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I. WPROWADZENIE

1. Europejskie prawo spélek (prawo spétek Unii Europejskiej) to zespdt
norm prawa unijnego gwarantujacy spétkom korzystanie ze swobody przedsie-
biorczosci (art. 49 TfUE?) oraz zapewniajacy funkcjonowanie rynku wewnetrz-
nego przez harmonizacje krajowego prawa spétek (art. 26 ust. 1 TfUE). W Pla-
nie dziatania 2012% zostalo zapowiedziane podjecie przez Komisje réznego
rodzaju inicjatyw, w tym wydanie unijnych przepiséw majacych spétkom ula-
twi¢ transgraniczna mobilnoéé na wspdélnym rynku. Wéréd tych
inicjatyw gléwna rola przypas$é ma planowanej czternastej dyrektywie w spra-
wie transgranicznego przeniesienia siedziby spotki.

Przekonanie o potrzebie wydania czternaste] dyrektywy jest niemal
powszechne®. Trybunat nie moze bowiem — wypelniajac luki legislacyjne
ustawodawcy unijnego* — ,tworzy¢”’ unijnego prawa spoétek bezposrednio na
mocy TfUE®S. Sam Trybunat zreszta w wyroku z 12 lipca 2012 r. w sprawie
C-378/10 (Vale) expressis verbis potwierdzil, ze unijne przepisy harmonizujace
.88 z pewnoscia przydatne [wyrdéz. — J.N.] dla utatwienia przeksztal-

! Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz. Urz. UE C 115 z 9 maja 2008 r., s. 47).

2 Komunikat Komisji z 12 grudnia 2012 r. do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskie-
go Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego i Komitetu Regionéw zatytulowany: ,Plan dzialania. Eu-
ropejskie prawo spétek i tad korporacyjny — nowoczesne ramy prawne na rzecz bardziej zaanga-
zowanych udziatlowcéw 1 zréwnowazonych przedsiebiorstw”, COM (2012), 740. (Dalej jako: Plan
dzialania 2012).

3 Free mobility for companies cross border has a long-standing dream for European busi-
nesses”, W.-G. Ringe, Corporate Mobility in the European Union — A Flash in the Plan? An Em-
pirical Study on the Success of Lawmaking and Regulatory Competition, ,European Company and
Financial Law Review” 2013, z. 2, s. 232.

+ M.-P. Weller, B. Rentsch, Die Kombinationslehre beim grenziiberschreitenden Rechtsform-
wechsel — Neue Impulse durch Europarecht, ,Praxis des Internationalen Privat- und Verfahrens-
rechts” 2013, z. 6, s. 531.

5 K. d. Hopt, Europdisches Gesellschaftsrecht im Lichte des Aktionsplans der Europdischen
Kommision vom Dezember 2012, , Zeitschrift fiir Unternehmens- und Gesellschaftsrecht” 2013, nr
2, s. 213; W. Schon, Das System gesellschaftrechtlichen Niederlassungsfreiheit nach VALE, ,Zeit-
schrift flir Unternehmens- und Gesellschaftsrecht” 2013, nr 3, s. 337.
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cen transgranicznych”. Teza ta koresponduje z zaleceniem nr 2, stanowiacym
zatacznik do rezolucji Parlamentu Europejskiego z 2 lutego 2012 r.” Takze
powolany z inicjatywy Dyrektora Generalnego do spraw Rynku Wewnetrz-
nego 1 Ustug zespdl ekspertéw (Grupa Refleksji) rekomenduje uchwalenie
dyrektywy umozliwiajacej spétkom przenoszenie siedziby do innego panstwa
cztonkowskiego z zachowaniem podmiotowos$ci prawnej, a zarazem zabezpie-
czajace] interesy wierzycieli, pracownikow 1 wspélnikéw?®. Stworzenie moz-
liwoséci transgranicznego przeniesienia siedziby poparlta réwniez wiekszoéé
uczestnikéw konsultacji w sprawie przysziosci unijnego prawa spélek®.

0Od Komisji UE oczekuje sie przedlozenia konkretnego projektu. Natomiast
Komisja UE — zgodnie z zapowiedzig w Planie dzialania 2012'° — przeprowa-
dzila nowa konsultacje!! oraz opublikowata dokument podsumowujacy*2.

2. Plany Komisji dotycza przenoszenia siedziby statutowej (ang. registe-
red office, niem. Satzungsitz). W tle pojawiaja sie jednak szczegdétowe pyta-
nia dotyczace ksztattu dyrektywy, w tym w szczegélnosci dotyczace relacyi
miedzy przeniesieniem siedziby statutowej a przeniesieniem siedziby fak-
tycznej spotki. W wyroku w sprawie C-378/10 (Vale) Trybunat Sprawiedliwo-
éci1 UE (dalej: Trybunat lub T'S) podkreslit bowiem — powotujac sie na wyrok
z 12 wrzeénia 2006 r. w sprawie C-196/04 (Cadbury Schweppes) — ze istotnym
elementem swobody przedsiebiorczosci jest faktyczne wykonywanie dziatal-
nosci gospodarczej: ,co sie tyczy ograniczenia swobody przedsiebiorczosci,

6 Teza 38 zd. 2 wyrok TS z 12 lipca 2012 r. w sprawie C-378/10 (Vale). Wyroki TS dostepne
na: http://curia.europa.eu.

7 Rezolucja Parlamentu Europejskiego zawierajaca zalecenia dla Komisji w sprawie 14. dy-
rektywy o prawie spoélek dotyczacej transgranicznego przeniesienia siedziby spétki (2011/2046/
(INT)). P7_TA(2012)0019. Por. takze Rezolucja Parlamentu Europejskiego z 4 czerwca 2012 r.
w sprawie przysztosci europejskiego prawa spétek (2012/2669(RSP). P7_TA(2012)0259.

8 Report of the Reflection Group on the Future of UE Company Law z 5 kwietnia 2011 r.
http://ec.europa.eu/internal_market/company/docs/modern/reflectiongroup_report_en.pdf. Grupa
Refleksji uchwalenie dyrektywy traktuje jako sprawe priorytetowa takze w swej ocenie dotyczacej
Planu dziatania 2012: Response to the European Commission’s Action Plan on Company Law and
Corporate Governance by the former Reflection Group on the Future of UE Company Law, ,Euro-
pean Company and Financial Law Review” 2013, z. 3, s. 318-320.

9 Za opowiedziato sie 373 z 496 uczestnikéw konsultacji — pkt 4.1 1 przyp. 42, s. 14 Planu
dziatania 2012. Takze Feedback Statement — Summary of Responses to the Public Consultation on
the Future of European Company Law, July 2012, s. 4.

10 Zapowiedz ponownej konsultacji spotkata sie z krytyka doktryny prawa W. Schon, op. cit.,
s. 337. P. Blaszczyk, Przyszto$é europejskiego prawa spétek i tadu korporacyjnego w najnowszym
Planie dziatania (Action Plan) Komisji Europejskiej, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2013, nr 4,
s. 24. W. Bayer, J. Schmidt, BB-Gesetzgebung- und Rechtsprechungsreport Europdisches Unter-
nehmensrecht 2012, Betriebs-Berater 2013, nr 1-2, s. 14. Krytyke podzielita takze Grupa Reflek-
sji; Response to the European, s. 319-320, dodajac: ,,Consequently, we urge the European Commis-
sion to initiate legislation as a matter of priority”.

1 Konsultacje w sprawie transgranicznego przenoszenia siedzib statutowych spétek prowa-
dzone przez Dyrekcje Generalng ds. Rynku Wewnetrznego i Ustug, http://ec.europa.eu/internal _
market/consultations/2013/seat-transfer/docs/consultation-document_pl.pdf.

12 Feedback Statement. Summary of responses to the public consultation on cross-border
transfer of registered offices of companies, September 2013.
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nalezy przypomnieé, ze pojecie przedsiebiorczoSci w rozumieniu postanowien
traktatu dotyczacych swobody przedsiebiorczosci zaklada faktyczne wykony-
wanie dziatalnosSci gospodarcze) przez staly zakltad w przyjmujacym panstwie
cztonkowskim przez czas nieokreélony. Zaktada ona zatem rzeczywiste utwo-
rzenie danej spotki w tym panstwie i faktyczne wykonywanie w nim dziatal-
noéci gospodarczej”'?. Trybunat dodat zarazem, ze ,,w niniejszym przypadku
nic w postepowaniu przed Trybunalem nie sugeruje, ze Vale Epitési bedzie
prowadzié¢ dziatalnoéé¢ tylko na terytorium Wtoch, za$ rzeczywistym celem tej
spoélki nie jest realne przeniesienie siedziby na Wegry, cho¢ ustalenie tej kwe-
stii lezy w gestii sadu odsylajacego”. Ergo, jezeli sad wegierski stwierdzi, ze
spétka wtoska nie zamierza prowadzi¢ dziatalnos$ci gospodarczej na Wegrzech
— a wiec jej celem nie jest przeniesienie swej dziatalnoéci gospodarczej do tego
kraju — to nie moze ona powolywac sie na swobode przedsiebiorczosci (art. 49
154 TfUE).

