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PRZENIESIENIE SIEDZIBY
POLSKIEJ SPOLKI KAPITALOWEJ ZA GRANICE
JAKO PRZYCZYNA JEJ ROZWIAZANIA
W SWIETLE KODEKSU SPOLEK HANDLOWYCH
I SWOBODY PRZEDSIEBIORCZOSCI

I. WPROWADZENIE

Juz od wyroku Trybunatu Sprawiedliwos$ci'! w sprawie Sevic Systems nie
budzi watpliwoéci, ze wszelkie postaci transgranicznej restruktury-
zac)l stanowiq ,,szczegdlny sposéb korzystania ze swobody przedsiebiorczo-
§ci, istotny dla prawidlowego funkcjonowania rynku wewnetrznego. Z kolei
judykaty Cartesio® 1 Vale potwierdzaja, ze korzystanie ze swobody przedsie-
biorczosci moze przybraé postaé przeksztatcenia spétki w forme prawna spot-
ki zagranicznej, ktéra stanowi odpowiednik krajowej spétki przeksztalcanej
(np. polska spoétka z 0.0. moze przeksztalcié sie w niemieckg GmbH)*.

Powszechnie oczekuje sie wydania (czternastej) dyrektywy w sprawie
transgranicznego przeniesienia siedziby statutowej spétki polaczonej ze zmia-
na jej dotychczasowego statutu personalnego®. Oczekiwanie to podziela takze

! Wyroki Trybunatu Sprawiedliwo$ci UE (TSUE), wczeéniej Europejskiego Trybunatu Spra-
wiedliwoéci (ETS), dostepne sa na: www.curia.europa.eu.

2 Teza 19 wyroku ETS z 13 grudnia 2005 r., C-411/03 (Sevic Systems). Do gtéwnej tezy wyroku
w sprawie Sevic Systems Trybunal nawigzal w tezie 24 wyroku z 12 lipca 2012 r., C-378/10 (Vale):
»[...] co do zasady operacje przeksztalcenia spétek naleza do zakresu dziatalnosci gospodarcze;j,
w odniesieniu do ktérej panstwa czlonkowskie maja obowiazek respektowaé swobode przedsie-
biorczosci”.

3 Wyrok ETS z 16 grudnia 2008 r., C-210/06 (Cartesio).

* W. Schon, Das System der gesellschaftsrechtlichen Niederlassungsfreiheit nach VALE, ,Zeit-
schrift fiir Unternehmens- und Gesellschaftsrecht” 2013, z. 3, s. 345: [...] bei den hier diskutier-
ten Fillen grenziiberschreitender Umwandlung geht es in der Regel um einen »rechtsformkon-
gruenten Formwechsel« zwischen inhaltlich weitgehend parallelen Gesellschaftstypen (GmbH
in SARL, plc in AG etc.), dessen Regelung es im nationalen Recht tiberhaupt nicht bedarf, der
vielmehr nur bei internationalen Sachverhalten durchgefiihrt werden kann”.

5 W.-G. Ringe, Corporate mobility in the European Union — a flash in the plan? An empirical
study on the success of lawmaking and regulatory competition, ,,European Company and Finan-
cial Law Review” 2013, z. 2, s. 232. Potwierdzaja to takze wyniki przeprowadzonej przez Komisje
UE konsultacji (Feedback statement. Summary of responses to the public consultation on cross-
border transfer of registered offices of companies, September 2013). Wyniki konsultacji prezentuje
0. Sachanbinska, Transgraniczne przeniesienie siedziby spotki kapitatowej — potrzeba dziatania
unijnego i polskiego ustawodawcy, ,Transformacje Prawa Prywatnego” 2015, z. 3, s. 85-86.
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Trybunal Sprawiedliwosci®, ktéry sam nie moze — wypelniajac na potrzeby
konkretnego przypadku luki legislacyjne ustawodawcy unijnego’ — ,tworzy¢”
unijnego prawa spélek bezposrednio na mocy Traktatu® (TfUE?). Planowana
czternasta dyrektywa ma na celu urzeczywistnienie swobody przedsiebiorczo-
éci (art. 50 ust. 1 TfUE) poprzez znoszenie krajowych ograniczen oraz ochrone
interesow wierzycieli 1 wsp6lnikéw (art. 50 ust. 2 lit. f1 g TfUE).

Brak czternastej dyrektywy 1 brak krajowych przepiséw o transgranicznym
przeksztatceniu spo6tki prowokuje do pytania: Czy panstwo czlonkowskie moze
uzaleznié transgraniczne przeksztalcenie od wymogu przeprowadzenia przez
spétke procedury likwidacyjnej 1 jej rozwigzania? Na gruncie prawa polskiego
taki wymoég przewidziany jest w art. 270 pkt 2 1 art. 459 pkt 2 k.s.h., w mys§l
ktorych uchwaly wspélnikow (akcjonariuszy) o przeniesieniu siedziby spétki
za granice sa przyczyna jej rozwigzania oraz prowadza do otwarcia likwidacji
(art. 274 § 11 art. 461 § 1 k.s.h.). W sprawie dotyczacej przeksztalcenia spotki
polskiej w spétke prawa luksemburskiego watpliwo$é co do zgodnosci wymie-
nionych przepiséw Kodeksu spélek handlowych z art. 49 TfUE powziat Sad
Najwyzszy, zadajac TSUE pytanie prejudycjalne!®. Ponizsze uwagi zawieraja
prébe udzielenia odpowiedzi na postawione pytania dotyczace: a) zgodnosci art.
270 pkt 21 art. 1459 pkt 2 k.s.h. z art. 491 54 TfUE, b) uznania obowiazku prze-
prowadzenia postepowania likwidacyjnego spétki przeksztalcanej jako Srod-
ka usprawiedliwionego waznymi potrzebami interesu publicznego (impera-
tive requirements in the public interest) oraz c) konieczno$cl przeniesienia za
granice siedziby gtéwnego przedsiebiorstwa polskiej spétki przeksztatcane;.

I1. PRZEPISY OGRANICZAJACE SWOBODE
PRZEDSIEBIORCZOSCI - ART. 270 PKT 2 K.S.H.
I ART. 459 PKT 2 K.S.H.

1. Uzaleznienie wykreSlenia z rejestru spotki przenoszace) swa siedzibe
za granice od jej rozwigzania (po przeprowadzeniu procedury likwidacyjne;j)
uniemozliwia przeprowadzenie transgranicznego przeksztalcenia spotki po-
legajacego na zmianie formy prawnej z zachowaniem dotychczasowego bytu
prawnego (zasada kontynuacji). Stanowi ograniczenie swobody przed-

5 Teza 38 zd. 2 wyroku TS z 12 lipca 2012 r., C-378/10 (Vale).

7 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.

8 K. J. Hopt, Europdisches Gesellschaftsrecht im Lichte des Aktionsplans der Europdischen
Kommission vom Dezember 2012, ,Zeitschrift flir Unternehmens- und Gesellschaftsrecht” 2013,
nr 2, s. 213; W. Schon, op. cit., s. 337.

