle for å stiftes og for å etterfølgende opprettholde statusen som 

selskap.168 Etter norsk rett må et aksjeselskap oppfylle aksjelovens regler for å stiftes og for å 

opprettholde statusen som aksjeselskap. Jeg vil ikke gå gjennom aksjelovens stiftelsesregler, 

men jeg vil nedenfor se på enkelte av aksjelovens regler som stiller krav om at selskaper må ha 

ytterligere tilstedeværelse på norsk territorium enn kun en registrert postboksadresse. Det vil 

avgjøre hvor mye virksomhet et selskap i utgangspunktet må ha i Norge på det tidspunktet det 

søker å omdanne seg til et utenlandsk selskap, og hvor mye virksomhet det utenlandske 

selskapet må ha i Norge for å registreres som et selskap i henhold til norsk rett. 

 

3.3.2 Aksjelovrettslige regler om faktisk tilstedeværelse på norsk territorium 

Selv om lovvalgsreglene ikke krever at selskapet har sitt faktiske hovedsete i Norge, kan det 

spørres om aksjelovens regler forhindrer at utenlandske selskaper påberoper seg 

etableringsretten som grunnlag for å omdannes til aksjeselskaper ved å kun registrere en 

postboksadresse i Norge.169 

 

Et første spørsmål er om selskaper må ha forretningskontor i Norge, og hvilken form for 

virksomhet det i så fall stilles krav om. Tidligere inneholdt aksjeloven § 2-2 første ledd nr. 2 et 

vilkår om at selskapet måtte ha vedtekt om «den kommune i riket hvor selskapet skal ha sitt 

forretningskontor». Ordlyden tilsa at selskapet måtte ha forretningskontor i Norge, men sa lite 

                                                 
(2018) s. 438–439. 
164 Sak C-378/10 Vale avsnitt 27 med videre henvisninger. 
165 Anker-Sørensen (2016) s. 66.  
166 Sak C-106/16 Polbud avsnitt 33–34, sak C-378/10 Vale avsnitt 28–29, sak E-15/11 Arcade Drilling avsnitt 40–

41. 
167 Se punkt 1.4.1. 
168 Gerner-Beuerle (2016) s. 105–106. 
169 Andenæs (2016) s. 696, Gerner-Beuerle (2016) s. 105–106. 
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om krav til virksomhet. Høyesterett omtalte vilkåret i Rt. 1991 s. 943. Dommen omhandlet om 

flytting av deler av virksomheten til en lokalavis innebar at selskapet flyttet forretningskontoret, 

som i tilfelle krevde vedtektsendring. Høyesterett la til grunn at vilkår om forretningskontor 

ikke var til hinder for at hovedadministrasjonen lå i en annen kommune enn i den 

vedtektsbestemte forretningskommunen, så lenge selskapet evnet å motta henvendelser ved 

fremmøte. Kravet måtte tilpasses arten og omfanget av selskapets totale virksomhet.170 Vilkåret 

sikret dermed bare i begrenset grad faktiske tilstedeværelse på norsk territorium, men stengte 

for rene «postboksselskaper».  

 

Vilkåret ble opphevet 1. mars 2019.171 Lignende vilkår følger av foretaksregisterloven § 3-1 

første ledd nr. 3, om at det skal registreres opplysninger om «[s]elskapets forretningskontor i 

riket». Likheten i ordlyden taler for å tolke vilkåret i lys av aksjelovens vilkår. Høyesterett antok 

i Rt. 1991 s. 943 på s. 947 at foretaksregisterloven § 3-1 nr. 3 hadde samsvarende innhold med 

aksjeloven § 2-2 første ledd nr. 2. Lovendringen som opphevet tidligere aksjeloven § 2-2 første 

ledd nr. 2, støtter ytterligere opp om dette. Opphevingen var ikke ment å endre rettstilstanden 

om at selskaper fortsatt må ha forretningskontor i Norge. Begrunnelsen for opphevingen var 

blant annet at utvikling i digital kommunikasjon ikke nødvendiggjorde at forretningskontorets 

adresse var registrert i vedtektene, og at minoritetsaksjonærers interesser ikke talte mot å 

tillegge kompetansen til å flytte forretningskontor til styret.172 Det ble derfor vedtatt å endre 

ordlyden i foretaksregisterloven § 3-1 nr. 3 fra «[s]elskapets forretningskommune og adresse» 

til «[s]elskapets forretningskontor i riket» for å klargjøre dette.173  

 

Ved utgående omdanninger må et aksjeselskap dermed ha forretningskontor i Norge på det 

tidspunktet det søker å omdanne seg til et utenlandsk selskap. Virkningen av brudd på kravet 

om forretningskontor, er ikke nødvendigvis at selskapet mister status som rettighetshaver til 

etableringsretten. For det første er det uklart om brudd på foretaksregisterloven isolert sett gir 

grunnlag for tvangsoppløsning i medhold av aksjeloven § 16-1 første ledd nr. 1. 

Foretaksregisterloven gir ikke rettsgrunnlag for at selskapets juridiske person opphører.174 

Imidlertid synes også aksjeloven å forutsette at forretningskontoret er i riket, slik at brudd kan 

utgjøre grunnlag for tvangsoppløsning.175 Selskapet virker uansett å kunne anses som 

rettighetshaver til etableringsretten frem til oppløsning og avvikling iverksettes.176 Et 

aksjeselskap vil derfor kunne tenkes å ha rett til grenseoverskridende omdanning selv om det 

                                                 
170 Rt. 1991 s. 943 på s. 946, gjentatt i etterarbeider, jf. Prop.100 L (2017–2018) s. 47. 
171 PRE-2018-12-14-1922. 
172 Prop.100 L (2017–2018) s. 51. 
173 Prop.100 L (2017–2018) s. 52, Innst.70 L (2018–2019) s. 10. 
174 Aarbakke (1988) s. 98. 
175 Asl. § 5-8 som refererer til «kommune der selskapet har sitt forretningskontor», sammenholdt med Prop.100 L 

(2017–2018) s. 51–52. 
176 Sak E-15/11 Arcade Drilling avsnitt 45, Wiśniewski (2009) s. 606. 
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ikke har forretningskontoret i Norge på det tidspunktet det søker å omdanne seg til et utenlandsk 

selskap. Ved inngående omdanninger må det utenlandske selskapet ha forretningskontor i 

Norge for å kunne registreres som aksjeselskap. Det stenger for å registrere rene 

postboksselskaper.  

 

Utover krav om forretningskontor, synes det ikke å være andre aksjelovregler som stiller krav 

om at selskapet har virksomhet i Norge. Foretaksregisterloven § 1-2 definerer imidlertid norske 

foretak som foretak med «hovedkontor i Norge eller på norsk kontinentalsokkel». Andenæs 

innfortolker en henvisning til lovvalgsregler, slik at hvilke krav vilkåret stiller til virksomhet, 

avhenger av den lovvalgsrettslige tilknytningsfaktoren.177 I proposisjonen til nylige 

lovendringer i aksjeloven/allmennaksjeloven fremheves utviklingen av digital 

kommunikasjon.178 Generalforsamlingen skal i utgangspunktet holdes i kommunen der 

selskapet har sitt forretningskontor, men dette kan fravikes.179 Krav om daglig leders og styrets 

bosted i riket gjelder ikke for statsborgere bosatt innenfor EØS. Det kreves imidlertid at 

halvdelen av statsborgerne er bosatt i EØS.180 Selskaper som vil omdannes til aksjeselskaper 

og som har forretningskontor i Norge, har dermed stor frihet til å velge plassering av 

virksomheten. 

 

3.3.3 Betydningen av at selskapet opphører i perioden mellom avregistrering og 

nyregistrering 

Det er en risiko for at selskapet som ønsker å gjennomføre en grenseoverskridende omdanning 

opphører som følge av at selskapet avregistreres som selskap i opprinnelsesstaten, før det er 

registrert som et selskap i vertsstaten. Det reiser spørsmål om selskapet i et slikt tilfelle 

eksisterer som en rettighetshaver til etableringsretten, og om etableringsretten i så fall gir rett 

til grenseoverskridende omdanning.  

 

Sakstilfellet i Vale kan illustrere når et slikt tilfelle kan oppstå. I Vale ble det italienske selskapet 

på egen forespørsel slettet fra det italienske selskapsregisteret før selskapet ble registrert som 

et ungarsk selskap.181 Etter italiensk rett skulle slettingen egentlig ikke skje før selskapet var 

registrert i vertsstaten.182 Det viser at misforståelser kan oppstå når en grenseoverskridende 

omdanning gjennomføres mellom to stater som ikke har samordnede prosedyrer. Slettingen 

ledet til at selskapet sluttet å eksistere i medhold av italiensk rett.183 Det gikk over 11 måneder 

                                                 
177 Andenæs (2016) s. 695. 
178 Prop.100 L (2017–2018) s. 50.  
179 Asl. §§ 5-8, 5-7 
180 Asl. § 6-11 første ledd. 
181 Sak C-378/10 Vale avsnitt 9. 
182 Forslag til avgjørelse av generaladvokat Jääskinen avsnitt 40. 
183 Forslag til avgjørelse av generaladvokat Jääskinen avsnitt 41. 
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fra slettingen frem til det ble søkt om å opprette et ungarsk selskap med det italienske selskapet 

som rettslig forgjenger.184 Etter ungarsk rett medførte søknad om registrering at det forelå et 

selskap under stiftelse.185 Tilfellet reiste spørsmål om det forelå en rettighetshaver som kunne 

påberope seg etableringsretten, og om etableringsretten i så fall ga det ungarske selskapet rett 

til grenseoverskridende omdanning. 

 

EU-domstolen poengterte at det var opp til nasjonale domstoler å avgjøre om det italienske 

selskapet hadde sluttet å eksistere som følge av slettingen fra det italienske selskapsregisteret, 

men omtalte ikke konsekvensene av opphør for selskapets mulighet til å påberope seg 

etableringsretten for rett til grenseoverskridende omdanninger.186 

 

Generaladvokat Jääskinen behandlet problemstillingen nærmere i sitt forslag til avgjørelse i 

Vale. Generaladvokaten synes å ha delt opp problemstillingen i et spørsmål om selskapet var 

rettighetshaver til etableringsretten, og et spørsmål om etableringsretten ga det ungarske 

selskapet under stiftelse rett til å bevare kontinuiteten i sin rettslige forgjenger da det italienske 

selskapet allerede var opphørt.187 

 

I spørsmålet om rettighetshaver, fokuserte generaladvokat Jääskinen på etableringsrettens 

formål om å sikre medlemsstatenes borgeres rett til å utøve økonomisk virksomhet i det indre 

marked, og at det ungarske selskapet under stiftelse tok sikte på å videreføre sin økonomiske 

aktivitet. Etter ungarsk rett hadde selskapet under stiftelse prosessuell partsautonomi, og hadde 

i tillegg aktiva, ledelse og aksjonærer. Etableringsretten måtte derfor komme til anvendelse, 

enten den gjaldt for det ungarske selskapet under stiftelse eller for aksjonærene.188 

 

Når det gjaldt spørsmålet om kontinuitet, var generaladvokatens oppfatning at Ungarn ikke var 

forpliktet til å anerkjenne kontinuitet i det italienske selskapets juridiske person dersom det 

italienske selskapet ikke eksisterte på tidspunktet for registreringen av det etterfølgende 

selskapet, med mindre Italia annullerte slettingen.189 Generaladvokat Jääskinen uttalte i avsnitt 

79 at «… universal transmission is not possible if the predecessor company has already lost its 

legal personality when the successor company is registered». Generaladvokatens avgjørelser 

har generelt begrenset vekt i tolkningen av EU-retten.190 Imidlertid kan EU-domstolens 

uttalelse om at det tilhører nasjonale domstoler å avgjøre om selskapet har sluttet å eksistere 

                                                 
184 Selskapet ble avregistrert fra det italienske den 13. februar 2006, og søkte om å registreres som ungarsk selskap 

den 19. januar 2007, jf. sak C-378/10 Vale avsnitt 9–11. 
185 Forslag til avgjørelse av generaladvokat Jääskinen avsnitt 37. 
186 Sak C-378/10 Vale avsnitt 20. 
187 Forslag til avgjørelse av generaladvokat Jääskinen avsnitt 36 avsnitt 43–51 sml. avsnitt 52. 
188 Forslag til avgjørelse av generaladvokat Jääskinen avsnitt 36 flg., særlig 47–51. 
189 Forslag til avgjørelse av generaladvokat Jääskinen avsnitt 52 og 79.  
190 Fredriksen (2018) s. 322. 
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som følge av sletting fra selskapsregisteret, tyde på at domstolen forutsetter at det italienske 

selskapet eksisterer for at etableringsretten gir rett til grenseoverskridende omdanning. Det taler 

for at etableringsretten kan komme til anvendelse for et selskap under stiftelse, men at 

etableringsretten ikke gir rett til en grenseoverskridende omdanning dersom selskapet i 

opprinnelsesstaten har opphørt på tidspunktet for registrering i vertsstaten. 

 

Szabó/Sørensen legger tilsvarende til grunn at det er et vilkår at selskapet eksisterer for at 

selskapet har rett til grenseoverskridende omdanning. Det er en fare for at statene kan «drop the 

egg» i omdanningsprosessen, ved at selskapet slettes før nyregistrering.191 

 

Risikoen for kontinuitetsbrudd bekreftes av etterspillet av Vale. Ungarsk høyesterett kom til at 

ettersom selskapet allerede var slettet fra det italienske selskapsregisteret hadde det italienske 

selskapet opphørt, med konsekvens at selskapet ikke lenger kunne omdannes til et ungarsk 

selskap.192  

 

Dette tilsier at etableringsretten ikke gir rett til grenseoverskridende omdanninger dersom 

selskapets rettslige forgjenger har opphørt på tidspunktet for registrering. Dette skaper behov 

for en prosedyre som regulerer når et selskap slettes i opprinnelsesstaten. Jeg vil drøfte dette 

nærmere i punkt 8.4.5 og punkt 9.4.2. 

 

3.4 Selskapet må ha tilknytning til EU-/EØS-området 

Det andre vilkåret for at selskapet er rettighetshaver til etableringsretten, er at det har tilknytning 

til EU-/EØS-området. 

 

Det følger av EØS-avtalen artikkel 34 første ledd at etableringsretten får anvendelse for 

selskaper som har «sitt vedtektsbestemte sete, sin hovedadministrasjon eller sitt hovedforetak 

innen avtalepartenes territorium». Ordlyden taler for at selskaper må ha en av formene for 

tilknytning til EU-/EØS-området. Det er bekreftet i rettspraksis.193 Tilknytningskriteriets formål 

er ekskludere å selskaper som ikke reguleres av EU-/EØS-stater fra å benytte seg av 

etableringsretten.194  

 

Vilkåret om tilknytning til EU-/EØS-området må skilles fra den lovvalgsrettslige 

tilknytningsfaktoren.195 Vilkårene har ulike funksjoner og formål. Det EU-/EØS-rettslige 

                                                 
191 Szabó (2013) s. 13. Se også Gerner-Beuerle (2017) s. 16. 
192 Se Hansen (2013a) s. 83, med henvisning til sak Gfv.VII.30.277/2012 (Ungarn). 
193 Sak E-15/11 Arcade Drilling avsnitt 40, Arnesen (2018) s. 439. Tilsvarende sak C-106/16 Polbud avsnitt 34, 

Sørensen (2019) s. 559 om TFEU artikkel 54. 
194 Arnesen (2018) s. 439. 
195 Gerner-Beuerle (2016) s. 106 note 6, Wiśniewski (2009) s. 605–606. 
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tilknytningskriteriet skal avgjøre om selskapet er en rettighetshaver til etableringsretten, og har 

som nevnt som formål å ekskludere selskaper som ikke reguleres av EU-/EØS-staters 

lovgivning. Den lovvalgsrettslige tilknytningsfaktorens formål er å avgjøre hvilken stats 

selskapsrett som kommer til anvendelse.196 Oppfyller selskapet den lovvalgsrettslige 

tilknytningsfaktoren, noe selskapet må for å anerkjennes som et selskap i medhold av den 

enkelte statens rett, er imidlertid også den EØS-rettslige tilknytningsfaktoren i artikkel 34 

oppfylt.197 Det er dermed en faktisk sammenheng mellom det EØS-rettslige og det 

lovvalgsrettslige tilknytningsvilkåret. 

 

3.5 Selskapet må ha etablert seg i vertsstaten  

Selskapet må videre ha etablert seg i vertsstaten for at etableringsretten kommer til anvendelse. 

Vilkåret innebærer en forutsetning om at det foreligger et grenseoverskridende element ved den 

situasjonen som selskapet påberoper etableringsretten for. Et spørsmål er hva som er 

tilstrekkelig for at det har skjedd en etablering i henhold til EØS-avtalen artikkel 31, jf. artikkel 

34. Vilkårene vil behandles nedenfor. 

 

3.5.1 Krav om et grenseoverskridende element 

Etter EØS-avtalen artikkel 31 første ledd skal det ikke være noen restriksjoner på 

«etableringsadgangen for statsborgere fra en av EFs medlemsstater eller en EFTA-stat på en 

annen av disse staters territorium». Ordlyden i «på en annen av disse staters territorium» tilsier 

at etableringsretten forutsetter at etableringen må skje mellom to EU-/EØS-stater for at 

etableringsretten kommer til anvendelse. Det er et etablert vilkår at virksomheten må ha et 

grenseoverskridende element.198 Det ligger i grenseoverskridende omdanningers natur at det 

skjer en krysning av landegrenser. 

 

3.5.2 Når har det skjedd en etablering? 

Det neste spørsmålet er hva som skal til for at et selskap anses etablert i vertsstaten. Spørsmålet 

går ut på om det for eksempel er tilstrekkelig at selskapet har registrert en postboks i vertsstaten, 

eller om det kreves ytterligere etablering i form av administrasjon og virksomhet. 

 

Den naturlige forståelsen av «etableringsadgangen» tilsier at det kreves en permanent 

tilstedeværelse, men ordlyden sier lite om hva slags tilstedeværelse som kreves. At mindre 

investeringer omfattes av retten til fri bevegelse av kapital i EØS-avtalen artikkel 40,199 tilsier 

at det kreves mer enn en kortvarig investering. 

                                                 
196 Cordero-Moss (2013) s. 290. 
197 Wiśniewski (2009) s. 606. 
198 HR-2016-2554-P Holship avsnitt 90, Speitler (2016) s. 453, Sejersted (2011) s. 395. 
199 Sejersted (2011) s. 459–460. 
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EU-domstolen har i flere avgjørelser, herunder i en avgjørelse om en grenseoverskridende 

omdanning, uttalt at begrepet «establishment» i TFEU artikkel 49 innebærer «the actual pursuit 

of an economic activity through a fixed establishment in the host Member State for an indefinite 

period».200 EFTA-domstolen har lagt til grunn tilsvarende vilkår, og har uttalt at 

etableringsretten fordrer utøvelse av reell økonomisk aktivitet.201 Dette innebærer at det drives 

virksomhet for eksempel i form av levering av tjenester mot betaling, i et ubestemt tidsrom og 

ved en fast innretning.202 Vilkåret er ikke ansett å være strengt. Det er tilstrekkelig at virkningen 

av etableringen inntreffer i vertsstaten,203 eller at selskapet har til hensikt å utøve økonomisk 

aktivitet.204 I tilfeller der selskapet ikke har oppfylt dette etableringskravet, har det blitt reist 

spørsmål om dette anses som misbruk av etableringsretten. Det kommer jeg tilbake til i punkt 

8.4.6. 

 

At selskaper oppfyller minimumskravene til forretningskontor i foretaksregisterloven § 3-1 

første ledd nr. 3, men har all virksomhet i opprinnelsesstat, vil neppe kunne beskrives som 

utøvelse av reell økonomisk aktivitet i et ubestemt tidsrom ved en fast innretning. Dette 

etableringskravet stiller dermed ytterligere krav til etablering av virksomhet i vertsstaten enn 

det som følger av aksjelovens regler. Det er derfor aktuelt å se om etableringskravet ikke lenger 

kan forstås så strengt. 

 

EU-domstolens drøftelse av tredje spørsmål i Polbud kan gi holdepunkter for at 

etableringskravet ikke lenger kan forstås så strengt. Spørsmålet var om et tilfelle hvor selskapet 

kun flyttet registreringssted, uten å flytte faktiske hovedsete, var omfattet av etableringsrettens 

anvendelsesområde.205 Generaladvokat Kokott la til grunn det ovennevnte innholdet av 

etableringskravet og konkluderte med at «a cross-border conversion is not caught by the 

freedom of establishment where it is an end in itself, but only where it is accompanied by actual 

establishment».206 EU-domstolen gjentok ikke disse utgangspunktene, men ga tvert imot 

uttalelser som kan gi holdepunkter for at etableringskravet er endret. Etter å ha gått gjennom 

generelle utgangspunkter om etableringsrettens anvendelsesområde, besvarte EU-domstolen 

anførsler fra den østerrikske og polske regjeringen.207  

 

                                                 
200 Bl.a. sak C-378/10 Vale avsnitt 34, sak C-221/89 Factortame avsnitt 20, sak C-196/04 Cadbury Schweppes 

avsnitt 54. 
201 Forente saker E-3/13 og E-20/13 Olsen mfl. avsnitt 96–97, Arnesen (2018) s. 440–441. 
202 Forente saker E-3/13 og E-20/13 Olsen mfl. avsnitt 96–97, Speitler (2016) s. 453, Sørensen (2019) s. 566–568. 
203 Speitler (2016) s. 453. 
204 Forslag til avgjørelse av generaladvokat Kokott avsnitt 37.  
205 Sak C-106/16 Polbud avsnitt 29. 
206 Forslag til avgjørelse av generaladvokat Kokott avsnitt 38. 
207 Sak C-106/16 Polbud avsnitt 37 og 42. 
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Den polske regjeringen anførte at et vilkår for at etableringsretten kommer til anvendelse, er at 

også selskapets faktiske hovedsete flyttes.208 EU-domstolen forutsatte at selskapet ikke hadde 

intensjon om å flytte sitt faktiske hovedsete.209 EU-domstolen uttalte at det er opp til 

medlemsstatene å definere den tilknytning et selskap må ha for å anses stiftet i henhold til 

nasjonal lovgivning, og at etableringsretten får anvendelse ved flytting av kun selskapets 

registreringssted dersom vilkårene for registrering er oppfylt i vertsstaten.210 Dermed 

konstaterer EU-domstolen igjen at det i utgangspunktet er opp til hver medlemsstat å avgjøre 

hvilke vilkår som må være oppfylt for at et selskap kan anses å ha deres nasjonalitet. 

 

Den østerrikske regjeringen anførte at etableringsretten ikke kommer til anvendelse når 

flyttingen av registreringssted ikke er begrunnet med «the pursuit of an actual business by 

means of a permanent establishment in the host Member State».211 EU-domstolen besvarte 

anførselen på følgende vis: «First, the argument of the Austrian government that no business is 

actually being conducted by Polbud in the host Member State cannot be accepted».212 Mens 

EU-domstolen besvarte den polske anførselen med det som synes å være ubestridte 

utgangspunkter, kan denne uttalelsen, med påfølgende avsnitt, ha endret hva som tidligere har 

vært lagt til grunn som gjeldende rett om etableringskravet.  

 

I påfølgende avsnitt henviste EU-domstolen til sak C-212/97 Centros (heretter «Centros»). 

Avgjørelsen omhandlet et tilfelle av sekundæretablering. Et dansk ektepar opprettet et engelsk 

Limited Company, for så å utøve hele selskapets virksomhet på dansk territorium gjennom en 

filial. Danske myndigheter nektet å registrere filialen. Begrunnelsen var at filialen i realiteten 

var opprettet med sikte på å omgå det danske vilkåret om minimum aksjekapital, som skulle 

beskytte kreditorer. EU-domstolen konkluderte med at etableringsretten også omfatter de 

tilfellene hvor selskapets intensjon er å utøve hele selskapets virksomhet i en annen EU-stat.213 

I Polbud tok EU-domstolen Centros til inntekt for at etableringsretten omfatter en situasjon 

hvor selskapet omdannes til et selskap underlagt vertsstatens rett, men utøver den overveiende 

del av eller hele virksomheten i opprinnelsesstaten.214 Slutningen som EU-domstolen trekker 

av Centros, taler for at det ikke lenger gjelder et krav om at selskapet utøver et minimum av 

reell økonomisk aktivitet i form av faktisk virksomhet i vertsstaten for at etableringsretten 

kommer til anvendelse.  

 

Et moment som taler mot at uttalelsene endrer innholdet av etableringskravet, er at det 

                                                 
208 Sak C-106/16 Polbud avsnitt 42. 
209 Sak C-106/16 Polbud avsnitt 26. 
210 Sak C-106/16 Polbud avsnitt 42–44.  
211 Sak C-106/16 Polbud avsnitt 30. 
212 Sak C-106/16 Polbud avsnitt 37. 
213 Sak C-212/97 Centros avsnitt 17–18. 
214 Sak C-106/16 Polbud avsnitt 38. 
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foreligger en relativt veletablert rettspraksis om dette. Det kan reises spørsmål om EU-

domstolen endrer kravet uten å uttrykkelig uttale seg om endringen. Dette kan underbygges ved 

at EU-domstolen ikke omtaler generaladvokat Kokotts forslag til avgjørelse, hvor hun 

fremsetter at etableringskravet gjelder. Samtidig er det sjelden at EU-domstolen åpent erkjenner 

rettsskapende virksomhet, slik at det kan reises tvil om hvor mye vekt det kan tillegges at en 

uttrykkelig fravikelse ikke foreligger.215 

 

Formålet med etableringsretten, som er å gi EØS-borgere mulighet til å delta i det økonomiske 

livet i en annen EØS-stat enn sin egen,216 kan tale for at selskapet faktisk må bidra økonomisk 

i vertsstaten for å påberope seg etableringsretten. Formålet kan støtte opp om at den tidligere 

forståelsen av etableringskravet fortsatt gjelder. 

 

Sørensen medgir at Polbud åpner for ulike fortolkninger, men tolker ikke avgjørelsen slik at 

den endrer etableringskravet. Ifølge Sørensen må uttalelsene leses i lys av at EU-domstolen kun 

forholder seg til Polens anførsel, som var at etableringsretten ikke kommer til anvendelse uten 

flytting av hovedsete. Dette kan forstås som at EU-domstolen stadig aksepterer at det stilles 

krav om utøvelse av reell økonomisk aktivitet i form av virksomhet i vertsstaten.217 At 

hovedspørsmålet i Polbud avsnitt 29 fokuserer på flytting av selskapets faktiske hovedsete, 

støtter opp om en slik tolkning.  

 

Den østerrikske anførselen ligner formuleringen som ofte er anvendt for å beskrive 

etableringskravets innhold. Rettssetningen gjentatt i rettspraksis om etableringskravet er at det 

kreves «the actual pursuit of an economic activity through a fixed establishment in the host 

Member State for an indefinite period».218 Den østerrikske regjeringens anførsel var at 

begrunnelsen for flyttingen måtte være «the pursuit of an actual business by means of a 

permanent establishment in the host Member State».219 Formuleringene har i stor grad lignende 

ordlyd og innhold, ved at de begge omhandler utøvelse av reell økonomisk aktivitet, og at de 

begge fokuserer på permanent etablering. Likheten taler for at uttalelsene i Polbud omhandlet 

etableringskravet. 

 

Sammenhengen som uttalelsene gis i, støtter ytterligere opp om at uttalelsene retter seg mot 

etableringskravet. Mens EU-domstolens svar på den polske anførselen synes å rette seg mot 

flytting av selskapets faktiske hovedsete,220 synes EU-domstolens svar på den østerrikske 

anførselen å rette seg mot om det er et minstekrav til utøvelse av permanent og reell økonomisk 

                                                 
215 Fredriksen (2018) s. 317–318. 
216 Sak E-14/15 Holship avsnitt 109. 
217 Sørensen (2018) s. 55. I Sørensen (2019) s. 596 synes forfatteren å innta en mer åpen tolkning av dommen. 
218 Sak C-378/10 Vale avsnitt 34 med videre henvisninger.  
219 Sak C-106/16 Polbud avsnitt 30. 
220 Sak C-106/16 Polbud avsnitt 42–43. 
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aktivitet i vertsstaten for at etableringsretten kommer til anvendelse.221 Det er under drøftelsen 

av den østerrikske anførselen at uttalelsene og henvisningen til Centros gis. EU-domstolen 

innleder avsnittene om den den østerrikske anførselen og den polske anførselen med 

henholdsvis «first» og «second». Dette støtter opp om at spørsmålet om flytting av faktiske 

hovedsete og minimum etablering er to ulike spørsmål.222 Det trekker i retning av at uttalelsene 

omhandler etableringskravet, og ikke kun Polens anførsler om flytting av hovedsete. Det 

underbygges av at også i Kommisjonens direktivforslag om grenseoverskridende omdanninger 

blir Polbud tolket slik at utøvelse av økonomisk aktivitet ikke lenger er et vilkår for anvendelse 

av TFEU artikkel 49.223 

 

En rekke juridiske forfattere deler denne oppfatningen.224 Søgaard/Werlauff tar Polbud til 

inntekt for at etableringsretten kommer til anvendelse for proformaselskap. De uttaler at et slikt 

resultat følger naturlig av at når et selskap kan benytte seg av proformaselskap ved selskapets 

stiftelse (Centros), bør det ikke være hinder for at selskapet kan benytte seg av dette på et senere 

stadium.225  

 

Szydlo bidrar med en annen forståelse av Polbud. Han legger til grunn at et selskap som kun 

flytter sitt registreringssted til vertsstaten likevel utøver økonomisk aktivitet, ettersom resultatet 

av omdanningen er at opprinnelsesstaten blir vertsstaten.226 En innvending er at dette ikke 

gjenspeiler hvordan EU-domstolen tidligere har vurdert om etableringskravet er oppfylt. Da 

EU-domstolen kom til at selskapet oppfylte etableringskravet i Vale, var det nettopp fordi 

selskapet ville etablere seg i vertsstaten Ungarn.227 

 

Selv om EU-domstolen ikke direkte uttaler at etableringskravet er fraveket, må uttalelsene og 

sammenhengen uttalelsene gis i bli avgjørende for at EU-domstolen i Polbud har endret 

etableringskravets innhold.  

 

Det betyr at det ikke lenger er et EØS-rettslig etableringskrav om at selskapet utøver et 

minimum av reell økonomisk aktivitet i form av permanent virksomhet i vertsstaten for at 

selskapet skal anses å ha etablert seg. Imidlertid kan vertsstaten stille krav om at selskapet 

oppfyller deres lovvalgsrettslige og selskapsrettslige vilkår for å registreres som et selskap 

underlagt deres rett. Disse vilkårene kan innebære at selskapet må flytte hele eller deler av den 

faktiske administrasjonen eller virksomheten til vertsstaten. 

                                                 
221 Sak C-106/16 Polbud avsnitt 37–38. 
222 Sak C-106/16 Polbud avsnitt 37 sml. avsnitt 42. 
223 COM (2018) 241 s. 2. 
224 Mucciarelli (2017), Mucha (2018) s. 286 med videre henvisninger. 
225 Søgaard (2018) s. 22.  
226 Szydlo (2018) s. 1559. 
227 Sak C-378/10 Vale avsnitt 34–35. 
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4 Restriksjoner på etableringsretten 

4.1 Innledning 

Formålet med dette kapittelet er å redegjøre for hvilke tiltak som utgjør restriksjoner på 

etableringsretten i tilfeller av grenseoverskridende omdanninger. Avgjørelsene om 

grenseoverskridende omdanninger reiser to hovedspørsmål. Det første spørsmålet er om en stat 

på generelt grunnlag kan kreve oppløsning og avvikling et selskap som ønsker å gjennomføre 

en utgående omdanning. Det andre spørsmålet er om en stat på generelt grunnlag kan avvise 

en inngående omdanning.  