Relacji miedzy siedziba statutowa 1 faktyczna spdtki dotyczyly réwniez
pytania postawione respondentom podczas przeprowadzone] konsultacyi
(w rozdziale V ankiety zatytulowanym: ,Projekt instrumentu: — jak powi-
nien wygladaé instrument UE dotyczacy bezposredniego przenoszenia siedzib
statutowych spétek?): po pierwsze — czy przeniesienie siedziby statutowej
powinno laczy¢ sie z przeniesieniem siedziby faktycznej?'®; po drugie — czy
decyzja w tej kwestii powinna leze¢ w gestii panstw cztonkowskich? Na pierw-
sze (centralne) pytanie polowa respondentéw, ktorzy udzielili na nie odpowie-
dzi, odpowiedziata pozytywnie!s. Takie stanowisko podczas konsultacji zajat
réwniez polski rzad!”. Natomiast zdaniem Parlamentu Europejskiego wyra-
zonym w rezolucji z 2 lutego 2012 r. zakres czternastej dyrektywy ,, powinien
obejmowac¢ odpowiednie rozwiazanie kwestii oddzielenia siedziby statutowej
spoélki od jej siedziby administracyjne)”'®. Wariantu tego nie wyklucza Komisja
UE skoro podczas konsultacji pyta o to, czy przeniesienie siedziby statutowe;j
powinno laczy¢ sie z przeniesieniem siedziby faktyczne;.

3. W dyskusji na temat ksztattu czternastej dyrektywy pojawiaja sie row-
niez innego rodzaju pytania: Czy dyrektywa ma by¢ poSwiecona tylko trans-
granicznemu przeksztalceniu spétki, czy moze — przy okazji zapowiedzi sca-

13 Teza 34 wyroku TS w sprawie C-378/10 (Vale).

4 Teza 35 wyroku TS w sprawie C-378/10 (Vale).

15 Should the transfer of a registered office be compulsory along with the transfer of the
headquarters (main office)?” Dokument konsultacyjny (pytanie V.1). Polski przektad tego pytania
nie jest precyzyjny.

16 Feedback Statement, s. 13.

17 Zob. http://ec.europa.eu/internal_market/consultations/2013/seat-transfer/contributions_
en.htm. ,Nie dostrzegamy dostatecznego uzasadnienia dla przenoszenia siedziby statutowej,
jezeli nie towarzyszy temu przeniesienie gtéwnego miejsca prowadzenia dziatalnosci lub gtéw-
nego biura. Mogloby to stuzy¢ gléwnie obchodzeniu prawa dotychczasowej siedziby i miejsca
prowadzenia dzialalno$ci. Opowiadamy sie za jednolito$cig siedziby statutowej i gléwnego miej-
sca prowadzenie dzialalnoéci oraz gtéwnego biura”.

18 P7_TA(2012)0019. Zatacznik — zalecenie nr 1 zd. 2.
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lenia (kodyfikacji) dyrektyw — przeksztatcenie ma by¢ jednym z segmentow
dyrektywy w sprawie (wszystkich) transgranicznych restrukturyzacji? Czy
ma dotyczy¢ spotek kapitalowych, czy takze osobowych? Czy przedmiotem
dyrektywy ma by¢ tylko przeksztalcenie spotki krajowej w jej zagraniczny
odpowiednik (rechtsformkongruente statutenwechselnde Sitzverlegung), czy
takze w inna spétke (rechtsforminkongruente statutenwechselnde Sitzverle-
gung)? Nie do konca jasne jest takze, jak nalezy rozumieé siedzibe faktyczna
(rzeczywista): Czy tak jak w pytaniu zadanym w czasie konsultacji — jako sie-
dzibe organu zarzadzajacego (ang. headquarters, main office'®)®, czyli miejsca,
w ktérym podejmowane sa biezace decyzje dotyczace dziatalnoSci spotki, czy
moze siedzibe gtéwnego miejsca prowadzenia dziatalnoéci gospodarczej (ang.
principal place of business; niem. Hauptniederlassung)?

Natomiast nie jest rozwazana — i nie stanowi postaci korzystania ze swo-
body przedsiebiorczoéci?! — mozliwoéé przeniesienia siedziby statutowej spotki
do innego panstwa czlonkowskiego z zachowaniem jej dotychczasowego sta-
tusu prawnego. Obecnie nie rozwaza sie takze, czy dyrektywa (niezaleznie od
regulacji transgranicznego przeksztalcenia) powinna regulowaé przeniesienie
samej siedziby faktycznej?2. Dyskusja toczy sie wiec ,,tylko” wokét pytania: Czy
regulacja transgranicznego przeksztatcenia powinna umozliwiaé przeniesie-
nie samej siedziby statutowej, czy tacznie z przeniesieniem siedziby faktycz-
nej (wymogiem prowadzenia dziatalnoéci w panstwie przyjmujacym)? Nie jest
ona tatwa, poniewaz dotyka gléwnych probleméw miedzynarodowego prawa
spotek?®, a poza tym w jej tle widoczne sa argumenty za lub przeciw wiekszej
integracji gospodarczej UE.

4. W dyskusji tej eksponowany jest m.in. watek dotyczacy podstawy praw-
nej wydania czternastej dyrektywy. Do stosowania érodkéw harmonizacji
prawa krajowego wymienionych w art. 288 TfUE (w tym dyrektyw) instytucje
Unii musza by¢ bowiem w traktatach umocowane: ,kazda instytucja dziala
w granicach uprawnien przyznanych jej na mocy Traktatéw, zgodnie z pro-
cedurami, na warunkach i1 w celach w nich okreslonych” (art. 13 ust. 2 zd. 1
TUE?*). Naturalng traktatowa podstawa prawna dyrektywy w sprawie trans-

9 W art. 54 ust. 1 TfUE mowa jest o central administration (niem. Hauptverwaltung).

20 Feedback Statement, s. 13.

2 W. Schon, op. cit., s. 356.

2 Mozna dodaé, ze wariant przeniesienia same] siedziby faktycznej spétki rozwazany byl
w studium przygotowanym przez K.P.M.G European Business Centre. Studium to zawierato dwie
propozycje dyrektywy: jedna, zgodnie z koncepcjg kolizyjnej teorii zalozenia, regulowala przenie-
sienie siedziby faktycznej przy zachowaniu statusu prawnego pafistwa inkorporacji spétki. Druga
— uwzgledniajac kolizyjna teorie siedziby — dotyczyla przeniesienia siedziby statutowej i faktycz-
nej. Por. Studie tiber die Verlegung des Sitzes einer Gesellschaft von einem Mitgliedstaat in einen
anderen, Luxemburg 1993 — K.P.M.G European Business Centre, Bruksela.

23 Ktére samo w sobie niesie wiele pytan, a wiele tez funkcjonuje obok roboczych hipotez.
W. Klyta, Podmioty miedzynarodowych transakcji handlowych, w: System prawa handlowe-
go, red. S. Wlodyka, t. 9: Miedzynarodowe prawo handlowe, red. W. Popiolek, Warszawa 2013,
s. 108-110.

2 Traktat o Unii Europejskiej z 7 lutego 1992 r. (Dz. Urz. UE 83 z 30 marca 2010 r., s. 13).
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granicznego przeksztalcenia wydaje sie art. 50 ust. 2 lit. g TfUE, poniewaz na
podstawie tego przepisu (1 jego dotychczasowego odpowiednika: art. 44 ust. 2
lit. g TWE?) zostaly wydane wszystkie dyrektywy dotyczace prawa spotek,
w tym dyrektywa w sprawie transgranicznego taczenia sie spélek?®. Rowniez
Parlament Europejski w rezolucji z 2 lutego 2012 r.?” postuluje szybkie przed-
lozenie na podstawie art. 50 ust. 11 art. 50 ust. 2 lit. ¢ TfUE wniosku doty-
czacego dyrektywy w sprawie transgranicznego przeniesienia siedziby spétki
w oparciu o zalecenia przedstawione w zalaczniku do tej rezolucji (w zalece-
niu nr 1 zd. 2 tego zalacznika czytamy, ze: ,Jej zakres powinien obejmowacé
odpowiednie rozwiazanie kwestii oddzielenia siedziby statutowej spdtki od jej
siedziby administracyjnej”).