¥ Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej — wersja skonsolidowana (Dz. Urz. UE C 326
z 26 pazdziernika 2012 r., s. 47); weze$niej] TWE — Traktat ustanawiajacy Wspélnote Europejska
z 13 grudnia 2007 r. (Dz. Urz. UE L 306 z 17 grudnia 2007 r., s. 1).

10 Postanowienie SN z 22 pazdziernika 2015 r. (IV CSK 664/14). Por. takze: postanowienie
Sadu Okregowego w Bydgoszezy z 4 czerwea 2014 r. (VIII Ga 3/14) oraz postanowienie Sadu
Okregowego w Bydgoszczy z 17 lipca 2015 r. (VIII Ga 121/15), http://www.orzeczenia.com.pl.
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siebiorczosci, poniewaz zwieksza spolce koszty dostepu do rynku innego pan-
stwa czltonkowskiego. Przez stworzenie spétce krajowej mozliwosci transgra-
nicznego przeksztatcenia — podobnie jak przez umozliwienie spétce udziatu
w transgranicznym potaczeniu — ,komplikacje, czas 1 koszty, ktére wiaza sie
z innymi formami konsolidacji spoétek, takimi jak np. rozwigzanie spétki po-
laczone z przeprowadzeniem likwidacji lub zalozenie nowej spo6tki potaczone
z przeniesieniem na niag czescl majatku, sa minimalizowane”!'. Powstaje jed-
nak pytanie: Czy ograniczenie korzystania przez spotke ze swobody przed-
siebiorczosci przez wymog przeprowadzenia procedury likwidacyjnej nie lezy
w gestii panstwa czlonkowskiego, ktére — zdaniem Trybunatu — moze wptywacé
na podmiotowy zakres swobody przedsiebiorczosci?

2. Problem autonomii panstwa czlonkowskiego w okreélaniu podmio-
towego zakresu swobody przedsiebiorczoséci zostal podniesiony
w wyroku w sprawie Daily Mail'?, rozwiniety w wyroku w sprawie Cartesio,
a nastepnie potwierdzony w wyrokach National Grid Indus'® oraz Vale. Zda-
niem Trybunalu, aby orzec o tym, czy spdtka krajowa moze powolaé sie na
zakaz ograniczania swobody przedsiebiorczosci (a wiec czy jest adresatem art.
49 TfUE), nalezy uprzednio ustali¢, czy z perspektywy prawa krajo-
wego spelnia ona przestanki wymienione w art. 54 TfUE. Panstwo czlonkow-
skie ma prawo do okreglenia ,kryterium powiazania”, wymaganego od
spoélki ,,po to, by mogta ona zosta¢ uznana za spotke utworzona zgodnie z jego
prawem 1 w zwigzku z tym mogaca cieszy¢ sie swoboda przedsiebiorczosci, jak
réwniez kryterium wymaganego do utrzymania tego statusu w przysztosci.
W ramach tego uprawnienia miesci sie mozliwoéé, by to panstwo czlonkow-
skie nie zgodzilo sie na zachowanie tego statusu przez spétke podlegajaca jego
prawu krajowemu, jezeli zamierza ona zreorganizowac sie w innym panstwie
cztonkowskim w taki sposéb, by przenie$¢ swojq siedzibe na jego terytorium,
zrywajac w ten sposéb powiazanie przewidziane w prawie krajowym panstwa
cztonkowskiego, na podstawie ktorego zostata utworzona”?. Inaczej rzecz
ujmujac: ,jedynie wtedy, gdy potwierdzi sie, ze taka spdtka faktycznie moze
korzystaé ze swobody przedsiebiorczosci w Swietle warunkéw okreslonych
w art. 48 TWE [art. 54 TFUE], pojawia sie pytanie o to, czy spotka ta jest ob-
jeta ograniczeniami tej swobody w rozumieniu art. 43 TWE [art. 49 TFUE]"*.

Wspomniane ,kryterium powiazania” spétki moga regulowacé zaréwno kra-
jowe przepisy prawa kolizyjnego, jak 1 materialnego. Moze wiec art. 270 pkt 2
1 art. 459 pkt 2 k.s.h. wprowadzaja tego rodzaju kryterium? Aby na to pytanie
odpowiedzie¢, nalezy doda¢, ze Trybunat Sprawiedliwosci wskazatl dwojakiego
rodzaju granice autonomii panstwa czlonkowskiego w okres§laniu podmioto-
wego zakresu swobody przedsiebiorczosci.

11 Teza 21 wyroku ETS z 13 grudnia 2005 r., C-411/03 (Sevic Systems), 2005, s. I-10805 i teza
47 opinii Rzecznika Generalnego w tej sprawie.

12 Wyrok ETS z 27 wrze$nia 1988 r., 81/87 (Daily Mail).

13 Wyrok TSUE z 29 listopada 2011 r., C-371/10 (National Grid Indus).

14 Teza 110 wyroku ETS z 16 grudnia 2008 r., C-210/06 (Cartesio).

% Teza 109 zd. 2 wyroku ETS z 16 grudnia 2008 r., C-210/06 (Cartesio).
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Po pierwsze — w wyroku w sprawie C-371/10 (National Grid Indus) Try-
bunatl nie podzielit pogladu uczestniczacych w postepowaniu przedstawicieli
siedmiu rzadéw panstw czlonkowskich co do jeszcze szerszego (niz wy-
nika to z weczeéniejszych wyrokéw) wpltywu krajowego prawa na podmiotowy
zakres swobody przedsiebiorczosci'é.

Po drugie — w sprawie Cartesio Trybunal stwierdzil, ze przepisy krajowe
uniemozliwiajace spétce przeniesienie siedziby faktycznej z zachowa-
niem dotychczasowe] prawnej postaci 1 statutu personalnego nie narusza-
ja zakazu ograniczania swobody przedsiebiorczosci’. Dodat jednak zarazem
— 1 na to nalezy zwrdci¢ uwage — ze wspomniany wyzej wariant ekspansji
gospodarczej ,nalezy odrézni¢ od przypadku przeniesienia spétki podlegaja-
cej jednemu panstwu cztonkowskiemu do innego panstwa czlonkowskiego ze
zmiana majacego zastosowanie prawa krajowego, gdy spotka zmienia sie w ro-
dzaj spotki podlegajacy prawu krajowemu panstwa czlonkowskiego, do ktérego
sie przenosi”'®, Réznica miedzy wspomnianymi postaciami korzystania przez
spélke ze swobody przedsiebiorczosci polega na tym, ze panstwo cztonkowskie
nie moze uniemozliwiac ,jej przeksztalcenia sie w spotke prawa krajowego
tego drugiego panstwa czlonkowskiego, o ile jego prawo na to pozwala”!®. Pan-
stwo czlonkowskie moze wiec przeciwstawié sie funkcjonowaniu spétki poza
granica pod dotychczasowa flaga, nie moze natomiast — poprzez wymog
jej rozwiazania — uniemozliwi¢ kontynuowania dziatalnosci gospodarczej
spoélce, ktora zmienia swdj dotychczasowy statut personalny (przeksztalca sie
w spélke zagraniczng). Inaczej rzecz ujmujac: przepisy art. 270 pkt 2 1 art. 459
pkt 2 k.s.h bylyby zgodne z art. 49 TfUE przy zalozeniu, ze stanowia one ma-
terialnoprawna konsekwencje polskiego prawa kolizyjnego holdujacego teorii
siedziby rzeczywistej?. Obecnie jednak — zgodnie z powszechnym pogladem?!
podzielanym przez sad rejonowy i okregowy w Bydgoszczy? oraz niekwestio-
nowanym przez zadajacy pytanie prejudycjalne Sad Najwyzszy — w polskim