 

For Norges del vil svarene på disse spørsmålene for det første avgjøre om Foretaksregisteret på 

generelt grunnlag kan kreve at et aksjeselskap som vil omdannes til et utenlandsk selskap 

registrert i en annen EU-/EØS-stat, skal oppløses og avvikles i medhold av aksjeloven kapittel 

16 for å slettes som norsk foretak, jf. foretaksregisterloven § 4-1 annet ledd. For det andre vil 

det avgjøre om Foretaksregisteret på generelt grunnlag kan avvise å registrere at et utenlandsk 

selskap registrert i en annen EU-/EØS-stat omdannes til et norsk aksjeselskap, jf. 

foretaksregisterloven § 5-2.228 Jeg anser det hensiktsmessig å behandle disse to spørsmålene i 

dette kapittelet fordi spørsmålene er særlig praktiske for norsk rett og avgjør om den norske 

hovedregelen om at omdanning skjer ved oppløsning, avvikling og nystiftelse må fravikes for 

grenseoverskridende omdanninger i EU/EØS. 

 

4.2 Restriksjoner ved utgående omdanninger 

Det skal ifølge EØS-avtalen artikkel 31 første ledd «ikke være noen restriksjoner på 

etableringsadgangen». Etableringsadgangen omfatter adgangen til «til å opprette og lede 

foretak […] på de vilkår som lovgivningen i etableringsstaten fastsetter for egne borgere», jf. 

EØS-avtalen artikkel 31 annet ledd. Dersom leddene leses i sammenheng, kan ordlyden tilsi at 

det ikke skal være restriksjoner på utenlandske selskapers adgang til å etablere seg på det vilkår 

som gjelder for nasjonale selskaper. 

 

Det er på det rene at restriksjonsforbudet rammer diskriminerende tiltak. Diskriminering 

innebærer forskjellsbehandling mellom markedsaktører utfra nasjonalitet.229 Diskrimineringen 

kan være direkte, eller den kan være indirekte ved at virkningen medfører 

forskjellsbehandling.230 En forutsetning for diskriminering, er at det foreligger sammenlignbare 

situasjoner.231 Hvilke selskapsformer som er sammenlignbare med norske aksjeselskaper og 

allmennaksjeselskaper, drøftes i punkt 9.5. 

                                                 
228 Betydningen av registrering i Foretaksregisteret behandles i punkt 9.4.6. 
229 Fredriksen (2018) s. 103, Sejersted (2011) s. 291.  
230 Fredriksen (2018) s. 103–104, Sejersted (2011) s. 291. 
231 Fredriksen (2018) s. 112–113, Sejersted (2011) s. 291.  
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Utover diskriminering, rammer restriksjonsforbudet restriksjoner på markedsadgangen.232 

Vurderingstemaet for om det foreligger restriksjoner på markedsadgangen som er lagt til grunn 

i EU- og EFTA-domstolspraksis, er om regler eller tiltak kan «prohibit, impede or render less 

attractive the exercise of freedom of establishment».233 Dette vurderingstemaet vil i det 

følgende omtales som «den alminnelige restriksjonsvurderingen». Restriksjoner er forbudt selv 

om de er av begrenset omfang eller av mindre betydning. Det finnes ingen de minimis-regel.234 

Restriksjoner er ikke begrenset til lovbestemmelser, men kan også ta form av administrativ 

praksis.235  

 

Polbud gir et eksempel på restriksjonsvurderingen ved utgående omdanninger. EU-domstolen 

anvendte den alminnelige restriksjonsvurderingen tilknyttet restriksjoner på markedsadgangen 

i vurderingen av om et krav om likvidasjon på generelt grunnlag for å slettes fra det polske 

selskapsregistret utgjorde en restriksjon. Saksforholdet i Polbud kunne forstås som et tilfelle av 

indirekte diskriminering. Det gjaldt nemlig ikke et krav om likvidasjon for selskaper som deltok 

i nasjonale omdanninger.236 EU-domstolen fokuserte imidlertid ikke på diskriminering, men 

gjentok den ovennevnte formuleringen.237 Det taler for at alle tiltak som kan forhindre, 

vanskeliggjøre eller gjøre utøvelsen av etableringsretten mindre interessant i tilfeller av 

utgående omdanninger utgjør restriksjoner. Har opprinnelsesstaten regler om nasjonale 

omdanninger, kan imidlertid ikke opprinnelsesstaten foreskrive mer restriktive betingelser som 

kan forhindre eller avskrekke selskaper fra å gjennomføre grenseoverskridende omdanninger 

enn de som gjelder for nasjonale omdanninger.238 Diskriminering vil alltid utgjøre en restriksjon 

på etableringsretten.239 

 

Jeg vil videre vurdere om det utgjør en restriksjon å kreve at et aksjeselskap som vil omdannes 

til et utenlandsk selskap registrert i en annen EU-/EØS-stat skal oppløses og avvikles i medhold 

av aksjeloven kapittel 16 for å slettes som norsk foretak, jf. foretaksregisterloven § 4-1 annet 

ledd. 

 

I Cartesio avsnitt 112, jf. avsnitt 110, uttalte EU-domstolen i et obiter dictum at en medlemsstats 

kompetanse til å definere den tilknytning et selskap må ha for å være underlagt medlemsstatens 

                                                 
232 Arnesen (2018) s. 441. 
233 Sak C-106/16 Polbud avsnitt 46, sak E-14/15 Holship avsnitt 115, Arnesen (2018) s. 441, Fredriksen (2018) s. 

107–108. 
234 Sak E-14/15 Holship avsnitt 116. 
235 Speitler (2016) s. 460, Fredriksen (2018) s. 100. 
236 Szydlo (2018) s. 1561–1563. 
237 Sak C-106/16 Polbud avsnitt 46. 
238 Sak C-106/16 Polbud avsnitt 43.  
239 Sørensen (2019) s. 575 og tilhørende fotnote 52. 
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rett, ikke kunne begrunne at opprinnelsesstaten ved å stille krav om oppløsning og avvikling av 

selskapet, forhindrer selskapet i å omdannes til et selskap etter den andre medlemsstatens 

nasjonale lovgivning, dersom dette er tillatt etter vertsstatens lovgivning. Uttalelsen viser at et 

generelt krav om oppløsning og avvikling i et tilfelle hvor selskapet ønsker å omdanne seg til 

et selskap underlagt en annen stats rett, utgjør en restriksjon.  

 

Polbud underbygger at et generelt krav om oppløsning og avvikling utgjør en restriksjon på 

etableringsretten. I Polbud gjennomgikk EU-domstolen hva det polske kravet om likvidasjon 

innebar. Det innebar avslutning av selskapets løpende forretninger, inndrivelse av fordringer, 

oppfyllelse av selskapets forpliktelser, realisering av selskapsformuen, godtgjørelse til eller 

sikring av kreditorer, utarbeidelse av finansiell rapport, samt utnevnelse av person som 

oppbevarer regnskap og bilag under likvidasjonen.240 EU-domstolen henviste til Cartesio 

avsnitt 112–113, og konkluderte med at krav om likvidasjon kunne «impede, if not prevent, the 

cross-border conversion of a company».241  

 

Tilsvarende som for det polske selskapet i Polbud, innebærer oppløsning og avvikling av 

aksjeselskapet etter aksjeloven kapittel 16 blant annet vilkår om at selskapet inndriver 

fordringer, realiserer verdier, gir godtgjørelse til kreditor.242 Oppløsning og avvikling vil gjøre 

det umulig å bevare kontinuitet av selskapets juridiske person,243 og forhindrer dermed en 

grenseoverskridende omdanning. Likheten mellom den polske og den norske 

likvidasjonsprosessen, taler for at Polbud har overføringsverdi til norske forhold. Å generelt 

kreve at aksjeselskaper som vil omdanne seg til en utenlandsk selskapsform registrert i en annen 

EU-/EØS-stat må oppløses og avvikles, vil «impede, if not prevent, the cross-border conversion 

of a company». Krav om oppløsning og avvikling for et aksjeselskap som vil omdannes til et 

utenlandsk selskap utgjør dermed en restriksjon. 

 

4.3 Restriksjoner ved inngående omdanninger 

Vale gir et eksempel på restriksjonsvurderingen ved inngående omdanninger. I vurderingen av 

om det utgjorde en restriksjon at kun ungarske selskaper kunne omdanne seg, var det 

avgjørende for at det forelå en restriksjon at dette var forskjellsbehandling utfra om 

omdanningen var nasjonal eller grenseoverskridende, som var «likely to deter companies which 

have their seat in another Member State from exercising the freedom of establishment …»244 

Vurderingstemaet skiller seg fra vurderingstemaet som ble anvendt i Polbud. Det sentrale for 

                                                 
240 Sak C-106/16 Polbud avsnitt 50. 
241 Sak C-106/16 Polbud avsnitt 51. 
242 Se bl.a. asl. §§ 16-7, 16-9. Tilsvarende Mörsdorf (2018) s. 10. 
243 NOU 1992: 29 s. 200–201, Ot.prp. nr. 36 (1993–1994) s. 137, Aarbakke (2018a) kommentar til innledning til 

aksjeloven punkt 4.7.3. 
244 Sak C-378/10 Vale avsnitt 36. 
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vurderingen synes å være at utenlandske selskaper forskjellsbehandles fra nasjonale selskaper, 

og at forskjellsbehandlingen sannsynligvis vil avskrekke selskaper fra å utøve etableringsretten. 

Vale kan anses som et tilfelle av indirekte diskriminering, ved at virkningen av at kun enkelte 

ungarske selskapsformer kunne omdanne seg, var at utenlandske selskaper ble 

forskjellsbehandlet fra nasjonale selskaper.  

 

EU-domstolens fokus på forskjellsbehandling leder til spørsmålet om kun diskriminerende 

tiltak kan utgjøre restriksjoner ved inngående omdanninger, eller om også øvrige tiltak som 

forhindrer, vanskeliggjør eller gjør utøvelsen av etableringsretten mindre interessant, kan 

utgjøre restriksjoner (den alminnelige restriksjonsvurderingen).  

 

Szydlo tar EU-domstolens ulike tilnærminger i Vale og Polbud til inntekt for at det anvendes 

ulike vurderingstema for inngående og utgående omdanninger. Ved inngående omdanninger er 

det kun diskriminerende tiltak eller prosessuelle regler som motvirker en effektiv 

gjennomføring, som utgjør restriksjoner. Ved utgående omdanninger anvendes den alminnelige 

restriksjonsvurderingen. Szydlo forklarer ulikheten med at den reflekterer underliggende 

prinsipper. Et selskap er et «creature of national law», og det skal derfor en del til før EU-

domstolen griper inn i de vilkår vertsstaten stiller for å være et selskap i medhold av deres rett. 

Ved utgående omdanninger eksisterer allerede selskapet, slik at etableringsretten kommer til 

anvendelse med full styrke.245  

 

EU-domstolen fokuserte tilsvarende på forskjellsbehandling i Sevic.246 Både Sevic og Vale 

omhandlet et utenlandsk selskap som ønsket å inkorporeres i nasjonal rett ved å benytte seg av 

et alternativ til oppløsning, avvikling og nystiftelse. Likhetstrekkene mellom avgjørelsene taler 

for at Sevic har relevans for restriksjonsvurderingen ved grenseoverskridende omdanninger, 

selv om avgjørelsen omhandlet en fusjon over landegrensene. Sevic underbygger at det 

forutsettes forskjellsbehandling for at det foreligger restriksjoner ved inngående omdanninger. 

 

Szydlos tilnærming underbygges av at EU-domstolen hadde muligheten til å anse 

likvidasjonskravet i Polbud som et tilfelle av diskriminering, men anvendte likevel den 

alminnelige restriksjonsvurderingen. Det gjaldt nemlig ikke et krav om likvidasjon for 

selskaper som deltok i nasjonale omdanninger.247 Det kan tyde på at EU-domstolen skiller 

mellom vurderingstemaet for inngående og utgående omdanninger. 

 

Samtidig er det mulig å se Vale som et tilfelle av restriksjoner på markedsadgangen. Sørensen 

skriver at selv om restriksjoner på markedsadgangen ikke vurderes i alle saker, må det antas å 

                                                 
245 Szydlo (2018) s. 1564. 
246 Sak C-411/03 Sevic avsnitt 22. 
247 Szydlo (2018) s. 1561–1563. 
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utgjøre et generelt krav at stater ikke kan ha restriksjoner på markedsadgangen. Det er ikke 

overraskende at EU-domstolen ikke vurderer dette i tilfeller av diskriminering, ettersom 

diskriminering alltid vil påvirke markedsadgangen.248 Det kan tale for at EU-domstolens fokus 

på diskriminering i Vale ikke var ment å være uttømmende om hva som utgjør restriksjoner i 

tilfeller av inngående omdanninger, og at også tiltak som forhindrer markedsadgangen utgjør 

restriksjoner ved inngående omdanninger. 

 

EU-domstolen har uttalt at etableringsretten gir en rett til grenseoverskridende omdanning. Det 

kom til uttrykk i Polbud avsnitt 33, som ble sitert i punkt 1.4.1. I Vale avsnitt 49 uttalte EU-

domstolen at «… the company concerned enjoys a right granted by the European Union legal 

order, in this instance, the right to carry out a cross-border conversion» (min utheving). Når 

EU-domstolen uttaler at et selskap har en rett til grenseoverskridende omdanning, kan det tyde 

på at etableringsretten gir en selvstendig rett til dette, og at det ikke forutsettes diskriminering 

for at selskapets etableringsrett er begrenset. Dersom etableringsretten gir en selvstendig rett til 

grenseoverskridende omdanning, kan det tale for at alle tiltak som forhindrer, vanskeliggjør 

eller gjør utøvelsen av etableringsretten mindre interessant utgjør restriksjoner på 

etableringsretten. Det er likevel uklart hvor langt man kan trekke en slik uttalelse. At retten til 

grenseoverskridende omdanning følger av etableringsretten, betyr ikke nødvendigvis at den er 

betingelsesløs.  

 

Blant flere juridiske forfattere er det lagt til grunn at det er en forutsetning at det foreligger 

forskjellsbehandling for at det utgjør en restriksjon å avvise en inngående omdanning.249  

 

Når det kun foreligger to avgjørelser som har omhandlet en restriksjonsvurdering ved 

grenseoverskridende omdanninger, er det vanskelig å gi en konklusjon om hvilket 

vurderingstema som er gjeldende rett. Etter min vurdering tilsier EU-domstolens vektlegging 

av diskriminering i Vale, og Szydlos forklaring av skillet mellom inngående og utgående 

omdanninger, at det må foreligge diskriminering mellom nasjonale og utenlandske selskaper 

for at det foreligger en restriksjon på etableringsretten ved inngående omdanninger.  

 

Restriksjonsvurderingen retter seg primært mot den materielle rettigheten til 

grenseoverskridende omdanning. Prosessuelle regler må overholde ekvivalensprinsippet og 

effektivitetsprinsippet. Dette kommer jeg tilbake til i punkt 7.3, men jeg vil nevne her at 

effektivitetsprinsippet i stor grad vil kunne gi tilsvarende vern av etableringsretten som den 

alminnelige restriksjonsvurderingen når det gjelder prosessuelle regler.250 Det er da kun regler 

                                                 
248 Sørensen (2019) s. 575 og tilhørende fotnote 52. 
249 Schmidt (2016) s. 12, Anker-Sørensen (2016) s. 47 og s. 74, Szabó s. 10–11, Mörsdorf (2012) s. 635–636 

imidlertid før avsigelsen av Vale og Polbud, 
250 Biermeyer (2013) s. 584. 
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eller tiltak som ikke innebærer diskriminering i henhold til den materielle rettigheten som ikke 

omfattes av vurderingstemaet som ble anvendt i Vale. Den materielle rettigheten til en 

grenseoverskridende omdanning innebærer retten til å omdanne selskapsformen uten at 

selskapet må oppløses og stiftes på nytt, med kontinuitet i selskapets juridiske person.251 Ved å 

legge til grunn en slik forståelse av den materielle rettigheten, er det vanskelig å identifisere 

eventuelle restriksjoner på retten til en grenseoverskridende omdanning som ikke rammes av 

diskrimineringsforbudet, dersom vertsstaten har regler om nasjonale omdanninger. Slike regler 

har vi i aksjeloven/allmennaksjeloven kapittel 15. Valg av vurderingstema for inngående 

omdanninger er derfor etter min vurdering av begrenset praktisk betydning for norsk rett. Har 

derimot vertsstaten ikke regler om nasjonale omdanninger, vil valget av vurderingstema kunne 

være av avgjørende betydning for selskapets mulighet til å gjennomføre en grenseoverskridende 

omdanning.  

 

Spørsmålet er videre om det utgjør en restriksjon at Foretaksregisteret på generelt grunnlag 

avviser å registrere at et utenlandsk selskap registrert i en annen EU-/EØS-stat omdannes til et 

norsk aksjeselskap, jf. foretaksregisterloven § 5-2.252 Dette tilfellet ligner saksforholdet i Vale¸ 

ved at det også her omhandler en avvisning av inngående omdanninger uten en nærmere 

vurdering. En slik avvisning på generelt grunnlag vil sannsynligvis avskrekke selskaper fra å 

utøve etableringsretten. En avvisning av inngående omdanninger på generelt grunnlag, utgjør 

dermed en restriksjon.  

 

5 Rettferdiggjøring av restriksjoner 

5.1 Innledning 

Jeg vil videre følge EU-/EFTA-domstolens tilnærming til rettferdiggjøring av restriksjoner, for 

å redegjøre for rettferdighetsvurderingen ved grenseoverskridende omdanninger. For at en 

restriksjon er rettferdiggjort, må den være begrunnet i et legitimt hensyn og overholde 

proporsjonalitetsprinsippet. Proporsjonalitetsprinsippet innebærer at tiltaket må være egnet og 

nødvendig for å oppnå beskyttelse av det legitime hensynet, og ikke være et uforholdsmessig 

inngrep i etableringsretten.253 

 

5.2 Legitime hensyn 

For at en restriksjon kan rettferdiggjøres, må tiltaket som utgjør restriksjonen være motivert i 

et legitimt hensyn.254 I Sevic, Vale og Polbud vurderte EU-domstolen om restriksjonen kunne 

begrunnes i «imperative reasons in the public interest» eller «overriding reasons in the public 

                                                 
251 Se kapittel 6. 
252 Hvilke selskaper som er i en sammenlignbar situasjon drøftes under punkt 9.5. 
253 Fredriksen (2018) s. 118. 
254 Fredriksen (2018) s. 115. 
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interest».255 Dette omtales på norsk som «tvingende allmenne hensyn».256 Avgjørelsene trer inn 

i en nyere utvikling hvor EU-domstolen ikke lenger skiller mellom diskriminerende og ikke-

diskriminerende tiltak for å avgjøre om restriksjonen må begrunnes i et traktatfestet eller 

ulovfestet tvingende allment hensyn.257  

 

Et spørsmål er hvilke tvingende allmenne hensyn som er sentrale å begrunne restriksjoner på 

grenseoverskridende omdanninger i. I Sevic, Vale og Polbud fremheves beskyttelsen av 

interessene til kreditorer, minoritetsaksjonærer og arbeidstakere.258 I Sevic og Vale nevnes også 

hensynet til å bevare effektiv skattekontroll og god handelsskikk.259 Videre er det et anerkjent 

hensyn å forhindre og bekjempe misbruk.260 I annen rettspraksis om grunnfrihetene, er det lagt 

til grunn at det ikke er legitimt å vektlegge statens inntekter eller utgifter med å gjennomføre 

grunnfrihetene, eller å forhindre administrativt merarbeid.261 

 

I Vale avsnitt 38 presiserte EU-domstolen at forskjellsbehandling mellom nasjonale og 

utenlandske selskapers rett til omdanning ikke kan begrunnes med manglende 

direktivlovgivning, selv om direktiver er nyttige for gjennomføringen. Direktiver kan ikke være 

en betingelse for å gjennomføre etableringsretten. EU-domstolen henviste til Sevic avsnitt 26, 

hvor tilsvarende presisering ble gjort. Da Sevic ble avsagt, var direktiv 2005/56/EC om fusjon 

over landegrensene vedtatt, men ikke implementert i medlemsstatene.262 Når EU-domstolen på 

dette tidspunktet likevel foretar denne presiseringen, tilsier det at dette gjelder uavhengig av om 

direktivforslaget om grenseoverskridende omdanninger vil bli vedtatt i nærmeste fremtid.  

 

Når det gjelder spørsmålene om et krav i norsk rett om oppløsning og avvikling ved utgående 

omdanninger på generelt grunnlag, og en avvisning av inngående omdanninger på generelt 

grunnlag kan rettferdiggjøres, vil det være aktuelt å begrunne disse restriksjonene i beskyttelsen 

av kreditorer, minoritetsaksjonærer og arbeidstakere, eller i å forhindre misbruk. Jeg vil i det 

videre avgrense mot vurderingen av misbruk. Misbruksbegrepet redegjøres for i punkt 8.4.6. 

 

5.3 Egnethet 

Proporsjonalitetsprinsippet innebærer for det første at tiltaket som utgjør restriksjonen må være 

et egnet middel til å oppnå formålet som tiltaket skal forfølge. Egnethetstesten er ikke særlig 

                                                 
255 Sak C-411/03 Sevic avsnitt 28, sak C-378/10 Vale avsnitt 39, sak C-106/16 Polbud avsnitt 52. 
256 Sak E-14/15 Holship avsnitt 121.  
257 Aarpi (2012) s. 138, Szydlo (2018) s. 1563, som begge anser Vale som et utslag av diskriminering. 
258 Sak C-411/03 Sevic avsnitt 28, sak C-378/10 Vale avsnitt 39, sak C-106/16 Polbud avsnitt 53. 
259 Sak C-411/03 Sevic avsnitt 28, sak C-378/10 Vale avsnitt 39. 
260 Sak C-106/16 Polbud avsnitt 39 og 61. 
261 Fredriksen (2018) s. 116 med videre henvisninger. 
262 Sak C-411/03 Sevic ble avsagt 13. desember 2005. Direktivet ble vedtatt 26. oktober 2005 og 

implementeringsfristen var 15. desember 2007, jf. Dir 2005/56/EC artikkel 19. 
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streng. Det kreves ikke at tiltaket er bedre enn andre tiltak, men kun at tiltaket må antas å kunne 

lede til at formålet oppnås. Dette avhenger av en konkret vurdering av den faktiske og rettslige 

sammenhengen som tiltaket inngår i.263  

 

Når det gjelder norsk rett, innebærer et krav om oppløsning og avvikling på generelt grunnlag 

i medhold av aksjeloven kapittel 16 for utgående omdanninger at det gis dekning til kreditor, 

fordeling av verdier blant aksjonærer, og fristilling av arbeidstaker fra arbeidsforholdet.264 

Kravet er derfor egnet til å ivareta hensynet til kreditorer, minoritetsaksjonærer og 

arbeidstakere. 

 

En avvisning av inngående omdanninger på generelt grunnlag vil medføre at et utenlandsk 

selskap må oppløses og stifte et nytt aksjeselskap, eller benytte reglene om grenseoverskridende 

fusjon. Ved nystiftelse vil kreditorer, aksjonærer og arbeidstakere få muligheten til å på nytt 

vurdere om de vil ha forbindelser med selskapet. Reglene om fusjon over landegrensene 

innebærer en mer omfattende prosess som i større grad sikrer kreditors dekningsmuligheter, gir 

informasjon til minoritetsaksjonærer, og lar arbeidstakere få representasjonsrett.265 En 

avvisning på generelt grunnlag er derfor et egnet tiltak til å beskytte interessene til kreditorer, 

minoritetsaksjonærer og arbeidstakere.  

 

5.4 Nødvendighet 

Tiltaket må videre være nødvendig for å oppnå et bestemt formål opp til det beskyttelsesnivået 

som staten har valgt. Det innebærer at det ikke må finnes andre mindre inngripende tiltak som 

kan være minst like effektive for å nå formålet.266 Det er opp til statene å velge det ønskede 

beskyttelsesnivået. Til gjengjeld må statene påvise at de ikke tolerer andre tiltak som tyder på 

at staten aksepterer et lavere beskyttelsesnivå.267  

 

Polbud gir et eksempel på nødvendighetsvurderingen ved utgående omdanninger. I Polbud 

foretok EU-domstolen en todelt vurdering av om et krav om likvidasjon av selskapet på generelt 

grunnlag var nødvendig. Det ble først vurdert om et slikt generelt krav gikk utover hva som var 

nødvendig for å beskytte interessene til kreditorer, minoritetsaksjonærer og arbeidstakere.268 

Deretter ble det vurdert om dette kravet gikk utover hva som var nødvendig for å forhindre 

misbruk.269  

                                                 
263 Fredriksen (2018) s. 119. 
264 Asl. §§ 16-7, 16-9. 
265 Fusjonsreglene redegjøres for i kapittel 8. Asal. §§ 13-25 flg. er basert på direktiv 2009/109/EC, jf. Prop.97 L 

(2010–2011) s. 1. Bestemmelsene vil dermed være tilnærmet like i også andre EU-/EØS-stater.  
266 Fredriksen (2018) s. 121, Sejersted (2011) s. 295. 
267 Fredriksen (2018) s. 121–122. 
268 Sak C-106/16 Polbud avsnitt 56–59. 
269 Sak C-106/16 Polbud avsnitt 63–64. 
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I vurderingen av om det generelle likvidasjonskravet var nødvendig for å beskytte interessene 

til kreditorer, minoritetsaksjonærer og arbeidstakere, ble det avgjørende for at 

likvidasjonskravet ikke var nødvendig at den polske lovgivningen oppstilte en plikt til 

likvidasjon på generelt grunnlag. Kravet ble lagt til grunn uten en vurdering av den reelle 

risikoen for skade på de nevnte interessene og uten mulighet til å velge mindre restriktive tiltak, 

slik som bankgarantier eller lignende garantier.270 Når dette ses i lys av at likvidasjonskravet 

innebar avslutning av selskapets løpende forretninger,271 kan det forklare hvorfor et 

likvidasjonskrav på generelt grunnlag ikke ble ansett som nødvendig for å beskytte de nevnte 

interesser. Polbud bekrefter med dette obiter dictumet i Cartesio avsnitt 112. 

 

I relasjon til norsk rett, er spørsmålet om det er nødvendig med et krav om oppløsning og 

avvikling i medhold av aksjeloven kapittel 16 på generelt grunnlag for aksjeselskaper som vil 

omdannes til et utenlandsk selskap registrert i en annen EU-/EØS-stat, for å beskytte interessene 

til kreditorer, minoritetsaksjonærer og arbeidstakere. I Polbud virker det springende punktet å 

være at likvidasjonskravet gjaldt på generelt grunnlag, uten mulighet for å benytte seg av 

mindre restriktive tiltak. Den norske likvidasjonsprosessen synes å tilsvare den polske 

likvidasjonsprosessen.272 Når også krav om oppløsning og avvikling etter aksjeloven kapittel 

16 gjelder på generelt grunnlag og leder til at selskapet opphører, 273 tilsier likhetstrekkene med 

den polske likvidasjonsprosessen at dette kravet går utover hva som er nødvendig for å beskytte 

interessene til kreditorer, minoritetsaksjonærer og arbeidstakere.  

 

Det utgjør dermed en ulovlig restriksjon på etableringsretten at Foretaksregisteret på generelt 

grunnlag krever at et aksjeselskap som vil omdannes til et utenlandsk selskap skal oppløses og 

avvikles i medhold av aksjeloven kapittel 16 for å slettes som norsk foretak, jf. 

foretaksregisterloven § 4-1 annet ledd. Dette kravet må dermed bortfortolkes for ikke å være i 

motstrid med EØS-avtalen artikkel 31, jf. 34. Kravet kan bortfortolkes ved å tolke aksjeloven 

kapittel 16 slik at den rammer andre situasjoner enn grenseoverskridende omdanninger, eller 

ved bruk av forrangsbestemmelsen i EØS-loven § 2.  

 

Vale gir et eksempel på nødvendighetsvurderingen ved inngående omdanninger. I Vale gikk en 

avvisning av en inngående omdanning på generelt grunnlag utover hva som var nødvendig for 

å beskytte interessene til kreditorer, minoritetsaksjonærer og arbeidstakere, og for å ivareta 

skattekontroll og god handelsskikk. Begrunnelsen var at avvisningen gjaldt «in a general 

manner» og ville forhindre grenseoverskridende omdanninger også i de tilfeller hvor de nevnte 

                                                 
270 Sak C-106/16 Polbud avsnitt 58–59. 
271 Sak C-106/16 Polbud avsnitt 50. 
272 Mörsdorf (2018) s. 10. 
273 Aarbakke (2018a) kommentar til kapittel 1 punkt 4.7.3. 
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hensynene ikke var truet.274 

 

Når det gjelder spørsmålet om det er nødvendig at Foretaksregisteret på generelt grunnlag 

avviser inngående omdanninger, taler Vale for at en avvisning på generelt grunnlag går utover 

hva som er nødvendig for å beskytte interessene til kreditorer, minoritetsaksjonærer og 

arbeidstakere. Det utgjør dermed en ulovlig restriksjon at Foretaksregisteret på generelt 

grunnlag avviser å registrere at et utenlandsk selskap registrert i en annen EU-/EØS-stat 

omdannes til et norsk aksjeselskap, jf. foretaksregisterloven § 5-2. 

 

Selv om et krav om oppløsning og avvikling eller en avvisning av inngående omdanninger på 

generelt grunnlag ikke overholder proporsjonalitetsprinsippet, kan dette være tilfellet dersom 

det etter en konkret vurdering anses nødvendig for å beskytte de nevnte interessene. Det kan 

for eksempel være legitimt å kreve at selskaper med insolvensproblemer oppløses.275 

 

5.5 Forholdsmessighet i snever forstand 

Ved testen av tiltakets forholdsmessighet i snever forstand er spørsmålet om restriksjonen er et 

forholdsmessig inngrep i etableringsretten. Forholdsmessighetsvilkåret gir anvisning på en 

konkret interesseavveining mellom hensynet til etableringsretten avveid mot behovet for å sikre 

formålet med tiltaket.276 EU-domstolen har begrenset vurderingen til en kvalifisert 

urimelighetssensur.277 Forholdsmessighetsvurderingen har ikke blitt foretatt i Vale eller Polbud, 

ettersom proporsjonalitetsprinsippet ikke har vært overholdt allerede i medhold av 

nødvendighetskriteriet.  

 

6 Refleksjoner om etableringsretten som rettsgrunnlag i norsk rett 

og konklusjon på første hovedspørsmål 

Jeg vil i det følgende gi refleksjoner om etableringsretten som rettsgrunnlag i norsk rett, før jeg 

konkluderer på oppgavens første hovedspørsmål 

 

Etableringsretten i EØS-avtalen artikkel 31, jf. artikkel 34, jf. EØS-loven § 1, gir etter dette 

forbud mot at Foretaksregisteret på generelt grunnlag krever at et aksjeselskap som vil 

omdannes til et utenlandsk selskap registrert i en annen EU-/EØS-stat, skal oppløses og avvikles 

i medhold av aksjeloven kapittel 16 for å slettes som norsk foretak, jf. foretaksregisterloven § 

4-1 annet ledd. Etableringsretten gir videre forbud mot at Foretaksregisteret på generelt 

grunnlag avviser å registrere at et utenlandsk selskap registrert i en annen EU-/EØS-stat 

                                                 
274 Sak C-378/10 Vale avsnitt 40. 
275 Szydlo (2018) s. 1566 
276 Fredriksen (2018) s. 127–128. 
277 Fredriksen (2018) s. 129. 
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omdannes til et norsk aksjeselskap, jf. foretaksregisterloven § 5-2.278 Så lenge det eksisterer en 

rett til omdanning nasjonalt, vil det innebære forskjellsbehandling i strid med EØS-avtalen 

artikkel 31, jf. artikkel 34 om retten til grenseoverskridende omdanning ikke rekker (minst) like 

langt. Selskaper som deltar i grenseoverskridende omdanninger må dermed ha tilsvarende rett 

til kontinuitet i sin juridiske person som aksjeselskaper og allmennaksjeselskaper har i medhold 

av aksjeloven/allmennaksjeloven kapittel 15. 