Mozliwo$é wydania dyrektywy regulujacej transgraniczne przeksztalcenie
bez przeniesienia siedziby faktycznej kwestionowana jest gléwnie z dwdéch
powodow:

Po pierwsze — poniewaz uchwalenie dyrektywy na podstawie art. 50 ust. 2
lit. g TfUE ma stuzy¢ urzeczywistnieniu swobody przedsiebiorczosci (art. 50
ust. 1 TfUE)?8, a — zgodnie z przyjeta przez Trybunat wyktadnig art. 49 TfUE —
samo przeksztalcenie, bez elementu realnego, nie jest postacig korzystania
z tej swobody?®. Innymi stowy, wykladnia swobody przedsiebiorczosci przez
Trybunal wywiera bezposredni wplyw na kompetencje unijnego ustawodawcy
do wydania dyrektywy niezgodnej z ta wyktadnia®.

Po drugie — poniewaz traktatowa zasada subsydiarnosci (art. 5 ust. 3 TUE)
wyklucza ingerencje ustawodawcy unijnego w prawo kolizyjne panstw czton-
kowskich.

% Traktat ustanawiajacy Wspdlnote Europejska z 25 marca 1957 r. (Dz. Urz. WE C 321E
z 29 grudnia 2006 r., s. 1).

26 Jako formalna podstawa wydania dyrektywy zostal wskazany art. 50 TfUE.

27 P7_TA(2012)0019.29.12.2006, s. 1.

28 Art. 50 TfUE jako catoéé¢ stanowi integralng czeéé tytulu IV rozdziatu 2 TfUE regulujacego
swobode przedsiebiorczosci. O. Morsdorf, The Legal Mobility of Companies within the European
Union trough Cross-Border Conversion, ,Common Market Law Review” 2012, z. 2, s. 662. Na-
lezy doda¢, ze podstawa prawna uchwalenia dyrektywy kwestionowana byla rowniez w zwiazku
z dyskusja nad projektem z 1997 r. P. O. Milbert, K. U. Schmolke, Die Reichweite der Nieder-
lassungsfreiheit von Gesellschaften — Anwendungsgrenzen der Art. 43 ff. EGV bei kollisions- und
sachrechtlichen Niederlassungshindernissen, ,,Zeitschrift fiir Vergleichende Rechtswissenschaft.
Archiv fiir Internationales Wirtschaftsrecht” 2001, s. 272-274.

29 _Since such an operation does not fall within the scope of freedom of establishment, Article
50(1) TFEU does not constitute a legal basis for legislation, with the result that such a compe-
tence must be derived from other Treaty provisions”. O. Morsdorf, The Legal Mobility of Com-
panies within the European Union, s. 661. Podobnie P. Kindler, Der reale Niederlassungsbegriff
nach dem VALE-Urteil des EuGH, ,Europaische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht” 2012, z. 23,
s. 892; Anmerkung von Oliver Morsdorf und Christian Jopen, ,Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht”
2012, z. 29, s. 1399. T. Biermeyer, Shaping the Space of Cross-Border Conversion in EU. Between
Right and Autonomy: VALE, ,Common Market Law Review” 2013, z. 2, s. 588; L. Bottscher,
J. Kraft, Grenziiberschreitender Formwechsel und tatscdchliche Sitzverlegung — Die Entscheidung
VALE des EuGH, ,Neue Juristische Wochenschrift” 2012, z. 37, s. 2703; G. H. Roth, Das Ende
der Briefkastengriindung? — Vale contra Centros, ,Zeitschrift fir Wirtschaftsrecht” 2012, z. 36,
s. 1744-1745.

30 P. Kindler, op. cit., s. 892.
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II. WPLYW WYKLADNI TRYBUNALU ART. 49 TFUE
NA KSZTALT CZTERNASTEJ DYREKTYWY

1. Uwagi wstepne

1.1. Oczywiscie, ze ustawodawca unijny moze dziataé¢ tylko w ramach przy-
znane] mu kompetencji (art. 5 ust. 1 TUE), a Trybunal Sprawiedliwo$ci kon-
troluje legalno$¢ unijnych aktéw prawodawczych (art. 263 TfUE, wczeé$niej
art. 230 TWE). Prawda jest réwniez to, ze wyroki Trybunalu sa wiazace
zarowno dla organéw panstw cztonkowskich, jak i organéw Unii Europejskiej®!.

1.2. Przy eksponowaniu ryzyka zwiazanego z uchwaleniem czternastej
dyrektywy — umozliwiajace) rozdzielenie siedzib — wskazywany jest wyrok
w sprawie C-376/98 (Republika Federalna Niemiec przeciwko Parlamentowi
Europejskiemu i Radzie)®’, w ktérym Trybunal stwierdzil niewazno$é¢ dyrek-
tywy nr 98/43/WE?3, Dyrektywa ta zostatla wydana na podstawie art. 57 ust. 2
TWE (po zmianie art. 47 ust. 2 TWE, obecnie art. 53 ust. 2 TfUE), art. 66
TWE (po zmianie art. 53 TWE, obecnie art. 63 TfUE) oraz art. 100a TWE (po
zmianie art. 95 TWE, obecnie art. 114 TfUE). Na podstawie art. 100a TWE
(obecnie art. 114 TfUE) Parlament Europejski 1 Rada przyjmuja $rodki har-
monizujace przepisy krajowe, ,ktére maja na celu ustanowienie i funkcjono-
wanie rynku wewnetrznego”. Dokonujac wykltadni tego przepisu, Trybunat
podkreslil: po pierwsze — przepis ten nie udziela prawodawcy wspdlnotowemu
og6lnej kompetencji do regulowania rynku wewnetrznego (bytoby to bowiem
sprzeczne z zasada wynikajaca obecnie z art. 5 ust. 2 TfUE); po drugie — akt
przyjety na podstawie art. 100a musi mie¢ na celu poprawe warunkéw usta-
nowienia 1 funkcjonowania rynku wewnetrznego; zastosowanie tej podstawy
jest mozliwe w celu zapobiezenia powstaniu przysztych przeszkéd w handlu:
powstanie takich szkéd musi byé prawdopodobne, a dany akt musi mie¢ na
celu zapobiezenie im3!. Zdaniem Trybunatu wprowadzenie zakazu reklamy
1 sponsorowania wyrobow tytoniowych nie uzasadnia ani konieczno$é usu-
niecia przeszkéd w swobodnym przeptywie noénikéw reklamy 1 swobodnym
$wiadczeniu ustug, ani konieczno§¢ usuniecia istotnych zaktécen konkurencji
w ,,sektorze reklamy” lub na rynku wyrobow tytoniowych??.

31 S. A. E. Martens, Methodenlehre des Unionsrecht, Tibingen 2013, s. 303-304. Ch. Teich-
mann, Uberpriifung von Sekunddrrecht am Mafstab der Grundfreiheiten, w: P.-Ch. Miiller-Graff,
S. Schmahl, V. Skouris (red.), Festschrift fiir Dieter H. Scheuing, Baden-Baden 2011, s. 745.

32 Wyrok TS z 5 pazdziernika 2000 r. w sprawie C-376/98 (Republika Federalna Niemiec prze-
ciwko Parlamentowi Europejskiemu i Radzie).

33 Dyrektywa nr 98/43/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 6 lipca 1998 w sprawie zblize-
nia przepisow ustawowych, wykonawczych 1 administracyjnych panstw cztonkowskich odnosza-
cych sie do reklamy 1 sponsorowania wyrob6éw tytoniowych (Dz. Urz. L. 213, s. 9).

34 Tezy 83-86 wyroku TS z 5 pazdziernika 2000 r. w sprawie C-376/98 (Republika Federalna
Niemiec przeciwko Parlamentowi Europejskiemu i Radzie). W tezie 87 Trybunat dodat, ze powyz-
sze rozwazania odnosza sie takze do wykladni art. 57 ust. 2 w zwigzku z art. 66 TWE.

3 Tezy 1051 114 wyroku TS z 5 pazdziernika 2000 r. w sprawie C-376/98 (Republika Fede-
ralna Niemiec przeciwko Parlamentowi Europejskiemu i Radzie). Wykaz publikacji, w ktérych
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W wyroku tym dokonana zostala wyktadnia art. 100a TWE (obecnie
art. 114 TfUE) jako podstawy do wydania dyrektywy nr 98/43/WE dotycza-
cej reklamy 1 sponsorowania produktéw tytoniowych. Podstawa ta okazala sie
niewlasciwa. Orzekajac, czy art. 100a TWE (obecnie 114 TfUE) stanowi odpo-
wiednia podstawe prawna, Trybunal musiat ,zbadad, czy akt, ktérego waznosé
stanowi przedmiot sporu, realizuje rzeczywiscie cele wskazane przez prawo-
dawce wspodlnotowego”3.