6 Teza 29 wyroku TSUE z 29 listopada 2011 r. w sprawie C-371/10 (National Grid Indus).
Zdaniem rzadéw niderlandzkiego, niemieckiego, wloskiego, portugalskiego, finskiego, szwedzkie-
g0 1 Zjednoczonego Krélestwa: jesli panstwo czlonkowskie ma kompetencje do wymagania rozwia-
zania 1 likwidacji emigrujacej spotki, to panstwo to powinno by¢ réwniez umocowane do nalozenia
zobowiazan podatkowych, skoro umozliwia ono — co sprzyja rynkowi wewnetrznemu — przeniesie-
nie siedziby z zachowaniem osobowoéci prawnej.

17 Teza 107 wyroku ETS z 16 grudnia 2008 r., C-210/06 (Cartesio) z powolaniem sie na teze
70 wyroku ETS z 5 listopada 2002 r., C-208/00 (Uberseering).

18 Teza 111 wyroku ETS z 16 grudnia 2008 r., C-210/06 (Cartesio).

1 Teza 112 in fine wyroku ETS z 16 grudnia 2008 r., C-210/06 (Cartesio). Jezeli wiec w pan-
stwie przyjmujacym zostala uregulowana okre§lona postaé restrukturyzacji spétki krajowej (kra-
jowa fuzja, podzial, przeksztalcenie spétki w inng forme prawna), to powinna byé ona
dostepna takze dla spélek zagranicznych korzystajacych ze swobody przedsiebiorczosci. Teza
33 wyroku TSUE z 12 lipca 2012 r., C-378/10 (Vale).

20 Taki punkt wyjécia przyjmuje M. Spyra, Konsekwencje faktycznego przeniesienia siedziby
spotki kapitatowej za granice, w: Studia z prawa prywatnego gospodarczego. Ksiega pamiqtkowa
ku czci prof. Ireneusza Weissa, Krakéw 2003, s. 285-298.

21 Syntetycznie problem referuje A. W. Wiéniewski, W sprawie statutu personalnego o0séb
prawnych. Uwagi na tle tomu 20A Systemu Prawa Prywatnego, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego”
2015, z. 1, s. 215-225.

2 Por. przypis 10.
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prawie kolizyjnym siedziba rzeczywista nie jest podstawowym taczni-
kiem wyznaczajacym statut personalny spoétki, a art. 270 pkt 2 1 art. 459 pkt
2 k.s.h okreslaja konsekwencje podjecia uchwaly o przeniesieniu za granice
siedziby statutowe]j spétki?® w celu jej transgranicznego przeksztalcenia®!.

3. Zdaniem Trybunalu Sprawiedliwo$ci uniemozliwienie spoétce przeksztat-
cenia sie w spOtke prawa innego panstwa czlonkowskiego stanowi ogranicze-
nie swobody przedsiebiorczosci, ktore jednak moze by¢ usprawiedliwione
nadrzednymi wzgledami interesu ogélnego®. Szczegélnej ochronie powinny
podlegaé interesy wspélnikéw mniejszoSciowych, pracownikow oraz interesy
wierzycieli®, a ochrona wspomnianych intereséw lezy u podstaw art. 270 pkt 2
1 art. 459 pkt 2 k.s.h.?"

II1. CZY OGRANICZENIE SWOBODY PRZEDSIEBIORCZOSCI
PRZEZ ART. 270 PKT 2 K.S.H. I ART. 459 PKT 2 K.S.H.
JEST USPRAWIEDLIWIONE?

1. Wprowadzenie

O usprawiedliwionym naruszeniu swobody przedsiebiorczo$ci mozna méwic
wowczas, gdy niedyskryminujace érodki (przepisy) stosowane przez panstwo
cztonkowskie w imie godnych ochrony intereséw spelniaja test proporcjo-
nalnos$ci, a wiec: sa wlaéciwe (adekwatne) z punktu widzenia osiagniecia
zamierzonego przez nie celu oraz nie wykraczaja poza to, co jest niezbedne dla
osiagniecia tego celu (sa konieczne)?®. W sprawie proporcjonalnoéci art. 270
pkt 21 art. 459 pkt 2 k.s.h. funkcjonuja w polskiej literaturze przedmiotu dwa
odmienne poglady.

Zdaniem Macieja Mataczynskiego art. 270 pkt 2 1 art. 459 pkt 2 k.s.h. sta-
nowig ograniczenie swobody przedsiebiorczosci, ale jest to ograniczenie uspra-
wiedliwione nadrzednymi wymogami interesu publicznego, w szczegdlnoSci
koniecznos$cig ochrony wierzycieli spétki. Tego typu érodek jest wlasciwy,

2 Por. A. Opalski, w: Kodeks spotek handlowych, t. 3B: Spétka akcyjna. Komentarz art. 393-
490, Warszawa 2016, s. 1228-1229 (Nb 12) i cytowana tam literatura.

24 Przeniesienie siedziby statutowej jest elementem procedury transgranicznego prze-
ksztalcenia (reinkorporacji). M. Szydlo, Przeniesienie siedziby statutowej za granice, ,Rejent”
2008, z. 7-8, s. 130; J. Napierata, Transgraniczne przeksztatcenie spotki, w: Problemy polskiego
1 europejskiego prawa prywatnego, w: K. Klafkowska-Waéniowska et al. (red.), Ksiega pamiqgtko-
wa Profesora Mariana Kepinskiego, Warszawa 2012, s. 79; A. Opalski, op. cit., s. 1234 (Nb 20).

% Teza 113 wyroku ETS z 16 grudnia 2008 r., C-210/06 (Cartesio).

26 Teza 132 wyroku ETS z 30 wrzeénia 2003 r., C-167/01 (Inspire Art); teza 92 wyroku ETS z 5
listopada 2002 r., C-208/00 (Uberseering).

2T M. Mataczynski, Transgraniczne przeniesienie siedziby statutowej polskiej spotki handlo-
wej zagranice, ,Problemy Prawa Prywatnego Miedzynarodowego” t. 13 (red. M. Pazdan), Kato-
wice 2013, s. 52.