 

Et spørsmål er om disse forbudene kan forstås som at etableringsretten gir selskaper en 

positivrettslig rett til grenseoverskridende omdanning i norsk rett. Et tolkningsalternativ er at 

etableringsretten kun innebærer et forbud mot andre norsk regler som utgjør restriksjoner på 

etableringsretten. Da må det i så fall påvises et øvrig rettsgrunnlag for retten til 

grenseoverskridende omdanninger. Et annet tolkningsalternativ er at etableringsretten i seg selv 

gir selskaper en positivrettslig rett til grenseoverskridende omdanning. Neste spørsmål vil da 

være hvilke prosessuelle regler som skal anvendes for gjennomføringen. 

 

EU-domstolens formulering av at etableringsretten gir en rett til grenseoverskridende 

omdanning, taler for at etableringsretten gir en positivrettslig rett til dette.279 

 

HR-2019-140-A Yara underbygger dette. Dommen omhandlet om et norsk 

allmennaksjeselskap hadde rett til skattefradrag for konsernbidrag ytt til et litauisk 

datterselskap. Slikt skattefradrag kunne kun gis for konsernbidrag ytt til norske selskaper. 

Spørsmålet var om etableringsretten i artikkel 31 medførte at regelen også måtte gjelde for 

utenlandske selskaper. Selskapet ble ikke innrømmet fradrag fordi det ikke forelå endelig tap. 

Førstvoterende uttalte i avsnitt 43 at spørsmålet var om selskapet «likevel har krav på 

skattefradrag for konsernbidraget fordi å nekte fradragsrett vil være i strid med EØS-avtalen 

artikkel 31, jf. artikkel 34». Formuleringen tilsier at det sluttes fra etableringsrettens forbud til 

en rett til konsernbidrag. Det synes å legges til grunn i videre drøftelser. Høyesteretts 

anvendelse av etableringsretten som rettsgrunnlag tilsier i denne sammenheng at 

etableringsretten er et rettsgrunnlag for selskapers rett til grenseoverskridende omdanning i 

norsk rett. 

 

Konklusjonen på oppgavens første hovedspørsmål er at etableringsretten utgjør et rettsgrunnlag 

i norsk rett for å gjennomføre grenseoverskridende omdanninger mellom norske aksjeselskaper 

og utenlandske selskaper registrert i en annen EU-/EØS-stat.  

 

 

                                                 
278 Betydningen av registrering i Foretaksregisteret behandles i punkt 9.4.6. 
279 Sak C-106/16 Polbud avsnitt 33, sak C-378/10 Vale avsnitt 49. 
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Del III   Gjennomføringen av grenseoverskridende 

omdanninger 

 

7 Gjennomføringen av grenseoverskridende omdanninger i norsk 

rett 

7.1 Innledning 

I de neste kapitlene vil jeg besvare oppgavens andre hovedspørsmål, om hvordan 

grenseoverskridende omdanninger kan gjennomføres i norsk rett. Det er ingen norske regler 

som er laget med sikte på å gjennomføre grenseoverskridende omdanninger. Knapp og Schmidt 

har omtalt en rett til grenseoverskridende omdanninger uten klare prosedyrer som «largely 

illusory».280 I Kommisjonens direktivforslaget om grenseoverskridende omdanninger er dette 

beskrevet som å være «extremely difficult, if not impossible».281 Lojalitetsplikten i EØS-

avtalen artikkel 3 tilsier at grenseoverskridende omdanninger likevel må kunne gjennomføres i 

dag innenfor rammene av gjeldende rett. Lojalitetsplikten pålegger EØS-statene blant annet å 

«treffe alle generelle eller særlige tiltak som er egnet til å oppfylle de forpliktelser som følger 

av denne avtale».282 Lojalitetsplikten medfører at forvaltningsorganer plikter å utnytte alle de 

muligheter som gjeldende norsk forvaltningsrett til enhver tid gir dem for å sikre etterlevelsen 

av gjennomførte EØS-regler i norsk rett.283  

 

I det videre vil jeg først drøfte hvilken stats prosedyrer som anvendes for gjennomføringen. 

Deretter redegjør jeg for sentrale EØS-rettslige prinsipper som gir rammer for 

gjennomføringen. Inngående og utgående omdanninger er ulike situasjoner som fordrer ulike 

vurderinger. Jeg vil derfor drøfte situasjonene separat i kapittel 8 og 9. For begge situasjoner 

vil jeg se om det kan oppstilles utgangspunkter for gjennomføringen og analysere utvalgte 

problemstillinger nærmere.  

 

7.2 Skal opprinnelsesstatens eller vertsstatens prosedyrer anvendes for 

gjennomføringen?  

I fraværet av direktiv, kan prosedyrene for gjennomføringen av grenseoverskridende 

omdanninger kun finnes i nasjonal rett.284 Et spørsmål er om opprinnelsesstatens, vertsstatens 

eller begge staters prosedyrer skal anvendes.285 Spørsmålet er sentralt fordi i fraværet av 

harmonisert rettstilstand er det tale om mulige kombinasjoner mellom 31 staters rett, slik at det 

                                                 
280 Knapp (2018) s. 72, Schmidt (2016) s. 11. 
281 COM (2018) 241 s. 18. 
282 EØS-avtalen artikkel 3 første ledd. 
283 Eriksen (2019) s. 743, Arnesen (2018) s. 186. 
284 Sak C-378/10 Vale avsnitt 43. 
285 Szabó (2013) s. 11. 
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raskt kan oppstå regelkonflikter.286 

 

Et alternativ er å avgjøre dette etter den lovvalgsrettslige tilknytningsfaktoren.287 Svaret blir da 

at opprinnelsesstatens prosedyrer kommer til anvendelse frem til den lovvalgsrettslige 

tilknytningsfaktoren er oppfylt i vertsstaten. Mörsdorf synes å innta en slik synsvinkel, og 

legger til grunn at det utenlandske selskap utelukkende er underlagt den andre EU-/EØS-statens 

rett frem til selskapet er et norsk aksjeselskap. Selskapet må derfor følge opprinnelsesstatens 

prosedyrer for gjennomføringen.288 Han påpeker imidlertid at selskapet må oppfylle de 

ordinære reglene som stilles til norske aksjeselskaper samtidig med registreringen, slik som 

oppstillingen av vedtekter.289 At de selskapsrettslige lovvalgsreglenes funksjon er å avgjøre 

hvilken stats rett som regulerer selskapet, taler for å legge til grunn en slik synsvinkel. Det vil 

kunne forhindre dobbeltregulering av selskapet med potensielt uforenlige krav. I tillegg har 

kreditorer, aksjonærer og arbeidstakere sannsynligvis innrettet seg etter reglene i 

opprinnelsesstaten, ettersom selskapet var stiftet i opprinnelsesstaten da disse gruppene inngikk 

forbindelser med selskapet. Det taler for at det opprinnelsesstatens prosedyrer anvendes for 

gjennomføringen.  

 

En innvending mot en slik synsvinkel, er at EU-domstolens tilnærming i Vale tyder på at også 

vertsstaten kan anvende sine prosedyrer for gjennomføringen på et tidspunkt før selskapet er 

underlagt vertsstatens selskapsrett. Et av spørsmålene i Vale var om vertsstaten kunne 

bestemme hvilke prosedyrer som gjaldt for gjennomføringen av den inngående 

omdanningen.290 EU-domstolen besvarte spørsmålet bekreftende og uttalte følgende i avsnitt 

43–44: 

 

«[T]he provisions which enable such an operation to be carried out can be found only in national law, namely 

the law of the Member State of origin of the company seeking to convert and the law of the host Member State 

in accordance with which the company resulting from that conversion will be governed.  

 

The implementation of a cross-border conversion requires […] the consecutive application of two national 

laws to that legal operation.» (Min utheving.) 

 

Uttalelsen tilsier at både opprinnelsesstatens og vertsstatens prosedyrer kommer til anvendelse. 

Begrunnelsen for at vertsstaten kan anvende sine prosedyrer, kan utledes av Vale avsnitt 51–

52. EU-domstolen fremhevet at en grenseoverskridende omdanning i vertsstaten fører til 

stiftelse av et selskap i henhold til vertsstatens rett. Et selskap eksisterer kun i kraft av nasjonal 

lovgivning, og dermed kunne det ikke settes spørsmålstegn ved at Ungarn anvendte 

                                                 
286 Tre stater er med i EØS-samarbeidet og 28 medlemsstater i EU. 
287 Se punkt 1.4.1. 
288 Mörsdorf (2018) s. 8. 
289 Mörsdorf (2018) s. 9.  
290 Sak C-378/10 Vale avsnitt 42. 
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bestemmelser om nasjonale omdanninger, slik som krav om utarbeidelse av regnskapsoppgjør 

og oversikt over aktiva.  

 

EU-domstolens uttalelse i Associação Peço a Palavra and Others kan støtte opp om at også 

vertsstatens prosedyrer må følges. Saken omhandler som nevnt ikke en grenseoverskridende 

omdanning, men EU-domstolen uttalte i avsnitt 62 at flytting av hovedsete som leder til en 

grenseoverskridende omdanning krever «… compliance with the conditions for incorporation 

laid down in the legislation of the Member State of relocation» (min utheving).  

 

Gelder, Gerner-Beuerle mfl., Meeusen og Szabó/Sørensen synes å mene at både 

opprinnelsesstatens og vertsstatens prosedyrer skal anvendes.291 Meeusen omtaler dette som en 

«Court-made, distributive applicable law rule».292 

 

EU-domstolens slutning i Vale om at effektivitetsprinsippet innebar at vertsstaten måtte ta 

hensyn til dokumenter fra opprinnelsesstatens myndigheter, kan forstås som at også 

opprinnelsesstaten kan anvende sine prosedyrer.293 For at selskapet skal få utstedt dokumenter 

fra opprinnelsesstaten, må selskapet ha overholdt opprinnelsesstatens vilkår. Det tyder på at 

EU-domstolen indirekte muliggjør at også opprinnelsesstaten kan anvende egne regler for 

gjennomføring av grenseoverskridende omdanninger.294  

 

De ovennevnte uttalelsene i Vale får avgjørende vekt for at det legges til grunn at selskapet i 

utgangspunktet må følge både opprinnelsesstatens og vertsstatens prosedyrer for omdanningen.  

 

Det vil raskt kunne oppstå regelkonflikter når både opprinnelsesstatens og vertsstatens 

prosedyrer skal anvendes. Det leder til spørsmålet om hvordan slike regelkonflikter skal løses. 

 

EU-domstolen uttaler i Vale avsnitt 44 at gjennomføringen krever «the consecutive application 

of two national laws to that legal operation» (min utheving). EU-domstolens uttalelse om at 

gjennomføringen krever en etterfølgende anvendelse, kan tyde på at EU-domstolen forutsetter 

en kompetansefordeling mellom opprinnelsesstaten og vertsstaten.  

 

Et spørsmål er hvordan kompetansen eventuelt skal fordeles mellom opprinnelsesstaten og 

vertsstaten. Kreditorer, minoritetsaksjonærer og arbeidstakere har som nevnt sannsynligvis 

innrettet seg etter opprinnelsesstatens lovgiving. Det taler for at vertsstaten bør respektere 

opprinnelsesstatens prosedyrer for beskyttelsen av disse interessegruppene. Det gjelder særlig 

                                                 
291 Gelder (2018) s. 264, Gerner-Beuerle (2017) s. 14, Meeusen (2017) s. 304, Szabó (2013) s. 11-12. 
292 Meeusen (2017) s. 304. 
293 Sak C-378/10 Vale avsnitt 58–60. 
294 Szabó (2013) s. 12. Effektivitetsprinsippet redegjøres for nedenfor. 
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dersom opprinnelsesstatens prosedyrer ivaretar de nevnte interessegrupper. For eksempel 

oppstiller den danske selskabsloven kapittel 16 a en prosedyre for utgående omdanninger som 

sikrer kreditors dekningsmuligheter og innløsning av aksjer for de aksjonærene som stemte mot 

omdanningen.295 Det kan tilsi at vertsstatens prosedyrer bør begrenses til å sikre at selskapet 

oppfyller krav til selskapsformen og basere seg på dokumentasjon fra opprinnelsesstaten for å 

registrere omdanningen.  

 

Samtidig kan det være at opprinnelsesstaten gir en lav grad av beskyttelse av de nevnte 

interessegruppene. Rettskildene gir etter min vurdering ikke tilstrekkelige holdepunkter for å 

utelukke at vertsstaten da kan kreve at selskapet fremlegger dokumentasjon på at det har oppfylt 

vertsstatens prosedyre, som for eksempel at selskapet har sikret kreditors dekningsmuligheter, 

eller at arbeidstakere har vært deltakende i prosessen.  

 

Selv om rettskildene ikke utelukker at vertsstaten anvender sine prosedyrer, kan den ovennevnte 

kompetansefordelingen danne et godt utgangspunkt for hvor omfattende prosedyrer Norge bør 

oppstille for utgående og inngående omdanninger. Hensynet til kreditorer, minoritetsaksjonærer 

og arbeidstakere kan som nevnt tilsi dette. Bruken av attester kan videre støtte opp om en slik 

fordeling. Jeg vil redegjøre for bruken av attester i punkt 8.4.5, men vil her påpeke at attester 

bygger på en tilsvarende kompetansefordeling mellom opprinnelsesstatens og vertsstatens 

prosedyrer. Dersom Norge tilpasser seg en slik kompetansefordeling, vil det kunne bidra til en 

mer effektiv gjennomføring av grenseoverskridende omdanninger. Effet utile-prinsippet kan 

tale for en slik kompetansefordeling.296  

 

Den enkelte regelkonflikt må imidlertid vurderes konkret for hvert tilfelle. Gerner-Beuerle 

påpeker at spørsmålet om grenseoverskridende omdanninger kan gjennomføres, bare kan 

besvares for hvert spesifikt par av stater.297 Lojalitetsplikten gir imidlertid en plikt for 

horisontalt samarbeid mellom medlemsstatene for å gjennomføre de oppgaver som følger av 

traktatene.298 Vale kan tas til inntekt for at EU-domstolen fastslo en forpliktelse for italienske 

og ungarske myndigheter om å samarbeide om at den grenseoverskridende omdanningen 

lykkes.299 En slik forpliktelse vil innebære at statene må vise vilje til å tilpasse egne prosessuelle 

regler i møte med den andre statens prosessuelle regler.  

 

7.3 EØS-rettslige prinsipper som rammer for gjennomføringen 

Formålet med dette punktet er å redegjøre for sentrale EØS-rettslige prinsipper som gir rammer 

                                                 
295 Selskabsloven §§ 318 e, 318k. 
296 Effet utile-prinsippet redegjøres for i punkt 7.3. 
297 Gerner-Beuerle (2017) s. 14. 
298 Eriksen (2019) s. 747, Fredriksen (2018) s. 224, Arnesen (2018) s. 183. 
299 Hansen (2013a) s. 82–83. 
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for gjennomføringen av grenseoverskridende omdanninger. Prinsippene gir veiledning i valget 

av utgangspunkt for gjennomføringen, og kan gi både en mulighet for, og plikt til, å tilpasse 

den enkelte regel for å sikre at grenseoverskridende omdanninger blir en realitet.  

 

En EØS-rettslig hovedregel er at i fravær av direktiver bestemmer statene selv hvordan EØS-

forpliktelsene gjennomføres.300 Dette omtales som prinsippet om prosessuell og organisatorisk 

autonomi.301 «Prosessuell» omfatter i denne sammenheng alle typer nasjonale regler som i 

relasjon til EØS-reglene virker prosessuelt ved å gjennomføre EØS-rettigheten.302 Denne 

forståelsen legges til grunn for videre henvisninger til «prosessuelle regler». Hovedregelen og 

påfølgende EØS-prinsipper, er utledet fra EU-domstolspraksis og legges til grunn for EØS-

retten.303 Hovedregelen modifiseres ved EØS-prinsipper som stiller betingelser for 

gjennomføringen, som jeg vil redegjøre for videre. 

 

Ekvivalensprinsippet og effektivitetsprinsippet er de eneste prinsippene EU-domstolen 

uttrykkelig har oppstilt som betingelser for den nasjonale gjennomføringen av 

grenseoverskridende omdanninger.304  

 

Ekvivalensprinsippet innebærer at prosessuelle regler som tar sikte på å beskytte EØS-

rettigheter ikke må være mindre gunstige enn de som gjelder for tilsvarende interne forhold.305 

For at ekvivalensprinsippet aktualiseres, må det foreligge et tilsvarende internt forhold, også 

omtalt som en «sammenlignbar situasjon». Vurderingen av hvilke situasjoner som er 

sammenlignbare, har EU-domstolen i stor grad overlatt til nasjonale domstoler.306 EU-

domstolen har imidlertid oppstilt enkelte retningslinjer, som blant annet å se til den prosessuelle 

regelens formål og viktigste egenskaper, regelens rolle i den helhetlige prosedyren, samt 

anvendelsen av og særtrekk ved prosedyren.307 Fredriksen/Mathisen påpeker at EU-domstolen 

i flere saker mer enn antyder at det ikke kan stilles særlig strenge krav til sammenlignbarhet i 

karakter og viktighet.308 I Vale avsnitt 55 klargjør EU-domstolen hvilke forpliktelser som ligger 

i ekvivalensprinsippet ved grenseoverskridende omdanninger. EU-domstolen presiserer at 

dersom det i en nasjonal omdanning kreves «strict legal and economic continuity» mellom 

selskapene som omdannes, kan tilvarende krav oppstilles ved en grenseoverskridende 

omdanning.  

                                                 
300 Sak C-378/10 Vale avsnitt 48. 
301 Eriksen (2019) s. 745–746, Eckhoff (2018) s. 114. 
302 Fenger (2004) s. 51, McDonnell (2018) s. 446.  
303 Eriksen (2019) s. 737. 
304 Sak C-378/10 Vale avsnitt 48. 
305 Sak C-378/10 Vale avsnitt 48, Eriksen (2019) s. 748. 
306 Galetta (2010) s. 24–25, Fredriksen (2018) s. 373. 
307 Galetta (2010) s. 24–25 med videre henvisninger.  
308 Fredriksen (2018) s. 373. 
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Ekvivalensprinsippet stiller videre krav om at de prosessuelle reglene som tar sikte på å beskytte 

EØS-rettigheter ikke må være mindre gunstige enn de som gjelder for tilsvarende interne 

forhold. Det innebærer ikke nødvendigvis en bedre enn eller identisk behandling med den 

sammenlignbare situasjonen, men kun at gjennomføringen generelt ikke er mindre gunstig.309 

For eksempel konkluderte EU-domstolen i Vale med at det ikke var forenlig med 

ekvivalensprinsippet at Ungarn ikke innførte det italienske selskapet som selskapets rettslig 

forgjenger i selskapsregisteret, når nasjonale selskaper kunne føres inn som rettslige 

forgjengere.310 

 

Effektivitetsprinsippet innebærer at det i praksis ikke må være umulig eller uforholdsmessig 

vanskelig å utøve de rettigheter som EU-EØS-retten hjemler.311 For eksempel begrunnet 

effektivitetsprinsippet i Vale at vertsstaten hadde plikt til å ta hensyn til dokumenter fra 

opprinnelsesstaten for å se om selskapet har oppfylt opprinnelsesstatens vilkår.312 

 

Ekvivalensprinsippet og effektivitetsprinsippet er kumulative.313 Konsekvensen av at 

ekvivalensprinsippet og effektivitetsprinsippet ikke overholdes, er at den prosessuelle regelen 

må tolkes i samsvar med prinsippene eller ikke anvendes.314 Mer uklart er det om brudd på 

prinsippene kan utgjøre restriksjoner på etableringsretten som kan rettferdiggjøres.315 EU-

domstolens anvendelse av ekvivalensprinsippet og effektivitetsprinsippet kan forstås som at 

EU-domstolen har valgt denne tilnærmingen, fremfor å nærme seg gjennomføringen utfra en 

restriksjonsvurdering.316 Andre forfattere legger til grunn at brudd på prinsippene kan 

rettferdiggjøres.317 Ellingsen skriver at også prosessuelle krav må overholde materielle regler i 

TFEU.318 Det tilsier at brudd på ekvivalensprinsippet og effektivitetsprinsippet også kan 

forhindre, vanskeliggjøre eller gjøre utøvelse av etableringsretten mindre interessant, og 

dermed utgjøre restriksjoner. Behovet for å oppstille en mer detaljert prosedyre enn den som 

gjelder for nasjonale omdanninger for å ivareta hensynet til kreditorer, minoritetsaksjonærer og 

arbeidstakere, taler for å anvende en slik tilnærming. Jeg legger derfor til grunn at brudd på 

ekvivalensprinsippet og effektivitetsprinsippet kan utgjøre en restriksjon på etableringsretten 

som kan rettferdiggjøres. 

 

                                                 
309 Sak C-378/10 Vale avsnitt 54, Fenger (2004) s. 59–60. 
310 Sak C-378/10 Vale avsnitt 56–57. 
311 Sak C-378/10 Vale avsnitt 48, Eriksen (2019) s. 748–749. 
312 Sak C-378/10 Vale avsnitt 61. 
313 Arnull (2018) s. 1014. 
314 McDonnell (2018) s. 449, Reich (2014) s. 92.  
315 Szabó (2013) s. 12. 
316 Biermeyer (2013) s. 581–582. 
317 Aarpi (2012) s. 138, Rosenmai (2014) s. 143, Szabó (2013) s. 12. 
318 Ellingsen (2017) s. 45.  
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Et mer overordnet prinsipp som gjennomsyrer gjennomføringen, er lojalitetsplikten i EØS-

avtalen artikkel 3, som jeg har omtalt ovenfor. Når det gjelder forvaltning, stiller 

lojalitetsplikten krav om at «saksbehandlingen gjennomføres på en slik måte at den ikke 

forringer de individuelle rettigheter som utledes av EØS-avtalen».319 Uttalelsen kom i 

forbindelse med sak E-1/04 Fokus Bank, hvor EFTA-domstolen la til grunn at det utgjorde 

ubegrunnet forskjellsbehandling i strid med EØS-avtalen artikkel 40 at ikke-hjemmehørende 

aksjonærer ikke ble varslet eller gitt partsrettigheter i skattemyndighetenes vurdering av å endre 

et selskaps ligning. EU-domstolens uttalelser i Vale avsnitt 46–47 kan ses på som et utslag av 

lojalitetspliktens betydning for gjennomføringen av grenseoverskridende omdanninger. EU-

domstolen uttalte i forbindelse med drøftelsen av prosessuelle regler for gjennomføringen, at 

en medlemsstat som gir selskaper underlagt nasjonal rett mulighet til omdanning, forplikter i 

henhold til etableringsretten å gi samme mulighet til selskaper omfattet av en annen 

medlemsstats rett, og de nasjonale bestemmelsene må anvendes i lys av denne forpliktelsen. 

 

Et spisset utslag av lojalitetsplikten i form av et tolkningsprinsipp, er prinsippet om EØS-

konform fortolkning. Prinsippet innebærer at domstoler så langt mulig skal tolke norsk rett slik 

at den har et innhold som samsvarer med de krav EØS-retten stiller.320  

 

Effet utile-prinsippet er et annet sentralt tolkningsprinsipp.321 Prinsippet kan ses på som et 

videre utslag av effektivitetsprinsippet.322 Prinsippet innebærer at den tolkningen som gir EU-

/EØS-retten dens tjenlige virkning, skal legges til grunn.323 «Tjenlig virkning» innebærer at 

tolkingen skal resultere i regler som bidrar til å realisere det aktuelle formålet.324 Mens 

ekvivalensprinsippet og effektivitetsprinsippet er minimumsbetingelser, og nasjonale 

domstoler generelt har stor grad av fleksibilitet når det gjelder vurderingen av om nasjonale 

tiltak overholder prinsippene, kan effet utile-prinsippet tale for å legge til grunn det alternativet 

som i størst grad fører til en effektiv gjennomføring av EØS-retten.325 

 

Et siste prinsipp som er relevant i denne sammenheng, er prinsippet om gjensidig anerkjennelse. 

Prinsippet innebærer at nasjonale forvaltningsmyndigheter i utgangspunktet ikke kan duplisere 

krav til dokumentasjon eller operere med trinn i saksbehandlingen som bare gjentar 

undersøkelser allerede foretatt i andre EØS-stater.326  

                                                 
319 Sak E-1/04 Fokus Bank avsnitt 41, Fredriksen (2018) s. 221–222. 
320 Arnesen (2015) s. 65. 
321 Andenæs (2017) s. 95. 
322 Ellingsen (2017) s. 58.  
323 Fredriksen (2018) s. 313, Ellingsen (2017) s. 58. 
324 Fredriksen (2018) s. 313. 
325 McDonnell (2018) s. 449 nevner ikke uttrykkelig effet utile¸ men påpeker at EU-domstolen må anvende skjønn 

i favør av EU-retten. 
326 Eriksen (2019) s. 752. 



54 

 

 

8 Gjennomføringen av utgående omdanninger 

8.1 Innledning 

Spørsmålet i denne delen er hvordan omdanningen av et norsk aksjeselskap til utenlandske 

selskap med begrenset ansvar kan gjennomføres. I utgående omdanninger er Norge 

opprinnelsesstaten. Kreditorer, minoritetsaksjonærer og arbeidstakere har sannsynligvis 

innrettet seg etter norske aksjelovregler. Når grenseoverskridende omdanninger medfører at en 

annen stats selskapsrettsregler overtar reguleringen av selskapet, skaper det et behov for en 

prosedyre som ivaretar de nevnte interessegruppene, men som samtidig overholder den EØS-

rettslige forpliktelsen om at retten til grenseoverskridende omdanninger blir en realitet.  

 

Gjennomgående for dette kapittelet, er at rettskildene er knappe om hvordan utgående 

omdanninger skal gjennomføres. Det gjør det vanskelig å si noe endelig om hvilken prosedyre 

som er gjeldende rett. Flere av alternativene kan tenkes å overholde EØS-rettslige krav til 

gjennomføringen. Jeg vil se på fordeler og ulemper ved enkelte sentrale alternativer. Deretter 

angir jeg i punkt 8.3.1 det alternativet som etter min vurdering er det beste for 

Foretaksregisterets gjennomføring av en utgående omdanning. Jeg fokuserer på begrunnelsen 

for valg av tilnærming, fremfor en detaljert redegjørelse av den enkelte regel. I punkt 8.4 ser 

jeg nærmere på utvalgte problemstillinger som enten knytter seg til beskyttelse av de nevnte 

interessegruppene, eller til tilpasninger som kan legge til rette for en mer effektiv 

gjennomføring av utgående omdanninger. 

 

8.2 Alternative utgangspunkter for gjennomføringen  

8.2.1 Analogisk anvendelse av reglene om omdanning mellom aksjeselskaper og 

allmennaksjeselskaper 

Første alternativ er å anvende reglene for omdanning mellom aksjeselskaper og 

allmennaksjeselskaper i aksjeloven/allmennaksjeloven kapittel 15 analogisk.327  

 

I Vale bekreftet EU-domstolen at Ungarn kunne anvende regler om nasjonale omdanninger for 

å gjennomføre grenseoverskridende omdanninger.328 Det kan tale for at nasjonale 

omdanningsregler kan anvendes for gjennomføringen, og støtte opp om å anvende analogier fra 

aksjeloven/allmennaksjeloven kapittel 15. Avgjørelsen må imidlertid leses i lys av at Ungarn 

anførte at de nasjonale omdanningsreglene kunne anvendes og det er opp til hver nasjonalstat å 

                                                 
327 Det er en flytende overgang mellom utvidende og analogisk tolkning, jf. Skoghøy (2018) s. 67. 

Grenseoverskridende omdanninger faller etter min vurdering utenfor anvendelsesområdet til 

aksjeloven/allmennaksjeloven § 15-1. Det derfor er tale om analogisk anvendelse. 
328 Sak C-378/10 Vale avsnitt 52. 
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fastsette regler for gjennomføringen. Ungarns valg av regler har derfor begrenset vekt for at 

nasjonale omdanningsregler er et bedre alternativ enn andre regler.  

 

EU-domstolens vektlegging av ekvivalensprinsippet i Vale kan tale for analogisk anvendelse 

av aksjeloven/allmennaksjeloven kapittel 15.329 I vurderingen av om det ungarske selskapet 

hadde rett til å få oppført rettslig forgjenger i selskapsregisteret, sammenlignet EU-domstolen 

den grenseoverskridende omdanningen med nasjonale omdanninger, hvor selskaper hadde rett 

til dette.330 Det tilsier at EU-domstolen anså nasjonale omdanninger som en sammenlignbar 

situasjon med grenseoverskridende omdanninger i vurderingen av om ekvivalensprinsippet var 

overholdt. Det kan støtte opp om at gjennomføringen av grenseoverskridende omdanninger i 

norsk rett sammenlignes med omdanninger i medhold av aksjeloven/allmennaksjeloven kapittel 

15 i vurderingen av om ekvivalensprinsippet er overholdt. Likhetstrekkene mellom 

grenseoverskridende og nasjonale omdanninger, ved at begge omdanningene omhandler 

endring av selskapsformen, samtidig som kontinuiteten i selskapets juridiske person bevares, 

taler for at situasjonene er sammenlignbare. Å ta utgangspunkt i analogier fra 

aksjeloven/allmennaksjeloven kapittel 15 vil sikre at ekvivalensprinsippet overholdes. Effet 

utile-prinsippet taler for å anvende regler som vil sikre at ekvivalensprinsippet overholdes.  

 

Tysk rettspraksis kan støtte opp om at ekvivalensprinsippet tillegges vekt i valget av 

utgangspunkt for gjennomføringen. I en tysk dom fra 2016, avsagt av Kammergericht Berlin, 

var et spørsmål hvilke prosedyrer som skulle anvendes for omdanningen av et fransk selskap 

Sàrl til et tysk GmbH.331 Det ble anført av den tyske registreringsansvarlige domstolen at 

selskapet måtte oppfylle reglene om flytting av et europeisk selskap. Domstolen kom til at disse 

reglene ikke kunne anvendes, fordi det ville lede til en stor ulempe for selskaper som deltok i 

grenseoverskridende omdanninger sammenlignet med selskaper som ble omdannet etter tyske 

regler for nasjonale omdanninger. Det ble derfor lagt til grunn at gjennomføringen skulle skje 

etter reglene for nasjonale omdanninger i §§ 191 og 226 UmwG.332 Tysk rettspraksis har 

begrenset rettskildemessig vekt for fastleggelsen av norske regler, men kan ha opplysningsverdi 

om hvordan andre stater tolker EU-retten og gi et eksempel på hva som utgjør en god og 

hensiktsmessig regel.333 Dommen kan derfor underbygge at ekvivalensprinsippet tillegges vekt 

i valg av utgangspunkt for gjennomføringen.  

 

Ifølge Mörsdorf bør utgangspunktet for utgående omdanninger i mangel av andre eller bedre 

                                                 
329 Sak 378/10 Vale avsnitt 48, og forutsetningsvis av sak 106/16 Polbud avsnitt 43 om at opprinnelsesstaten ikke 

kan foreskrive mer restriktive betingelser enn de som gjelder for interne omdanninger. 
330 Sak C-378/10 Vale avsnitt 56. 
331 Kammergericht Berlin 22 W 64/15, Rammeloo (2017).  
332 Kammergericht Berlin 22 W 64/15 s. 1428. Se også OLG Nürnberg 12 W 520/13 s. 151 for tilsvarende 

utgangspunkt. 
333 Sejersted (2011) s. 250–251, Skoghøy (2018) s. 228. 
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regler, tas i aksjeloven kapittel 15.334 Også Szydlo uttaler at medlemsstater uten prosedyrer for 

grenseoverskridende omdanninger bør vurdere analogisk anvendelse av nasjonale 

omdanningsbestemmelser.335 

 

En ulempe ved å anvende aksjeloven/allmennaksjeloven kapittel 15 analogisk for 

gjennomføringen, er at reglene er lite tilrettelagt for det grenseoverskridende elementet som 

gjør seg gjeldende ved grenseoverskridende omdanninger. Dette gir for eksempel utslag i 

reguleringen av omdanningens ikrafttredelse i aksjeloven/allmennaksjeloven § 15-3. En 

analogisk anvendelse for utgående omdanninger vil kunne føre til at et selskap slettes før det er 

registrert i vertsstaten, og selskapet dermed mister sin rett på omdanning. Jeg vil drøfte 

problemstillingen nærmere i punkt 8.4.5. En analogisk anvendelse av 

aksjeloven/allmennaksjeloven kapittel 15 vil i enkelte tilfeller kunne gjøre gjennomføringen av 

utgående omdanninger umulig eller uforholdsmessig vanskelig, og dermed bryte 

effektivitetsprinsippet. 