Gdyby natomiast czternasta dyrektywa zostala wydana na podstawie
art. 50 ust. 2 lit. g TfUE, to orzekajac o jej niewaznosci, Trybunal musiatby
wykazaé, ze umozliwienie spotkom przenoszenia siedziby statutowej (prze-
ksztalcenia) spotki bez przeniesienia siedziby faktycznej nie stanowi urze-
czywistnienia swobody przedsiebiorczo$ci w rozumieniu art. 50 ust. 1 TfUE.
Takie orzeczenie wydaje sie mato prawdopodobne:

Po pierwsze — do kontroli unijnego prawa wtoérnego z perspektywy podsta-
wowych swobdd Trybunal podchodzi z dystansem?®’, a przedmiotem kontroli
jest ewentualne ograniczenie swobody®. Zarazem jednak punktem wyjscia
uzasadniajacym kontrolne samoograniczenie Trybunatu (ang. judicial self
restraint, niem. reduzierte Kontrolldichte) jest zatozenie o zgodno$ci unij-
nych dyrektyw prawa spélek ze swoboda przedsiebiorczos$ci; w konsekwencji
swobody przedsiebiorczosci nie naruszaja przepisy krajowe, ktore sa zgodne
z (Jedenasta) dyrektywa®. Stosowanie przez Trybunat ,dwojakiej miary” —
w poréwnaniu ze zwigzaniem wyrokiem TS panstw czlonkowskich — znajduje
usprawiedliwienie w tym, ze traktatowe swobody (takze swoboda przedsie-
biorczos$ci) oraz traktatowe umocowania do harmonizacji przepiséw krajowych
(w tym zawarte w art. 50 TfUE) wzajemnie sie uzupelniaja, by wspolnie stu-
zy¢ funkcjonowaniu rynku wewnetrznego®. W kazdym razie czternasta dyrek-
tywa uchwalona w imie zmniejszenia ograniczen swobody przedsiebiorczosci —
a wiec w celu urzeczywistnienia tej swobody (art. 50 ust. 1 TfUE) — moze pdjéé

wyrazane sa rézne stanowiska co do wpltywu tego wyroku na kompetencje ustawodawcy unijnego:
M. Mostl, Grenzen der Rechtsangleichung im europdischen Binnenmarkt. Kompetenzielle, grund-
freiheitliche und grundrechtliche Schranken des Gemeinschaftsgesetzgebers, ,Europarecht” 2002,
s. 319, przyp. 5.

36 Podobnie w wyroku w sprawie z 13 lipca 1995 r. w sprawie C-350/92 (Hiszpania przeciwko
Radzie), tezy 25-41 oraz wyrok z 13 maja 1997 r. w sprawie C-233/94 (Republika Federalna Nie-
miec przeciwko Parlamentowi Europejskiemu i Radzie), tezy 10-21.

3T T. Drygala, Europdische Niederlassungsfreiheit vor der Rolle riickwdrts?, ,Européaische
Zeitschrift fur Wirtschaftsrecht” 2013, z. 15, s. 571; Ch. Teichmann, Gesellschaftsrecht im System
der Europdischen Niederlassungsfreiheit, ,Zeitschrift fir Unternehmens- und Gesellschaftsrecht”
2011, z. 6, s. 6566-657, gdzie odwoluje si¢ m.in. do tezy 56 wyroku z 13 maja 1997 r. w sprawie
C-233/94 (Republika Federalna Niemiec przeciwko Parlamentowi Europejskiemu i Radzie): ,In
such a situation the Court cannot substitute its own assessment for
that of the Community legislature [wyr6z. —J.N.]. It could, at most, find fault with
its legislative choice only if it appeared manifestly incorrect or if the resultant disadvantages for
certain economic operators were wholly disproportionate to the advantages otherwise offered”.

38 Teza 21 wyroku TS z 9 sierpnia 1994 r. w sprawie C-51/93 (Meyhui). Zwraca na to uwage
Ch. Teichmann, Uberpriifung..., s. 755.

3 Teza 58 wyroku TS z 30 wrzeénia 2003 r. w sprawie C-167/01 (Inspire Art). Ch. Teichmann,
Uberpriifung..., s. 748.

40 Ch. Teichmann, Gesellschaftsrecht im System..., s. 656.
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inng droga, niz wynika to z wyrokéw Trybunalu rozstrzygajacych konkretne
sprawy, 1 np. powiaza¢ wymoég przeniesienie siedziby faktycznej z prawem
panstwa przyjmujacego.

Po drugie — zakwestionowanie waznosci czternastej dyrektywy z omawia-
nego powodu musiatoby sie laczyé z zakwestionowaniem waznos$ci dyrektywy
w sprawie transgranicznego laczenia sie spotek, ktéra wydana zostata na pod-
stawie art. 50 TfUE 1 nie przewiduje — jako przestanki transgranicznego pota-
czenia — prowadzenia przez spotke przejmujaca (nowo utworzona) dziatalnosci
gospodarcze] w panstwie jej inkorporacji. Utrwalona praktyka jest zreszta
uzyskanie zblizonego do transgranicznego przeksztalcenia efektu przez two-
rzenie zagranicznej spotki tylko po to, by wystapita w roli spétki przejmujacej:
zamiast przeniesienia siedziby statutowej z panstwa A do B, mozna w pan-
stwie B zatozy¢ spétke corke, ktora nastepnie jako spétka przejmujaca potaczy
sie ze spotka matka. Panstwo B musi wpisaé¢ do rejestru spétke przejmujaca
nawet woéwczas, gdyby byta ,,spétka pozorna”, 1 nie moze powoltac sie na wymog
Lprowadzenia dziatalno$ci” przewidziany w wyroku Vale*'.

Po trzecie — wymoég faktycznego wykonywania dziatalnoséci gospodarcze]
w panstwie przyjmujacym (ang. the pursuit of genuine economic activity con-
cerned in that State; niem. die Austibung einer wirklichen wirtschaftlichen
Tdtigkeit) jest (a) tyle wysoce nieprecyzyjny, co archaiczny; a poza tym (b)
w tym samym wyroku (Vale) Trybunal potwierdza autonomie panstwa czlon-
kowskiego do okreslania podmiotowego zakresu swobody przedsiebiorczosci
(art. 54 TfUE).

2. Wykonywanie dzialalnosci gospodarczej w panstwie przyjmujacym?

2.1. Nieprecyzyjne kryterium

Zgodnie z teza wyroku w sprawie Vale kwalifikacja okre§lonej ekspansji
gospodarczej do innego panstwa cztonkowskiego — takze przybierajaca postaé
transgranicznego przeksztalcenia — wymaga utworzenia (tu: reinkorporacji)
danej spdtki w tym panstwie 1 faktycznego wykonywania na jego terytorium
dzialalno$ci gospodarczej przez staly zaktad*.

Ale jak nalezy rozumie¢ wymog prowadzenia dzialalnoéci gospodarczej
w panstwie przyjmujacym? Trafne pytania dotyczace tej problematyki sta-
wia Tim Drygala: Jaka intensywno$¢é prowadzenia dzialalnoéci gospodarczej
jest wymagana? W jakim momencie ,staly zaklad” powinien funkcjonowac:
chyba nie tylko przed rejestracja nowej siedziby statutowej spotki (np. jako
wyposazenie oddziatu)? Czy wystarczy o$wiadczenie o zamiarze prowadze-
nia dzialalno$ci gospodarczej? A jakie wynikng konsekwencje, jezeli — mimo
deklarowanego zamiaru — dziatalno$¢ gospodarcza w panstwie przyjmujacym
nie bedzie prowadzona? Kto to mialby sprawdzaé¢? A w jaki sposéb sprawdzaé
wymog prowadzenia dziatalnos$ci gospodarczej w panstwie przyjmujacym: czy

41 T, Drygala, op. cit., s. 571-572: ,Das Sekundérrecht ist hier schon tber die Auslegung des
Primérrecht durch den EuGH hinweggegangen; dessen Rechtsprechung ist insoweit nicht mehr
zeitgemalt” (s. 572).