28 Teza 23 wyroku ETS z 21 kwietnia 2005 r., C-140/03 (Komisja v. Grecja), w ktorej Trybunat
powoluje sie na teze 32 wyroku ETS z 31 marca 1993 r., C-19/92 (Kraus) oraz teze 37 wyroku ETS
z 30 listopada 1995 r., C-55/94 (Gebhard).
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poniewaz stanowi jedyng gwarancje ochrony interesow wierzycieli, wspolni-
kow 1 pracownikow przeksztalcanej spétki. Intereséw tych nie da sie bowiem
zabezpieczy¢ w mniej dolegliwy sposéb, a to z uwagi na brak przepiséw (pra-
wa materialnego) regulujacych procedure transgranicznego przeksztatcenia.
W szczegélnosel takiej ochrony nie zabezpieczaja proby stosowania wobec
transgranicznego przeksztatcenia polskich przepisow dotyczacych przeksztal-
cen krajowych (art. 551-584"% k.s.h.)?*.

Natomiast w mym przekonaniu godne ochrony interesy wierzycieli 1 wspol-
nikéw krajowej spotki przeksztalcanej moga byé wystarczajaco chronione przez
— stosowane do transgranicznego przeksztalcenia per analogiam — przepisy Ko-
deksu spétek handlowych o przeksztalceniu spétek krajowych oraz o transgra-
nicznym taczeniu sie spétek®. Poza tym w wielu sytuacjach interes wierzycieli
1 wspOlnikow spotki przeksztatcanej chronig takze przepisy prawa unijnego.

2. Ochrona intereséw wierzycieli i wspolnikow spotki
transgranicznie przeksztalcanej na gruncie prawa polskiego

2.1. Umozliwienie przeprowadzenia transgranicznego przeksztalcenia
jako konsekwencja zasady skutecznosci

Panstwa czlonkowskie zobowiazane sa do zapewnienia skutecznej ochrony
prawnej w dziedzinach objetych prawem Unii (art. 19 ust. 1 zd. 2 TUE?!). Za-
réwno z wyroku w sprawie Sevic Systems, jak 1 z wyroku w sprawie Vale wyni-
ka, ze przewidziane w prawie krajowym postacie restrukturyzacji nie powin-
ny byé zamkniete dla spétek z innych panstw czlonkowskich. Brak przepiséw
o transgranicznym przeksztalceniu utrudnia, ale nie uniemozliwia przepro-
wadzenia tego typu restrukturyzacji bez koniecznoéci likwidacji spétki 1 za-
kladania jej na nowo. My$l ta z perspektywy panstwa, do ktérego spdtka imi-
gruje, wyrazona zostala w wyroku w sprawie Vale®, a z perspektywy panstwa,
z ktdrego spdtka emigruje — w wyroku w sprawie Cartesio®*. Wynika to takze
z zasady skuteczno$ci (principle of effectiveness), w my§l ktorej przepisy
krajowe nie powinny ani uniemozliwia¢, ani nadmiernie utrudniaé¢ wykonywa-
nia praw przyznanych prawem unijnym (tu: prawa do transgranicznego prze-
ksztalcenia jako postaci swobody przedsiebiorczosci). Regula ta — traktowana
nie tylko jako zakaz utrudniania, lecz takze jako nakaz pozytywnego
dziatania’ — skierowana jest zaréwno do panstwa spétki przeksztalcone;j,

2 M. Mataczynski, op. cit., s. 54.

30 J. Napierata, Europejskie prawo spétek. Prawo spétek Unii Europejskiej z perspektywy pra-
wa polskiego, Warszawa 2013, s. 324; K. Oplustil, Transgraniczne przeksztatcenia i podziaty spé-
tek w Swietle prawa europejskiego i polskiego, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2014, z. 1, s. 101-
105 oraz 116-123.

31 Traktat o Unii Europejskiej — wersja skonsolidowana (Dz. Urz. UE C 326 z 26 pazdziernika
2012 r., s. 13).

32 Teza 38 wyroku TS z 12 lipca 2012 r., C-378/10 (Vale).

33 Teza 111-112 wyroku ETS z 16 grudnia 2008 r., C-210/06 (Cartesio).

31 Ch. Teichmann, Der Grenziiberschreitende Formwechsel ist spruchreif: das Urteil des EuGH
in der Rs. Vale, ,Der Betrieb” 2012, z. 37, s. 2091; J. Napierala, Europejskie..., s. 423; K. Oplustil,
T. Wtudyka, Grenziiberschreitender Herausformwechsel einer polnischen Kapitalgesellschaft im
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jak 1 panstwa spotki przeksztalcanej. W braku czternastej dyrektywy interesy
wierzycieli 1 wspolnikéw polskiej spotki przeksztalcanej w spotke zagraniczna
chronié¢ nalezy przez stosowanie przepisOw o wewnetrznych przeksztalceniach
oraz o transgranicznym laczeniu sie spélek per analogiam z uwzglednieniem
nastepujacych regut:

Po pierwsze — zastosowanie moga znalezé¢ tylko Srodki ochrony uregulo-
wane w przepisach adresowanych do wierzycieli 1 wspdlnikéow spotek kra-
jowych. Przy transgranicznym przeksztalceniu spétki polskiej nie moga by¢é
wiec stosowane polskie przepisy chroniace interesy wierzycieli 1 wspdlnikow
ex post (tj. po dniu przeksztatcenia). W stosunku do zagranicznej spétki ,,prze-
ksztalcone)” nie znajda wiec zastosowania przepisy o oddzielnym zarzadzaniu
(art. 495 k.s.h.) oraz o pierwszenstwie zaspokojenia z majatku pierwotnej diuz-
niczki (art. 496 k.s.h.). Przy transgranicznym przeksztalcaniu polskiej spél-
ki odpowiednie zastosowanie moéglby natomiast znalezé art. 516'° § 2 k.s.h.,
zgodnie z ktéorym wierzyciel spétki krajowe] moze zadaé zabezpieczenia swo-
ich roszczen, jezeli uprawdopodobni, ze ich zaspokojenie jest zagrozone przez
transgraniczne przeksztalcenie (ochrona ex ante); inna sprawa, ze spoélka
przeksztalcona (zagraniczna), jako ,kontynuatorka” spétki krajowej, moze
by¢ zobowiazana do udzielenia zabezpieczenia wowczas, jezeli krajowa spotka
przeksztalcana nie wywiaze sie ze swego zobowilazania, a spor nie zakonczy
sie przed dniem przeksztalcenia®®. Watpliwosci zwiazane z realizacja ochrony
wspolnikow mniejszoSciowych na podstawie art. 565 k.s.h. przemawiaja za
analogicznym stosowaniem art. 516 § 1 k.s.h.; jezeli wiec sp6tka przeksztat-
cong jest spétka zagraniczna, wspélnik spotki krajowej, ktory glosowal prze-
ciwko uchwale o polaczeniu 1 zazadal zaprotokolowania, moze zadaé¢ odkupu
jego udziatéow lub akcji®.