 

Dersom det legges til grunn at gjennomføringen skal skje ved en analogisk anvendelse av 

aksjeloven/allmennaksjeloven kapittel 15, er et spørsmål hvilken av lovene det skal tas 

utgangspunkt i. Reglene er i hovedtrekk like. Prosedyren vil derfor i det vesentlige være lik 

uansett hvilken lov som anvendes analogisk. 

 

Det er imidlertid enkelte tilleggsvilkår for omdanning fra aksjeselskap til allmennaksjeselskap 

sammenlignet med omdanning fra allmennaksjeselskap til aksjeselskap. Aksjeloven kapittel 15 

stiller vilkår om at selskapet skal innby andre enn aksjonærene eller bestemte navngitte personer 

til å tegne nye aksjer, selskapet må ved omdanningen ha en egenkapital som minst svarer til 

den aksjekapitalen selskapet skal ha som allmennaksjeselskap, og gi en redegjørelse for 

egenkapitalen.336 Forarbeidene viser at begrunnelsen for egenkapitalkravet er å sikre at 

selskaper ikke omgår allmennaksjelovens stiftelsesregler, og tar sikte på å oppfylle en EØS-

rettslig forpliktelse om å sikre garantier for krav om minimum aksjekapital i 

allmennaksjeselskaper.337 Om denne begrunnelsen gjør seg gjeldende ved utgående 

omdanninger, avhenger av om aksjeselskapet søker å omdanne seg til et utenlandsk selskap 

som tilsvarer et aksjeselskap eller et allmennaksjeselskap.338 For å avgjøre hvilken lov det tas 

utgangspunkt i, kan det derfor være et moment å se på hvilken selskapsform det norske 

aksjeselskapet ønsker å omdannes til. Dersom selskapet ønsker å omdanne seg til en 

selskapsform tilsvarende et allmennaksjeselskap, taler det for at utgangspunktet bør tas i 

                                                 
334 Mörsdorf (2018) s. 12. 
335 Szydlo (2018) s. 1567. 
336 Asl. § 15-1 første og annet ledd.  
337 NOU 1992: 29 s. 208, Ot.prp. nr. 65 (1998–1999) s. 26, som her har funksjon som etterarbeider. 
338 Mörsdorf (2018) s. 12 note 75. 
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aksjeloven kapittel 15 om omdanning til allmennaksjeselskap. Her forutsettes det for videre 

drøftelser at selskapet ønsker å omdanne seg til en selskapsform tilsvarende et privat selskap.339 

Jeg vil derfor nedenfor drøfte nærmere om det kan anvendes analogier fra allmennaksjeloven 

kapittel 15. 

 

8.2.2 Anvendelse av direktivforslaget om grenseoverskridende omdanninger 

Et alternativ er å anvende løsninger oppstilt i direktivforslaget om grenseoverskridende 

omdanninger, selv om direktivforslaget i seg selv ennå ikke er gjeldende rett.340 

Direktivforslaget er tilrettelagt spesifikt for grenseoverskridende omdanninger. Det gir gode 

løsninger for fordelingen av opprinnelsesstatens og vertsstatens kompetanse til å regulere 

gjennomføringen, og regler for å beskytte interessene til kreditorer, minoritetsaksjonærer og 

arbeidstakere.341 Reelle hensyn taler derfor for å anvende løsninger fra direktivforslaget. 

 

Det kan videre være hensiktsmessig å innrette seg etter løsninger som sannsynligvis vil 

representere gjeldende norsk rett i nær fremtid.342 Direktivforslaget tar imidlertid sikte på et 

minimumsdirektiv,343 slik at de endelige løsningene i norsk rett kan være andre enn det som 

følger av direktivforslagets ordlyd i dag. Det begrenser innrettelseshensynets vekt. 

 

Direktivforslaget inneholder som nevnt ikke kun en kodifisering av gjeldende rett, men 

oppstiller nye prosedyrer. Disse skiller seg betraktelig fra allmennaksjeloven kapittel 15. 

Hensynet til overholdelse av ekvivalensprinsippet taler mot å ta utgangspunkt i en prosedyre 

som stiller flere krav til selskaper i grenseoverskridende omdanninger enn det som gjelder for 

selskaper i nasjonale omdanninger, ettersom det sannsynligvis vil anses som mindre gunstig for 

selskapene i førstnevnte tilfelle.  

 

Når EU gir rettsakter har EU større skjønnsmargin for hva som utgjør rettferdiggjorte inngrep 

i grunnfrihetene enn det nasjonale myndigheter har ved gjennomføringen av primærrett.344 Det 

taler for at løsningene i direktivforslaget ikke uten videre kan legges til grunn som proporsjonale 

inngrep i etableringsretten ved gjennomføringen av utgående omdanninger i dag.  

 

8.2.3 Analogisk anvendelse av SE-loven § 7 

SE-loven § 7 om flytting av et europeisk selskap oppstiller en prosedyre for å flytte et selskap 

                                                 
339 Hvilke utenlandske selskapsformer som har rett til grenseoverskridende omdanning drøftes i punkt 9.5. 
340 P8_TA-PROV(2019)0429. 
341 Se punkt 1.7.5. 
342 Direktivforslaget vil sannsynligvis bli vedtatt av Rådet, og er foreløpig vurdert som EØS-relevant. Se punkt 

1.3. 
343 P8_TA-PROV(2019)0429 forordet avsnitt 45. 
344 Aarpi (2012) s. 143–144. 
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over landegrenser, samtidig som kontinuiteten i selskapets juridiske person bevares. Disse 

aspektene gjør seg gjeldende for grenseoverskridende omdanninger. Likheten mellom 

situasjonene som bestemmelsene regulerer kan tale for en analogisk anvendelse av SE-loven § 

7. Samtidig er det ulikheter, som at SE-reglene er tilpasset en helt annen selskapsform, og 

forutsetter at også selskapets hovedkontor flyttes.345 

 

Prosedyren har flere likhetstrekk med allmennaksjelovens regler om fusjon, og SE-loven 

henviser til enkelte av disse.346 En forskjell mellom allmennaksjelovens fusjonsregler og SE-

loven § 7, er at fusjonsreglene også anvendes for aksjeselskaper.347 Dette momentet får vekt for 

at jeg vil rette fokuset mot en vurdering av om reglene om fusjon over landegrensene kan 

anvendes som utgangspunkt, fremfor en nærmere vurdering av SE-loven § 7. 

 

8.2.4 Analogisk anvendelse av reglene om fusjon over landegrensene 

Siste alternativ er å anvende reglene om fusjon over landegrensene i aksjeloven § 13-25, jf. 

allmennaksjeloven §§ 13-25 flg. analogisk (heretter «fusjonsreglene»). 

 

Fusjonsreglene og direktivforslaget om grenseoverskridende omdanninger er i hovedtrekk bygd 

opp etter samme struktur.348 Imidlertid er kun fusjonsreglene gjennomført i norsk rett. Det kan 

derfor være mer nærliggende å anvende analogier fra disse reglene enn fra direktivforslaget. 

 

En retningslinje kan som nevnt være å se om reglene overholder ekvivalensprinsippet. Ovenfor 

har jeg vurdert at allmennaksjeloven kapittel 15 kan anses å regulere situasjonen som 

grenseoverskridende omdanninger skal sammenlignes med. Flere av fusjonsreglene, som stiller 

mer omfattende krav til selskapet, vil i så fall kunne sies å være mindre gunstige å oppfylle for 

selskapet, og dermed bryte ekvivalensprinsippet. Det er imidlertid mulig å reise spørsmål om 

fusjonsreglene i stedet for allmennaksjeloven kapittel 15 regulerer den situasjonen en 

grenseoverskridende omdanning skal sammenlignes med når det gjelder vurderingen av om 

ekvivalensprinsippet er overholdt. Da vil analogier fra fusjonsreglene overholde 

ekvivalensprinsippet. Dette må vurderes konkret for hver analogi. Jeg vil her likevel foreta en 

mer overordnet vurdering av spørsmålet. Sammenligningsvurderingen belyser likhetstrekk 

mellom fusjonsreglene og grenseoverskridende omdanninger. Vurderingen vil derfor ha 

overføringsverdi til vurderingen av om det kan anvendes analogier fra fusjonsreglene for 

gjennomføringen av utgående omdanninger. 

 

                                                 
345 SE-loven § 8, jf. Ot.prp. nr. 17 (2004–2005) s. 6.  
346 SE-loven § 7 annet ledd, § 2 første ledd. Aarpi (2012) s. 39 flg. om likheten mellom For 2157/2001 og Dir 

2005/56/EC. 
347 Asl. § 13-25.  
348 Se punkt 1.7.5 sml. 8.3.2. 
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Formålet med fusjonsreglene kan tolkes å være å gjennomføre direktivet som reglene er basert 

på.349 Et av direktivets formål kan tolkes å være å fjerne rettslige og administrative 

begrensninger i adgangen til å fusjonere på tvers av landegrensene.350 At formålet er å 

tilrettelegge for fusjon, og ikke omdanning, får utslag i at enkelte av fusjonsreglene ikke er 

aktuelle å anvende for grenseoverskridende omdanninger. Eksempler kan være regler som 

regulerer fordelingen av rettigheter og plikter mellom de fusjonerende selskapene, slik som 

regler om vederlag, bytteforhold av aksjer og overføring av eiendeler og forpliktelser.351 I en 

grenseoverskridende omdanning er det kun én juridisk person. Det er derfor ikke behov for 

tilsvarende fordeling. Ulikheten i formålene trekker i retning av at allmennaksjeloven kapittel 

15 regulerer den sammenlignbare situasjonen. 

 

Et annet formål med direktivet om fusjon over landegrensene, er å beskytte interessene til 

kreditorer, minoritetsaksjonærer og arbeidstakere.352 Det er tilsvarende behov for beskyttelse 

av disse interessegruppene i grenseoverskridende omdanninger. Som jeg kommer tilbake til 

nedenfor, oppstiller ikke allmennaksjeloven kapittel 15 regler som i samme grad tar sikte på å 

beskytte disse interessegruppene. Reelle hensyn støtter opp om at fusjonsreglene regulerer den 

sammenlignbare situasjonen. 

 

Det er ytre likhetstrekk mellom fusjon over landegrensene og grenseoverskridende 

omdanninger. På rettsvilkårssiden er det et likhetstrekk at begge situasjoner omhandler 

aksjeselskaper og krysning av landegrenser. På rettsvirkningssiden er et likhetstrekk at det i 

utgangspunktet er kontinuitet i selskapets eiendeler, rettigheter og forpliktelser.353 I tillegg 

forutsetter begge situasjonene samarbeid og kompetansefordeling mellom to stater om 

registrering av fusjonen/omdanningen og sletting av det opphørte selskapet. Det trekker i 

retning av at fusjonsreglene regulerer den sammenlignbare situasjonen. 

 

Det kan være relevant å se om allmennaksjeloven kapittel 15 forutsetter streng rettslig og 

økonomisk kontinuitet mellom selskapene som omdannes.354 Dersom dette forutsettes for 

nasjonale omdanninger, og tilsvarende streng rettslig og økonomisk kontinuitet ikke kan oppnås 

mellom selskapene ved grenseoverskridende omdanninger, kan det være et moment i favør av 

at fusjonsreglene regulerer den sammenlignbare situasjonen. Det følger av forarbeidene at det 

bevisst er utformet en enkel prosedyre for omdanning mellom allmennaksjeselskap og 

                                                 
349 Ot.prp. nr. 78 (2006–2007) s. 5, jf. Dir 2005/56/EC. 
350 Dir 2005/56/EC forordet avsnitt 1. 
351 F.eks. asal. § 13-26 nr. 2, 3, 5, 6, 11. Flere av de samme vilkårene gjelder ikke ved forenklet fusjon ved fusjon 

over landegrensene mellom morselskap og heleid datterselskap i § 13-36. Det underbygger at disse ikke er 

relevante. 
352 Dir 2005/56/EC artikkel 4 nr. 2. 
353 Asl. § 13-33 første ledd, jf. § 13-17 første ledd nr. 3, sml. NOU 1992: 29 s. 201–203. 
354 Sak C-378/10 Vale avsnitt 55. 
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aksjeselskap fordi aksjonærene skal ha reell valgfrihet i valget av hvilken selskapsform de vil 

drive virksomhet i,355 og fordi «det forhold at offentlige og private aksjeselskaper i stor grad er 

undergitt de samme reglene, tilsier at en omdannelse bør kunne gjennomføres på en enkel 

måte».356 Det tilsier at omdanning etter allmennaksjeloven kapittel 15 forutsetter streng rettslig 

kontinuitet mellom selskapsformene. Likhetene mellom aksjelovens og allmennaksjelovens 

regler, medfører at selv om selskapet omdannes, vil kreditorers, minoritetsaksjonærers og 

arbeidstakeres rettsstilling i stor grad videreføres. Tilsvarende streng rettslig kontinuitet vil 

sannsynligvis ikke foreligge mellom aksjeselskapet og det utenlandske selskapet i en 

grenseoverskridende omdanning, ettersom det utenlandske selskapet er regulert av en annen 

stats selskapsrettsregler. Samtidig kan det likevel være høy grad av likhet mellom reglene som 

regulerer aksjeselskaper og utenlandske private selskaper. En rekke stater skiller mellom private 

og offentlige selskap med begrenset ansvar.357 Når det omhandler omdanning mellom to private 

selskaper med begrenset ansvar, kan det derfor være at omdanning ikke medfører store 

endringer i reglene som regulerer selskapet. Omdanning mellom to private selskapsformer med 

begrenset ansvar vil likevel sannsynligvis ikke oppnå tilsvarende streng rettslig kontinuitet som 

vil foreligge ved omdanning mellom et allmennaksjeselskap og et aksjeselskap. 

Kontinuitetshensynet kan derfor tillegges noe vekt for at det i stedet er fusjonsreglene som 

regulerer den sammenlignbare situasjonen. 

 

I en helhetsvurdering taler likheten i viktige egenskaper ved fusjonsreglene og 

grenseoverskridende omdanninger for at fusjonsreglene regulerer den situasjonen 

grenseoverskridende omdanninger skal sammenlignes med. Det støttes opp om av at 

fusjonsreglene tar sikte på å beskytte sentrale interessegrupper, og at den forutsatte strenge 

rettslige kontinuiteten i allmennaksjeloven kapittel 15 sannsynligvis ikke vil være til stede i 

samme grad ved grenseoverskridende omdanninger. Det blir likevel avgjørende for at 

allmennaksjeloven kapittel 15 regulerer den sammenlignbare situasjonen, at disse reglene 

regulerer en omdanning med kontinuitet i selskapets juridiske person. Kontinuitet i selskapets 

juridiske person er det kanskje mest sentrale kjennetegnet ved en grenseoverskridende 

omdanning. Min vurdering er derfor at allmennaksjeloven kapittel 15 regulerer den situasjonen 

grenseoverskridende omdanninger skal sammenlignes med i vurderingen av om 

ekvivalensprinsippet er overholdt. Ekvivalensprinsippet taler derfor for å anvende analogier fra 

allmennaksjeloven kapittel 15 fremfor fusjonsreglene.  

 

Fusjonsreglenes tilpasning til det grenseoverskridende element kan imidlertid føre til at 

analogier fra disse reglene motvirker at det i praksis ikke blir umulig eller uforholdsmessig 

vanskelig å utøve retten til grenseoverskridende omdanning. Hensynet til overholdelse av 

                                                 
355 NOU 1996: 3 s. 17. 
356 Ot.prp. nr. 36 (1993–1994) s. 137. Tilsvarende NOU 1992: 29 s. 201. 
357 Andenæs (2016) s. 4. 
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effektivitetsprinsippet taler i favør av å anvende analogier fra fusjonsreglene. 

 

8.3 Valg av tilnærming til gjennomføringen av utgående omdanninger 

8.3.1 Valg av utgangspunkt og regler egnet for tilpasninger 

Jeg vil velge én tilnærming til hvordan en utgående omdanning kan gjennomføres, som jeg vil 

drøfte nærmere. Det betyr ikke at de øvrige nevnte alternativene ikke kan anvendes. Valg av 

tilnærming utgjør en rettslig anbefaling om hvordan rettsspørsmål bør løses.358 Utgangspunktet 

må imidlertid tilpasses vertsstatens prosedyrer for omdanningen, hvis det skal anvendes i en 

konkret sak. 

 

Det er fordeler og ulemper ved alle de ovennevnte alternativene som gjør at det kan være 

ønskelig å benytte regler fra de ulike alternativene. Når jeg skal oppstille en anbefalt løsning, 

vil jeg anvende regler fra de ulike alternativene. I forsøk på å skape en oversiktlig prosedyre, 

vil jeg ta utgangspunkt i ett regelsett, for så å i neste omgang vurdere om det er behov for å 

gjøre tilpasninger ved å anvende analogier fra andre regler.  

 

Etter min vurdering tilsier hensynet til overholdelse av ekvivalensprinsippet at det bør tas 

utgangspunkt i analogier fra omdanningsreglene i allmennaksjeloven kapittel 15. Å ta 

utgangspunkt i de internrettslige omdanningsreglene, skaper et godt utgangspunkt for å vurdere 

om eventuelle tilpasninger ved analogier fra andre regler er mindre gunstige enn hva som 

gjelder for den sammenlignbare situasjonen. Dette vil klargjøre hvilke tilpasninger som bryter 

med ekvivalensprinsippet, og som dermed utgjør restriksjoner som må rettferdiggjøres. Effet 

utile-prinsippet kan tale for å legge til grunn det utgangspunktet som i størst grad vil sikre at 

ekvivalensprinsippet overholdes. Analogisk anvendelse av allmennaksjeloven kapittel 15 

legges til grunn som utgangspunkt for gjennomføringen av utgående omdanninger.  

 

Fusjonsreglene gir som nevnt prosedyrer som er hensiktsmessige å anvende for 

gjennomføringen av utgående omdanninger. Dette gjør at det er disse reglene som for alle 

praktiske formål er aktuelle å anvende. Fusjonsreglene vil derfor benyttes for å gjøre 

tilpasninger av utgangspunktet.  

 

Bestemmelser fra direktivforslaget om grenseoverskridende omdanninger og de danske reglene 

om grenseoverskridende flytting av hjemsted kan utgjøre støtteargumenter for hva som er gode 

løsninger.359 Disse reglene har likhetstrekk med fusjonsreglene når det gjelder krav om 

flytteplan, rapporter, redegjørelse, og bruk av attester.360 Reglenes likhetstrekk kan støtte opp 

                                                 
358 Se punkt 1.6. 
359 P8_TA-PROV(2019)0429 og selskabsloven kapittel 16 a. 
360 Se punkt 8.3.2. 
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om at løsningene som anvendes ved fusjon over landegrensene er hensiktsmessige å anvende 

for utgående omdanninger. Jeg vil henvise til bestemmelser fra direktivet og de danske reglene 

der hvor disse reglene anvender lignende løsninger som fusjonsreglene. Det må tas forbehold 

om at ordlyden og det nærmere innholdet avviker noe. Henvisningene er primært ment å 

reflektere at de mer grunnleggende strukturene er like, og derfor underbygge at den aktuelle 

løsningen er egnet for å gjennomføre utgående omdanninger. 

 

I det følgende vil jeg sammenfatte hvordan fremgangsmåten basert på den utvalgte 

tilnærmingen ser ut. Jeg vil benytte denne fremgangsmåten i drøftelsen av de utvalgte 

problemstillingene i punkt 8.4.  

 

Oppsummert består den utvalgte tilnærmingen av at jeg først ser hvordan det enkelte 

rettsspørsmål er løst etter omdanningsreglene i allmennaksjeloven kapittel 15. Jeg vil se om den 

aktuelle analogien fra allmennaksjeloven kapittel 15 overholder ekvivalensprinsippet og 

effektivitetsprinsippet. Så vurderer jeg om det for øvrig er tilstrekkelig rettsgrunnlag for å 

anvende den aktuelle analogien. 

 

Deretter vil jeg vurdere om det er behov for å tilpasse utgangspunktet ved å anvende analogi 

fra fusjonsreglene i aksjeloven § 13-25, jf. allmennaksjeloven §§ 13-25 flg. Dersom det er 

behov for å gjøre en tilpasning, vil jeg vurdere om den aktuelle tilpasningen overholder 

ekvivalensprinsippet og effektivitetsprinsippet. Dersom tilpasningen ikke overholder 

prinsippene, vil jeg vurdere om tilpasningen kan anses som en rettferdiggjort restriksjon.  

 

Til slutt vil jeg se om det for øvrig er tilstrekkelig rettsgrunnlag for å anvende den aktuelle 

analogien fra fusjonsreglene.  

 

8.3.2 Hovedtrekkene i den utvalgte prosedyren for utgående omdanninger 

Formålet med dette punktet er å redegjøre for hovedtrekkene i prosedyrene etter 

allmennaksjeloven kapittel 15 og aksjeloven § 13-25, jf. allmennaksjeloven §§ 13-25 flg. Det 

nærmere innhold i de mest sentrale reglene, vil redegjøres for i drøftelsen av de utvalgte 

problemstillingene i punkt 8.4.  

 

Prosedyren for å omdannes fra allmennaksjeselskap til aksjeselskap i allmennaksjeloven 

kapittel 15 innebærer i hovedtrekk at styret utarbeider «forslaget til omdanningsvedtak og 

vedtektsendring» som «skal begrunnes og inneholde oversikt over virkningene av 

omdanningen».361 Dokumentene skal vedlegges innkallingen til generalforsamlingen.362 

                                                 
361 Asal. § 15-1 annet ledd. 
362 Asal. § 15-1 annet ledd. 



63 

 

Deretter treffer generalforsamlingen et omdanningsvedtak med i utgangspunktet flertall som 

for vedtektsendring.363 Omdanningsvedtaket må deretter meldes til Foretaksregisteret innen tre 

måneder etter at vedtaket ble truffet.364 Omdanningen har virkning fra registreringen av 

omdanningsvedtaket i Foretaksregisteret.365 

 

Jeg vil videre se på hovedtrekkene i fusjonsreglene. Etter aksjeloven § 13-25 gjelder 

allmennaksjeloven §§ 13-25 til 13-36 tilsvarende for aksjeselskaper. 

 

Første steg er at «styret […] sammen med de kompetente organer i de utenlandske selskapene» 

utarbeider en felles fusjonsplan som skal «minst angi» en rekke punkter om hvordan fusjonen 

skal gjennomføres.366 Styret skal videre lage en rapport, som blant annet skal «redegjøre for 

den betydning fusjonen kan få for kreditorene og aksjeeierne i selskapet».367 Et tredje dokument 

er en «sakkyndig redegjørelse for fusjonsplanen», utarbeidet av en eller flere uavhengige 

sakkyndige, med mindre samtlige aksjonærer samtykker i å ikke utarbeide dette.368 Alle de tre 

dokumentene skal gjøres tilgjengelig for aksjonærer senest en måned før generalforsamlingen 

skal behandle fusjonsplanen.369 Fusjonsplanen kunngjøres i Foretaksregistret.370  

 

Generalforsamlingene i de to selskapene treffer deretter «beslutningen om fusjon ved at 

generalforsamlingen godkjenner fusjonsplanen med flertall som for vedtektsendring».371 

Beslutningen meldes til Foretaksregisteret senest en måned etter at fusjonsplanen er godkjent 

av generalforsamlingene,372 og offentliggjøres i Brønnøysundregistrenes elektroniske 

kunngjøringspublikasjon. 373 Oversittes fristen, bortfaller beslutningen.374 

 

Foretaksregisteret skal deretter «varsle selskapenes kreditorer om at innsigelse mot fusjonen 

må meldes til selskapet innen seks uker fra kunngjøringen».375 Kreditorene gis mulighet, under 

                                                 
363 Asal. § 15-1 første ledd. 
364 Asal. § 15-2 første ledd. 
365 Asal. § 15-3. 
366 Asal. § 13-26 første ledd. Se også P8_TA-PROV(2019)0429 artikkel 86d, selskabsloven § 318 b. 
367 Asal. § 13-27 første ledd. Se også P8_TA-PROV(2019)0429 artikkel 86e, selskabsloven § 318 c.  
368 Asal. § 13-28 første ledd og fjerde ledd. P8_TA-PROV(2019)0429 artikkel 86g, Selskabsloven § 318 d om 

vurderingsmandserklæring retter seg mot en vurdering av kreditorenes stilling etter flyttingen, fremfor en 

redegjørelse av aksjonærenes stilling. 
369 Asal. §§ 13-27 annet ledd, 13-28 tredje ledd, 13-12, jf. 13-25 annet ledd nr. 5. 
370 Asal. §§ 13-13 annet ledd, jf. 13-25 annet ledd nr. 5 og § 13-29 første ledd. Se også P8_TA-PROV(2019)0429 

artikkel 86h, selskabsloven § 318 f stk 4. 
371 Asal. § 13-3 annet ledd, jf.§ 13-25 annet ledd nr. 2. Også styret kan under visse vilkår treffe en slik beslutning, 

jf. § 13-5. Av plasshensyn omtales ikke det nærmere her. Se også P8_TA-PROV(2019)0429 artikkel 86i, 

selskabsloven § 318 h. 
372 Asal. § 13-14, jf. § 13-25 annet ledd nr. 5. 
373 Asal. § 13-15, jf. § 13-25 annet ledd nr. 5.  
374 Asal. § 13-14, jf. § 13-25 annet ledd nr. 5.  
375 Asal. § 13-15, jf. § 13-25 annet ledd nr. 5. Se også selskabsloven § 318 e. 
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oppfyllelse av visse vilkår, for oppgjør eller betryggende sikkerhet for fordringer.376 Det skal 

også fastsettes nærmere regler om arbeidstakernes innflytelse.377 

 

Etter at fristen for kreditorinnsigelse er utløpt og kreditorinnsigelser er avklart, skal selskapene 

«gi melding til Foretaksregisteret om at det har oppfylt vilkårene for å gjennomføre 

fusjonen».378 Deretter utsteder Foretaksregisteret en attest «som bekrefter at de dokumenter og 

formaliteter som kreves forut for fusjonen, er utarbeidet og gjennomført».379 Selskaper som skal 

være underlagt lovgivningen i en annen EØS-stat enn Norge, skal så «sende attesten […] 

sammen med en kopi av fusjonsplanen som er godkjent av generalforsamlingen, til den 

ansvarlige myndighet i denne EØS-staten innen seks måneder etter tidspunktet for utstedelse 

av attesten».380 Dersom det overtakende selskapet skal være underlagt lovgivningen i en annen 

EØS-stat enn Norge, registreres fusjonen i Foretaksregisteret når Foretaksregisteret har mottatt 

melding fra registreringsmyndigheten om at fusjonen har trådt i kraft.381 Rettsvirkningene av 

fusjonen inntrer «på det tidspunkt som er fastsatt i lovgivningen som regulerer det overtakende 

selskapet».382 

 

De fleste av fusjonsregler må tilpasses at det i en grenseoverskridende omdanning ikke er tale 

om to selskaper, men kun ett. Som nevnt ovenfor, er ikke alle bestemmelser like anvendelige 

for grenseoverskridende omdanninger.383  

 

Likhetstrekk mellom allmennaksjeloven kapittel 15 og aksjeloven § 13-25, jf. 

allmennaksjeloven §§ 13-25 flg., er at beslutningen om omdanning/fusjon må begrunnes, 

treffes av generalforsamlingen med flertall som for vedtektsendring og meldes til 

Foretaksregisteret. Utover dette er det store ulikheter, som i hovedsak består i at fusjonsreglene 

stiller flere og mer detaljerte krav til prosedyren. 

 

8.3.3 Nærmere om rettsgrunnlaget for analogisk anvendelse av allmennaksjeloven 

kapittel 15 og aksjeloven § 13-25, jf. allmennaksjeloven §§ 13-25 flg. 

Rettsgrunnlaget for å anvende analogier fra allmennaksjeloven kapittel 15 og aksjeloven § 13-

25, jf allmennaksjeloven §§ 13-25 flg., må vurderes konkret for den enkelte analogi. Det vil jeg 

                                                 
376 Asal. § 13-15, § 13-16, jf. § 13-25 annet ledd nr. 5. Se også P8_TA-PROV(2019)0429 artikkel 86k, 

selskabsloven § 318 e. 
377 Asal. § 13-34. Se også P8_TA-PROV(2019)0429 artikkel 86l, selskabsloven § 318 a stk 3. 
378 Asal. § 13-31 første ledd. 
379 Asal. § 13-31 første ledd annet punktum. Se også P8_TA-PROV(2019)0429 artikkel 86m, selskabsloven § 318 

m. 
380 Asal. § 13-31 annet ledd. 
381 Asal. § 13-32 tredje ledd. Se også P8_TA-PROV(2019)0429 artikkel 86q, selskabsloven § 318 m stk. 3 
382 Asal. § 13-33 annet ledd, P8_TA-PROV(2019)0429 artikkel 86r. 
383 Se punkt 8.2.4. 
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gjøre under de utvalgte problemstillingene i punkt 8.4. Det er imidlertid mange av de samme 

momentene som gjør seg gjeldende i de konkrete vurderingene. Jeg vil derfor foreta en 

overordnet analyse av rettsgrunnlaget for å anvende analogier fra disse reglene. Jeg viser til 

punkt 8.2 for en overordnet vurdering av om analogier fra disse bestemmelsene overholder 

ekvivalensprinsippet og effektivitetsprinsippet. Analysen vil fokusere på analogier fra 

allmennaksjeloven kapittel 15, mens jeg vil kommentere analysens overføringsverdi til 

analogier fra aksjeloven § 13-25, jf. allmennaksjeloven §§ 13-25 flg. Fremstillingen er basert 

på Askelands momenter for etterprøvingen av analogier.384 

 

Innledningsvis vil jeg påpeke at rettsgrunnlaget for utgående omdanninger er EØS-avtalen 

artikkel 31, jf. artikkel 34, jf. EØS-loven § 1. Analysen tar derfor ikke sikte på å oppstille et 

alternativt rettsgrunnlag for utgående omdanninger, men å anvende prosedyrer for 

gjennomføringen. Analogienes særegne funksjon i denne sammenheng kan tilsi at terskelen for 

å anvende analogier er lavere enn om analysen tok sikte på å fastlegge et rettsgrunnlag for en 

materiell rettighet. 

 

Første moment er å se på om det er ønskelig med analogi rettsområdet på rettsområdet. 

Analogiene oppstilles på aksjeselskapsrettens område. Et spørsmål som oppstår i denne 

sammenheng, er om det forvaltningsrettslige legalitetsprinsippet i Grunnloven § 113 stenger 

for å anvende enkelte analogier fra aksjelovene.385 Det vil drøftes nærmere under de utvalgte 

problemstillingene.  

 

Aksjeselskapsretten er i stor grad positivrettslig bestemt. Aksjelovene gir rammer for selskapets 

oppbygning og utøvelse som ikke kan fravikes med mindre lovene selv hjemler adgang til å 

avtale andre løsninger.386 At rettsområdet er positivrettslig bestemt, taler vanligvis mot å 

anvende analogier.387 Analogienes særegne funksjon som prosedyrer for å gjennomføre 

rettsgrunnlaget, kan imidlertid medføre at aksjeselskapsrettens positivrettslige karakter taler for 

å benytte analogier fra aksjelovene. Når Norge er forpliktet til å gjennomføre 

grenseoverskridende omdanninger, kan aksjeselskapsrettens positivrettslige karakter tilsi for at 

gjennomføringen skjer etter positivrettslige prosedyrer som anvendes for lignende situasjoner.  