42 Teza 34 wyroku TS z 12 lipca 2012 r. w sprawie C-378/10 (Vale).
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od strony formalnej, badajac wyposazenie (co tatwo obejsé), czy materialnej,
badajac proporcje miedzy dziatalno$cia gospodarcza w tym kraju a zagra-
niczng, (co prowadzi do niepewnosci prawnej)? I wreszcie: czy w dobie Inter-
netu w ogdle zasadny jest wymoég posiadania statego zakltadu, jezeli celem
transgranicznego przeksztalcenia jest przybranie formy prawnej spoétki tego
panstwa, w ktorym znajduje sie jej klientela?*3

Mozna dodaé, ze wymog posiadania ,stalego zaktadu” nie przystaje do
rozumienia siedziby rzeczywistej jako miejsca, w ktorym podejmowane sa
gltéwne decyzje wladz spoétki (siedziba zarzadu). Prowadzenie dziatalnosci
gospodarczej przez przeksztalcona spotke moze przeciez polegaé na zarzadza-
niu dziatalnoS$cia gospodarcza spotki wykonywana de facto w innym panstwie
cztonkowskim (korzystajac ze swobody $wiadczenia ustug badz prowadzac
dzialalnoéé przez oddzial). Nawiazujac do judykatu Vale, mozna przyjaé, ze
tak jak Vale Costruzioni S.r.l. mogtaby z Wloch zarzadzaé¢ dziatalnosécia na
Wegrzech, tak 1 przeksztalcona wegierska spotka Vale Epitési kft mogtaby
nadal wykonywa¢ dziatalnosé gospodarcza na terytorium Wtoch.

Poza tym za przyznaniem sp6tkom krajowym mozliwosci przeksztalcania
sie w spélke zagraniczna z zachowaniem w panstwie emigracji ich dotychcza-
sowej siedziby faktycznej* przemawia wtoérne prawo unijne, ktére nie wyklu-
cza mozliwosci przeksztalcenia spétki krajowe] w spotke zagraniczna z pozo-
stawieniem ,,gtéwnego o$rodka podstawowej dzialalnosci” w dotychczasowym
panstwie®,

2.2. Element definicji czy postaé ograniczania swobody
przedsiebiorczosci?

W wyroku w sprawie Vale Trybunal expressis verbis odwotal sie do tezy
wyroku w sprawie Cadbury Schweppes®®. Zdaniem TS swoboda przedsiebior-
czosci stol na przeszkodzie brytyjskim przepisom podatkowym, na mocy kto-
rych dochody spétek zaleznych (spoétek corek) — inkorporowanych w panstwie
0 nizszym poziomie opodatkowania (w tej sprawie: w Irlandii, w Miedzynaro-
dowym Centrum Uslug Finansowych w Dublinie) — doliczane sa do dochodu
sp6tki dominujacej (corki-matki). Zdaniem Trybunalu spétka, ktérej ustawo-
dawca krajowy utrudnia zakladanie spo6tki cérki w celu skorzystania z niz-
szego opodatkowania w innym panstwie czlonkowskim, moze powolywac sie
na traktatowy zakaz ograniczania swobody przedsiebiorczosci (art. 43 TWE).

4 T, Drygala, op. cit., s. 570-571.

4 C. Behme, Der grenziiberschreitende Formwechsel von Gesellschaften nach Cartesio und
Vale, ,Neue Zeitschrift fiir Gesellschaftsrecht” 2012, nr 24, s. 939 i literatura w przyp. 31.

4% Wskazanie takiego miejsca pozwala ,,tylko” na obalenie domniemania wynikajacego z art. 3
ust. 1 zd. 2 rozporzadzenia nr 1346/2000, zgodnie z ktérym o$rodek ten znajduje sie w miejscu
siedziby statutowej spétki. Zgodnie z teza 13 preambuly tego rozporzadzenia — ,gléwny oérodek
podstawowej dziatalno§ci powinien oznaczaé miejsce, w ktérym dluznik zazwyczaj zarzadza swoja
dziatalnoécig i jako takie jest rozpoznawalne przez osoby trzecie”. Zarzadzanie swoja dziatalnos-
cia po przeniesieniu siedziby do innego panstwa czlonkowskiego moze polega¢ takze na prowadze-
niu czynnosci likwidacyjnych — teza 71 opinii rzecznika generalnego J. Kokott z 10 marca 2011 r.
w sprawie C-396/09 (Interedil Sri, w likwidacji).

46 Wyrok TS z 12 wrzeénia 2006 r. w sprawie C-196/04 (Cadbury Schweppes).
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Powolywanie sie na zakaz ograniczania swobody przedsiebiorczosci jest
natomiast — zdaniem Trybunalu — wykluczone, jezeli korzystanie ze swobody
ma znamiona naduzycia lub oszustwa?*’. Chodzi w szczegdlnosci o zapobiega-
nie tworzeniu sztucznych struktur, ktére nie posiadaja dostrzegalnych (obiek-
tywnych) atrybutéw swobody przedsiebiorczosci. Jezeli wiec istnieja podstawy
do wniosku, ze taka jednostka odpowiada fikcyjnemu zaktadowi, niewykonu-
jacemu faktycznie zadnej dziatalnos$ci gospodarczej na terytorium przyjmuja-
cego panstwa czltonkowskiego, to jej zatozenie ,nalezy uwazaé za posiadajace
cechy czysto sztucznej struktury. Miatoby to miejsce w szczegdlnoSci w przy-
padku spéiki zaleznej o charakterze »spétki adresowej« lub »firmy-krzak«”4s.

Dla niniejszych rozwazan istotne jest réwniez to, ze w wyroku Cadbury
Schweppes TS z jednej strony uznal co prawda, ze nie stanowi korzystania ze
swobody przedsiebiorczos$ci utworzenie za granica spotki bedacej konstrukeja
sztuczna (nieprowadzaca dzialalnoéci gospodarczej); z drugiej strony nato-
miast przyjal, ze krajowe przepisy ograniczajace tego typu praktyke powinny
spelnia¢ warunek proporcjonalnosci®®. Wymoég prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej TS traktuje zatem jako przejaw ograniczenia swobody przedsie-
biorczosci®.

O tym, ze wymog prowadzenia dziatalno$ci sp6tki w panstwie przyjmuja-
cym moze nie by¢ traktowany jako element definicyjny swobody przedsiebior-
czoéci, Swiadczy jeszcze wyrazniej sformutowanie tezy 34 Trybunalu w wyroku
Vale. Zarowno w tytule tej czeSci uzasadnienia wyroku, jak 1 w samej tezie 34
mowa jest o wymogu prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej jako o wymogu,
ktory ogranicza swobode przedsiebiorczos$ci (ang.: ,,As regards the existence of
a restriction on the freedom of establishment [...]”; niem.: ,In Bezug auf das
Vorliegen einer Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit [...]”). Okoliczno§é
ta wskazywana jest jako argument przemawiajacy za tym, by wymog prowa-
dzenia dziatalno$ci nie traktowac jako konstytutywna ceche swobody przed-
siebiorczo$ci®.

2.3. Autonomia panstw czlonkowskich

2.3.1. Spotka jako twor panstwa inkorporacji i panstwa reinkorporacji

Zgodnie z art. 54 akapit 1 TfUE ze swobody przedsiebiorczosci moze korzy-
sta¢ spotka zatozona ,zgodnie z ustawodawstwem panstwa czlonkowskiego”.
Krajowe prawo spétek stanowiace podstawe inkorporacji spétki ma charakter
autonomiczny.

Utworzona spotka krajowa jest tworem prawa panstwa inkorporacji i tylko
ono przesadza o przestankach jej powstania 1 jej istnienia. Teza ta —

47 Teza 35 wyrok TS w sprawie C-196/04 (Cadbury Schweppes).

4 Teza 68 wyrok TS w sprawie C-196/04 (Cadbury Schweppes).

4 Teza 57 wyrok TS w sprawie C-196/04 (Cadbury Schweppes).

50 W. Bayer, J. Schmidt, Das Vale-Urteil des EuGH: Die entgiiltige Bestdtigung der Niederlas-
sungsfreiheit als “Formwechselfreiheit”, ,Zeitschrift fur Wirtschaft” 2012, z. 31, s. 1486.

51 Tbidem, s. 1486; T. Drygala, op. cit., s. 570.
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sformulowana wczeéniej w wyrokach w sprawach Daily Mail®?, Cartesio®
1 National Grid Indus® — zostata uwzgledniona w wyroku w sprawie Vale®.