Po drugie — krajowe przepisy powinny by¢ stosowane po to, by chronié
uzasadnione interesy wierzycieli 1 wspdlnikéw mniejszoSciowych spétki
przeksztalcanej w sposéb adekwatny do sytuacji, a wiec tylko woéwczas, jezeli
w konkretnym przypadku jest to konieczne. Stosujac analogicznie art. 516
§ 2 k.s.h.?”, nie mozna np. traktowac jako uprawdopodobnionego zagrozenia
zaspokojenia wierzytelnosci tylko okolicznosci, ze spétka dluznik przeksztatci-
la sie w spétke zagraniczna®. Takie uprawdopodobnienie mogtoby natomiast
wystapi¢ woéwcezas, gdy przeksztalcenie polaczone jest z przemieszczeniem sie
za granice istotnych sktadnikéw majatkowych®.

Lichte der neuston Rechtsprechung des EuGH, w: Privatrecht, Wirtschaftsrecht, Verfassungsrecht.
Privatinitiative und Gemeinwohlhorizonte in der europdischen Integration, Festschrift fiir Pe-
ter-Christian Miiller-Graff zum 70. Geburtstag AM 29. Settember 2015, Baden-Baden 2015, s. 300.

35 A. Opalski, Europejskie prawo spotek, Warszawa 2010, s. 467.

36 K. Oplustil, Transgraniczne przeksztatcenia i podziaty spotek w swietle prawa europejskiego
i polskiego, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2014, z. 1, s. 119-120.

37 K. Oplustil, op. cit., s. 122-123.

38 S. Otte, K. Rietschel, Freifahrschein fiir den grenziiberschreitenden Rechtsformwechsel,
,GmbH-Rundschau” 2009, z. 18, s. 986.

39S, Otte, K. Rietschel, op. cit., s. 986; T. Frobenius, ,,Cartesio”: Partialle Wegzugsfreiheit fiir
Gesellschaften in Europa, ,Deutsches Steuerrecht” 2009, z. 10, s. 489.
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2.2. Ochrona interesow wierzycieli i wspolnikéow spo6lki przeksztalcanej
w prawie unijnym

Roéwniez regulacje prawa unijnego w znacznym stopniu tagodza obawy
o naruszenie intereséw wierzycieli 1 wspolnikéw spotki przenoszacej za grani-
ce swa siedzibe statutowa. Chodzi o obawy spowodowane zmiang dotychcza-
sowego prawnego rezimu (a) jurysdykcyjnego w sprawach cywilnych, handlo-
wych oraz (b) w postepowaniu upadlo$ciowym, (c) zmiane prawa wlasciwego
dla stosunkéw zobowiazaniowych laczacych spétke przeksztalcang z jej wie-
rzycielami oraz (d) zmiane statutu personalnego spéiki.

2.2.1. Jurysdykcja w sprawach cywilnych 1 handlowych

Prawda jest, ze ze wzgledu na zasade ogdlng miedzynarodowego postepo-
wania cywilnego (actor sequitur forum ret) wierzyciele spotki przenoszacej swa
siedziba statutowa do innego panstwa czlonkowskiego moga by¢ zmuszeni ,,do
dochodzenia swoich roszczen od spétki przed sadem obcego panstwa”. Biorac
jednak pod uwage interes wierzyciela sp6tki transgranicznie przeksztalcanej
— powyzsza reguta wymaga uzupelnienia:

Po pierwsze — rozporzadzenie nr 1215/2012*' zawiera autonomiczna defi-
nicje ,miejsca zamieszkania” spétki — wskazuje alternatywnie miejsce:
(1) siedziby statutowej, (2) gtdwnego organu zarzadzajacego lub (3) gtéwnego
przedsiebiorstwa (art. 63 ust. 1). Znawcy przedmiotu podkres§laja, ze na mocy
tego przepisu — jezeli wymienione ,siedziby” spotki znajduja sie w réznych
panstwach — moze by¢ ona pozywana zgodnie z wolg powoda wjednym
z tych panstw*?. Ergo — w przypadku transgranicznego przeksztalcenia spétki
bez przeniesienia jej ,,gtéwnego przedsiebiorstwa” interes wierzycieli pozywa-
jacych spotke nie zostanie naruszony.

Po drugie — pomijajac to, ze w umowach gospodarczych z reguly znajduje
sie klauzula jurysdykcyjna, to przeciez (w najczeéciej w praktyce zawieranych
umowach) sytuacja ,starych” wierzycieli nie zmieni sie, poniewaz wlasciwym
z reguly pozostanie nadal (jako sad miejsca krajowej spétki ,przeksztalca-
nej”): (a) albo sad miejsca dostarczenia rzeczy ruchomych badz miejsca §wiad-
czenia ustugi (art. 7 pkt 1 rozporzadzenia nr 1215/2012), (b) albo (w spra-
wach dotyczacych czynu niedozwolonego) sad miejsca, w ktéorym nastapilo
lub moze nastapi¢ zdarzenie wywotujace szkode (art. 7 pkt 2 rozporzadzenia
nr 1215/2012), czyli —jak to uymuje Trybunatl Sprawiedliwo$ci — miejsca ,,w kto-
rym powiazane sa dzialalnoé¢ prowadzona przez [...] spdtke oraz sytuacja

40 M. Mataczynski, op. cit., s. 52.

41 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1215/2012 w sprawie jurysdyk-
¢ji 1 uznawania orzeczen sgdowych oraz ich wykonywania w sprawach cywilnych i handlowych
(Dz. Urz. UE z 20 wrzeénia 2012, nr L 351, s. 1).

42 K. Weitz, Jurysdykcja krajowa oraz uznawanie i wykonywanie orzeczenn w sprawach cywil-
nych i handlowych w swietle prawa wspdélnotowego, ,,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2004, z. 1,
s. 220; P. Grzegorczyk, Zagraniczne spétki handlowe w europejskim prawie procesowym cywil-
nym, w: M. Cejmer, J. Napierata, T. Séjka (red.), Europejskie prawo spétek, t. 4: Spétki zagranicz-
ne w Polsce, Warszawa 2008, s. 170-171.
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finansowa zwiazana z ta dzialalnoscig’*®. Zdaniem Trybunalu przed tym sa-
dem wierzyciele moga réwniez wytaczac¢ powddztwa zmierzajace do pociagnie-
cia do odpowiedzialnoéci za dtugi spétki czlonka zarzadu spoétki oraz jej ak-
cjonariusza, ktérzy pozwolili na dalsza dziatalno$é spétki, mimo ze powinna
byta zostaé postawiona w stan likwidacji*t. Wtasciwo$é sadu miejsca zdarzenia
wywolujacego szkode Trybunat sugeruje takze w przypadku dochodzenia przez
wierzyciela roszczenia od spétki zagraniczne] majacej status akcjonariusza
wiekszo$ciowego z powodu naruszenia ustawowego obowiazku informacyjnego
(aktualizujacego sie przy przekroczeniu okreslonego progu wiekszo$ciowego)*.
7 kolei w sprawach dotyczacych umowy (lub roszczenia z umowy), ktora za-
warl konsument (art. 17 ust. 1 rozporzadzenia nr 1215/2012%) —konsument
moze wytoczy¢ powddztwo przeciwko swojemu kontrahentowi przed sadem
miejsca, w ktérym konsument ma miejsce zamieszkania, natomiast jego kon-
trahent musi wytoczy¢ powddztwo przeciwko konsumentowi przed sadem
miejsca jego zamieszkania (art. 18 rozporzadzenia nr 1215/2012).