 

Det er her tale om å anvende analogier for å gjennomføre den EØS-rettslige retten til utgående 

omdanninger. Prinsippet om EØS-konform fortolkning kommer dermed til anvendelse. 

Prinsippet kan i denne sammenheng tilsi at aksjeselskapsretten så langt mulig skal tolkes slik 

at den muliggjør gjennomføringen av utgående omdanninger. Prosedyrer basert på analogier 

                                                 
384 Se punkt 1.6. 
385 Eckhoff (2001) s. 140.  
386 Woxholth (2018) s. 27. 
387 Skoghøy (2018) s. 64, Askeland (2004) s. 520. 
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fra allmennaksjeloven kapittel 15 kan føre til en mer effektiv gjennomføring av EØS-retten. 

Prinsippet om EØS-konform fortolkning kan derfor tale for å anvende analogier fra 

allmennaksjeloven kapittel 15 for gjennomføringen.  

 

Høyesterett har vist vilje til å tolke en rekke rettsområder i lys av etableringsretten. I HR-2016-

2554-P Holship var et av spørsmålene om det utgjorde restriksjon på etableringsretten at en 

fagforening brukte boikott som middel for å oppnå tilslutning til en tariffavtale, som innebar at 

selskapet måtte kjøpe losse- og lastetjenester fra et administrasjonskontor fremfor å benytte 

egne ansatte. Høyesterett tolket Grunnloven, EMK, boikottloven og ILO-konvensjonen i lys av 

etableringsretten. På alle lovområdene valgte Høyesterett det tolkningsalternativet som 

fremmet etableringsretten. Det taler for å tolke aksjeselskapsretten slik at den åpner for 

analogier for å gjennomføre etableringsretten.  

 

Høyesterett har også tolket aksjeloven i lys av andre rettsområder. Et eksempel er HR-2018-

111-A, som omhandlet en aksjonær som hadde gitt styrelederen ugjenkallelig fullmakt til 

tegning av aksjer. Tegningsbeløpet ble ikke innbetalt til fastsatt dato og kapitalforhøyelsen falt 

bort, jf. aksjeloven § 10-9 tredje ledd. Spørsmålet var om oversittelsen av fristen medførte at 

betalingsforpliktelsen falt bort. Høyesterett kom til at det ikke var tilfellet. Høyesterett fravek 

det som etter egen tolkning var en naturlig forståelse av ordlyden i aksjeloven § 10-9 tredje ledd 

annet punktum til fordel for kontraktsrettslige synspunkter. Det underbygger at 

allmennaksjeloven kan tolkes i lys av etableringsretten, og at det er mulig å anvende analogier 

fra allmennaksjeloven for å gjennomføre utgående omdanninger. 

 

Det er heller ikke fremmed med ulovfestede prosedyrer på selskapsrettens område. For 

eksempel skriver Andenæs mfl. at regler om saksforberedelse og varsel for 

bedriftsforsamlingen for aksjeselskaper må utledes av ulovfestet rett.388  

 

Rettsområdet kan etter min vurdering gjøre det ønskelig å anvende analogier for 

gjennomføringen av utgående omdanninger. 

 

Askeland nevner videre formålslikhet som et moment for etterprøvingen. Formålet med 

omdanninger etter allmennaksjeloven kan tolkes å være å endre selskapsform og samtidig 

bevare kontinuiteten i selskapets juridiske person.389 Dette formålet gjør seg gjeldende også for 

utgående omdanninger.390 Det taler for at reglene kan anvendes analogisk. 

 

Det er videre sentralt å sammenligne graden av ytre likhet i de situasjonene som reglene 

                                                 
388 Andenæs (2016) s. 340. 
389 NOU 1992: 29 s. 201–203, Ot.prp. nr. 36 (1993–1994) s. 137. 
390 Rammeloo (2017) s. 177. 
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regulerer. Som nevnt ovenfor, kan forarbeidene til aksjeloven/allmennaksjeloven kapittel 15 

tolkes å forutsette streng rettslig kontinuitet mellom selskapsformene. At dette sannsynligvis 

ikke vil være oppfylt i samme grad ved utgående omdanninger, er et argument mot analogisk 

anvendelse. Samtidig er det likhetstrekk mellom begge formene for omdanninger. Begge 

formene omhandler selskaper som vil endre selskapsform og bevare kontinuitet i selskapets 

juridiske person. Disse likhetene er vesentlige trekk ved nasjonale og grenseoverskridende 

omdanninger. Det taler for at likhetstrekkene får stor vekt i analogivurderingen. 

 

I en helhetsvurdering taler det mot analogisk anvendelse av allmennaksjeloven kapittel 15 at 

disse reglene forutsetter streng rettslig kontinuitet mellom selskapsformene, og dette ikke 

oppfylles i samme grad ved grenseoverskridende omdanninger. Samtidig taler prinsippet om 

EØS-konform fortolkning for å anvende analogier fra allmennaksjeloven kapittel 15. Det 

underbygges av at Høyesterett har vist vilje til å tolke andre rettsområder i lys av 

etableringsretten, og aksjeselskapsretten i lys av andre rettsområder. Dette blir avgjørende for 

at det utfra mer overordnet perspektiv etter min vurdering kan anvendes analogier fra 

allmennaksjeloven kapittel 15 for gjennomføringen av utgående omdanninger. 

 

Momentene som taler for at det kan anvendes analogier fra allmennaksjeloven kapittel 15, gjør 

seg tilsvarende gjeldende for vurderingen av om det kan anvendes analogier fra reglene om 

fusjon over landegrensene. Likhetstrekkene mellom fusjon over landegrensene og 

grenseoverskridende omdanning når det gjelder formål og egenskaper, som ble drøftet i punkt 

8.2.4, støtter opp om analogisk anvendelse. Det legges derfor til grunn at i et overordnet 

perspektiv kan det anvendes analogier fra aksjeloven § 13-25, jf. allmennaksjeloven §§ 13-25 

flg. for gjennomføringen av utgående omdanninger. 

 

8.4 Utvalgte problemstillinger ved utgående omdanninger 

8.4.1 Innledning 

I dette punktet har jeg valgt ut enkelte problemstillinger knyttet til gjennomføringen av 

utgående omdanninger som jeg vil behandle nærmere. Analogisk anvendelse av aksjelovens 

omdanningsregler og fusjonsregler reiser mange problemstillinger, som blant annet om den 

enkelte bestemmelse i disse prosedyrene overholder EØS-rettslige prinsipper, og om det for 

øvrig er rettsgrunnlag for den enkelte analogien. Av plasshensyn kan jeg ikke behandle alle 

problemstillinger som reises i forbindelse med gjennomføringen. Valget av hvilke 

problemstillinger som underlegges en nærmere analyse er gjort på bakgrunn av at 

problemstillingene enten knytter seg til beskyttelse av sentrale interessegrupper, eller til særlige 

utfordringer ved samarbeidet mellom opprinnelsesstaten og vertsstaten. Drøftelsene vil følge 

strukturen i den utvalgte tilnærmingen i punkt 8.3.1. For å kunne vie plass til å drøfte de 

problemstillingene som jeg anser som mest aktuelle, vil jeg ikke foreta subsidiære drøftelser. 
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Drøftelsene vil ta sikte på å se på hvilke vilkår Foretaksregisteret kan stille til selskapet i 

gjennomføringen av utgående omdanninger.  

 

8.4.2 Beskyttelse av kreditorinteresser: Varsel og dekning av fordringer 

Kreditor vil påvirkes av at et selskap gjennomgår en utgående omdanning. Det er derfor sentralt 

å se hvordan kreditorer vernes ved anvendelsen av analogier fra allmennaksjeloven kapittel 15, 

og om det er behov for ytterligere kreditorvern.  

 

Ordlyden i allmennaksjeloven §§ 15-1 til 15-3 omtaler ikke kreditor. Det kan forstås som at det 

ikke oppstilles særskilte dekningsmuligheter eller andre regler som beskytter kreditor i 

omdanningen mellom allmennaksjeselskap og aksjeselskap. Det fremgår av forarbeidene at det 

ikke ble funnet behov for særlige beskyttelsesregler i forbindelse med omdanning fordi «de 

regler som gjelder til beskyttelse av kreditorene er i det alt vesentlige de samme i offentlige og 

private aksjeselskaper».391 For eksempel er regler om forsvarlig egenkapital og likviditet, 

styrets handleplikt, bunden egenkapital og styreansvaret i det vesentlige likt utformet for begge 

lover.392  

 

Forarbeidene omtaler også det kontraktsrettslige aspektet ved omdanningen. Det følger av NOU 

1992: 29 s. 202 at «[e]n omdannelse innebærer som nevnt ikke noen endring av selskapets 

rettssubjektivitet, og vil som den store hovedregel heller ikke representere noe kontraktsbrudd 

fra selskapets side».393 Imidlertid utelukkes det ikke at en omdanning etter omstendighetene 

kan utgjøre en bristende forutsetning. Tilsvarende hovedregel er lagt til grunn av Aarbakke mfl. 

og Woxholth.394  

 

Oppsummert vil en analogisk anvendelse av allmennaksjeloven kapittel 15 medføre at 

kontraktsforholdet som den store hovedregel består, samtidig som det ikke oppstilles særskilte 

dekningsmuligheter ved omdanningen til den utenlandske selskapsformen. Analogien vil ikke 

være mindre gunstig for selskaper i en grenseoverskridende omdanning enn det er for selskaper 

i en nasjonal omdanning. Ekvivalensprinsippet er dermed overholdt. Analogien vil neppe gjøre 

det praktisk umulig eller uforholdsmessig vanskelig å gjennomføre en utgående omdanning, og 

er dermed i tråd med effektivitetsprinsippet. De generelle betraktningene om analogisk 

anvendelse av allmennaksjeloven kapittel 15 taler for at det for øvrig er tilstrekkelig 

rettsgrunnlag for å anvende analogi fra disse bestemmelsene.  

 

Et spørsmål er om Foretaksregisteret i en utgående omdanning kan oppstille ytterligere aktuelle 

                                                 
391 NOU 1992: 29 s. 201. 
392 Asl./asal. §§ 3-4 til 3-6, 17-1 mv. 
393 Se også Ot.prp. nr. 36 (1993–1994) s. 137. 
394 Aarbakke (2018b) kommentar til kapittel 15 punkt 3, Woxholth (2018) s. 385. 
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krav til selskapet for å beskytte kreditor enn hva som gjelder for omdanninger etter 

allmennaksjeloven kapittel 15. Til forskjell fra en omdanning etter allmennaksjeloven kapittel 

15, vil behovet for kreditorbeskyttelse være større ved utgående omdanninger. Dette skyldes at 

reglene som gir kreditorbeskyttelse etter all sannsynlighet ikke i all vesentlighet er de samme 

etter at aksjeselskapet har omdannet seg til et utenlandsk selskap. For det første kan 

kreditorbeskyttelsen være lavere i vertsstaten. For det andre kan flytting av hovedkontor og 

virksomhet under omdanningen få følger for hvilken jurisdiksjon selskapet er underlagt når det 

gjelder kontraktsrett, insolvenslovgivning eller erstatningsrett.395 For det tredje kan 

språkproblemer og økte geografiske distanser i praksis vanskeliggjøre inndrivingen av krav.396 

 

En måte kreditors interesser kan beskyttes ved utgående omdanninger, er å anvende reglene om 

varsel og dekning av fordringer fra reglene om fusjon over landegrensene. Foretaksregisteret 

skal «varsle selskapenes kreditorer om at innsigelse mot fusjonen må meldes til selskapet innen 

seks uker fra kunngjøringen».397 Fusjonen kan videre ikke gjennomføres dersom en «kreditor 

med uomtvistet og forfalt fordring» innen fristen krever fordringen betalt, og «[e]n kreditor med 

omtvistet eller ikke forfalt fordring kan kreve at betryggende sikkerhet blir stilt, dersom 

fordringen ikke fra før er betryggende sikret».398 Ordlyden tilsier at kreditor har rett til å få 

sikret sine dekningsmuligheter før selskapet fusjoneres med et annet selskap. Dette vil jeg i det 

videre omtale som «dekning av fordringer». 

 

Dersom reglene om kreditorvarsel og dekning av fordringer skal anvendes analogisk ved 

utgående omdanninger, må analogiene overholde ekvivalensprinsippet og 

effektivitetsprinsippet. Når det gjelder ekvivalensprinsippet, kan det først legges til grunn at en 

utgående omdanning kan sammenlignes med omdanning etter allmennaksjeloven kapittel 15 

når det gjelder å oppstille vilkår om kreditorvarsel og dekning av fordringer. Formålet med 

vilkårene kan tolkes å være å gi kreditorbeskyttelse. Dette formålet gjør seg gjeldende for begge 

former for omdanninger. Situasjonene er derfor sammenlignbare. Det er videre mindre gunstig 

for et selskap å måtte varsle og gjøre opp eller stille betryggende sikkerhet for fordringer enn å 

selv velge om dette skal gjøres. Analogiene overholder dermed ikke ekvivalensprinsippet. Det 

er da ikke tilstrekkelig at analogiene overholder effektivitetsprinsippet. 

 

Forskjellsbehandlingen mellom selskaper som gjennomfører utgående omdanninger og 

selskaper som omdannes i medhold av allmennaksjeloven kapittel 15, vil kunne gjøre utøvelsen 

av etableringsretten mindre interessant. Forskjellsbehandlingen utgjør dermed en restriksjon på 

etableringsretten.  

                                                 
395 Gerner-Beuerle (2017) s. 6. 
396 Ot.prp. nr. 78 (2006–2007) s. 29 om utfordringer ved fusjon over landegrensene. 
397 Asal. § 13-15, jf. § 13-25 annet ledd nr. 5.  
398 Asal. § 13-16 første og annet ledd, jf. § 13-25 annet ledd nr. 5. 
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Spørsmålet er videre om denne restriksjonen kan rettferdiggjøres. Kreditorbeskyttelse er et 

tvingende allment hensyn som kan rettferdiggjøre restriksjoner på etableringsretten.399 

Restriksjonen må videre overholde proporsjonalitetsprinsippet. Varsel og muligheten for 

oppgjør av eller betryggende sikkerhet for fordringer, er tiltak som er egnet til å sikre kreditors 

interesser, som kan legges til grunn å være å få dekning for utestående fordringer.  

 

Kreditorvarsel og dekning av fordringer må videre være nødvendig for å oppnå den ønskede 

beskyttelsen av kreditor. På den ene siden vil en kreditor i dagens samfunn kunne forvente at 

selskapet omstrukturerer seg og opererer internasjonalt. Kreditor vil alltid kunne avtale hvilke 

situasjoner som utgjør grunner for forfall av kontraktsforpliktelser. Kreditors 

dekningsmuligheter utsettes heller ikke for samme risiko som ved fusjon over landegrensene, 

ettersom selskapet i en omdanning ikke fusjoneres med et annet selskap som kan ha 

risikoelementer som forverrer dekningsmulighetene. Det trekker i retning av at det ikke er 

nødvendig å kreve kreditorvarsel og dekning av fordringer ved utgående omdanninger. 

 

På den andre siden kan selskapet, som påpekt av generaladvokat Kokott, underlegges en 

lovgivning med mindre strenge regler, med hensyn til kapitalbeskyttelse og ansvar. 

Generaladvokaten legger derfor til grunn at en rett for eksisterende kreditorer til å kreve rimelig 

sikkerhet ikke kan kritiseres.400 Generaladvokatens uttalelser har begrenset vekt for tolkningen 

av EØS-retten,401 men argumentet i seg selv støtter opp om at dette er et nødvendig tiltak.  

 

EU-domstolen forslo garantier for kreditor som et alternativt tiltak til å oppstille minimum 

aksjekapital for å beskytte kreditorinteresser i den tidligere nevnte Centros avsnitt 37. Forslaget 

om garantier kan underbygge at dekning av fordringer er et nødvendig tiltak for å beskytte 

kreditor. Avgjørelsen omhandlet ikke en grenseoverskridende omdanning. Det begrenser i noen 

grad avgjørelsens overføringsverdi for nødvendighetsvurderingen ved en utgående omdanning. 

Samtidig var kreditorene i Centros klar over at selskapet var underlagt en annen stats lovgivning 

på det tidspunktet de inngikk avtale med selskapet, mens kreditorene ikke på samme måte kan 

vite at selskapet vil endre hvilken stats lovgivning det er underlagt. Når EU-domstolen likevel 

oppstilte garantier som et mindre inngripende alternativ, taler det for at kreditorvarsel og 

dekning av fordringer kan anses som nødvendige tiltak ved utgående omdanninger.402  

 

Det er vanskelig å oppstille alternative, mindre inngripende tiltak som vil sikre kreditors 

dekningsmuligheter i samme grad som varsel og dekning av fordringer. Mangelen på 

                                                 
399 Sak C-411/03 Sevic avsnitt 28, sak C-378/10 Vale avsnitt 39, sak C-106/16 Polbud avsnitt 53. 
400 Forslag til avgjørelse av generaladvokat Kokott avsnitt 59–61. 
401 Fredriksen (2018) s. 322–323. 
402 Mucha (2018) s. 297. 
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alternativer får avgjørende vekt for at varsel og dekning av fordringer anses som nødvendige 

tiltak for å beskytte kreditors interesser.  

 

Siste vilkår er at kreditorvarsel og dekning av fordringer er et forholdsmessig inngrep i 

etableringsretten. Analogiene gjør inngrep i kontinuitetsprinsippet, som er den kanskje mest 

sentrale rettsvirkningen av en grenseoverskridende omdanning. Det kan tale for at inngrepet er 

uforholdsmessig. Samtidig har selskapet selv valgt å inngå kontraktene, og forpliktet seg til å 

gjøre opp disse på et tidspunkt. Bestemmelsene rammer heller ikke alle fordringer. De rammer 

kun de fordringene som kreditor har kommet med innsigelse om. I tillegg påpeker Matre at 

rettstilstanden fra tidligere aksjelov er videreført, som innebærer at avtalemotparter i løpende 

kontraktsforhold ikke anses som kreditor for fremtidige terminer.403 Det taler for at 

kreditorvarsel og oppgjør av eller betryggende sikkerhet for fordringer ikke er særlig tyngende 

å oppfylle. Dette blir avgjørende for at analogiene utgjør forholdsmessige inngrep. 

 

Analogisk anvendelse av allmennaksjeloven §§ 13-15 og 13-16 for utgående omdanninger vil 

etter dette være en rettferdiggjort restriksjon på etableringsretten. 

 

Siste spørsmål er om det for øvrig er tilstrekkelig rettsgrunnlag for analogisk anvendelse av 

allmennaksjeloven §§ 13-15 og 13-16. Et spørsmål er om det er ønskelig å anvende analogier 

på rettsområdet, eller om det forvaltningsrettslige legalitetsprinsippet stenger for analogiene. 

Ved at Foretaksregisteret er et forvaltningsorgan, kan det problematiseres om det utgjør et 

inngrep i selskapets rett til utgående omdanning at det stilles vilkår om dekning av fordringer 

for å få gjennomført en utgående omdanning. 

 

Innledningsvis vil jeg påpeke at ikke ethvert vilkår for å gjennomføre utgående omdanninger 

utgjør et inngrep. Det må gjøres en distinksjon mellom saksbehandlingsregler som forenkler 

eller justerer gjennomføringen, og regler som i større grad griper inn i selskapets anliggender. 

Kreditorvarsling etter analogi fra allmennaksjeloven § 13-15, på lik linje med utarbeidelse av 

flytteplan og overholdelse av frister, bærer preg av å være saksbehandlingskrav som er ledd i 

en forutsigbar og lite inngripende prosedyre, og kan vanskelig anses som inngrep overfor 

selskapet.  

 

Det følger av Grunnloven § 113 at «myndighetenes inngrep overfor den enkelte må ha grunnlag 

i lov». Ordlyden og forarbeidene gir anvisning på en materiell tilnærming til 

legalitetsprinsippet.404 Det vil legges til grunn her. Det avgrenses mot behandling av lovskrav 

etter EMK, fordi det generelt kan antas at dersom lovskravet i Grunnloven § 113 er oppfylt, vil 

                                                 
403 Matre (2014) note 2409 med henvisning til Ot.prp. nr. 19 (1974–1975) s. 202. 
404 Menneskerettighetsutvalget (2012) s. 249, som ble fulgt opp i Innst.186 S (2013–2014) s. 8, jf. 31–32. 
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dette også være tilfellet for EMK.405 

 

En naturlig forståelse av «inngrep» kan tilsi at det må foreligge en form for tiltak som forhindrer 

eller begrenser utøvelsen av rettigheten. Menneskerettighetsutvalget uttalte at det må foreligge 

«kvalifiserte forhold som rammer den enkelte».406 

  

I vurderingen av om dekning av fordringer er et kvalifisert forhold, er det av betydning å se 

hvilke hensyn legalitetsprinsippet skal ivareta. Menneskerettighetsutvalget fremhevet at 

grunntanken bak legalitetsprinsippet er at «individene er født frie og like, og at myndighetene 

bare kan gjøre inngrep i deres frihet og likhet med hjemmel i formell lov» og at prinsippet er 

«en av bærebjelkene i den moderne rettsstat».407 Hensynene bak legalitetsprinsippet kan forstås 

som å være å ivareta grunnleggende rettigheter som følger av det å være menneske. Det kan 

tale for at et krav som knytter seg til gjennomføring av en utgående omdanning, og som ikke er 

til statens fordel, men tar sikte på å beskytte andre rettighetshavere, faller noe på siden av de 

hensyn legalitetsprinsippet tar sikte på å ivareta.  

 

Samtidig gjør vilkåret innhugg i kontinuitetsprinsippet. Det kan tale for at vilkåret utgjør et 

kvalifisert forhold, og dermed utgjør et inngrep.  

 

I hvilken grad kreditorhensyn vektlegges på aksjeselskapsrettens område kan ha betydning for 

om dekning av fordringer utgjør et kvalifisert forhold i selskapets rett til utgående omdanning. 

Det kan ha betydning for hva som anses som inngrep i selskapets rettigheter, og hva som kun 

utgjør en mer generell prioritering av kreditor som selskapet må forvente i gjennomføringen av 

omdanningen. Avgjørelser fra Høyesterett og uttalelser fra forarbeidene og litteraturen, kan 

tyde på at kreditorhensyn vektes tungt, også når det gjelder på bekostning av selskapets 

interesser eller aksjonærinteresser.  

 

Et eksempel er Rt. 2010 s. 918 REC. Problemstillingen var om rettigheter tilknyttet 

påkravsgarantier ble overført til det overtakende selskap i en fusjon, til tross for et avtalt 

overføringsforbud. Høyesteretts ankeutvalg kom til at brudd på overføringsforbud medførte at 

forpliktelser, men ikke rettigheter, ble overført til det overtakende selskapet. Dommen 

omhandler skjæringspunktet mellom kontraktsrett og selskapsrett. At Høyesterett tolker 

fusjonsreglene i lys av kontraktsrett og velger den tolkningen som fraviker 

kontinuitetsprinsippet til fordel for kontraktsparten, taler for at kontraktsparter prioriteres høyt.  

 

I forarbeidene til aksjeloven ble det vurdert hvilke hensyn aksjeloven burde ivareta. 

                                                 
405 Menneskerettighetsutvalget (2012) s. 248, jf. Innst.186 S (2013–2014) s. 8, jf. 31–32. 
406 Menneskerettighetsutvalget (2012) s. 247, jf. Innst.186 S (2013–2014) s. 8, jf. 31–32. 
407 Menneskerettighetsutvalget (2012) s. 247, jf. Innst.186 S (2013–2014) s. 8, jf. 31–32. 
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Departementet uttalte at for å avbøte uheldige virkninger av ansvarsbegrensningen, er 

«[h]ensynet til selskapets kreditorer [er] derfor et av de grunnleggende hensyn som aksjeloven 

bør ivareta».408 Også Christoffersen omtaler kreditorhensyn som «grunnleggende i 

aksjeselskapsretten» og som en del av selskapsinteressen.409 Avgjørelsen og uttalelsene kan gi 

holdepunkter for at det må forventes en mer generell prioritering av kreditor ved behandlingen 

av selskapets rettigheter, uten at dette utgjør et inngrep som aktualiserer legalitetsprinsippet.  

 

Det blir avgjørende at et vilkår om dekning av fordringer ligger noe på siden av hvilke hensyn 

legalitetsprinsippet sikter på å ivareta og at kreditorhensyn vektlegges på aksjeselskapsrettens 

område, for at å anvende analogi fra allmennaksjeloven § 13-16 ikke er et «inngrep» etter 

Grunnloven § 113. Rettsområdet kan dermed gjøre det ønskelig å anvende analogien. 

 

Under forutsetning av at analogisk anvendelse av fusjonsreglene ikke utgjør et brudd på 

hverken etableringsretten eller legalitetsprinsippet, må det til slutt vurderes hvilke argumenter 

som støtter opp om en analogisk anvendelse.410 Formålet med allmennaksjeloven §§ 13-15 og 

13-16 kan tolkes å være å avbøte de negative virkningene for kreditor som følger av at 

kontraktsforpliktelsen består, selv om selskapet fusjoneres med et annet selskap. Også i 

grenseoverskridende omdanninger består kontraktsforpliktelsen, slik at det også her er behov 

for særlig beskyttelse av kreditor. Samme formål gjør seg gjeldende for begge tilfeller. Det 

trekker i retning av at bestemmelsene kan anvendes analogisk. 

 

Mulighet for sikkerhetsstillelse gis etter direktivforslaget om grenseoverskridende 

omdanninger og etter danske regler, med enkelte ulikheter i vilkårene.411 At selskaper må gi 

sikkerhetsstillelse for kreditor som vilkår for å gjennomføre utgående omdanninger etter disse 

reglene, støtter opp om at dette er en god løsning for å motvirke de negative virkningene for 

kreditor som følger av at selskapet underlegges en annen stats selskapsrettsregler. Reelle hensyn 

taler dermed for at §§ 13-15 og 13-16 kan anvendes analogisk. 

 

Som redegjort for ovenfor i punkt 8.2.4, er det flere ytre likhetstrekk mellom en fusjon og en 

omdanning. En ulikhet er at det kan være større behov for kreditorbeskyttelse i en fusjon over 

landegrensene, ettersom det omhandler fusjonering av to selskaper som har ulike 

risikoelementer, mens det ved en omdanning kun er tale om samme juridiske person. Det taler 

mot å anvende analogiene. 

 

I en helhetsvurdering har det vekt at vilkåret om kreditorvarsel og dekning av fordringer griper 

                                                 
408 Ot.prp. nr. 23 (1996–1997) s. 14. 
409 Christoffersen (2019) s. 58–59. 
410 Askeland (2004) s. 516–517. 
411 P8_TA-PROV(2019)0429 artikkel 86k, selskabsloven § 318 e. 
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inn i kontinuitetsprinsippet og at de ytre ulikhetene mellom fusjon over landegrensene og 

grenseoverskridende omdanninger skaper et ulikt behov for kreditorbeskyttelse, for at 

analogiene ikke kan anvendes. Likevel får det avgjørende vekt for at det kan anvendes analogier 

om kreditorvarsel og dekning av fordringer, at det er holdepunkter for at kreditor gis høy 

prioritet på aksjelovens område og at de reelle hensyn gjør det ønskelig å oppstille en regel som 

beskytter kreditor i prosessen hvor selskapet underlegges en annen stats selskapsrett. Etter min 

vurdering kan derfor reglene om kreditorbeskyttelse i allmennaksjeloven §§ 13-15 og 13-16, jf. 

§ 13-25 annet ledd nr. 5 anvendes analogisk for utgående omdanninger.  

 

8.4.3 Beskyttelse av minoritetsaksjonærers interesser: Informasjon og rett til 

innløsning? 

En minoritetsaksjonær kan ikke forhindre at selskapet omdannes til en annen selskapsform, noe 

som kan medføre at minoritetsaksjonæren gis en lavere grad av beskyttelse enn den har i 

opprinnelsesstaten. Jeg vil derfor først se på hvordan minoritetsaksjonærer beskyttes ved en 

analogisk anvendelse av allmennaksjeloven kapittel 15 for gjennomføringen av utgående 

omdanninger, og deretter vurdere om det er behov for tiltak som kan gi ytterligere vern.  

 

For det første vil materielle bestemmelser som likhetsgrunnsetningen i aksjeloven § 4–1 og 

generalklausulen i aksjeloven § 5–21 gi en viss beskyttelse av minoritetsaksjonærers 

interesser.412  

 

For det andre vil begrunnelseskravet i allmennaksjeloven § 15-1 annet ledd kunne gi 

informasjon om hvordan minoritetsaksjonærenes stilling påvirkes av en omdanning. Det følger 

av bestemmelsen at styret skal utarbeide forslaget til omdanningsvedtak og vedtektsendring 

som «skal begrunnes og inneholde oversikt over virkningene av omdanningen». Ordlyden i 

«begrunnes» taler for at styret må ha reflektert over hvilken situasjon selskapet kommer i ved 

å innta en annen selskapsform og konkret angi hvorfor det er ønskelig å komme i den 

situasjonen. Det kan ikke utledes av ordlyden hvor omfattende begrunnelseskravet er, eller om 

det er selskapet, aksjonærer, kreditorer eller arbeidstakere styret skal ha i fokus i vurderingen 

av virkningene. Det fremkommer av forarbeidene at siktemålet med vilkåret er å sikre 

aksjonærene kunnskap om hva beslutningen vil innebære,413 og at det må opplyses om både de 

rettslige konsekvensene omdanningen vil ha for selskapet og de praktiske virkningene.414  

 

Minoritetsaksjonærer ivaretas videre gjennom et flertallskrav, ved at omdanningsvedtaket 

vedtas «med flertall som for vedtektsendring».415 Det innebærer normalt to tredelers flertall av 

                                                 
412 Ot.prp. nr. 78 (2006–2007) s. 29 om vern av aksjonærer ved fusjon over landegrensene. 
413 NOU 1992: 29 s. 208, jf. s. 209. 
414 Ot.prp. nr. 36 (1993–1994) s. 243–244. 
415 Asal. § 15-1 første ledd første punktum 
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avgitte stemmer og av den aksjekapital som er representert på generalforsamlingen, men det 

kan fastsettes strengere krav.416 I tillegg inntrer krav om ni tideler av aksjekapital dersom 

«retten til å avhende eller erverve aksjer begrenses etter reglene i aksjeloven § 4-15 annet og 

tredje ledd», som omhandler samtykkekrav og forkjøpsrett.417 Det er da sentralt å se hva som 

er normalordringen vedrørende samtykkekrav og forkjøpsrett etter vertsstatens rett for, for å se 

om fletallskravet inntrer. En minoritet som utgjør mer enn én tidel av aksjekapitalen kan i 

enkelte tilfeller forhindre en utgående omdanning, og en minoritet med én tredel av stemmene 

og aksjekapital kan alltid stanse en grenseoverskridende omdanning. En analogisk anvendelse 

av allmennaksjeloven § 15-1 første ledd gir dermed et godt vern for minoritetsaksjonærer i 

omdanningsprosessen.  

 

Å anvende begrunnelseskravet og flertallskravet ved utgående omdanninger vil oppfylle 

ekvivalensprinsippet og effektivitetsprinsippet, ettersom kravene gjelder tilsvarende for interne 

situasjoner og ikke kan sies å gjøre omdanningen uforholdsmessig vanskelig å utøve i praksis. 

De generelle betraktningene om anvendelse av analogier fra allmennaksjeloven kapittel 15 for 

gjennomføringen av utgående omdanninger, gjør seg gjeldende her.418 Det legges derfor til 

grunn at begrunnelseskravet og flertallskravet i allmennaksjeloven § 15-1 annet og første ledd 

kan anvendes analogisk for gjennomføringen av utgående omdanninger.  