7 kolei o przeslankach istnienia i funkcjonowania spéiki ,przeksztalco-
nej” przesadza prawo tego panstwa, w ktorym zostala ona reinkorporowana.
Innymi slowy: tak jak prawo panstwa emigracji — z uwagli na wymoég lacz-
nosci siedziby statutowej i faktycznej — moze uniemozliwi¢ funkcjonowanie
sp6tki w innym panstwie czlonkowskim bez zmiany dotychczasowego statutu
personalnego (Cartesio, National Grid Indus), tak prawo panstwa przyjmuja-
cego (imigracji) przesadza o tym, czy dla skutecznej ,,reinkorporacji” — dla kto-
rej niezbedna jest oczywiScie zmiana (,przeniesienie”) siedziby statutowej —
konieczna jest w tym panstwie lokalizacja siedziby faktycznej spotki (Vale).

2.3.2. Transgraniczna mobilno$é spétek w orzecznictwie TS

O oddzialywaniu orzecznictwa Trybunalu Sprawiedliwo$ci na wtorne
prawo UE nalezy méwié nie przez pryzmat jednego wyroku wydanego w kon-
kretnej sprawie, lecz z perspektywy catego dorobku orzeczniczego Trybunaltu.
Zarysowujac wyksztalcone w orzecznictwie TS mozliwoéci transgranicznej
mobilnoéci spoétek, nalezy rozrdézni¢ nastepujace warianty: po pierwsze —
(a) przeniesienie ,tylko” faktycznej siedziby (centrum) spétki oraz (b) trans-
graniczne przeksztalcenie, ktére wymaga zmiany (,przeniesienia”) siedziby
statutowej; po drugie — (c) perspektywe panstwa, z ktérego spétka emigruje,
oraz (d) panstwa, do ktérego spotka sie przenosi®.

Zdaniem Trybunalu swoboda przedsiebiorczo$ci nie ogranicza panstwu
czlonkowskiemu podejmowania Srodkéw uniemozliwiajacych spélce przeno-
szenie swej siedziby faktycznej (centrum dziatalnoséci) do innego panstwa
czlonkowskiego, jezeli spotka ta nadal pozostaje spotka panstwa, z ktérego
emigruje (Cartesio i National Grid Indus). Sa takie panstwa czlonkowskie,
ktére umozliwiaja swoim spdlkom tego rodzaju emigracje (np. Holandia —
National Grid Indus), oraz takie, ktore na to swoim spétkom nie zezwalaja,
wiazac je wymogiem krajowej lokalizacji siedziby rzeczywistej (np. Wegry —
Cartesio). Panstwo cztonkowskie nie moze natomiast uniemozliwié¢ spoéice
kontynuowania dziatalno$ci gospodarczej potaczonego ze zmiana dotychcza-
sowego statutu personalnego. Rowniez sytuacja prawna spélki przenoszace]
swa siedzibe faktyczna z innego panstwa cztonkowskiego zalezy od tego, czy
panstwo pochodzenia umozliwia tego typu emigracje, czy tez nie. W pierw-
szym wypadku przeniesienie siedziby nie powinno prowadzi¢ do zmiany jej
dotychczasowego statusu prawnego: panstwo cztonkowskie, do ktérego spétka
przeniosta swa faktyczna siedzibe, powinno uwzgledniaé (,uszanowac”) jej
zdolno§¢ prawna 1 sadowa, ktora uzyskala zgodnie z prawem panstwa swej
inkorporacji (zatozenia). Panstwo czlonkowskie nie moze wiec zmuszaé sp6tki

52 Wyrok TS z 27 wrzeénia 1988 r. w sprawie C-81/87 (Daily Mail).

5 Wyrok TS z 16 grudnia 2008 r. w sprawie C-210/06 (Cartesio)

5 Wyrok TS z 20 listopada 2011 r. w sprawie C-371/10 (National Grid Indus).

% Teza 29 wyroku TS w sprawie C-378/10 (Vale); teza 110 wyroku TS w sprawie C-210/06
(Cartesio); teza 27 wyroku TS w sprawie C-371/10 (National Grid Indus).

% Szerzej na ten temat z perspektywy prawa unijnego i niemieckiego: V. Verse, Niederlas-
sungsfreiheit und grenziiberschreitende Sitzverlegung — Zwischenbilanz nach “National Grid In-
dus” und “Vale”, ,Zeitschrift fiir Européisches Privatrecht” 2013, z. 3, s. 458 i n.
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zagraniczne] do ,asymilacji”, traktujac ja jako spdtke swego prawa (wyrok
C-208/00, Uberseering®). Natomiast inny skutek spowoduje przeniesienie
siedziby faktycznej z panstwa, ktérego prawo kolizyjne wymaga tacznosci sie-
dziby faktycznej ze statutowa, a zgodnie z regutami prawa materialnego roz-
szczepienie tych siedzib w drodze przeniesienia siedziby faktycznej za granice
jest przyczyna rozwiazania spolki 1 prowadzi do wykreslenia jej z krajowego
rejestru. Fakt utraty statusu spétki prawa obcego powinien by¢ honorowany
réwniez w panstwie, do ktorego spotka przenosi siedzibe faktyczna, niezalez-
nie od tresci lacznika prawa kolizyjnego tego panstwa.

Panstwo cztonkowskie moze wiec uniemozliwi¢ spélce krajowej prowadze-
nia w sposob trwaly dziatalnos$ci za granica w dotychczasowej postaci praw-
nej. Nie moze jednak tego zrobié, jezeli spétka zmienia lokalizacje dziatalno-
§ci 1 zarazem zmienia swodj dotychczasowy status prawny, stajac sie spotka
tego panstwa, do ktorego emigruje. Sad rejestrowy musi wiec wykresli¢ (bez
przeprowadzania likwidacji) spotke krajowa przeksztalcajaca sie w spétke
zagraniczna. Z kolei sad rejestrowy w panstwie przyjmujacym nie moze — bez
narazenia sie na zarzut dyskryminacji — odmowi¢ wpisu do rejestru przedsie-
biorcow zagranicznej spotki przeksztatconej w spotke krajowa zgodnie z wymo-
gami przewidzianymi dla przeksztatcen spétek krajowych. Przestanki reinkor-
poracji (wpisu) okresla prawo panstwa, w ktorym spétka (jako przeksztatcona)
podlega rejestracji. Taka przestanka moze by¢ (cho¢ nie musi) lokalizacja sie-
dziby faktycznej w panstwie, do ktérego spotka ,,przeniosta” swa siedzibe sta-
tutowa. Jezeli panstwo cztonkowskie tego nie wymaga, transgraniczne prze-
ksztalcenie moze ograniczy¢ sie do zmiany siedziby statutowej spotki®.

2.3.3. Wniosek

Artykut 50 ust. 2 lit. g TfUE moze stanowi¢ podstawe do uchwalenia
dyrektywy umozliwiajacej przeksztalcenie sie spétki w spotke zagraniczna bez
konieczno$ci przenoszenia siedziby faktycznej. Zdaniem Trybunatu Sprawied-
liwosci decyzja w tej kwestii lezy w gestii panstwa reinkorporacji spétki. Taka
tez jest rekomendacja Grupy Refleksyjnej®.

ITI. INGERENCJA W PRAWO KOLIZYJNE
PANSTW CZLONKOWSKICH

1. Stworzeniu w dyrektywie mozliwoéci transgranicznego przeksztalcenia
bez konieczno$ci przeniesienia siedziby faktycznej na przeszkodzie stoi obawa
przed ingerencja w krajowe prawo kolizyjne. Expressis verbis zostato to wyra-

57 Wyrok TS z 5 listopada 2002 r. w sprawie C-208/00 (Uberseering).

% W. Bayer, J. Schmidt, Das Vale-Urteil des EuGH..., s. 1486; Ch. Teichmann, Der Grenz-
tiberschreitende Formwechsel ist spruchreif: das Urteil des EuGH in der Rs. Vale, ,Der Betreib”
2012, z. 37, s. 2088; J. Napierata, Przeksztatcenie spotki zagranicznej w spotke krajowq w swietle
wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w sprawie Vale, ,Ruch Prawniczy, Ekono-
miczny i Socjologiczny” 2013, z. 1, s. 14.

% Response to the European Commission’s, s. 318-319.
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zone w uzasadnieniu projektu czternastej dyrektywy z 22 kwietnia 1997 r.%:
Zdaniem Komisji taka harmonizacja oznaczalaby opowiedzenie sie za okreslo-
nym tacznikiem prawa kolizyjnego, a to oznaczaloby ingerencje w prawo kra-
jowe niezgodne z zasadg subsydiarnosci®'; zamierzone dzialanie (umozliwienie
spélce przeniesienie siedziby do innego panstwa czlonkowskiego ze zmiana
dotychczasowego statutu personalnego) mozna bowiem osiagnaé w sposéb
wystarczajacy przez harmonizacje prawa materialnego regulujacego stosowna
procedure transgranicznego przeksztalcenia spétki. Materialne prawo spo-
lek mialoby wiec pelni¢ role ,,[po]mostu” miedzy systemami krajowego prawa
kolizyjnego®2. Wtaénie z obawy przed takim zarzutem w projekcie dyrektywy
z 1997 r. decyzje w sprawie konieczno$ci przeniesienia siedziby statutowej
lacznie z siedziba faktyczna pozostawiono w gestil panstwa przyjmujacego
(przyznanie prawa odmowy wpisu przeniesienia siedziby do rejestru, jezeli
siedzibie statutowej nie towarzyszy siedziba faktyczna — art. 11 ust. 2 pro-
jektu z 1997 r.).

