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men haar niet het recht, zich op de door het EU-Verdrag
gewaarborgde vrijheid van vestiging te beroepen, tenzij er
sprake is van misbruik, hetgeen van geval tot geval moet
worden aangetoond.

5. Met Inspire Art is duidelijk geworden dat de aanpak
die het Hof van Justitie in de zaak Centros* heeft gevolgd,
vaste rechtspraak is geworden: het oprichten van brieven-
busvennootschappen om te ontsnappen aan hinderlijk geacht
vennootschapsrecht, om dan vanuit het land van incorporatie
uitsluitend in het buitenland actief te worden middels oprich-
ting van bijkantoren (“filialen”) is op zich onder geen beding
een misbruik van de vrijheid van vestiging. Misbruik moet
in concreto, van geval tot geval aangetoond worden door de
nationale overheden die het willen bestrijden en men kan dus
geen vermoedens invoeren die ertoe leiden dat bepaalde ven-
nootschappen automatisch als “verdacht” worden gebrand-
merkt en tengevolge daarvan, wanneer zij een secundaire
vestiging openen in een ander land dan dat van hun primaire
vestiging, worden onderworpen aan maatregelen ter
bescherming van het algemeen belang, zoals het belang van
schuldeisers. Anders gezegd: men mag alleen concreet
bewezen misbruik van de vrijheid van vestiging bestrijden,
niet aan de hand van profylactische regelen potenti€le mis-
bruiken pogen te bestrijden. Het wordt stilaan duidelijk dat
het hof het leerstuk van het rechtsmisbruik inzake de ver-
dragsvrijheden niet genegen is, inzake vrijheid van vestiging
kan men zich moeilijk situaties voorstellen die door het hui-
dige hof als misbruik beschouwd zouden worden.

6. Net zoals in Centros valt op dat het hof veel vertrou-
wen heeft in informatie als middel ter bescherming van
schuldeisers, zeker nu de relevante bekend te maken infor-
matie door de elfde richtlijn geharmoniseerd is. In punt 135
van het arrest wordt gesteld dat Inspire Art Ltd. zich voor-
deed als een Engelse vennootschap, dat de schuldeisers dus
wisten dat zij niet aan het Nederlandse vennootschapsrecht
met de daaraan verbonden waarborgen onderworpen was en
dat de schuldeisers op basis daarvan contractuele waarbor-
gen van Inspire Art konden vragen. Zoals bekend, gaat der-
gelijke gedachtegang niet op voor onvrijwillige schuld-
eisers. Men zou overigens moeilijk kunnen staande houden
dat de WFBV mede is ingegeven door bezorgdheid voor
schuldeisers uit onrechtmatige daad. De WFBV wil wel,
onder meer, een andere categorie onvrijwillige schuldeisers
beschermen, namelijk de belastingadministratie. Daarmee
houdt het Hof van Justitie evenwel geen rekening, noch in
Centros, noch in Inspire Art.

Hans De Wulf
Docent UGent
hans.dewulf@ugent.be

4 Arrest van 9 maart 1999, zaak C-212/97, Jur. 1999-1, 1459, in deze
actualiteitsrubriek besproken door M. CRUYSMANS, T.B.H. 1999,
364.
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Affaire C-167/01, “Inspire Art’”

1.  Endroitdes sociétés, les Pays-Bas adhérent a la théorie
de I’“incorporation”: en ce qui concerne le droit des sociétés,
une société est régie par le droit du pays ou elle a son si¢ge
statutaire, méme si son siege réel se situe ailleurs. La loi du
17 décembre 1997 sur les sociétés étrangéres de pure forme
(“Wet op de formeel buitenlandse vennootschappen”, ci-
aprés: WFBV) a été instaurée parce que les autorités néerlan-
daises étaient confrontées a ce qu’elles considéraient comme
des abus a ce principe. Les sociétés étrangeres de pure forme
sont celles qui ont leur siége statutaire a I’étranger, mais qui
exercent leurs activités entiérement ou presque entiérement
aux Pays-Bas et qui, de surcroit, ne présentent pas de lien
réel avec I'Etat conformément au droit duquel elles ont été
constituées (art. 1 WFBV). Malgré le fait qu’elles soient
constituées suivant le droit étranger, ces sociétés sont malgré
tout soumises par les Pays-Bas a un certain nombre de dis-
positions en matiere de droit des sociétés, soit des disposi-
tions qui s’appliquent également aux sociétés néerlandaises,
soit des obligations qui leurs sont spécifiquement destinées.
La plupart de ces obligations ne s’appliquent toutefois pas
aux sociétés qui sont soumises aux directives européennes
relatives aux sociétés, comme la deuxiéme directive en
matiére de protection du capital, car les Pays-Bas se rendent
compte que ces obligations s’opposeraient de maniére trop
flagrante au droit européen (art. 4, alinéa 5 et 5 alinéa 3
WEBV).

2.  Inspire Art était une société active dans la vente d’objet
d’art, gérée des Pays-Bas par un ressortissant néerlandais,
qui avait pris la forme d’une private company limited by sha-
res anglaise, un type de sociétés qui n’est pas assujetti a la
deuxi¢me directive CE en matiére de droit des sociétés. Les
autorités néerlandaises considéraient Inspire Art Ltd.
comme une société étrangere de pure forme. Sur base de la
WEFBYV (art. 4, 1 et 3), les autorités néerlandaises voulaient
obliger Inspire Art a se faire inscrire au registre de com-
merce et a mentionner sur tous les documents émanant d'elle

Pas encore publié, peut étre consulté sur:
http://curia.eu.int/jurisp/cgi-bin/form.pl?lang=fr.
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qu’elle était une société étrangere de pure forme. Elle était,
en outre, soumise aux mémes dispositions en matiére de
capital que les sociétés néerlandaises. En cas de non-respect
de ces dispositions, qui sont beaucoup plus sévéres que les
reégles britanniques, la mesure applicable a titre de sanction,
suivant la WFBY, est la responsabilité illimitée des admini-
strateurs de la société pour les dettes sociétales (art. 4, alinéa
4 WFBV).