2.2.2. Jurysdykcja w postepowaniu upadtoéciowym

Zgodnie z art. 3 ust. 1 rozporzadzenia nr 1346/2000*” sady panstwa czlon-
kowskiego, na terytorium ktorego znajduje sie gtéwny osrodek podstawowe]
dzialalnoéci dtuznika, sa wlasSciwe dla wszczecia postepowania upadloscio-
wego. W przypadku spélek i oséb prawnych domniemywa sie, ze gléwnym
oérodkiem ich podstawowej dzialalnoSci jest siedziba okreélona w statucie,
chyba ze zostanie przeprowadzony dowodd przeciwny*®. W swej opinii w spra-

43 Teza 2 sentencji wyroku TSUE z 18 lipca 2013 r., C-147/12 (OFAB, Ostergétlands Fastig-
heter AB). Wlaéciwym do rozpoznania sprawy nie byl sad miejsca zamieszkania cztonka zarzadu,
lecz sad tego panstwa cztonkowskiego, w ktorym spétka prowadzita dziatalnos¢ gospodarcza i wy-
budowata hotel: ,,[...] okazuje sie, ze prowadzona dzialalno$é, a takze sytuacja finansowa zwiaza-
na z tymi czynno$ciami, sa powiazane z tym miejscem” (teza 54).

# Teza 1 sentencji wyroku TSUE z 18 lipca 2013 r., C-147/12 (OFAB, Ostergitlands Fastig-
heter AB). W uzasadnieniu tego wyroku Trybunal zwraca uwage: po pierwsze — ,art. 1 ust. 2 lit. b)
rozporzadzenia nr 44/2001 wyklucza z zakresu jego zastosowania jedynie powdédztwa wytaczane
bezposrednio na podstawie postepowania upadioéciowego i écisle z nim zwiazane” (teza 24); po
drugie — wytoczenie spornych powddztw w postepowaniu gléwnym nie wpisuje sie w ramy poste-
powania upadloSciowego [...]. W kazdym razie [...] nie stanowi wylacznych prerogatyw syndyka
wykonywanych w interesie wierzycieli, lecz chodzi o prawa, ktére OFAB moze wykonywaé w swo-
im wlasnym interesie” (teza 25). Por. K. Osajda, Niewyptacalno$é spétki z o.0. Odpowiedzialnosé
cztonkow zarzqdu wobec jej wierzycieli, Warszawa 2014, s. 437-441.

% Teza 26 wyroku z 17 pazdziernika 2013 r., C-519/12 (OTP Bank Nyilvanosan Mikodé
Részvénytdrsasdg).

4 Poprzednio art. 15 ust. 1-2 rozporzadzenie Rady (WE) nr 44/2001.

47 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 1346/2000 z 29 maja 2000 r. w sprawie postepowania upad-
to$ciowego (Dz. Urz. UE z 30 czerwea 2000 r., nr L, 160, s. 1).

4 Sady panstwa cztonkowskiego, na ktoérego terytorium wszczeto postepowanie upadtoscio-
we dotyczace majatku spotki, sa takze wilasciwe do rozpoznania powddztwa wniesionego przez
syndyka masy upadloSci tej spétki przeciwko czlonkowi zarzadu o zwrot kwot wyptaconych po
wystapieniu niewyptacalnosci tej spotki lub po stwierdzeniu jej nadmiernego zadluzenia — teza 27
wyroku TSUE z 4 grudnia 2014 r. w sprawie C-295/13 (H v. H.K.). Prawo panstwa czlonkowskie-
go, w ktérym zostaje wszczete postepowanie upadloéciowe, jest zarazem co do zasady prawem
wltadciwym dla postepowania upadlosciowego i1 jego skutkéw (art. 4 ust. 1 rozporzadzenia
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wie Interedil Srl rzecznik generalny podkresla, ze ,konsekwencje przeniesie-
nia siedziby [statutowej — uzup. J.N.] dla ustalenia wlasciwego sadu upad-
loéciowego moga by¢ czasem niekorzystne dla wierzycieli, ktérzy nawigzali
stosunki prawne z dluznikiem w panstwie, z ktérego przeniesiono siedzibe.
Zalozenie dotyczace miejsca przeprowadzenia ewentualnego postepowania
upadlo$ciowego, z ktérego wychodzili wierzyciele w momencie nawiazania sto-
sunkéw prawnych z dluznikiem, okazuje sie bowiem po przeniesieniu siedziby
nietrafne. Uwzglednienie przeniesienia siedziby przy ustalaniu jurysdykcji
prowadzi do tego, iz oczekiwania wierzycieli w panstwie, z ktérego przenie-
siono siedzibe, zostang zawiedzione™?. Podzielajac ten poglad, nalezy dodad,
ze: po pierwsze — réwniez w postepowaniu upadloéciowym obowigzuje zasa-
da perpetuatio iurisdictionis®, tzn. dla okre§lenia wlasciwego sadu znaczenie
ma potozenie gldéwnego osrodka podstawowej dziatalnoséci dluznika w dacie
ztozenia wniosku o wszczecie postepowania upadlo$ciowego®; po drugie
— pozostawienie w panstwie emigracji funkcjonujacego nadal przedsiebior-
stwa stanowigcego materialna podstawe do utworzenia oddziatu zagraniczne;j
spélki przeksztatconej otwiera mozliwosé ogloszenia wszczecia ,niezaleznego
postepowania ubocznego”®? badz postepowania ,wtérnego’® (art. 3 ust. 21 4
rozporzadzenia nr 1346/2000), ktore przebiegaja zgodnie z krajowym prawem
upadlo$ciowym wlasciwym dla oddziatu®*.