2. Projekt dyrektywy z 1997 r. nie narzucal wiec panstwom czltonkowskim
regulacji przewidujacej ,rozdzielenie siedzib”; pozostawial to w gestii panstwa
przyjmujacego. Mimo to spotkal sie z zarzutem ingerencji w krajowe reguty
prawa kolizyjnego.

Jako ,ingerujacy” w prawo kolizyjne panstwa przyjmujacego, kierujacego
sie zalozeniami teorii siedziby, postrzegany byl art. 3 projektu dyrektywy
z 1997 r., w my$l ktorego statut personalny spétki zmienia sie wraz ze wpisem
do rejestru nowej siedziby. O tym, ze spotka podlega prawu panstwa przyjmu-
jacego, nie przesadza bowiem zmiana siedziby faktycznej, lecz wpis do rejestru
nowej siedziby statutowej. Ergo — choéby tylko przez ,jurydyczna sekunde” —
spétka majaca siedzibe faktyczna w panstwie hotdujacym ,,teorii siedziby (fak-
tycznej)” podlegataby prawu panstwa inkorporacji®.

7 koleil zmiana statutu personalnego spo6tki bez koniecznosci jej rozwiaza-
nia 1 likwidacji stanowi ingerencje w prawo kolizyjne panstwa emigracji spétki

% Vorentwurf fir eine Vierzehnte Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates
uber die Verlegung des Sitzes einer Gesellschaft in einen anderen Mitgliedstaat mit Wechsel des
fur die Gesellschaft maf3gebenden Rechts. Dok XV/6002/97. Tekst w jezyku niemieckim: M. Luter,
W. Bayer, J. Schmidt, Europdisches Unternehmens- und Kapitalmarktrecht, ,Zeitschrift fir Un-
ternehmens- und Gesellschaftsrecht”, Sonderheft 1/1, Berlin-Boston 2012, s. 1122-1127.

61 Das Gemeinschaftsrecht hiatte damit spiirbar in das bestehende Recht der Mitgliedstaaten
eingegriffen”. Pkt V zd. 2 uzasadnienia projektu dyrektywy z 1997 r.

62 Die Richtlinie versteht sich als Briicke zwischen den verschiedenen Rechtssystemen der
Mitgliedstaaten”. Pkt VII zd. 2 uzasadnienia projektu dyrektywy z 1997 r.

5 J. Hoffmann, Neue Moglichkeiten zur identitdtswahrenden Sitzverlegung in Europa? Der
Richtlinienvorentwurf zur Verlegung des Gesellschaftssitzes innerhalb der UE, ,Zeitschrift fir
Unternehmens- und Gesellschaftsrecht” 2000, z. 1, s. 53-54; P. O. Miilbert, K. U. Schmolke, Die
Reichweite der Niederlassungsfreiheit von Gesellschaften — Anwendungsgrenzen der Art. 43 ff.
EGYV bei kollisions- und sachrechtlichen Niederlassungshindernissen, ,Zeitschrift fiir Vergleich-
ende Rechtswissenschaft. Archiv fiir Internationales Wirtschaftsrecht” 2001, s. 273: ,/ Tritt aber
der Statutenwechsel gemé Art. 3 S. 2 trotz der Verwaltungssitzverlagerung erst mit Eintragung
ins Gesellschaftsregister des Zuzugsstates ein, steht diese Regelungswirkung im eindeutigen Wi-
derspruch zur Sitztheorie”.
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hotdujacego kolizyjnej ,teorii inkorporacji’®. Liacznik siedziby inkorporacji
sp6tki ma bowiem charakter ,,staly”® (,zamrozony”®) 1 dlatego ze swej natury
nie sprzyja korzystaniu ze swobody przedsiebiorczosci w drodze transgranicz-
nego przeksztalcenia spotki.

3. Ustosunkowujac sie do tego typu zarzutu, mozna podkresli¢, ze normy
prawa kolizyjnego sa przeciez obecne w unijnym prawie spélek 1 nie tylko nie
naruszaja swobody przedsiebiorczosci, lecz ja wspieraja. Mozna w tym miejscu
pominaé¢ dyskusje nad zasadno$cia kwalifikacji samego art. 49 TfUE (regu-
lujacego istote swobody przedsiebiorczosci) jako przepisu, z ktérego wynika
(ukryta) norma kolizyjna hotdujaca teorii inkorporacji®’. Nie sposéb jednak nie
zauwazy¢, ze tego typu zarzuty ,,ingerencji” w prawo kolizyjne mozna by réwniez
postawié dyrektywie nr 2005/56/WE w sprawie transgranicznego laczenia sie
spélek kapitatowych, ktora ,,utatwia transgraniczne potaczenia” (pkt 2 pream-
buty dyrektywy nr 2005/56/WE), uchwalona zostata w celu ,,umozliwienia funk-
cjonowania jednolitego rynku” (pkt 1 preambuty dyrektywy nr 2005/56/WE),
a ,,przepisy prawa krajowego, do ktorych odwotuje sie dyrektywa, nie powinny
wprowadzac¢ ograniczen swobody przedsiebiorczosci” (pkt 3 preambuly dyrek-
tywy nr 2005/56/WE).

Role przepisu ,ingerujacego” pelni w szczegblnosci®® art. 4 ust. 1 1it. b zd. 1
dyrektywy nr 2005/56/WE. Jest to norma prawa kolizyjnego® wskazujaca
jako wlasciwe krajowe prawo materialne™, ktéra implementowana do prawa
panstwa czlonkowskiego ma pierwszenstwo przed krajowymi ogbélnymi regu-
tami kolizyjnymi. Takze z perspektywy panstwa spo6tki przejmowanej, w kto-
rym obowigzuje teoria siedziby, spétka przejmujaca (nowo utworzona) bedzie
spétka prawa panstwa jej nowej siedziby statutowej — nawet jezeli ,staty
zaklad” w tym (nowym) panstwie nie bedzie zlokalizowany.

64 J. Hoffmann, op. cit., s. 55.

5 A. W. Wiéniewski, Statut personalny spétek kapitatowych i uznawanie spétek zagranicz-
nych. Orzecznictwo Trybunatu Wspélnot a reforma polskiego prawa prywatnego miedzynarodowe-
go, w: A. Lazowski, R. Ostrihansky (red.), Wspélczesne wyzwania europejskiej przestrzeni praw-
nej. Ksiega pamiatkowa dla uczczenia 70. urodzin Profesora Eugeniusza Piontka, Krakéw 2005,
s. 717; A. Opalski, Europejskie prawo spotek — zasady prawa europejskiego i ich wplyw na polskie
prawo spotek, Warszawa 2010, s. 97; W. Klyta, op. cit., s. 128 i cytowana w przyp. 4 wczesniejsza
praca tego autora.

66 K. Oplustil, £qcznik siedziby spotki w nowym prawie prywatnym miedzynarodowym. Uwagi
na tle prawa europejskiego, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2011, nr 3, s. 641.

57 Por. np. M.-P. Weller, B. Rentsch, op. cit., s. 533 i literatura wskazana tam w przyp. 63.
Inspiracji do takiej kwalifikacji dostarcza wyrok w sprawie Uberseering (tezy 80-81). Poglebiona,
analize tego problemu prezentuje A. W. Wisniewski, Uznanie zagranicznej osoby prawnej w cieniu
art. 17 nowego prawa miedzynarodowego, w: J. Poczobut (red.), Wspétczesne wyzwania prawa
prywatnego miedzynarodowego, Warszawa 2013, s. 342.

5 Pomijajac w tym miejscu art. 11 ust. 1 dyrektywy. A. Opalski, op. cit., s. 443; M.-P. Weller,
B. Rentsch, op. cit., s. 5301 n.