3. Inspire Art considérait que la WFBV était contraire a
la liberté d’établissement des sociétés, telle qu’elle est
garantie par les articles 43 et 48 du Traité UE, et le juge du
fond néerlandais a posé a ce propos diverses questions préju-
dicielles.

Le Gouvernement néerlandais faisait remarquer, notam-
ment, qu’un certain nombre d’obligations de publicité que
les Pays-Bas imposent aux sociétés étrangéres de pure
forme, sont conformes a la onziéme directive. La Cour
répond que si une régle matérielle de droit national est con-
forme au droit européen, cela ne signifie pas pour autant
automatiquement que les normes qui sanctionnent la régle
matérielle, sont également conformes au droit européen. De
méme, la sanction, comme telle, peut constituer, par exem-
ple, une limitation disproportionnée a la liberté d’établisse-
ment. La sanction pour les sociétés étrangéres (de pure
forme) ne peut, en outre, étre plus sévére que celles prévues
pour des infractions similaires par des sociétés néerlandaises
(points 62- 64 de I’arrét).

4. En guise de réponse aux questions préjudicielles, la
Cour se prononga comme suit.

L’article 2 de la onziéme directive (89/666/CEE) du Conseil
du 21 décembre 1989 concernant la publicité des succursa-
les créées dans un Etat membre par certaines formes de
société relevant du droit d'un autre Etat, contient une liste
limitative de mentions dont un Etat membre doit demander
la publication. L’harmonisation poursuivie par cette direc-
tive est donc compléte, et la Iégislation qui impose des obli-
gations de publicité complémentaires, comme en I’espece la
WEFBYV néerlandaise, est toujours contraire a la onzieme
directive.

Les articles 43 CE et 48 CE s'opposent a une législation
nationale, telle la WFBV, qui fait dépendre la liberté d’éta-
blissement d’une succursale dans cet Etat membre par une
société étrangere, de certaines conditions relatives au capital
minimum et a la responsabilité des administrateurs qui sont
imposées en droit des sociétés national pour la constitution
des sociétés. Les raisons pour lesquelles la société a été con-
stituée dans le premier Etat membre, ainsi que la circon-
stance qu'elle exerce ses activités exclusivement ou presque
exclusivement dans 1'Etat membre d'établissement, ne la pri-
vent pas, sauf a établir au cas par cas l'existence d'un abus,
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du droit d'invoquer la liberté d'établissement garantie par le
traité CE.

5.  Larrét Inspire Art démontre clairement que I’appro-
che suivie par la Cour de justice dans I’affaire Centro® est
devenue une jurisprudence constante: la constitution de
sociétés boite aux lettres pour échapper au droit des sociétés
considéré comme génant, aux fins d’opérer, a partir du pays
de I’incorporation, exclusivement a I’étranger par le biais de
la constitution de succursales ne constitue pas, en soi, un
abus a la liberté d’établissement. L’abus doit étre démontré
au cas par cas, in concreto, par les autorités nationales qui
veulent le combattre et I’on ne peut donc pas instaurer de
présomptions qui impliqueraient que certaines sociétés
seraient automatiquement considérées comme “suspectes”
et, par conséquent, seraient assujetties a des mesures de pro-
tection d’intérét général, comme I’intérét des créanciers,
lorsqu’elles ouvrent un établissement secondaire dans un
autre pays que celui de leur établissement primaire. Autre-
ment dit: I’on peut combattre 1’abus concrétement prouvé a
la liberté d’établissement, mais pas essayer de combattre
des abus potentiels au moyen de régles prophylactiques. Il
devient de plus en plus clair que la Cour n’est pas encline a
suivre la doctrine de 1’abus de droit en matiere de libertés
garanties par le Traité — en matiére de liberté d’établisse-
ment, on peut difficilement imaginer des situations qui
seraient considérées par la Cour actuelle comme constituti-
ves d’abus.

6.  Tout comme dans I’arrét Centros, il semble que la Cour
accorde beaucoup de confiance a I’information comme
moyen de protection des créanciers, d’autant plus
qu’aujourd’hui I’information importante a publier est har-
monisée par la onziéme directive. Au point 135 de ’arrét, il
est dit qu’lnspire Art se présentait comme une société de
droit anglais, que ses créanciers ¢taient suffisamment infor-
més de ce qu'elle ne relevait pas du droit des sociétés néer-
landais et des garanties qui y sont liées et que sur cette base,
les créanciers pouvaient demander des garanties contractuel-
les a Inspire Art. Comme 1’on sait, cette approche ne vise pas
les créanciers involontaires. L’on pourrait d’ailleurs diffici-
lement soutenir que la WFBV est inspirée par le souci de
protéger les créanciers d’acte illicite. La WFBV accepte,
entre autres, de protéger une autre catégorie de créanciers
involontaires, a savoir I’ Administration fiscale. La Cour de
justice n’en tient toutefois pas compte, ni dans 1’arrét Cen-
tros, ni dans 1’arrét Inspire Art.

Hans De Wulf
Professeur UGent

hans.dewulf@ugent.be

6 Arrét du 9 mars 1999, affaire C-212/97, Jur. 1999-1, 1459, commenté
dans cette rubrique d’actualit¢é par M. CRUYSMANS, R.D.C. 1999,
364.
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