2.2.3. Prawo wlaéciwe dla stosunkéw obligacyjnych

Przeniesienie siedziby statutowej spotki wywiera wplyw na prawo wilasci-
we dla stosunkéw obligacyjnych, poniewaz art. 4 rozporzadzenia Parlamentu
Europejskiego 1 Rady (WE) nr 593/2008 (Rzym I)*® uwzglednia zasade witas-

nr 1346/2000). Zgodnie z teza 1 sentencji wyroku TSUE z 10 grudnia 2015 r., C-594/14 (Simo-
na Kornhaas v. Thomasowi Dithmarowi, dziatajacemu w charakterze syndyka masy upadtosci
spotki Kornhaas Montage und Dienstleistung Ltd) — zakres zastosowania art. 4 rozporzadzenia
nr 1346/2000 ,,obejmuje powddztwo przeciwko osobie zarzadzajacej spétka prawa Anglii 1 Walii —
wobec ktérej to spotki wszczeto postepowanie upadtosciowe w Niemczech — wytoczone przed sadem
niemieckim przez syndyka masy upadlosci tej spotki, ktérego to powddztwa celem jest, zgodnie
z uregulowaniem krajowym takim jak § 64 ust. 2 zdanie pierwsze GmbHG, doprowadzenie do zwro-
tu przez te osobe ptatnoéci dokonanych przez nia jeszcze przed wszczeciem postanowienia upadtos-
ciowego, ale juz po dacie, co do ktérej ustalono, ze przedmiotowa spétka jest niewyptacalna”.

4 Teza 45 opinii Rzecznika Generalnego (Juliane Kokott) z 10 marca 2011 r. w sprawie
C-396/09 (Interedil Srl, w likwidacji).

%0 Teza 29 wyroku ETS z 17 stycznia 2006 r. w sprawie C-1/04 (Staubitz-Schreiber). A. Wo-
werka, Glosa, ,,Gdanskie Studia Prawnicze — Przeglad Orzecznictwa” 2010, nr 3-4, s. 211-221.

51 Teza 55 wyroku C-369/09 (Interedil Sri, w likwidacji).

52 Teza 18 wyroku TSUE z 17 listopada 2011 r. w sprawie (Procureur-generaal bij het hof van
beroep te Antwerpen,).

3 Por. np. wyroku TSUE z 22 listopada 2012 r. w sprawie C-116/11 (Bank Handlowy w War-
szawie SA, PPHU ,ADAX” Ryszard Adamiak); wyroku TSUE z 4 wrzeénia 2014 r. w sprawie
C-327/13 (Burgo Group SpA).

5 Uchwata SN z 20 stycznia 2010 r., IIT CZP 115/09 (OSNC 2010, nr 7-8, poz. 106).

% Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego 1 Rady (WE) nr 593/2008 z 17 czerwca
2008 r. w sprawie prawa wtasciwego dla zobowiazan umownych (Rzym I), Dz. Urz. UE L 177
z 4 lipca 2008, s. 6.
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ciwoécl prawa strony zobowiazanej do §wiadczenia charakterystycz-
nego®. Nalezy jednak podkre§li¢, ze: po pierwsze — w umowach gospodar-
czych zawieranych przez spélke przeksztalcana z reguly znajduje sie (obok
klauzuli jurysdykcyjnej) klauzula wyboru prawa wiazaca rOwniez zagra-
niczna, spotke przeksztalcona; po drugie — zmiana statutu obligacyjnego nie
wplynie na sytuacje konsumentéw, poniewaz obrét konsumencki na terenie
UE zostal w znacznym stopniu zharmonizowany; po trzecie — wierzytelno-
§ci spotki przeksztalcanej staja sie wierzytelnoSciami spoétki przeksztatconej
w ich dotychczasowym ksztalcie (zasada kontynuacji), podobnie jak
wierzytelnoéci 1 inne sktadniki majatku sp6tki przejmowanej w wyniku trans-
granicznego laczenia sie (zasada sukcesji generalnej)®”. Teza o wlasciwosci
prawa dotychczasowego przy okreslaniu treéci wierzytelnoSci przejetej w dro-
dze sukcesji generalnej (kontynuacji) oparta jest na wnioskowaniu z normy
art. 14 ust. 2 rozporzadzenia Rzym I (w zw. z art. 1 ust. 2 lit. f) regulujace;j
prawo wlasciwe dla cesji wierzytelnosci; znajduje ona takze wsparcie w opi-
nii rzecznika generalnego (Yves’a Bota) w sprawie C-483/14 (KA Finanz AG),
w ktorej zaprezentowana zostala m.in. wykladnia art. 14 ust. 1 dyrektywy
2005/56/WE®S,

2.2.4. Statut personalny spotki

Transgraniczne przeksztalcenie spétki nie prowadzi do istotnego pogor-
szenia sytuacji jej wierzycieli i (pozostajacych w spotce) wspdlnikéw w zwiaz-
ku ze zmiana statutu personalnego spoétki kapitalowej. Prawo akcyjne
w duzym stopniu zostato na terenie Unii zharmonizowane, a ewentualny al-
ternatywny w stosunku modelu ochrony kapitatu zaktadowego, spétki z o.o.
(test bilansowy, test plynnoéci finansowej), o ile nie poprawia, to w kazdym
razie nie pogarsza sytuacji dotychczasowych wierzycieli (wyrok w sprawie
Inspire Art®).

5 M. Mataczynski, op. cit., s. 52.

57 Por. wyroku TSUE z 5 marca 2015 r., C-343/13 (Modelo Continente Hipermercados SA):
ponoszenie przez spotke przejmujaca konsekwencji natozonej na spétke przejmowanag, grzywny za
naruszenie prawa pracy.

%8 Poniewaz zgodnie z art. 14 ust. 1 dyrektywy 2005/56 potaczenie transgraniczne powoduje,
poczynajac od daty, w ktérej potaczenie to nabiera skutku, przeniesienie catoéci aktywow 1 pasy-
wow ze spotki przejmowanej do spotki przejmujacej; ta ostatnia spotka staje sie nastepca praw-
nym tej pierwszej na zasadach sukcesji uniwersalnej, przejmujac w ten sposéb ogél jej uméw
zawartych przed polaczeniem, bez wprowadzania zmian. Z tego wzgledu prawo wybrane przez
strony w momencie zawarcia tych uméw pozostaje prawem wlasciwym w sporze; w tym przypad-
ku jest to prawo niemieckie. Teza 47 opinii Rzecznika Generalnego (Yves'a Bota) z 12 listopada
2015 r. w sprawie C-483/14 (KA Finanz AG v. Sparkassen Versicherung AG Vienna Insurance
Group).