 

En utgående omdanning kan få større konsekvenser for minoritetsaksjonærer enn det som er 

tilfellet ved en nasjonal omdanning. Et eksempel på at konsekvensene kan bli store ved 

omdanning til en utenlandsk selskapsform, kan illustreres ved saksforholdet i sak C-81/09 

Idryma Typou (heretter «Idryma Typou»). Avgjørelsen omhandlet om det var i strid med 

etableringsretten og retten til fri bevegelse av kapital at greske regler påla solidaransvar mellom 

selskapet og aksjonærer med mer enn 2,5 % aksjer i greske TV- og radio-selskaper for brudd 

på visse journalistfaglige etiske regler. Solidaransvaret var ikke til hinder for at den greske 

selskapsformen ble ansett som et selskap med begrenset ansvar i henhold til den EU-rettslige 

definisjonen i direktiv 68/151/EEC («Publisitetsdirektivet»). EU-domstolen konkluderte 

imidlertid med at solidaransvaret for aksjonærer utgjorde en ulovlig restriksjon. Når EU-

domstolen ikke generelt avskriver selskapsformer med trekk som kan skade sentrale interesser, 

men bare foretar konkrete vurderinger av enkelte aspekter, viser det at det eksisterer en mulighet 

for at aksjeselskaper kan omdannes til selskapsformer som har aspekter som i stor grad kan 

skade aksjonærinteresser. Det kan derfor være behov for å gi en høyere grad av beskyttelse av 

minoritetsaksjonærers interesser enn det som følger av en analogisk anvendelse av 

allmennaksjeloven kapittel 15. 

 

                                                 
416 Asal. § 5-18 første og tredje ledd. 
417 Asal. § 15-1 første ledd, jf. § 5-19 annet ledd.  
418 Se punkt 8.3.3. 



76 

 

Et sterkere vern kan gis ved å gi aksjonærer som stemte mot den utgående omdanningen rett til 

innløsning av aksjer. Ordlyden i allmennaksjeloven kapittel 15 tyder på at det ikke eksisterer 

en slik generell rett. Dette bekreftes i forarbeidene, hvor aksjelovgruppen ikke fant behov for å 

oppstille ytterligere regler til vern av minoritetsaksjonærer.419  

 

For aksjonærer som omdannes i medhold av aksjeloven/allmennaksjeloven kapittel 15, kan det 

være et alternativ å benytte innløsningsbestemmelsen i aksjeloven § 4-24. Innløsning etter 

aksjeloven § 4-24 stiller et grunnvilkår om at det er «tungtveiende grunner taler for at 

aksjeeieren gis rett til å tre ut av selskapet», og stiller i tillegg alternative vilkår. Den naturlige 

forståelsen av «tungtveiende grunner» taler for at det er en høy terskel for å få rett til innløsning. 

Ifølge forarbeidene skal innløsning først skje når salg av aksjene ikke fremstår som rimelig.420  

 

Ifølge Aarbakke mfl. må den store hovedregelen utvilsomt være at en omdanning etter 

aksjeloven/allmennaksjeloven kapittel 15 ikke gir grunnlag for innløsning, men tar forbehold 

om at omdanning etter omstendighetene gir grunnlag for innløsning med grunnlag i alminnelige 

rettsgrunnsetninger.421 Høivik påpeker at dyptgripende vedtak som omdanningsvedtak etter 

omstendighetene kan utløse en så alvorlig konflikt mellom aksjonærene at det vil være urimelig 

at selskapsforholdet skal fortsette. Høivik viser til Rt. 1949 s. 309, hvor Høyesterett ga medhold 

i en aksjonærs krav på innløsning etter selskapet ble omdannet fra aksjeselskap til et 

andelslag.422 Dette tilsier imidlertid at innløsningsadgangen uansett ikke kan legges til grunn 

som en generell rett for aksjonærer som stemte mot utgående omdanninger. 

 

Et spørsmål er om det på ulovfestet grunnlag kan oppstilles en rett til innløsning for aksjonærer 

som stemte mot den utgående omdanningen på generelt grunnlag. Til illustrasjon oppstiller 

direktivforslaget om grenseoverskridende omdanninger og den danske selskabsloven en slik 

generell rett.423 Hensynet bak den danske bestemmelsen er ifølge forarbeidene at en aksjonær 

ikke skal bli tvunget til å være aksjonær i et selskap underlagt en annen stats rettsregler.424 

Uavhengig av om et slikt krav oppfyller de EØS-rettslige prinsippene, er det tvilsomt om det 

for øvrig er tilstrekkelig rettskildemessig grunnlag for å oppstille en slik rett på ulovfestet 

grunnlag. Videre drøftelser vil derfor konsentreres om det øvrige rettskildemessige grunnlaget. 

 

Både Aarbakke mfl. og Andenæs mfl. antar at det eksisterer en innløsningsadgang på ulovfestet 

grunnlag.425 Rammene for det ulovfestede rettsgrunnlaget er uklare. Det kan legges til grunn at 

                                                 
419 NOU 1992: 29 s. 202. 
420 NOU 1996: 3 s. 125, jf. Ot.prp. nr. 23 (1996–1997) s. 138. 
421 Aarbakke (2018a) kommentar til kapittel 15 punkt 3. 
422 Høivik (2006) s. 142. 
423 P8_TA-PROV(2019)0429 artikkel 86j, selskabsloven § 318 k. 
424 Forslag til Lov om ændring af selskabsloven merknad til § 318 k, Bunch (2018) s. 1484.  
425 Aarbakke (2018a) kommentar til kapittel 15 punkt 3, Andenæs (2016) s. 244. 
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rettsgrunnlaget uansett ikke omhandler en generell innløsningsrett ved utgående omdanninger.  

 

Når det er antatt i juridisk litteratur at omdanninger i medhold av allmennaksjeloven kapittel 15 

ikke generelt gir rett til innløsning, taler likhetstrekkene mellom grenseoverskridende og 

nasjonale omdanninger for at det ikke kan oppstilles en generell innløsningsrett på ulovfestet 

grunnlag for utgående omdanninger.  

 

Det underbygges av at det ble vurdert å innføre lignende generell innløsningsrett ved 

implementeringen av reglene om fusjon over landegrensene, men departementet valgte å ikke 

innføre dette. Departementet vurderte at en slik innløsningsadgangen kunne medføre praktiske 

og økonomiske betenkeligheter for de fusjonerende selskapene, som kunne stride mot 

direktivets formål om å tilrettelegge for slike fusjoner.426 Når det kreves uttrykkelig hjemmel 

for å oppstille en slik innløsningsrett ved fusjon over landegrensene, taler de ovennevnte 

likhetene mellom fusjon over landegrensene og grenseoverskridende omdanninger for at det 

ikke kan oppstilles en lignende generell rett til innløsning for utgående omdanninger uten 

uttrykkelig hjemmel.  

 

Det kan også stilles spørsmål ved om et vilkår om at selskapet på generelt grunnlag skal innløse 

aksjer for opptil én tredel av alle aksjonærene for å kunne gjennomføre en utgående omdanning, 

er et inngrep i selskapets rett til utgående omdanning i medhold av Grunnloven § 113. Å 

oppstille en innløsningsrett går utover å være et rent virkemiddel for å gjennomføre 

grenseoverskridende omdanninger. Spørsmålet vil ikke behandles nærmere, ettersom det for 

øvrig ikke synes å være tilstrekkelig rettskildemessig grunnlag for å oppstille en generell rett til 

innløsning.  

 

Samlet sett er det etter min vurdering ikke tilstrekkelig rettskildemessig grunnlag for å oppstille 

en rett til innløsning av aksjer for aksjonærer som stemte mot en utgående omdanning på 

generelt grunnlag. 

 

8.4.4 Beskyttelse av arbeidstakerinteresser: Informasjon og rett til representasjon 

Arbeidstakernes rettigheter sikres primært av arbeidsmiljøloven. En utgående omdanning kan 

likevel få virkning for arbeidstakere ved at vertsstaten kan gi arbeidstakerne dårligere rettigheter 

til representasjon i selskapet enn det som følger av norsk rett. Det er derfor sentralt å se hvordan 

arbeidstakernes interesser blir beskyttet i gjennomføringen av en utgående omdanning.  

 

Første spørsmål er hvordan arbeidstakerinteresser sikres ved omdanning etter 

allmennaksjeloven kapittel 15. Ordlyden i bestemmelsene i allmennaksjeloven kapittel 15 

                                                 
426 Ot.prp. nr. 78 (2006–2007) s. 33. 
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omtaler ikke arbeidstakere. Det tilsier at det ikke er bestemmelser som tar særskilt sikte på å 

verne arbeidstakerne i omdanningsprosessen. 

 

Arbeidstakerinteresser sikres imidlertid i beslutningsprosessen gjennom krav om 

styrerepresentasjon av ansatte i selskaper med mer enn 30 ansatte,427 og bedriftsforsamlinger 

med ansattes rett til representasjon på en tredel av medlemmene.428 For aksjeselskaper er det 

kun påbudt å ha bedriftsforsamlinger ved mer enn 200 ansatte i selskapet. Det er imidlertid 

mange aksjeselskaper med færre enn 200 eller 30 ansatte. Til illustrasjon hadde ca. 89 prosent 

av alle aksjeselskaper med ansatte per 8. mars 2019 færre enn 20 ansatte.429 Det betyr at de 

ovennevnte reglene bare sikrer vern i færre enn ca. 11 prosent av norske aksjeselskaper. At 

bestemmelsene om arbeidstakerrepresentasjon i styre og bedriftsforsamling ikke gjelder 

generelt, kan tale for at det er behov for å gi ytterligere vern av arbeidstakerinteresser i utgående 

omdanninger.  

 

Analogisk anvendelse av allmennaksjeloven § 13-34 kan gi arbeidstakerne bedre vern i 

gjennomføringen av utgående omdanninger. Bestemmelsen kan derfor være aktuell for 

Foretaksregisteret å anvende i gjennomføringen av den utgående omdanningen. Det følger av 

bestemmelsen at ved fusjon over landegrensene inntrer regler i forskrift «i stedet for tilsvarende 

regler i denne lov eller annen lovgivning om arbeidstakernes rett til representasjon i styrende 

organer».430 

 

Forskriften om arbeidstakernes representasjonsrett gjennomfører direktivet om fusjon over 

landegrensene artikkel 16, som igjen bygger på SE-direktivet om arbeidstakeres rett til 

representasjon i SE-selskaper.431 Utgangspunktet i forskriften er at «det fusjonerte selskapet 

[skal] være omfattet av de bestemmelser om arbeidstakernes representasjon som gjelder i 

medlemsstaten der selskapet har sitt forretningskontor» (min tilføyelse).432 Det er gjort unntak 

fra dette, hvor det kanskje viktigste er at utgangspunktet ikke gjelder «[d]ersom reglene etter 

første ledd gir et lavere nivå for arbeidstakernes representasjon enn det som gjelder for de 

berørte fusjonerende selskapene …».433 Det gis videre kriterier for vurderingen. For 

unntakstilfellene gjelder detaljerte regler i forskriftens §§ 5 til 15, hvor det blant annet skal 

opprettes et særlig forhandlingsutvalg hvor arbeidstakerne er representert.434 Enten blir partene 

enige om en ordning, ellers inntrer standardbestemmelser som er inntatt som vedlegg til 

                                                 
427 Asl. § 6-4.  
428 Asl. § 6-35 første ledd, jf. asal. § 6-35 fjerde ledd. 
429 Utregning basert på statistikk fra Statistisk sentralbyrå (2019) tabell 6 om «tilsettegrupper». 
430 Asal. § 13-34, jf. forskrift om arbeidstakernes representasjonsrett. 
431 Ot.prp. nr. 78 (2006–2007) s. 28, jf. Dir 2005/56/EC, jf. Dir 2001/86/EC. 
432 Forskrift om arbeidstakernes representasjonsrett § 4 første ledd, jf. Dir 2005/56/EC artikkel 16.  
433 Forskrift om arbeidstakernes representasjonsrett § 4 annet ledd bokstav b.  
434 Forskrift om arbeidstakernes representasjonsrett § 4 tredje ledd.  
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forskriften.435 Bestemmelsene bygger på et «før-etter»-prinsipp om videreføring av 

arbeidstakernes rettigheter i det fusjonerte selskapet.436 Forskriften legger opp til at 

arbeidstakerne er spesielt representert i beslutningsprosessen og gis mulighet for å i større grad 

forhindre at arbeidstakerinteresser blir skadelidende som følge av bytte av selskapsstatuttet. Det 

gjør det ønskelig å anvende disse reglene for utgående omdanninger.  

 

Første vurdering er om analogien fra allmennaksjeloven § 13-34 overholder 

ekvivalensprinsippet og effektivitetsprinsippet. Ekvivalensprinsippet forutsetter at utgående 

omdanninger kan sammenlignes med omdanninger etter allmennaksjeloven kapittel 15 når det 

gjelder å oppstille et vilkår om arbeidstakerrepresentasjon. Formålet med vilkåret kan tolkes å 

være at arbeidstakere skal få mulighet til å påvirke avgjørelser gjennom deltakelse i 

beslutningsprosesser. Dette formålet vil kunne være relevant for både nasjonale og 

grenseoverskridende omdanninger. Sett sammen med de generelle betraktningene om likheten 

mellom nasjonale og grenseoverskridende omdanninger, taler det for at situasjonene er 

sammenlignbare i relasjon til arbeidstakerrepresentasjon.  

 

Dersom det oppstilles vilkår om arbeidstakerrepresentasjon ved utgående omdanninger, synes 

det likevel uklart om dette vilkåret vil være mindre gunstig for selskaper i utgående 

omdanninger sammenlignet med selskaper som omdannes i medhold av allmennaksjeloven 

kapittel 15. På den ene siden vil ikke arbeidstakeres rett til informasjon og deltagelse gå utover 

selskapets formue eller endre grunnleggende strukturer. Det trekker i retning av at et vilkår om 

arbeidstakerrepresentasjon ikke er mindre gunstig. På den andre siden vil 

arbeidstakerrepresentasjon kreve ressurser og kunne medføre at omdanningen trekker ut i tid. 

Dette får betydning for at et vilkår om arbeidstakerrepresentasjon gjør omdanningsprosessen 

mindre gunstig enn det som gjelder for nasjonale omdanninger. Ekvivalensprinsippet er dermed 

ikke overholdt. Forskjellsbehandling mellom selskaper som deltar i nasjonale og 

grenseoverskridende omdanninger kan gjøre utøvelsen av etableringsretten mindre interessant. 

Det foreligger dermed en restriksjon. 

 

Spørsmålet er så om restriksjonen kan rettferdiggjøres. Det er et legitimt hensyn å beskytte 

arbeidstakere, og rett til representasjon er et klart egnet tiltak for å oppnå dette formålet.  

 

Et vilkår om arbeidstakerrepresentasjon må videre være nødvendig for å oppnå den ønskede 

beskyttelsen av arbeidstaker. Hansen påpeker at det kan reises spørsmål om et vilkår om 

arbeidstakerrepresentasjon som strekker seg utover opprinnelsesstatens eget territorium og over 

til vertsstaten, ved at det kreves tilsvarende beskyttelse etter fullført omdanning, utgjør et 

                                                 
435 Forskrift om arbeidstakernes representasjonsrett § 11. 
436 Ot.prp. nr. 78 (2006–2007) s. 28. 
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proporsjonalt inngrep i etableringsretten.437 Dette kan tale for at vilkåret 

arbeidstakerrepresentasjon er inngripende i selskapets rett til utgående omdanning, og dermed 

ikke er et nødvendig tiltak. Arbeidstakerrepresentasjon vil også kreve ressurser, organisering 

og tid. Blant annet kan forhandlingen ta opptil ett år.438 Et mindre inngripende tiltak som kan 

gi arbeidstakerne en viss beskyttelse, er å kun gi informasjon, uten rett til å påvirke 

omdanningsprosessen. Å kun gi informasjon vil imidlertid ikke legge til rette for at 

arbeidstakernes innvendinger tas til etterretning i samme grad som retten til 

arbeidstakerrepresentasjon. Det tilsier at alternativet ikke gir samme grad av beskyttelse som 

retten til arbeidstakerrepresentasjon. Dette trekker i retning av at vilkåret er nødvendig. Vilkåret 

medfører ikke at selskapet anvender store deler av selskapsformuen, slik det kan risikere ved 

vilkår om oppgjør av fordringer eller innløsning av minoritetsaksjonærer. Arbeidstakerne gis 

heller ikke kompetanse til å forhindre en omdanning, og unntaksordningen inntrer bare dersom 

vertsstaten har dårligere beskyttelse enn hva som følger av norsk rett.  

 

Generaladvokat Kokott uttalte at det er uten betenkeligheter å anvende denne 

direktivbestemmelsen om arbeidstakerrepresentasjon ved grenseoverskridende omdanninger, 

ettersom omdanningen risikerer å påvirke arbeidstakernes rettigheter.439 Uttalelsen har 

begrenset rettskildemessig vekt i seg selv, men underbygger at et slikt vilkår kan anses 

nødvendig for å beskytte arbeidstakere i grenseoverskridende omdanninger. Dette støttes av at 

både i direktivforslaget om grenseoverskridende omdanninger og i den danske selskabsloven 

er arbeidstakerne gitt lignende rett til representasjon.440  

 

Det blir avgjørende for vurderingen at å kun gi arbeidstakerne informasjon ikke i samme grad 

kan sikre beskyttelse av arbeidstakerne, sammenholdt generaladvokatens vurdering, for at 

vilkåret om arbeidstakerrepresentasjon anses som et nødvendig tiltak for å beskytte arbeidstaker 

i utgående omdanninger.  

 

Det kan videre vanskelig anses som et uforholdsmessig inngrep i etableringsretten å kreve at 

selskapet involverer arbeidstakere i beslutningsprosessen. Samlet sett må vilkår om 

arbeidstakerrepresentasjon anses som en rettferdiggjort restriksjon på etableringsretten. 

 

Til slutt er spørsmålet om det for øvrig er rettsgrunnlag for å anvende allmennaksjeloven § 13-

34 analogisk for utgående omdanninger. Det kan være at rettsområdet i denne sammenheng 

stenger for analogien, ved at et vilkår om arbeidstakerrepresentasjon utgjør et inngrep i medhold 

av Grunnloven § 113. Arbeidstakerrepresentasjon er ikke kun et middel for å sikre en effektiv 

                                                 
437 Hansen (2013b) s. 13–14.  
438 Forskrift om arbeidstakernes representasjonsrett § 10. 
439 Forslag til avgjørelse av generaladvokat Kokott avsnitt 63–65, jf. Dir 2005/56/EC artikkel 16. 
440 P8_TA-PROV(2019)0429 artikkel 86l, selskabsloven § 318 a stk 3. 
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gjennomføring, og vil kreve tid, ressurser og organisering. Det trekker i retning av at vilkåret 

er et kvalifisert forhold som utgjør et inngrep i selskapets rett til utgående omdanning. Samtidig 

krever ikke arbeidstakerrepresentasjon at selskapet anvender store deler av selskapsformuen, 

arbeidstakerne kan ikke forhindre en utgående omdanning og reelle hensyn taler for at 

arbeidstakerne gis beskyttelse i omdanningsprosessen. Det tilsier at et vilkår om 

arbeidstakerrepresentasjon ikke er et kvalifisert forhold som utgjør et inngrep i relasjon til 

legalitetsprinsippet. På bakgrunn av dette konkluderer jeg, under tvil, med at et vilkår om 

arbeidstakerrepresentasjon ikke utgjør et inngrep i medhold av legalitetsprinsippet i 

Grunnloven § 113. 

 

Formålet om å beskytte arbeidstakere gjør seg gjeldende for både fusjon over landegrensene og 

for utgående omdanninger. I begge situasjoner risikerer arbeidstakerne å underlegges dårligere 

vilkår for arbeidstakerrepresentasjon.  

 

Det er også flere ytre likhetstrekk ved disse situasjonene. Det henvises til den generelle 

drøftelsen i punkt 8.3.3.  

 

Samtidig medfører vilkåret en omfattende prosess som får følger for selskapet, også etter 

fullført omdanning. Det gjør det usikkert om det er tilstrekkelig rettsgrunnlag for å anvende en 

slik analogi for grenseoverskridende omdanninger.  

 

I lys av at vilkår om arbeidstakerrepresentasjon får følger for selskapet etter fullført omdanning, 

er det etter min vurdering tvil om det er tilstrekkelig rettskildemessig grunnlag for å anvende 

analogi fra allmennaksjeloven § 13-34 for gjennomføringen av utgående omdanninger. De 

reelle hensynene som taler for å gi arbeidstakere slik beskyttelse, blir likevel avgjørende for at 

allmennaksjeloven § 13-34 etter min vurdering kan anvendes analogisk for utgående 

omdanninger. 

 

8.4.5 Omdanningens ikrafttredelse: Bruk av attester 

Det kan være behov for å tilpasse en analogi fra allmennaksjeloven kapittel 15 om når 

omdanningen trer i kraft. En omdanning i medhold av allmennaksjeloven § 15-3 har virkning 

fra «omdanningsvedtaket er registrert i Foretaksregisteret». Å følge regelen ved utgående 

omdanninger vil kunne medføre at den grenseoverskridende omdanningen trer i kraft etter norsk 

rett når Foretaksregisteret mottar omdanningsvedtaket. Selskapet risikerer da å slettes som 

norsk selskap. Samtidig kan det være at omdanningen ikke er registrert og har virkning etter 

vertsstatens rett. Dersom selskapet ikke er registrert som selskap, er det som nevnt i punkt 3.3.3 

en risiko for at selskapet opphører som rettighetshaver til etableringsretten og kontinuiteten i 

selskapets juridiske person opphører. En feilaktig registrering eller sletting av selskapet i 
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Foretaksregisteret, kan også ha betydning for foretaksregisterloven § 10-1, om betydningen av 

registrerte opplysninger i Foretaksregisteret for vurderingen av tredjemanns gode tro. 

 

En løsning er å i stedet anvende allmennaksjeloven §§ 13-31 og 13-32 analogisk. Det følger av 

allmennaksjeloven § 13-31 første ledd at Foretaksregisteret «skal utstede en attest som bekrefter 

at de dokumenter og formaliteter som kreves forut for fusjonen, er utarbeidet og gjennomført», 

og av annet ledd at allmennaksjeselskapet skal «sende attesten […] til den ansvarlige myndighet 

i denne EØS-staten innen seks måneder etter tidspunktet for utstedelse av attesten». Det er 

overlatt til staten hvis lovgivning det overtakende selskapet skal være underlagt å avgjøre når 

fusjonen trer i kraft. Dersom fusjonen registreres i en annen EØS-stat enn Norge, «skal fusjonen 

registreres i Foretaksregisteret når Foretaksregisteret har mottatt melding fra 

registreringsmyndigheten hvor det overtakende selskapet er registrert, om at fusjonen har trådt 

i kraft».441  

 

Det følger av forarbeidene til allmennaksjeloven § 13-31 at bestemmelsen tar sikte på å 

kontrollere om et norsk allmennaksjeselskap har oppfylt de krav som stilles i norsk lovgivning, 

slik som at de nødvendige fusjonsdokumenter er utarbeidet, forholdet til selskapets kreditorer 

er avklart og at det foreligger godkjennelse fra annen offentlig myndighet dersom fusjonen er 

betinget av dette.442 Aarbakke mfl. skriver at formålet primært er å fastslå om 

allmennaksjelovens formelle krav er oppfylt, men omfatter også kontroll av regler utenfor 

allmennaksjeloven.443  

 

Mens omdanningsprosedyren i allmennaksjeloven kapittel 15 er konsentrert om ett vedtak som 

gir omdanningen virkning ved registrering, fungerer attester som et bindeledd mellom 

sluttføring av behandlingen av omdanningen i opprinnelsesstaten frem til endelig registrering i 

vertsstaten. Registreres attesten i Foretaksregisteret, trer ikke fusjonen i kraft.  

 

Bruken av attester skaper en klar kompetansefordeling, hvor opprinnelsesstaten kan avgjøre når 

deres behandling av omdanningen er fullført gjennom utstedelse av attest, samtidig som 

vertsstaten har tilsvarende kompetanse og kan bestemme når omdanningen trer i kraft. I tillegg 

baserer andre EU-staters regelverk seg på attester, og tilnærmingen vil dermed kunne forenkle 

gjennomføringen.444 Prinsippet om gjensidig anerkjennelse taler for en slik 

kompetansefordeling. Det vil også kunne medføre en mer effektiv gjennomføring, slik at også 

effet utile-prinsippet støtter opp om dette. 

 

                                                 
441 Asal. § 13-32 tredje ledd.  
442 Ot.prp. nr. 78 (2006–2007) s. 44. 
443 Aarbakke (2018b) kommentar til § 13-31. 
444 Selskabsloven § 318 m, Gerner-Beuerle (2016) s. 225 flg. 
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Direktivforslaget om grenseoverskridende omdanninger legger opp til lignende bruk av 

attester.445 Direktivforslaget stiller imidlertid mer detaljerte krav til lovlighetskontrollen, som 

blant annet at den kompetente myndigheten skal kontrollere om den grenseoverskridende 

omdanningen er begrunnet i misbruk eller svikaktige formål.446 Den danske selskabsloven 

anvender også attester i gjennomføringen av grenseoverskridende flytting av hjemsted. Også 

her viser ordlyden at attesten forutsetter at «alle de handlinger og formaliteter, der skal opfyldes 

forud for flytningen, er afsluttet».447 At attester anvendes i annen lovgivning om 

grenseoverskridende omdanninger, støtter opp om at attester er et egnet middel for 

gjennomføringen av utgående omdanninger.  

 

Neste spørsmål er om en analogisk anvendelse av allmennaksjeloven §§ 13-31 og 13-32 

overholder ekvivalensprinsippet og effektivitetsprinsippet. I denne sammenheng er det usikkert 

om en grenseoverskridende omdanning kan sammenlignes med omdanning i medhold av 

allmennaksjeloven kapittel 15. Ekvivalensprinsippet vil i så fall ikke komme til anvendelse. 

Rosenmai berører problemstillingen i relasjon til dansk rett. Hun påpeker at i dansk rett 

eksisterer det ikke et tilsvarende regelsett for nasjonale omdanninger, fordi det ikke er mulig å 

ha slike regler for nasjonale selskaper. Situasjonene kan da de facto ikke være ekvivalente.448 

Synspunktet gjør seg tilsvarende gjeldende for norsk rett. Det er ikke behov for attester som 

bindeledd ved en internrettslig omdanning mellom aksjeselskaper og allmennaksjeselskaper. 

Rosenmais synspunkt legges derfor til grunn. Ekvivalensprinsippet kommer ikke til anvendelse.  

 

Dersom det forutsettes at situasjonene er sammenlignbare, vil ikke bruken av attester anses å 

gjøre det mindre gunstig for aksjeselskaper i utgående omdanninger enn det er for 

allmennaksjeselskaper som omdannes i medhold av allmennaksjeloven kapittel 15. 

Attestutstedelse vil tvert imot være et fornuftig virkemiddel for å hjelpe vertsstaten å få all 

relevant informasjon om selskapet på samlet vis,449 og avverger risikoen for at selskapet slettes 

før det er registrert i vertsstaten. Det taler for at ekvivalensprinsippet uansett er overholdt.  

 

Av samme grunn vil anvendelsen av attester neppe gjøre det umulig eller uforholdsmessig 

vanskelig å utøve etableringsretten i praksis. Effektivitetsprinsippet er dermed også overholdt. 

 

Det må for øvrig være tilstrekkelig rettsgrunnlag for å anvende analogier fra allmennaksjeloven 

§§ 13-31 og § 13-32 for utgående omdanninger. De generelle betraktningene om analogisk 

anvendelse av fusjonsreglene for utgående omdanninger, herunder behovet for positivrettslige 

                                                 
445 P8_TA-PROV(2019)0429 86m. 
446 P8_TA-PROV(2019)0429 86m nr. 8. 
447 Selskabsloven § 318 m stk 1.  
448 Rosenmai (2014) s. 143. 
449 Rosenmai (2014) s. 143. 
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bestemmelser for å sikre en effektiv gjennomføring av omdanningen, taler for en analogisk 

anvendelse av disse reglene.450 Behovet for å anvende attester som et bindeledd mellom statene 

gjør seg gjeldende for både fusjon over landegrensene og grenseoverskridende omdanninger. 

Det taler for at de samme reelle hensyn gjør seg gjeldende for begge situasjoner. Det er 

tilstrekkelig rettsgrunnlag for å analogisk anvende allmennaksjeloven §§ 13-31 og 13-32 for 

gjennomføringen av utgående omdanninger. 

 

8.4.6 Misbruk av etableringsretten ved grenseoverskridende omdanninger 

Når en grenseoverskridende omdanning kan medføre at et aksjeselskap endrer selskapsstatuttet 

uten å flytte administrasjon eller virksomhet, kan det problematiseres om slike tilfeller utgjør 

misbruk av etableringsretten. Spørsmålet omhandler ikke prosessuelle regler, men om hensynet 

til å forhindre misbruk kan utgjøre et tvingende allment hensyn som kan gi grunnlag for å avvise 

omdanningen eller treffe tiltak, selv om alle de formelle vilkårene for å gjennomføre en 

utgående omdanning er oppfylt.451 Jeg har derfor valgt å nærmere behandle spørsmålet om 

hvilke tilfeller av utgående omdanninger som utgjør misbruk av etableringsretten. Av 

plasshensyn avgrenser jeg mot øvrige problemstillinger tilknyttet misbruk, slik som hvilke 

tiltak staten kan treffe. 

 

Misbrukslæren kan utledes av etablert EU-domstolspraksis.452 EU-domstolen har vurdert om 

det foreligger misbruk av etableringsretten både i forbindelse med om sakstilfellet faller utenfor 

etableringsrettens anvendelsesområde og som et tvingende allment hensyn som kan 

rettferdiggjøre restriksjoner på etableringsretten.453 I Polbud kommenterte EU-domstolen 

begge vurderinger. EU-domstolen la først raskt til grunn at for selskapet å kun flytte sitt 

registreringssted uten å flytte hovedsete, ikke medførte at tilfellet falt utenfor etableringsrettens 

anvendelsesområde.454 En utgående omdanning uten flytting av administrasjon eller virksomhet 

utgjør dermed ikke misbruk som medfører at etableringsretten ikke kommer til anvendelse.  

 

EU-domstolen vurderte deretter om det forelå misbruk som kunne utgjøre et tvingende allment 

hensyn som kunne begrunne krav om likvidasjon av selskapet på generelt grunnlag. EU-

domstolen kom til at det ikke utgjorde misbruk av etableringsretten å stifte et selskap i medhold 

av en annen stats lovgivning for å benytte seg av mer fordelaktig lovgivning. Flytting av 

hjemsted til en annen stat kunne ikke danne grunnlag for en generell presumsjon om misbruk. 

                                                 
450 Se punkt 8.3.3. 
451 Edwards (2008) s. 206.  
452 Fredriksen (2018) s. 97, Sejersted (2011) s. 396, Edwards (2008) s. 206. 
453 Sak C-106/16 Polbud avsnitt 39 og 60, Fredriksen (2018) s. 98, Sejersted (2011) s. 396, Edwards (2008) s. 

210–211. 
454 Sak C-106/16 Polbud avsnitt 39–41. 
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Likvidasjonskravet på generelt grunnlag var derfor et uforholdsmessig tiltak.455 Jeg vil i det 

videre rette fokus mot den sistnevnte vurderingen, om når det kan foreligge misbruk som kan 

utgjøre et tvingende allment hensyn. 