5 A. Opalski, op. cit., s. 443.

0 S. Wohlfarter, Die kollisionsrechtliche Behandlung der grenziiberschreitenden Verschmel-
zung einer deutschen Kapitalgesellschaft mit einer Kapitalgesellschaft aus einem Andersen EU/
EWR-Staat, Hamburg 2014, s. 22 i n.
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Tego typu ingerencja w krajowe prawo kolizyjne bedzie réwniez niezbedna
przy planowanej regulacji transgranicznego podziatu spotki. Przy transgra-
nicznym przeksztalceniu akceptuje ja takze Trybunal, umozliwiajac spétkom
(o 1le panstwo przyjmujace na to pozwala) na zmiane siedziby statutowej bez
przenoszenia dzialalnoSci gospodarczej. Takiej zmianie siedziby (transgra-
nicznemu przeksztalceniu) panstwo emigracji nie moze sie przeciwstawic’.

IV. PODSUMOWANIE

1. Czternasta dyrektywa umozliwiajaca transgraniczne przeksztalcenie
bez przeniesienia siedziby faktycznej bylaby wyrazem kompromisu lezacego
u podstaw dyrektywy w sprawie transgranicznego taczenia sie spotek kapita-
lowych oraz wypracowanego w orzecznictwie Trybunatu w sprawach dotycza-
cych transgranicznego przenoszenia siedziby spoétki.

2. Czternasta dyrektywa uchwalona na podstawie art. 50 ust. 2 lit. g TfUE
bedzie sprzyjaé urzeczywistnianiu swobody przedsiebiorczos$ci (art. 50 ust. 1
TfUE) oraz zapewnieniu nalezytego funkcjonowania rynku wewnetrznego (art.
26 ust. 1 TfUE), ktérego fundamentem jest unijne prawo spotek™. Potwierdza
to takze teza 18 wyroku TS w sprawie C-97/96 (Daihatsu), w ktérej Trybunat
przyjmuje szeroka wykltadnie 6wczesnego odpowiednika obecnego art. 50 ust. 2
lit. g TfUE (art. 54 ust. 3 lit. g TWE), a mianowicie z uwzglednieniem nie
tylko celu tego przepisu, ale takze celu art. 3 lit. h TWE (obecnie art. 4 ust. 2
lit. a TfUE i art. 26 ust. 1), jakim jest zapewnienie funkcjonowania rynku
wewnetrznego.

3. Umozliwienie transgranicznego przeksztalcenia bez przeniesienia sie-
dziby faktycznej powinna leze¢ w gestii panstwa przyjmujacego. Nie nalezy
tego traktowac jako ingerencji w krajowe prawo kolizyjne sprzecznej z trak-
tatowq zasada subsydiarnosci. Takie ryzyko mogloby natomiast nie$¢ przesa-
dzenie w same]j dyrektywie o mozliwo$ci transgranicznego przeksztatcenia bez

™ W. Bayer, J. Schmidt, Das Vale-Urteil des EuGH..., s. 1486; W. Schon, op. cit., s. 359: ,,[...]
Schutzwirkung des Binnenmarktes gegentiber nationaler Gesetzgebung von der Schutzwiidrig-
keit des herbeiftiihrten wirtschaftlichen Zustandes abhdngen muss und nicht von einer Bewertung
des zufgewihlten rechtlichen Weges”. Inaczej np. W. H. Roth, Grenziiberschreitender Rechtsform-
wechsel nach VALE, w: Festschrift fiir Michael Hoffmann-Becking zum 70. Geburstag, Minchen
2013, s. 994; P. Kindler, op. cit., s. 891.

2 W komunikacie z 12 grudnia 2012 r. (Plan dzialania 2012) Komisja Europejska podkreéla,
ze kluczowym elementem rynku wewnetrznego jest europejskie prawo spétek: ,utatwia ono przed-
siebiorstwom korzystanie ze swobody przedsiebiorczosci, a jednoczes$nie zwieksza przejrzystosé,
podnosi pewno§é prawa i polepsza kontrole ich dzialalnosci”, COM (2012), 740, s. 4. K. J. Hopt,
The European Company Law Action Plan Revisited: An Introduction, ECGI Working Paper Series
in Law, Working Paper N°.140/2010, February 2010, s. 11: ,,Corporate mobility is the essence of
the internal market. We should do everything to promote it for the sake of entrepreneurial free-
dom as well as for the health effects of competition”.
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koniecznosci przeniesienia siedziby faktycznej; najlepszym miejscem do takie]
sngerencji” bytoby — oczekiwane — unijne rozporzadzenie o prawie wlasciwym
dla spotek™.

4. Umozliwienie spoélce rozdzielenia siedziby statutowej i1 faktycznej
powinno by¢ potaczone z uregulowaniem $rodkéw skutecznej ochrony wierzy-
cieli, wspélnikéw mniejszosciowych 1 pracownikéw spotki. Wzorzec wyznacza
funkcjonujaca dyrektywa w sprawie transgranicznego taczenia sie spoélek,
ktéra nie wymaga ani przeniesienia ,statego zakladu” spotki przejmowanej,
ani taczno$ci siedziby statutowej z faktyczna spo6tki przejmujacej (nowo utwo-
rzonej); propozycje w tej sprawie zawiera projekt dyrektywy z 1997 r. oraz
zalacznik do rezolucji Parlamentu Europejskiego™.

5. W wyroku w sprawie Cartesio TS podkreslil, ze gléwna swoja teze
formutuje ,w obecnym stanie prawa wspodlnotowego”™ oraz ze od czasu
wyrokéw w sprawie Daily Mail i Uberseering ,prace w zakresie rozwigzan
legislacyjnych lub uméw miedzynarodowych w dziedzinie prawa spélek,
o ktorych mowa odpowiednio w art. 44 ust. 2 lit. g WE [obecnie art. 55 ust. 2
Iit. g TfUE] 1 art. 293 WE [obecnie uchylony — uzup. J.N.], nie dotyczyty
dotychczas rozbieznos$ci w ustawodawstwach krajowych, na ktérych istnie-
nie zwracaly uwage te wyroki, 1 w zwigzku z tym nie doprowadzity do ich
wyeliminowania”’. Dobrym rozwigzaniem legislacyjnym eliminujacym prob-
lemy, przed ktérymi stawat Trybunat, bytoby wydanie czternastej dyrektywy
w sprawie transgranicznego przeniesienia siedziby (przeksztalcenia) spotki
w proponowanym wyzej ksztatcie.

prof. dr hab. Jacek Napierata
Uniwersytet im. Adama Mickiewicza w Poznaniu
Jjnapier@amu.edu.pl

SOME REMARKS ON THE SHAPE OF THE PLANNED COMPANY LAW DIRECTIVE ON
CROSS-BORDER TRANSFER OF THE REGISTERED OFFICE

Summary

While the conviction of the need for a fourteenth company law directive is almost universal,
the discussion is going on around the question whether this directive should enable cross-border
transfer by way of a transfer of the registered office without the need of the actual transfer of

78 Projekt takiego rozporzadzenia znajduje sie w: H. J. Sonnenberger (red.), Vorschldge und
Berichte zur Reform des europdischen und deutschen internationalen Gesellschaftsrechts, Tibin-
gen 2007, s. 651 n.

™ P7_TA(2012)0019. Treéé propozycji Parlamentu Europejskiego omawia M. Mataczynski,
Transgraniczne przeniesienie siedziby statutowej polskiej spotki za granice, ,,Problemy Prawa Pry-
watnego Miedzynarodowego”, t. 13 (red. M. Pazdan), Katowice 2013.

> Teza 4 sentencji wyroku w sprawie Cartesio; por takze tezy 109 1 124 tego wyroku. Teza ta
nawigzuje do tezy 25 wyroku TS w sprawie C-81/87 (Daily Mail). Do tych tez nawiazuja z kolei
pézniejsze wyroki Trybunatu: teza 26 wyroku w sprawie Indus, teza 28 w sprawie Vale.

76 Teza 4 sentencji wyroku TS z 16 grudnia 2008 r. w sprawie C-210/06 (Cartesio).
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its premises. Such scenario is being challenged because of two reasons: (i) a directive adopted
based on Article 50 clause 2 letter g of the TEU is to serve making the freedom of establishment
a reality, but pursuant to the ECJ’s construction of Article 49 of the TEU, a mere transforma-
tion, without the actual, real element, does not amount to taking advantage of this freedom, and
(i1) the subsidiarity principle provided for in the treaty (Article 5 clause 3 of the TEU) excludes the
possibility of the EU law intervention in a conflict laws of Member states.

The fourteenth directive enabling a cross-border transfer without the actual transfer of the
registered office, provided the law of the host state permitted, would be a manifestation of
a reasonable compromise underlying the directive on cross-border mergers of companies that has
been achieved in the course of the ECJ’s judgments delivered in matters concerning a cross-border
transfer of a registered office.
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