 

I Polbud avsnitt 39 uttalte EU-domstolen at statene kan treffe tiltak «to prevent attempts by 

certain of its nationals to evade domestic legislation …».456 Det tilsier at forsøk på å unndra seg 

nasjonal lovgivning utgjør misbruk. Lignende formulering er også anvendt i eldre 

rettspraksis.457 EU-domstolens henvisning i Polbud til ovennevnte Centros og sak C-167/01 

Inspire Art (heretter «Inspire Art») taler for å tolke misbruksbegrepet i lys av denne 

praksisen.458 Inspire Art omhandlet et britiskregistrert limited company som ønsket å drive all 

virksomhet i Nederland gjennom en filial. Registrering av filialen forutsatte etter nederlandsk 

rett at selskapet måtte oppfylle det som i realiteten var materielle selskapskrav, som blant annet 

oppstilling av minimum aksjekapital. Kravene kunne ikke begrunnes som proporsjonale tiltak 

for å beskytte i hensynet til kreditor eller for å bekjempe misbruk, og utgjorde ulovlige 

restriksjoner på etableringsretten.  

 

Ettersom virkningen av en grenseoverskridende omdanning er at selskapet underlegges et nytt 

selskapsstatutt, vil grenseoverskridende omdanninger alltid utgjøre en form for unndragelse fra 

nasjonal lovgivning. Det er derfor av betydning at EU-domstolen i Centros avsnitt 24 uttalte at 

det er statsborgere som forsøker «improperly to circumvent their national legislation» (min 

utheving) som kan begrunne tiltak.459  

 

EU-domstolen klargjorde videre i Centros hva som ikke utgjorde en «improperly» unndragelse. 

Å stifte et selskap i en stat, fordi denne statens regler synes for stifteren å være de minst 

byrdefulle, for så å utøve all virksomhet gjennom filial, utgjorde ikke misbruk av 

etableringsretten.460 EU-domstolen bekreftet i Polbud at dette utgangspunktet også gjelder for 

grenseoverskridende omdanninger.461 Utgangspunktet er også gjentatt i både selskaps- og 

skattesaker.462 En grenseoverskridende omdanning som er begrunnet i å underlegges en mer 

fordelaktig selskapsrettslovgivning, kan etter dette ikke i seg selv kvalifiseres som misbruk av 

etableringsretten.  

 

                                                 
455 Sak C-106/16 Polbud avsnitt 60–64. 
456 Sak C-106/16 Polbud avsnitt 39, jf. avsnitt 40. EU-domtolen anvender både «abuse» (misbruk) og «fraud» 

(svik) i vurderingene. Se f.eks. sak C-106/16 Polbud avsnitt 60 sml. 61. Begrepene virker å ha lignende innhold, 

jf. Edwards (2008) s. 211 om tilsvarende uttalelse i Centros avsnitt 38.  
457 Sak C-212/97 Centros avsnitt 18 og 24, sak C-167/01 Inspire Art avsnitt 98 og 136. 
458 Sak C-106/16 Polbud avsnitt 39–40. 
459 Cerioni (2010) s. 790.  
460 Sak C-212/97 Centros avsnitt 27 og 39.  
461 Sak C-106/16 Polbud avsnitt 40 og 62. 
462 Bl.a. sak C-167/01 Inspire Art avsnitt 96 og 121, Sak C-196/04 Cadbury Schweppes avsnitt 37. 
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Det er uenighet i juridisk litteratur om en presumsjon om misbruk som er anvendt i skattesaker 

kan anvendes for selskapsrettssaker.463 Skattesaken C-196/04 Cadbury Schweppes omhandlet 

lovligheten av britiske regler som påla et morselskap å betale skatt av profitt som et irsk 

datterselskap fikk som følge av lave skattesatser i Irland. EU-domstolen uttalte i avsnitt 55 at 

formålet med tiltak for å forhindre misbruk må involvere atferd som består av «creation of 

wholly artificial arrangements which do not reflect economic reality, with a view to escaping 

the tax normally due on the profits generated by activities carried out on national territory» (min 

utheving). Vurderingen av om det foreligger et rent kunstig arrangement syne å samsvare med 

den tidligere forståelsen av etableringskravet som ble drøftet i punkt 3.5.2.464 Edwards/Farmer 

tolker uttalelsen slik at dersom det kun foreligger et rent kunstig arrangement, kan staten bygge 

på en presumsjon om misbruk.465 Vurderingen av kunstige arrangementer har senere blitt fulgt 

opp i skattesaker i både EU- og EFTA-domstolspraksis.466 I selskapsrettssakene Centros, 

Inspire Art og Polbud utøvde selskapene all virksomhet i en annen stat enn beliggenheten for 

selskapets registreringssted, for å kunne benytte seg av fordelaktig selskapsrettslovgivning. 

Mangelen på utøvelse av virksomhet kunne tilfredsstilt vilkårene for å være et rent kunstig 

arrangement. I alle tre sakene la EU-domstolen likevel til grunn at det faktum at selskapet flyttet 

registreringssted til en annen stat ikke kunne danne grunnlag for en generell presumsjon om 

svik.467 Det tyder på at selv om en grenseoverskridende omdanning skjer ved å kun etablere et 

registreringssted i vertsstaten, kan det ikke presumeres at dette utgjør misbruk av 

etableringsretten i selskapsrettssaker.468 Dette må vurderes konkret.469 

 

Spørsmålet er videre om det kan utledes retningslinjer for den konkrete vurderingen. 

Innledningsvis bemerkes det at terskelen for å konstatere misbruk ved grenseoverskridende 

omdanninger antagelig er høy. Dette underbygges av at det ikke utgjør misbruk å underlegges 

en stats selskapsrett for å drive all virksomhet gjennom filial i en annen stat, samt at 

misbruksbegrepet i seg selv er vagt. 

 

For det første må misbruksatferden vurderes «on the basis of objective evidence».470 Det tilsier 

at det ikke er tilstrekkelig å vurdere selskapets motivasjon for flyttingen, men at det kreves 

objektive bevis.  

 

                                                 
463 Vella (2011) s. 132 legger til grunn at dette er tilfellet. Edwards (2008) s. 225–226 synes å innta motsatt 

tilnærming. 
464 Sak C-196/04 Cadbury Schweppes avsnitt 66 sml. sak C-378/10 Vale avsnitt 34. 
465 Edwards (2008) s. 225. Tilsvarende Szydlo (2018) s. 1567–1568, Cerioni (2010) s. 806. 
466 Sørensen (2019) s. 883–885, sak E-15/16 Yara avsnitt 40. 
467 Sak C-106/16 Polbud avsnitt 62–63, sak C-212/97 Centros avsnitt 29, sak C-167/01 Inspire Art avsnitt 139. 
468 Szydlo (2018) s. 1567–1568, Cerioni (2010) s. 806, Edwards (2008) s. 25–26. 
469 Sak C-212/97 Centros avsnitt 25. 
470 Sak C-212/97 Centros avsnitt 25. 



87 

 

EU-domstolen har for det andre uttalt at medlemsstatene må ta hensyn til formålet med 

bestemmelsene som selskapet forsøker å unndra seg.471 I Centros kom dette til uttrykk ved at 

EU-domstolen fokuserte på at selskapet unndro seg danske stiftelsesregler. For et selskap å 

kunne velge hvilken stats stiftelsesregler det ville følge gjennom å etablere filialer, var «inherent 

in the exercise, in a single market, of the freedom of establishment guaranteed by the Treaty».472 

Det var altså legitimt å unndra seg stiftelsesregler, fordi å velge stiftelsesregler fremmet 

etableringsrettens formål. Cerioni utleder av dette, sammen med annen rettspraksis, at den 

sentrale vurderingen er å se på hvilken type nasjonale regler som selskapet unndrar seg, samt 

virkningene av unndragelsen.473  

 

Det kan være sentralt å se om unndragelsen får virkning for tredjepartsinteresser. I Centros 

avsnitt 38 uttalte EU-domstolen at det kan treffes tiltak mot selskaper som anvender 

stiftelsesreglene for å i realiteten unndra seg forpliktelser overfor private eller offentlige 

kreditorer. Cerioni tolker dette, sammen med sak C-79/85 Segers og Inspire Art, å bety at det 

først og fremst er unndragelse av regler som tar sikte på å beskytte hensynet til 

tredjemannsinteresser som kan utgjøre misbruk.474 Etableringsrettens formål om å bidra til 

økonomisk velferd i det indre marked, støtter opp om å foreta en distinksjon mellom 

unndragelser som er markedsøkonomisk begrunnet og unndragelser som er gjort med sikte på 

å unndra seg forpliktelser overfor tredjeparter. Mucha/Oplustils synspunkt støtter opp om dette, 

ved at de påpeker at et moment kan være å se på om det ikke foreligger noen økonomiske 

fordeler ved flyttingen. De presiserer at det sannsynligvis er svært lett å påvise et økonomisk 

incentiv. Det kan dermed være vanskelig å faktisk konstatere misbruk.475 I denne sammenheng 

kan det være et moment se hvordan reglene for å beskytte disse interessegruppene er utformet 

i vertsstaten. 

 

Et spørsmål er hvilke unndragelser fra aksjelovens regler som kan tenkes å utgjøre misbruk. 

Dette må som nevnt alltid vurderes konkret, men de ovennevnte retningslinjene taler for at 

misbruk kan foreligge når selskapet unndrar seg selskapsrettslige regler som ivaretar 

tredjemannsinteresser. Selskapsrettslige regler som ivaretar kreditorinteresser, er blant annet 

regler om forsvarlig kapital, styrets handleplikt og legitimasjon.476 Et mulig eksempel på 

misbruk i denne sammenheng, kan være at et selskap har utøvd atferd overfor kreditor som gir 

grunnlag for ulovfestet gjennomskjæring av ansvarsbegrensningen.477 Ulovfestet 

                                                 
471 Sak C-212/97 Centros avsnitt 25. 
472 Sak C-212/97 Centros avsnitt 27, jf. avsnitt 26. 
473 Cerioni (2010) s. 792.  
474 Cerioni (2010) s. 792–793. 
475 Mucha (2018) s. 299–300. 
476 Asl. §§ 3-4, 3-5, 6-33. 
477 Andenæs (2016) s. 38.  
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gjennomskjæring er et selskapsrettslig spørsmål.478 Det kan tenkes at selskapet benytter seg av 

omdanning for å underlegges en annen stats selskapsrett som avviser muligheten for 

gjennomskjæring eller stiller strengere vilkår for dette, før kreditor har reist krav mot selskapet. 

Unndragelsen av de nasjonale selskapsrettsreglene om gjennomskjæring kan utgjøre et konkret 

tilfelle av misbruk.  

 

Når det gjelder arbeidstakere, kan det tenkes at unndragelse fra regler om arbeidstakernes rett 

til innflytelse i form av styrerepresentasjon etter aksjelovene § 6-4, eller bedriftsforsamling etter 

aksjeloven § 6-35, utgjør misbruk av etableringsretten, dersom vertsstaten ikke har regler om 

arbeidstakerrepresentasjon. 

 

9 Gjennomføringen av inngående omdanninger 

9.1 Innledning 

Spørsmålet i dette kapittelet er hvordan en inngående omdanning av et utenlandsk selskap til et 

norsk aksjeselskap kan gjennomføres i norsk rett slik rettskildebildet er i dag. Innledningsvis 

vil jeg kort kommentere hvilke lovvalgsspørsmål som reises ved inngående omdanninger. 

Deretter vil jeg analysere fordeler og ulemper ved tre sentrale alternativer for 

Foretaksregisterets gjennomføring av inngående omdanninger. Tilsvarende som for utgående 

omdanninger, er rettskildene knappe om hvilket av alternativene som kan anses å være 

gjeldende rett. Jeg vil derfor ikke gi noen endelige konklusjoner om dette, men drøfte én 

tilnærming til hvordan inngående omdanninger kan gjennomføres, som kan være 

hensiktsmessig å anvende. Avslutningsvis vil jeg analysere hvilke selskapsformer som er i en 

sammenlignbar situasjon med aksjeselskaper og allmennaksjeselskaper. Det er en forutsetning 

at utenlandske selskaper er i en sammenlignbar situasjon med disse selskapsformene for at det 

foreligger restriksjoner på selskapers rett til inngående omdanninger. 

 

9.2 Lovvalgsrettslig vilkår om tilknytning til Norge 

En forutsetning for at et utenlandsk selskap kan omdannes til et norsk aksjeselskap, er at de 

norske selskapsrettslige reglene kommer til anvendelse.479 Vilkåret for at norsk selskapsrett 

kommer til anvendelse, avhenger av om Norge praktiserer hovedseteteorien eller 

stiftelsesteorien.480 Dersom Norge praktiserer stiftelsesteorien, tilsier det at det er tilstrekkelig 

med registrering i Foretaksregisteret for at selskapet er underlagt norsk selskapsrett.481 

 

                                                 
478 Andenæs (2016) s. 704. 
479 Sak C-106/16 Polbud avsnitt 33, sak C-378/10 Vale avsnitt 28–29. 
480 Se punkt 1.4.1. 
481 Ettersom det ved en inngående omdanning ikke er tale om en nystiftelse, virker registrering å kunne tilsvare 

stiftelse, dersom stiftelsesteorien legges til grunn som gjeldende rett, jf. asl. § 2-20. 
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Det følger av foretaksregisterloven § 1-2 at med norske foretak «menes i denne lov ethvert 

foretak med hovedkontor i Norge eller på norsk kontinentalsokkel». Ifølge Andenæs mfl. kan 

det innfortolkes en henvisning til lovvalgsreglene, slik at «hovedkontor» henviser til den den 

lovvalgsrettslige tilknytningsfaktoren.482 

 

9.3 Alternative utgangspunkter for gjennomføringen 

9.3.1 Analogisk anvendelse av stiftelsesreglene i aksjeloven kapittel 2 

Et første alternativ for gjennomføringen, er å anvende analogier fra stiftelsesreglene i 

aksjeloven kapittel 2. For å avgjøre om dette er en god løsning, er det aktuelt å vurdere hvilke 

hensyn som ligger til grunn for stiftelsesreglene og se om disse gjør seg gjeldende ved 

inngående omdanninger. Aarbakke mfl. nevner tre hovedhensyn. Stiftelsesreglene skal skape 

klarhet over aksjeselskapsforholdets eksistens og innhold, beskytte aksjonærene som går inn 

som deltakere i selskapet, og sørge for at deltakerne oppfyller visse minstevilkår som motytelse 

til at deltakerne skal få oppfylt sitt ønske om å unngå personlig heftelse for 

selskapsforpliktelsene.483  

 

For inngående omdanninger er det i likhet med nystiftelse, behov for å skape klarhet over 

aksjeselskapsforholdets eksistens og innhold. Selv om selskapets juridiske person fortsetter å 

eksistere, er det fra Foretaksregisterets perspektiv tale om å registrere et nytt aksjeselskap i 

deres register. Aksjeloven § 2-3 kan bidra med å skaffe nødvendig informasjon, som 

opplysninger om blant annet foretaksnavn, organisasjonsnummer og styremedlemmer.  

 

Som jeg vil utdype om nedenfor, kan det legges til grunn at selskapet må oppfylle minstekrav 

til vedtekter i aksjeloven § 2-2. Hensynet til oppfyllelsen av visse minstevilkår er dermed 

relevant også ved inngående omdanninger.  

 

Når det gjelder hensynet til å beskytte aksjonærene som går inn som deltakere i selskapet, gjør 

ikke hensynet seg gjeldende i samme grad ved inngående omdanninger. En 

grenseoverskridende omdanning innebærer kontinuitet i selskapets juridiske person.484 

Selskapet er dermed allerede stiftet og aksjonærforholdet er avklart. Hensynet er derfor 

tilstrekkelig ivaretatt. Inngående omdanninger skal være et alternativ til nystiftelse. Det taler 

for at de stiftelsesregler som primært er begrunnet i at selskapet stiftes for første gang har liten 

relevans for inngående omdanninger. Eksempler kan være bestemmelser om 

stiftelsesdokument, aksjeinnskudd og særskilte rettigheter.485  

                                                 
482 Andenæs (2016) s. 695. 
483 Aarbakke (2018a) kommentar til kapittel 2 punkt 1. 
484 Se punkt 1.4.1. 
485 Aksjeloven §§ 2-1, 2-3 t.o.m. 2-17. Tilsvarende Mörsdorf (2018) s. 9. 
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Den danske reguleringen av flytting av hjemsted synes å ha vektlagt at stiftelsesregler ikke er 

utformet for å ivareta kontinuitet i selskapets juridiske person. Ordlyden i den danske 

selskabsloven § 318 n stk. 4 presiserer at «[k]apitel 3 om stiftelse finder ikke anvendelse». I 

forarbeidene fremheves det at det er samme selskap som eksisterer både før og etter flyttingen. 

Stiftelsesreglene får derfor ikke anvendelse.486 Imidlertid må også selskaper som omdannes 

etter dansk rett oppfylle krav om vedtekter.487  

 

Direktivforslaget om grenseoverskridende omdanninger kan derimot tale for at stiftelsesreglene 

er egnet for gjennomføringen. I direktivforslaget er et vilkår for omdanningen at flytteplanen 

skal inneholde «the instrument of constitution, where applicable, and the statutes if they are 

contained in a separate instrument, of a company in the destination Member State».488 Den 

naturlige forståelsen av ordlyden tyder på at direktivforslaget legger til grunn at selskapet må 

vedlegge stiftelsesdokument dersom vertsstaten stiller krav om dette. Direktivforslaget støtter 

opp om at stiftelsesreglene er egnet å anvende for å gjennomføre inngående omdanninger i dag. 

 

Svernlöv legger til grunn at gjennomføring av inngående omdanninger i svensk rett kan skje 

etter stiftelsesreglene. Begrunnelsen er at i fraværet av regler om grenseoverskridende 

omdanninger vil selskapsregisteret sannsynligvis behandle omdanningen som en 

nyregistrering. Han fremhever imidlertid den EU-rettslige forpliktelsen til å samarbeide med 

opprinnelsesstaten.489  

 

9.3.2 Analogisk anvendelse av regler om omdanning mellom allmennaksjeselskaper 

og aksjeselskaper, og regler om fusjon over landegrensene 

Et annet alternativ er å anvende tilnærmingen som jeg valgte å legge til grunn for 

gjennomføringen av utgående omdanninger. Å ta utgangspunkt i analogier fra 

omdanningsreglene i allmennaksjeloven kapittel 15 kan gi et godt grunnlag for vurderingen av 

om prosedyren overholder ekvivalensprinsippet. Det kan deretter vurderes om det er behov for 

å tilpasse eller supplere med regler om fusjon over landegrensene i aksjeloven § 13-25, jf. 

allmennaksjeloven §§ 13-25 flg. Jeg henviser til punkt 8.3.3 for den nærmere begrunnelsen for 

denne tilnærmingen.  

 

Det er likevel usikkert om aksjelovens omdanningsregler er egnet som utgangspunkt for 

inngående omdanninger. Omdanningsreglene sikrer at omdanningsvedtaket vedtas med flertall 

                                                 
486 Forslag til Lov om ændring af selskabsloven merknad til § 318 n. 
487 Selskabsloven § 318 n stk. 2 annet punktum, som ifølge forarbeidene sikter til selskapskapital og 

vedtektsforhold for øvrig, jf. Forslag til Lov om ændring af selskabsloven merknad til § 318 n. 
488 P8_TA-PROV(2019)0429 artikkel 86d nr. 1 bokstav c. 
489 Svernlöv (2016) s. 104.  
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som for vedtektsendring.490 Flertallskravet kan gi vern for minoritetsaksjonærer.491 Imidlertid 

må prosedyren for inngående omdanninger ta hensyn til at opprinnelsesstaten også kan anvende 

sine prosedyrer for gjennomføringen. Det er nærliggende at flertallskravet som stilles til 

omdanningsbeslutningen faller innunder opprinnelsesstatens reguleringskompetanse, ettersom 

flertallskravet knytter seg til beslutningen om å iverksette en grenseoverskridende 

omdanning.492 Utover flertallskravet, stiller allmennaksjeloven kapittel 15 få krav til 

omdanningsprosedyren. Omdanningstidspunktet oppstilt i aksjeloven § 15-3 er heller ikke 

egnet for en grenseoverskridende situasjon.493 Det skaper behov for ytterligere reguleringer.  

 

Analogier fra fusjonsreglene kan fylle behov som oppstår ved inngående omdanninger. En 

analogi fra allmennaksjeloven § 13-32, jf. aksjeloven § 13-25, vil både gi en prosedyre for 

kommunikasjon med selskapsregisteret i opprinnelsesstaten, samt sikre at selskapet oppstiller 

vedtekter og gir grunnleggende informasjon. Jeg kommer tilbake til bestemmelsen nedenfor. 

Fusjonsreglenes ivaretakelse av sentrale hensyn som gjør seg gjeldende ved inngående 

omdanninger, taler for at fusjonsreglene kan være egnet for å gjennomføre inngående 

omdanninger.  

  

9.3.3 Foretaksregisterlovens regler 

Selskapet i den inngående omdanningen må oppgi opplysninger som er nødvendige for å 

registreres i Foretaksregisteret, jf. foretaksregisterloven § 3-1. Det er derfor sentralt å inkludere 

denne bestemmelsen i prosedyren. Foretaksregisterloven avgjør imidlertid ikke når det 

foreligger et aksjeselskap, og gir for eksempel ikke regler om vedtektenes innhold.494 

Foretaksregisterlovens regler kan derfor ikke alene danne utgangspunkt for gjennomføringen 

av inngående omdanninger. 

 

9.4 Valg av tilnærming til gjennomføringen av inngående omdanninger 

9.4.1 Nærmere om valg av tilnærming 

Jeg vil her velge én tilnærming som kan være hensiktsmessig for Foretaksregisteret å anvende 

for gjennomføringen av inngående omdanninger og som vil drøftes nærmere i det videre. 

 

Det er fordeler og ulemper ved alle de nevnte alternativene som gjør det lite hensiktsmessig å 

velge kun ett alternativ for gjennomføringen. For eksempel vil et utgangspunkt i 

omdanningsreglene og fusjonsreglene gi løsninger for kommunikasjon mellom 

                                                 
490 Asl./asal. § 15-1 første ledd. 
491 Se punkt 8.4.3. 
492 Se også punkt 7.2. 
493 Se punkt 8.4.5. 
494 Aarbakke (1988) s. 97. 
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selskapsregistrene i opprinnelsesstaten og vertsstaten, samt sikre oppstillingen av vedtekter og 

informasjon. Imidlertid kan det som nevnt være at Norge ikke bør praktisere flertallskravet i 

allmennaksjeloven § 15-1 første ledd ved inngående omdanninger. I tillegg må selskapet også 

forholde seg til stiftelsesreglene, herunder aksjeloven § 2-2 om vedtekter. Selskapet må oppgi 

sentral informasjon, slik at foretaksregisterloven § 3-1 er aktuell å anvende. Det er dermed 

aktuelt å anvende regler fra fire regelsett. Dette gjør det mer hensiktsmessig å innta en annen 

tilnærming enn å anvende ett utgangspunkt for gjennomføringen, for så å tilpasse 

utgangspunktet i medhold av andre regler. 

 

I det videre vil jeg i stedet vurdere hva det er behov for å regulere ved inngående omdanninger, 

for deretter å se hvilke bestemmelser som kan fylle behovet. Det presiseres at valget av 

tilnærming er en rettslig anbefaling fremfor en endelig konklusjon om hvilken prosedyre som 

skal anvendes for gjennomføringen av inngående omdanninger.  

 

Først vil jeg imidlertid redegjøre for momenter som kan være aktuelle for vurderingen av hvilke 

bestemmelser som er aktuelle å anvende for gjennomføringen av inngående omdanninger. For 

det første er det et moment at hensynet til en effektiv gjennomføring av grenseoverskridende 

omdanninger tilsier at det bør foretas en kompetansefordeling mellom opprinnelsesstaten og 

vertsstaten. Vertsstatens prosedyre bør etter min vurdering konsentreres om kontroll av at 

selskapet oppfyller krav til selskapsformen.495 For det det andre må bestemmelsen overholde 

ekvivalensprinsippet og effektivitetsprinsippet. Det må videre sikres at selskapet oppfyller 

grunnleggende vilkår for å være et aksjeselskap. Reglene må også ivareta kontinuitet i 

selskapets juridiske person. Et siste moment er at Foretaksregisteret må ha tilstrekkelig 

informasjon for å kunne registrere omdanningen.  

 

9.4.2 Registrering av attest 

En grenseoverskridende omdanning krever kommunikasjon mellom selskapsregistrene i 

opprinnelsesstaten og vertsstaten. Manglende kommunikasjon kan medføre at selskapet mister 

muligheten for å gjennomføre en grenseoverskridende omdanning.496 En løsning er å anvende 

allmennaksjeloven § 13-32 om registrering av attest analogisk. Det følger av allmennaksjeloven 

§ 13-32 første ledd nr. 1 at for å registrere fusjoner når det overtakende selskapet skal være 

underlagt norsk lovgivning, må det utenlandske selskapet ha meldt fusjonsattest til 

Foretaksregisteret innen seks måneder fra utstedelsen, sammen med en kopi av fusjonsplanen. 

Attester tjener som dokumentasjon for at selskapet oppfyller vilkårene i hjemlandet for å 

gjennomføre fusjonen.497 Registrering av attester kan som nevnt under 8.4.5 bidra til en 

                                                 
495 Se punkt 7.2. 
496 Se punkt 3.3.3.  
497 Aarbakke (2018b) kommentar til § 13-32. 
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kompetansefordeling av hvilke vilkår opprinnelsesstaten og vertsstaten kan stille til selskapet i 

gjennomføringen.  

 

Kompetansefordelingen mellom opprinnelsesstaten og vertsstaten kommer klarere til uttrykk i 

direktivforslaget om grenseoverskridende omdanninger og i den danske selskabsloven, enn ved 

fusjonsreglene.498 Dette skyldes at det til forskjell fra fusjon over landegrensene ikke er tale om 

to selskaper som begge må oppfylle prosedyrene i hver sin stat, men kun ett selskap som går 

fra å være underlagt opprinnelsesstatens rett til vertsstatens rett. Både direktivforslaget og den 

danske selskabsloven legger opp til at opprinnelsesstaten regulerer omdanningsbeslutningen og 

vern av interessegrupper, mens vertsstaten i hovedtrekk kontrollerer at selskapet oppfyller de 

krav som stilles til selskapsformen og registrering av attesten. Prinsippet om gjensidig 

anerkjennelse taler for en slik kompetansefordeling. Det vil også kunne medføre en mer effektiv 

gjennomføring, slik at også effet utile-prinsippet underbygger dette. Det støtter opp om at 

registrering av attester er en egnet løsning for gjennomføringen av inngående omdanninger.  

 

Når det gjelder de øvrige vilkårene i allmennaksjeloven § 13-32, er ikke alle like relevante for 

inngående omdanninger. Nr. 2 retter seg mot at fusjon omhandler to selskaper, og er ikke 

relevant. Nr. 3 kommenteres nedenfor.  

 

Allmennaksjeloven § 13-32 første ledd nr. 4 stiller vilkår om at «det overtakende selskapet er 

lovlig stiftet der fusjonen gjennomføres ved stiftelse av nytt selskap». Ordlyden viser at 

bestemmelsen retter seg mot fusjon ved nystiftelse. Forarbeidene underbygger dette.499 

Ettersom en inngående omdanning innebærer videreføring av selskapets juridiske person, og 

ikke nystiftelse, er ikke vilkåret relevant. Et interessant element er imidlertid at ved fusjon ved 

nystiftelse anvendes stiftelsesregler, men med de tilpasninger som følger av fusjonsreglene.500 

Det kan støtte opp om den valgte tilnærmingen om å anvende enkelte stiftelsesregler, men med 

tilpasninger for å ivareta særtrekkene ved inngående omdanninger.  

 

Siste vilkår for registrering, er at «lovgivningen for øvrig ikke er til hinder for å registrere 

fusjonen».501 Det er klart at også selskaper ved inngående omdanninger må overholde 

lovgivningen for øvrig. 

 

9.4.3 Grunnleggende informasjon 

For at Foretaksregisteret skal kunne registrere selskapet, må selskapet oppgi grunnleggende 

                                                 
498 P8_TA-PROV(2019)0429 artikkel 86p, selskabsloven § 318 n. 
499 Ot.prp. nr. 78 (2006–2007) s. 44. 
500 Ot.prp. nr. 78 (2006–2007) s. 42, Andenæs (2016) s. 574, Aarbakke (2018b) kommentar til § 13-26, samt mer 

forutsetningsvis av asal. § 13-4, jf. § 13-25 annet ledd nr. 3. 
501 Asal. § 13-32 første ledd nr. 5. 
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informasjon. Foretaksregisterloven § 3-1 oppgir hvilke opplysninger som skal registreres om 

aksjeselskaper. Blant annet skal opplysninger om selskapets vedtekter, forretningskontor i riket, 

styremedlemmer og daglig leder registreres.502 Registrering av selskapets forretningskontor i 

riket vil gi en mulighet for kontroll av at selskapet har oppfylt minimumskravene til bemanning, 

for å kunne motta henvendelser ved fremmøte.503 

 

Ordlyden i foretaksregisterloven § 3-1 tilsier at bestemmelsen gjelder for alle aksjeselskaper. 

Bestemmelsen overholder dermed ekvivalensprinsippet. Bestemmelsen medfører heller ikke at 

gjennomføringen blir umulig eller uforholdsmessig vanskelig, og overholder 

effektivitetsprinsippet. Ettersom bestemmelsen gjelder for alle selskaper, kreves det heller ikke 

at det gis en særskilt begrunnelse for å kunne anvende bestemmelsen for gjennomføringen av 

inngående omdanninger.  

 

9.4.4 Vedtekter 

Selskapet må ha vedtekter for å være et aksjeselskap etter norsk rett. Dette kan utledes av 

aksjelovens system, hvor vedtekter har en sentral rolle i aksjeselskapers oppbygning og 

virksomhet.504 Dette er et vilkår som gjelder for alle norske selskaper. Ekvivalensprinsippet er 

derfor overholdt. Vilkår om vedtekter medfører ikke at omdanningen blir umulig eller 

uforholdsmessig vanskelig å gjennomføre. Effektivitetsprinsippet er overholdt. 

 

Vedtektene må minst angi de forhold som følger av aksjeloven § 2-2. Det vil få praktisk 

betydning for inngående omdanninger at selskapet må opplyse om «aksjekapitalens størrelse, 

jf § 3-1».505 Aksjeselskaper må etter aksjeloven § 3-1 første ledd ha en aksjekapital «på minst 

30.000 norske kroner». Vilkåret innebærer at dersom selskapet ikke har aksjekapital NOK 30 

000, må selskapet foreta en emisjon i opprinnelsesstaten før vedtektene kan registreres. 

 

Aksjeloven § 15-1 annet ledd henviser til allmennaksjelovens regler om redegjørelse i 

allmennaksjeloven § 2-6. Vilkåret om redegjøre nevnes i sammenheng med kravet om at 

selskapet har egenkapital som minst svarer til den aksjekapital selskapet skal ha som 

allmennaksjeselskap. Sammenhengen som vilkåret nevnes i, tilsier at vilkår om redegjørelse 

knytter seg egenkapitalen. En analogisk anvendelse av vilkåret om redegjørelse vil kunne gi 

Foretaksregisteret en mulighet til å kontrollere om det utenlandske selskapet har egenkapital 

tilsvarende NOK 30 000. Tilsvarende vilkår følger imidlertid ikke av ordlyden i 

allmennaksjeloven § 15-1. Det fremkommer av Ot.prp. nr. 65 (1998–1999) s. 26–27 at 

begrunnelsen for at allmennaksjeloven ikke har tilsvarende vilkår, er at allmennaksjelovens 

                                                 
502 Foretaksregisterloven § 3-1 første ledd nr. 1, 3–5.  
503 Se punkt 3.3.2. 
504 Se f.eks. asl. § 16-15 første ledd nr. 1, hvor vedtekter kan gi grunnlag for tvangsoppløsning av selskapet.  
505 Asl. § 2-2 første ledd nr. 3. 
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regler er gjennomgående strengere. Det derfor ikke er behov i samme grad for å stille krav til 

dokumentasjon av at selskapet har tilstrekkelig egenkapital. Proposisjonen har i denne 

sammenheng funksjon som etterarbeider, men uttalelsene kan tillegges vekt fordi proposisjonen 

viderefører tidligere rettstilstand.506 

 

I forbindelse med ekvivalensprinsippet, reiser ulikheten mellom aksjeloven og 

allmennaksjeloven spørsmål om hvilken lov som i dette tilfellet regulerer den sammenlignbare 

situasjonen med en inngående omdanning. Det kan ikke legges til grunn at det utenlandske 

selskapet har forholdt seg til like strenge krav om minimum aksjekapital som 

allmennaksjeloven stiller i allmennaksjeloven § 3-1. En rekke stater stiller kun krav om 

aksjekapital tilsvarende 1 euro.507 Det tilsier at aksjeloven § 15-1 regulerer den sammenlignbare 

situasjonen. Å anvende vilkår om redegjørelse for inngående omdanninger er da ikke mindre 

gunstig for det utenlandske selskapet i en inngående omdanning enn det er for aksjeselskapet 

som omdannes i medhold av aksjeloven kapittel 15. Vilkår om redegjørelse overholder dermed 

ekvivalensprinsippet. Redegjørelseskravet kan heller ikke sies å gjøre gjennomføringen 

uforholdsmessig vanskelig, slik at også effektivitetsprinsippet er overholdt.  

 

De generelle betraktningene i punkt 8.3.3 om analogier fra allmennaksjeloven kapittel 15 for 

gjennomføringen av utgående omdanninger, gjør seg også gjeldende for anvendelsen av 

analogier fra aksjeloven kapittel 15 for gjennomføringen av inngående omdanninger. Det taler 

for at det for øvrig er tilstrekkelig rettsgrunnlag for å anvende vilkår om redegjørelse, jf. 

aksjeloven § 15-1 annet ledd analogisk.  

 

9.4.5 Beskyttelse av kreditorers, minoritetsaksjonærers og arbeidstakeres interesser 

Som jeg drøftet i punkt 7.2, kan hensynet til en effektiv gjennomføring og hensynet til 

kreditorer, minoritetsaksjonærer og arbeidstakere tale for at Norge som vertsstat i større grad 

bør respektere opprinnelsesstatens omdanningsprosedyre når det gjelder ivaretakelse av disse 

interessegruppene. Gir opprinnelsesstatens omdanningsprosedyre en lav grad av beskyttelse for 

disse interessegruppene, kan det likevel være aktuelt for Norge som vertsstat å kreve at 

selskapet dokumenterer at det har gjennomgått hele eller deler av omdanningsprosessen omtalt 

i punkt 8.3.2. Drøftelsen i punkt 8.4 om rettsgrunnlaget for å anvende analogier fra 

omdanningsreglene og fusjonsreglene vil i stor grad kunne legges til grunn for gjennomføringen 

av inngående omdanninger. Jeg vil derfor ikke drøfte rettsgrunnlaget nærmere.  

 

Det er imidlertid helt sentralt at selskapet etter at det er registrert i Norge, ivaretar hensynet til 

kreditorer og minoritetsinteresser i henhold til reglene som gjelder etter norsk rett. Hensynet til 

                                                 
506 NOU 1996: 3 s. 229, Ot.prp. nr. 65 (1998–1999) s. 27. 
507 NOU 2016: 22 s. 63. 
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kreditorene ivaretas i en viss, om enn begrenset grad gjennom krav til aksjekapitalen.508 

Selskapet må dermed oppfylle det nominelle kravet i 3-1 allerede fra registreringen, slik det ble 

redegjort for ovenfor. I tillegg må kravet til forsvarlig egenkapital i § 3-4 være tilfredsstilt 

allerede fra registrering. Det vil si at hvis NOK 30 000 ikke er tilstrekkelig for forsvarlig drift 

av selskapet, må aksjekapitalen økes ytterligere. 

 

Det kan også være aktuelt å anvende allmennaksjeloven § 13-32 første ledd nr. 3 analogisk, 

som stiller vilkår om at «ordninger for arbeidstakernes innflytelse er fastsatt i samsvar med § 

13-34, der dette er relevant». Drøftelsen i punkt 8.4.5 har overføringsverdi for spørsmålet om 

allmennaksjeloven § 13-34 kan anvendes analogisk for gjennomføringen av inngående 

omdanninger, og det henvises til denne.  

 

9.4.6 Tidspunktet for den inngående omdanningens ikrafttredelse 

En inngående omdanning er trer i kraft ved registrering i Foretaksregisteret. Det kan utledes av 

alle de nevnte alternativene for gjennomføringen.509 

 

9.5 Vurderingen av hvilke utenlandske selskapsformer som er 

sammenlignbare med aksjeselskaper og allmennaksjeselskaper 

Jeg vil her redegjøre for vurderingen av hvilke utenlandske selskapsformer som er 

sammenlignbare med aksjeselskaper og allmennaksjeselskaper. Sammenligningen har 

betydning for når det foreligger en restriksjon på etableringsretten ved inngående omdanninger. 

Det synes å kun være diskriminerende tiltak som utgjør restriksjoner på etableringsretten ved 

inngående omdanninger.510 Diskriminering forutsetter at det foreligger sammenlignbare 

situasjoner.511 Det leder til spørsmålet om hvilke utenlandske selskaper som kan sammenlignes 

med aksjeselskapers og allmennaksjeselskapers rett til omdanning i medhold av 

aksjeloven/allmennaksjeloven kapittel 15. Spørsmålet omhandler ikke et prosessuelt vilkår, 

men analyseres likevel her fordi det er relevant å se på hvilke utenlandske selskapsformer som 

har rett til å omdannes til et norsk aksjeselskap. 

 

Spørsmålet er da hvilke utenlandske selskaper som er i en sammenlignbar situasjon med 

allmennaksjeselskapers og aksjeselskapers rett til omdanning i medhold av 

aksjeloven/allmennaksjeloven kapittel 15. Det kan utledes av EU-domstolspraksis at 

sammenligningsspørsmålet må løses ved en konkret bedømmelse, hvor det avgjørende må være 

                                                 
508 Ot.prp. nr. 23 (1996–1997) s. 35, Prop.112 L (2016–2017) s. 58, Andenæs (2016) s. 401. 
509 Asal. § 15-3, § 13-32 første ledd, jf. § 13-33 annet ledd, asl. § 2-18, jf. § 2-20. Se også registreringsplikt i 

foretaksregisterloven § 3-1. 
510 Se punkt 4.3. 
511 Fredriksen (2018) s. 112–113, Sejersted (2011) s. 291.  
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rettssubjektets juridiske karakteristikk og formålet med den konkrete selskapsformen.512 

Sørensen og Damgaard påpeker at det må gis en viss margin for at strukturen i selskapsformene 

kan variere, ettersom medlemsstatene har forskjellig selskapslovgivning.513 I det videre vil jeg 

se på sentrale momenter for sammenligningsvurderingen.  

 

Først er det sentralt å se på hvilken selskapsform de utenlandske selskapene skal sammenlignes 

med. Ordlyden i allmennaksjeloven § 15-1 første ledd viser at «allmennaksjeselskap kan 

omdannes til aksjeselskap». Når utenlandske selskaper skal omdannes til aksjeselskaper, tilsier 

dette at utenlandske selskaper sammenlignes med allmennaksjeselskaper ved inngående 

omdanninger. 

 

Det er aktuelt å se hvilke formål og hensyn som ligger til grunn for at allmennaksjeselskaper 

gis rett til å omdannes til aksjeselskaper.514 EU-domstolen uttalte i Vale at hvis en medlemsstats 

lovgivning krever streng rettslig og økonomisk kontinuitet mellom forgjengerselskapet og det 

etterfølgende selskapet i nasjonale omdanninger, kan tilsvarende kreves ved 

grenseoverskridende omdanninger.515 Som jeg drøftet i punkt 8.2.4, synes forarbeidene å 

forutsette streng rettslig kontinuitet mellom allmennaksjeselskaper og aksjeselskaper for 

omdanning i medhold av aksjeloven/allmennaksjeloven kapittel 15. For eksempel ble det ikke 

funnet behov for å oppstille særlige regler til beskyttelse av kreditor på grunn av at reglene om 

kreditorbeskyttelse «i det alt vesentlige er de samme i offentlige og private aksjeselskaper».516 

Når det forutsettes streng rettslig kontinuitet mellom allmennaksjeselskaper og aksjeselskaper, 

tilsier det at det kan forutsettes tilsvarende streng rettslig kontinuitet mellom det utenlandske 

selskapet og aksjeselskapet.  

 

Når forarbeidene forutsetter høy grad av likhet mellom selskapsformene, leder det til spørsmålet 

om det kun er offentlige selskapsformer med begrenset ansvar som kan sammenlignes med 

allmennaksjeselskaper, og ikke private selskapsformer med begrenset ansvar.517 

Problemstillingen har ikke vært uttrykkelig diskutert i avgjørelsene om grenseoverskridende 

omdanninger, til tross for at dette kunne utgjort et tema i Vale. Vale omhandlet en omdanning 

fra én privat selskapsform til en annen (srl til kft.), selv om ungarsk lovgivning ikke inneholdt 

bestemmelser om omdanninger mellom to private selskapsformer.518 EU-domstolen synes å 

rette fokus mot at nasjonal rett gir mulighet for omdanning, og ikke mot hvilke selskapsformer 

                                                 
512 Damgaard (2012) s. 170, jf. s. 166, Sørensen (2019) s. 558–559 om konkret bedømmelse. 
513 Sørensen (2019) s. 559, Damgaard (2012) s. 170. 
514 Damgaard (2012) s. 170. 
515 Sak C-378/10 Vale avsnitt 55.  
516 Ot.prp. nr. 36 (1993–1994) s. 135, jf. s. 137.  
517 Se punkt 1.4.2 om offentlige og private selskapsformer med begrenset ansvar.  
518 Forslag til avgjørelse av generaladvokat Jääskinen avsnitt 33.  
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omdanningen er forbeholdt.519 Avgjørelsen trekker i retning av at EU-domstolen anser 

omdanning mellom to private selskapsformer sammenlignbart med omdanning fra en offentlig 

til privat selskapsform.  

 

Spørsmålet er ikke unikt for norsk rett og har blitt diskutert av utenlandske juridiske forfattere. 

Szabó/Sørensen legger til grunn at et privat selskap kan omdannes til et annet privat selskap 

ved å benytte seg av nasjonale omdanningsregler som omhandler omdanning fra et offentlig til 

privat selskap, men presiserer at dette utledes av effektivitetsprinsippet fremfor 

ekvivalensprinsippet.520 Szydlo kommer til samme resultat, men med en annen begrunnelse. 

Han påpeker at selv om selskaper kategoriseres likt etter ulike staters rett, innebærer ikke det at 

selskapene er samme selskapsform. Et engelsk Ltd. er ikke samme selskapsform som et norsk 

AS, og selskapsformene er derfor sammenlignbare.521  

 

EU-domstolens tilnærming i Vale, som underbygges av begrunnelsen i den nevnte litteraturen, 

taler for å legge til grunn at også private selskapsformer kan sammenlignes med 

allmennaksjeselskaper.  

 

Sammenligningsspørsmålet gjør seg også gjeldende ved fusjon over landegrensene i 

allmennaksjeloven § 13-25 første ledd. Likhetstrekkene mellom fusjon over landegrensene og 

grenseoverskridende omdanninger kan tale for at det er relevant å se hvordan spørsmålet løses 

etter disse reglene. Imidlertid begrenses overføringsverdien noe av at reglene om fusjon over 

landegrensene er basert på et direktiv som har oppstilt klare rammer for hvilke selskaper som 

omfattes av direktivet, mens primærretten ikke avgrenser selskapsformer på samme måte. Det 

fører til at direktivets definisjon kan fungere som et utgangspunkt for hvilke selskaper som er 

sammenlignbare, mens selskaper utover direktivets rammer i større grad undergis en konkret 

vurdering. 

 

Det følger av allmennaksjeloven § 13-25 første ledd at et allmennaksjeselskap bare kan 

fusjoneres med «et utenlandsk selskap etter første punktum som har en selskapsform som etter 

sin stats selskapslovgivning svarer til aksjeselskap eller allmennaksjeselskap». Mens ordlyden 

ikke gir retningslinjer for vurderingen, kan dette utledes av forarbeidene. Forarbeidene henviser 

til direktivet om fusjon over landegrensene artikkel 2 nr. 1.522 Dette direktivet fastsetter hva 

som regnes som selskaper med begrenset ansvar med en todelt definisjon. Første definisjon er 

gjort gjennom en henvisning til selskaper listet opp i direktiv 68/151/EEC Publisitetsdirektivet 

                                                 
519 Sak C-378/10 Vale avsnitt 33. 
520 Szabó (2013) s. 10. 
521 Szydlo (2018) s. 1562. 
522 Ot.prp. nr. 78 (2006–2007) s. 10–12, jf. Dir 2005/56/EC artikkel 2 nr. 1. 
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artikkel 1 (avløst av direktiv 2009/101/EC artikkel 1).523 

 

Direktiv 2005/56/EC og direktiv 2009/101/EC er innenfor EU avløst av direktiv 2017/1132.524 Direktiv 

2017/1132 viderefører i stor grad definisjonen lagt til grunn i direktiv 68/151/EEC Publisitetsdirektivet, 

men med en oppdatert liste over selskapsformer med begrenset ansvar.525 Direktivforslaget om 

grenseoverskridende omdanninger henviser også til direktiv 2017/1132 for definisjonen av «limited 

company».526 Direktiv 2017/1132 er på nåværende tidspunkt oppe til vurdering i EØS-komiteen.527 Det 

er derfor direktiv 2005/56/EC og direktiv 2009/101/EC som er gjeldende norsk rett.528 

 

Andre definisjon definerer et selskap med begrenset ansvar på følge måte: 

 

«[A] company with share capital and having legal personality, possessing separate assets which alone 

serve to cover its debts and subject under the national law governing it to conditions concerning 

guarantees such as are provided for by Directive 68/151/EEC for the protection of the interests of 

members and others».529 

 

Ordlyden tilsier at selskapets juridiske personlighet, separate formue og begrenset ansvar er 

sentrale kjennetegn ved selskaper med begrenset ansvar. 

 

Dersom en selskapsform står på listen i direktiv 2009/101/EC artikkel 1, tilsier det at 

selskapsformen anses for å tilsvare et aksjeselskap eller allmennaksjeselskap etter 

fusjonsreglene.530 Likheten mellom fusjon over landegrensene og grenseoverskridende 

omdanninger taler for at listens selskapsformer kan legges til grunn for hvilke utenlandske 

selskapsformer som svarer til aksjeselskaper og allmennaksjeselskaper i relasjon til inngående 

omdanninger.531 Dersom selskapsformen ikke står på listen, må det foretas en konkret 

vurdering. Direktivets andre definisjon kan være til hjelp i vurderingen. Definisjonen nevner 

sentrale trekk ved aksjeselskapsformen, som at selskapet er en juridisk person og har adskilt 

selskapsformue. Trekkene gjenfinnes i aksjeloven/allmennaksjeloven § 1-1 annet ledd og § 1-

2. Det taler for at dette er sentrale trekk ved aksjeselskaper. Antagelig er det mindre sentralt om 

selskapsformen oppfyller vilkår om publisitet i selskapsregister og garantier etter direktiv 

68/151/EEC for om en selskapsform svarer til et aksjeselskap eller allmennaksjeselskap i 

relasjon til inngående omdanninger.  

 

Høyesterett vektla selskapsdeltakernes begrensede ansvar i en lignende vurdering i Rt. 2012 s. 

                                                 
523 Europalov (2019b). 
524 Dir 2017/1132 Annex III. 
525 Dir 2017/1132 artikkel 119 nr. 1, jf. Annex II, Aarbakke (2018b) kommentar til § 13-25. 
526 P8_TA-PROV(2019)0429 artikkel 86b. 
527 Europalov (2019a), 15. juni 2019.  
528 Aarbakke (2018b) kommentar til § 13-25. 
529 Dir 2005/56/EC artikkel 2 første avsnitt bokstav b. 
530 Ot.pr. nr. 78 (2006–2007) s. 10 om direktiv 68/151/EEC. 
531 Se punkt 8.2.4. 
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1380.532 Dommen gjaldt spørsmålet om et tysk selskap som var kategorisert som 

kommandittselskap etter tysk rett tilsvarte et norsk aksjeselskap og dermed var omfattet av 

fritaksmetoden, jf. skatteloven § 2-38 annet ledd. Høyesterett kom etter en konkret vurdering 

til at det tyske selskapet tilsvarte et norsk aksjeselskap. Dommen må leses i lys av at Høyesterett 

vurderte spørsmålet opp mot den skatterettslige fritaksmetoden.533 Skatterettslige begreper har 

ikke nødvendigvis overføringsverdi til selskapsrett. Dette begrenser dommens vekt i 

sammenligningsvurderingen tilknyttet allmennaksjeloven § 15-1. Samtidig omhandler dommen 

en sammenligningsvurdering opp mot et aksjeselskap, slik at momenter av mer generell 

karakter kan ha overføringsverdi til den foreliggende vurderingen. Det er sentralt at Høyesterett 

ikke anså den tyske kategoriseringen av selskapsformen eller den formelle styringsstrukturen 

som avgjørende for om det tyske selskapet tilsvarte et aksjeselskap. Høyesterett uttalte at det 

ikke kunne ses bort fra «de bakenforliggende realiteter».534 Det tyske selskapet kunne etter en 

konkret vurdering anses omfattet av definisjonen av aksjeselskap i aksjeloven § 1-1.535 Dette 

støtter opp om at hvilken selskapsform som er sammenlignbar, alltid må vurderes konkret for 

hvert enkelt selskap og ikke for selskapsformen generelt, og at det er relevant å se om 

selskapsdeltakerne har begrenset ansvar. 

 

Oppsummert vil også private selskaper med begrenset ansvar kunne sammenlignes med 

allmennaksjeselskaper når det gjelder hva som utgjør diskriminering mellom utenlandske og 

norske selskaper. Selskapsformene som er listet opp i direktiv 2009/101/EC artikkel 1 vil 

sannsynligvis anses som sammenlignbare selskapsformer. Utover dette må det foretas en 

konkret vurdering basert på sentrale trekk ved aksjeselskapsformen.  

 

Dersom Norge avviser selskapsformer som er i en sammenlignbar situasjon, utgjør dette en 

restriksjon som må rettferdiggjøres for å være lovlig. Det kan tenkes at det likevel er ønskelig 

å avvise enkelte selskaper i tilfeller hvor det er uønsket å gi selskapet kontinuitet i sine eiendeler, 

rettigheter og forpliktelser på grunn av betenkelige aspekter ved selskapsformen. 

Solidaransvaret for aksjonærer i den ovennevnte Idryma Typou kan være et eksempel på dette. 

Solidaransvar mellom selskapet og aksjonærer går på bekostning av det grunnleggende 

aksjerettslige prinsippet om begrenset ansvar for aksjonærene, som det skal mye til i norsk rett 

for å fravike.536 Det kan ikke utelukkes at Norge i slike tilfeller kan avvise selskapsformen med 

formål om å beskytte interessene til minoritetsaksjonærer. Det skal sannsynligvis generelt en 

del til før det anses nødvendig å avvise selskapsformen som sådan. EU-domstolens vektlegging 

av at medlemsstater skal anerkjenne hverandres selskapsformer, tilsier dette.537 Norge har også 

                                                 
532 Rt. 2012 s. 1380 avsnitt 65–66. 
533 Rt. 2012 s. 1380 avsnitt 69. 
534 Rt. 2012 s. 1380 avsnitt 73. 
535 Rt. 2012 s. 1380 avsnitt 68. 
536 Andenæs (2016) s. 39.  
537 Damgaard (2008) s. 166 om gjensidig anerkjennelse av selskaper. 
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mulighet til å stille krav til omdanningsprosessen som vil kunne ivareta utsatte interesser, som 

kan tale for at en slik restriksjon ikke er nødvendig. Mange av risikofaktorene ved å akseptere 

omdanning av utenlandske selskaper vil også bøtes på av at selskapene etter omdanningen må 

følge de preseptoriske kravene i den norske aksjeloven. 

 

Del IV   Avsluttende refleksjoner 

 

10 Avsluttende refleksjoner 

10.1 Innledning 

I oppgavens siste kapittel vil perspektivet skiftes fra et rettsdogmatisk til et rettspolitisk 

perspektiv. Først vil jeg se på hvilket bidrag regler om grenseoverskridende omdanninger gir 

til regelverkskonkurranse mellom stater. Deretter vil jeg gi avsluttende refleksjoner om dagens 

rettstilstand, før jeg til slutt konkluderer på oppgavens to hovedspørsmål. 

 

10.2 Grenseoverskridende omdanningers bidrag til regelverkskonkurranse 

«Regelverkskonkurranse» beskriver i selskapsrettslig sammenheng den situasjon at stater 

konkurrerer om å ha flest selskaper registrert i staten. Det skjer gjennom å tilpasse 

selskapslovgivningen for å gjøre den så attraktiv som mulig.538 I juridisk litteratur har det vært 

diskutert om regelverkskonkurranse leder til «a race to the bottom», gjennom en utvanning av 

lovgivningen, eller om det leder til et «race to the top», ved utforming av en bedre og mer 

effektiv lovgivning.539 Regelverkskonkurranse kan for eksempel gi mindre incentiv for statene 

til å treffe lovgivning som stiller krav til selskaper for å bedre klima og miljø, men samtidig 

bidra til mer effektiv utøvelse av selskapers virksomhet. Jeg vil ikke gå nærmere inn på 

debatten, men redegjøre for rettslige sider ved grenseoverskridende omdanninger som kan bidra 

til regelverkskonkurranse. Redegjørelsen vil ta utgangspunkt i Birkmoses fremstilling av 

grunnleggende betingelser for regelverkskonkurranse.540  

 

Den første betingelsen for regelverkskonkurranse er at statene har mulighet til å vedta 

lovgivning som er innrettet spesifikt med sikte på å gjøre den attraktiv for selskapene. Er 

rettstilstanden harmonisert gjennom direktiver, vil det stenge for muligheten for å vedta 

lempeligere krav.541 Rettstilstanden er ennå ikke harmonisert. Det er imidlertid ikke sikkert at 

et fremtidig direktiv om grenseoverskridende omdanninger vil begrense 

                                                 
538 Birkmose (2004) s. 27 om konkurranse mellom rettssystemer. Regelverkskonkurranse har forbindelse med 

«Delaware-effekten», som referer til at i over 70 år har mer enn 50 prosent av amerikanske selskaper med begrenset 

ansvar vært registrert i Delaware, jf. Birkmose (2004) s. 18, Delaware Division of Corporations (2017). 
539 Bråthen (2017) s. 42, Meeusen (2017) s. 308. 
540 Birkmose (2004) s. 35 flg.  
541 Birkmose (2004) s. 40–41 med motsatt rekkefølge av betingelsene. 
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regelverkskonkurransen. Grenseoverskridende omdanninger regulerer ikke rammene for 

selskapets virksomhet, men er kun et verktøy for å endre selskapsformer fra ulike stater. 

Harmonisering vil tvert imot kunne medføre at det blir lettere å bytte hvilken stats selskapsrett 

som regulerer selskapet, og slik føre til økt mobilitet.  

 

Den andre betingelsen er at selskapets registreringssted og faktiske hovedsete kan separeres.542 

Dersom selskapet må ha sitt registreringssted og faktiske hovedsete i samme stat, vil det 

sannsynligvis medføre at færre selskaper endrer hvilken stats lovgivning det er underlagt av 

hensyn til hvor gunstig statens selskapsrett er. Da vil andre faktorer spille inn, som for eksempel 

utformingen av statens skattelovgivning.543 Dersom registreringsstedet ikke kun kan velges ved 

stiftelse, men også ved senere flytting med kontinuitet i selskapets juridiske person, bidrar det 

til full konkurranse.544 Grenseoverskridende omdanninger er nettopp et verktøy for å flytte 

selskapets registreringssted på et senere stadium, med kontinuitet i selskapets juridiske 

person.545  

 

Om en grenseoverskridende omdanning medfører at et selskaps registreringssted og faktiske 

hovedsete kan separeres, avhenger av EØS-rettslige, lovvalgsrettslige og selskapsrettslige 

vilkår.  

 

Det endrede EØS-rettslige etableringskravet åpner for at et selskap kan påberope seg 

etableringsretten som grunnlag for rett til grenseoverskridende omdanninger, selv om det kun 

registrerer postboks i vertsstaten. Dette utgjør ikke misbruk av etableringsretten. I stedet for at 

lovvalg har vært en virkning av etablering, har det nå blitt selve etableringen.546 

 

Statenes valg av den lovvalgsrettslige tilknytningsfaktoren avgjør om selskapet er underlagt 

deres rett ved å kun flytte registreringssted eller sitt faktiske hovedsete. Hovedseteteorien vil 

fungere som en bremsefaktor på regelverkskonkurransen, i og med at den forutsetter at et 

selskap kun eksisterer i en stat dersom det har hovedsete der.547 Det er som nevnt uklart om 

Norge praktiserer hovedseteteorien eller stiftelsesteorien.548  

 

Det er imidlertid klart at selskapsrettslige vilkår forhindrer at selskaper kun registrerer en 

postboks i Norge for å bli et norsk aksjeselskap. Vilkåret om forretningskontor i 

foretaksregisterloven § 3-1 første ledd nr. 3 sikrer en viss bemanning. Det kan imidlertid tenkes 

                                                 
542 Birkmose (2004) s. 35–36 med motsatt rekkefølge av betingelsene. 
543 Birkmose (2004) s. 36. 
544 Birkmose (2004) s. 39.  
545 Se punkt 1.4.1. 
546 Mucha (2018) s. 294. 
547 Barnard (2016) s. 394, Meeusen (2017) s. 310. 
548 Se punkt 1.4.1. 
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at en advokat kan administrere forretningskontoret, slik at selskapet ikke må ha administrasjon 

eller virksomhet utover dette. Vilkåret om forretningskontor innebærer uansett ikke et krav om 

selskapets faktiske hovedsete i staten.549 

 

Oppsummert oppfyller grenseoverskridende omdanninger betingelsene for 

regelverkskonkurranse. Imidlertid kan den uklare rettstilstanden om gjennomføringen av 

grenseoverskridende omdanninger i norsk rett i dag bidra til at dette likevel er et lite attraktivt 

verktøy å endre selskapsstatutt. Det tilsier at regler om grenseoverskridende omdanninger i 

norsk rett bare i liten grad bidrar til regelverkskonkurranse.  

 

10.3 Avsluttende refleksjoner om dagens rettstilstand og konklusjoner 

Aksjeselskaper og sammenlignbare utenlandske selskaper registrert i en annen EU-/EØS-stat, 

har etter dette rett til grenseoverskridende omdanning. Et selskap i en grenseoverskridende 

omdanning kan ikke gis dårligere rett til grenseoverskridende omdanning enn aksjeselskaper 

og allmennaksjeselskaper har ved omdanning i medhold av aksjeloven/allmennaksjeloven 

kapittel 15. 

 

Selv om rettigheten er rettslig forankret, er det usikkert om rettigheten er praktisk 

gjennomførbar i dag. Eksempler på utfordringer ved å gjennomføre dette i dag, kan være 

språkbarrierer, eller at de utenlandske reglene er vanskelig tilgjengelige. Den kanskje største 

utfordringen er at norsk rett er uklar om rammene for rettsgrunnlaget og om hvilke prosessuelle 

regler som gjelder for gjennomføringen. Det er vanskelig å si noe generelt om oppgavens 

anbefalte tilnærminger til gjennomføringen kan anvendes i møte med den andre statens 

prosedyrer i en konkret sak. Usikkerheten skaper en risiko for at omdanningen blir en 

omfattende og uforutsigbar prosess, og kan i ytterste konsekvens medføre at selskapet 

opphører.550 

 

Det kan stilles spørsmål om hvorfor lovgiver ikke har laget regler om grenseoverskridende 

omdanninger. Lovgiver har tidligere endret loven som følge av EU-domstolspraksis om 

etableringsretten i TFEU artikkel 49, jf. artikkel 54. Avsigelsen av Sevic i 2005 medførte at 

lovgiver lagde regler om fisjon over landegrensene innen to år, selv om dette ikke var pålagt 

gjennom direktiv.551 Departementet uttalte følgende om betydningen av Sevic: 

 

«For departementet er det et avgjørende hensyn at Norge antakelig er forpliktet etter EØS-retten til å åpne for 

grenseoverskridende fisjoner allerede nå. Sentralt i den sammenheng er at så lenge norske selskaper kan 

fisjonere nasjonalt, vil en generell nektelse av at selskapene kan fisjonere over landegrensene antakelig være 

                                                 
549 Se punkt 3.3.2. 
550 Se punkt 3.3.3. 
551 Endringslov til aksjeloven og allmennaksjeloven 2007. 
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problematisk i forhold til våre EØS-rettslige forpliktelser.»552 

 

Tilsvarende argumentasjon ligger til grunn for Norges plikt til å åpne for gjennomføringen av 

grenseoverskridende omdanninger. Når denne argumentasjonen tidligere har ført til nye 

lovregler, er det vanskelig å forklare hvorfor Cartesio og Vale, avsagt for ti og syv år siden, 

ikke har resultert i lovgiveraktivitet, til forskjell fra for eksempel Danmark. Ifølge Wallerman 

er det en tendens til at EU-domstolen gir medlemsstatene større prosessuell og organisatorisk 

autonomi i gjennomføringen av EU-rettigheter dersom prosedyrene er fastsatt i lov, 

sammenlignet med når det er domstolene som avgjør reglene for gjennomføringen.553 Det taler 

for at dersom lovgiver hadde lovfestet en prosedyre for gjennomføringen av 

grenseoverskridende omdanninger, kunne det vært større trygghet for at restriksjoner som er 

begrunnet i beskyttelsen av kreditorer, minoritetsaksjonærer og arbeidstakere utgjør 

rettferdiggjorte restriksjoner på etableringsretten enn hva som er tilfellet i dag. 

 

Usikkerheten ved dagens rettstilstand medfører at det etter min vurdering er mer hensiktsmessig 

å anvende regler om fusjon over landegrensene eller avvente vedtakelse og implementering av 

direktivforslaget om grenseoverskridende omdanninger for å flytte et selskapets hjemsted og 

bevare kontinuitet. Samtidig kan et selskap ha behov for å bevare sin juridiske person. Til tross 

for utfordringene, er det etter min vurdering mulig å gjennomføre en grenseoverskridende 

omdanning innenfor rammene av gjeldende rett.  

 

Konklusjonen på oppgavens første hovedspørsmål er at etableringsretten i artikkel 31, jf. 

artikkel 34, jf. EØS-loven § 1, utgjør et rettsgrunnlag i norsk rett for å gjennomføre 

grenseoverskridende omdanninger mellom norske aksjeselskaper og utenlandske selskaper 

registrert i en annen EU-/EØS-stat. 

 

Konklusjonen på oppgavens andre hovedspørsmål om hvordan grenseoverskridende 

omdanninger i så fall kan gjennomføres i norsk rett, er ikke entydig. En utgående omdanning 

kan gjennomføres ved å anvende analogier fra allmennaksjeloven kapittel 15 om omdanning 

fra allmennaksjeselskap til aksjeselskap, med tilpasninger fra reglene om fusjon over 

landegrensene i aksjeloven § 13-25, jf. allmennaksjeloven §§ 13-25 flg. En inngående 

omdanning kan gjennomføres ved å blant annet registrere opplysninger, vedtekter og registrere 

attester. Jeg presiserer at dette kun er rettslige anbefalinger om gjennomføringen av 

grenseoverskridende omdanninger innenfor rammene av gjeldende rett, og ikke uttømmende 

alternativer. Begge tilnærminger må for øvrig tilpasses den andre statens prosedyrer for den 

                                                 
552 Ot.prp. nr. 78 (2006–2007) s. 14.  
553 Wallerman (2016) s. 339 flg. Artikkelen analyserer prosessregler. EU-domstolens anvendelse av 

ekvivalensprinsippet og effektivitetsprinsippet på selskapsrettens område taler for at synspunktene har relevans i 

denne sammenheng. 
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konkrete saken.  
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