% Wyrok ETS z 30 wrzeénia 2003 r., C-167/01 (Kamer van Koophandel en Fabrieken voor
Amsterdam v. Inspire Art Ltd).
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IV. TRANSGRANICZNE PRZEKSZTALCENIE
A PRZENIESIENIE GLOWNEGO PRZEDSIEBIORSTWA
SPOLKI PRZEKSZTALCANEJ

Trybunat Sprawiedliwoéci podkreéla, ze ,,pojecie przedsiebiorczosci w rozu-
mieniu postanowien traktatu dotyczacych swobody przedsiebiorczosci zaktada
faktyczne wykonywanie dziatalnoéci gospodarczej poprzez staty zaklad w tym
panstwie na czas nieokre§lony [...]”%. Doktryna prawa sygnalizuje problemy
wiazace sie z ustaleniem spelnienia wymogu posiadania ,statego zakltadu”
(,,statej struktury”), w szczegdélnosci w dobie Internetu®. Praktyka prébuje te
watpliwosci rozwiaé albo wskazujac kryteria ogdlne®, albo przez rozstrzyg-
niecia ad casum: np. korzystanie przez podmiot gospodarczy z serwera — kto-
ry fizycznie znajduje sie w innym panstwie czlonkowskim — nie oznacza,
ze podmiot ten prowadzi w tym panstwie dzialalno§¢ gospodarcza®®; z kolei
— zdaniem Trybunatu — spélka prawa brytyjskiego dziatajaca we Wtoszech
korzysta ze swobody przedsiebiorczosci: ,poniewaz zawarta umowy handlo-
we z wloskimi podmiotami lub poérednikami, na mocy ktérych gromadzili oni
1 rejestrowali zaklady wzajemne zawierane przez konsumentéw wloskich, po
czym przekazywali je wspomnianej spotce”s?.

,Statej struktury” nie nalezy utozsamiac¢ z siedzibg faktycznag spéiki.
Co prawda w typowych sytuacjach transgraniczne przeksztalcenie (jako po-
staé pierwotnego korzystania ze swobody przedsiebiorczo$ci) taczy sie z prze-
niesieniem siedziby wladz spétki. Wymég trwatej lokalizacji struktury decy-
zyjnej w panstwie nowej siedziby statutowej spolki traci jednak na znaczeniu,
jezeli spotka zamierza — bezposrednio po dokonaniu transgranicznego prze-

5 Teza 54 wyroku ETS z 12 wrzeénia 2006 r., C-196/04, Cadbury Schweppes, Zb. Orz. 2006,
s.1-7995. Role faktycznej ekspansji spotki do innego panstwa cztonkowskiego TSUE wy-
raznie wyeksponowal takze w wyroku w sprawie Vale.

61 Jaka intensywno§¢ prowadzenia dziatalnosci gospodarczej jest wymagana? W jakim momen-
cie ,staly zaklad” powinien funkcjonowaé: chyba nie tylko przed rejestracja nowej siedziby statuto-
wej spotki (np. jako wyposazenie oddziatu)? Czy wystarczy o§wiadczenie o zamiarze prowadzenia
dziatalnoéci gospodarczej? A jakie wynikna konsekwencje, jezeli — mimo deklarowanego zamiaru
— dziatalno$é¢ gospodarcza w panstwie przyjmujacym nie bedzie prowadzona? Kto to miatby spraw-
dzaé? A w jaki sposéb sprawdzaé wymoég prowadzenia dziatalnoéci gospodarczej w panstwie przyj-
mujacym: czy od strony formalnej, badajac wyposazenie (co tatwo obejéc), czy materialnej, badajac
proporcje miedzy dzialalnoscig gospodarcza w tym kraju a zagraniczng (co prowadzi no niepewnosci
prawnej)? I wreszcie: czy w dobie Internetu w ogdle zasadny jest wymog posiadania stalego zaktadu,
jezeli celem transgranicznego przeksztalcenia jest przybranie formy prawnej spétki tego panstwa,
w ktorym znajduje sie jej klientela? T. Drygala, Europdische Niederlassungsfreiheit vor der Rolle
riickwdrts?, ,Europiische Zeitschrift fur Wirtschaftsrecht” 2013, nr 15, s. 570-571.

62 Zdaniem Trybunalu wykonywanie dziatalnoéci gospodarczej musi byé mozliwe do spraw-
dzenia na podstawie obiektywnych informacji, takich jak stopien fizycznej obecnos$ci okreslony
posiadaniem lokalu, personelu i wyposazenia. Teza 67 wyroku z 12 wrzeénia 2006 r., C-196/04
(Cadbury Schweppes plc, Cadbury Schweppes Overseas Ltd); teza 66 opinii Rzecznika Generalne-
go z 31 marca 2011 r. w sprawie C-347/09 (Bezirksgericht Linz przeciwko Jochenowi Dickingerowi
i Franzowi Omerowi). Z kolei w wyroku w sprawie Vale mowa jest o ,,zamiarze” prowadzenia przez
spotke wloska dzialalnos$ci na Wegrzech.

5 Teza 61 Rzecznika Generalnego z 31 marca 2011 r. w sprawie C-347/09 (Bezirksgericht
Linz przeciwko Jochenowi Dickingerowi i Franzowi Omerow).

64 Teza 46 wyroku z 6 listopada 2003 r., C-243/01 (Gambelli i in.).
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ksztalcenia — przenies¢ swoja siedzibe faktyczng do panstwa, z ktérego wyemi-
growata. Poza tym, jezeli panstwo przyjmujace nie wymaga od swoich spétek
lokalizacji na swoim terenie siedziby faktycznej (pozwala na rozszczepienie
siedziby faktycznej 1 statutowej), to korzystanie przez spétke przeksztalcana
ze swobody przedsiebiorczosci moze sie ograniczy¢ do przeniesienia jej siedzi-
by statutowej®.

W zadnym z wyzej wspomnianych wariantéw transgranicznego przeksztal-
cenia nie jest wymagane przenoszenie gtéwnego przedsiebiorstwa
spétki przeksztatcanej. Taki wymog byltby nieracjonalny w szczeg6lnosci wow-
czas, gdy spélka ta — jako ,,przeksztalcona” — zamierza nadal prowadzié¢ dzia-
lalno$é gospodarcza w formie oddziatu zlokalizowanego w panstwie cztonkow-
skim, z ktérego emigruje.

V. PODSUMOWANIE

Uzaleznienie wykreslenia z rejestru polskiej spétki kapitatowej przeno-
szace] swa siedzibe statutowa do innego panstwa czlonkowskiego w ramach
transgranicznego przeksztalcenia od jej rozwigzania po przeprowadzeniu pro-
cedury likwidacyjnej — stanowi ograniczenie swobody przedsiebiorczosci.

Godne ochrony interesy wierzycieli 1 wspolnikow krajowej spoétki prze-
ksztalcanej chronig — stosowane do transgranicznego przeksztalcenia per
analogiam — przepisy k.s.h. o przeksztatceniu spélek krajowych oraz o trans-
granicznym laczeniu sie spétek oraz, w wielu sytuacjach, przepisy prawa
unijnego. Ich stosowanie uzasadnia zasady skutecznosci rozumiana nie tylko
jako zakaz uniemozliwiania i nadmiernego utrudniania wykonywania praw
przyznanych prawem unijnym (tu: prawa do transgranicznego przeksztal-
cenia jako postaci swobody przedsiebiorczosci), lecz takze jako — skierowany
zaréwno do panstwa spotki przeksztatconej, jak 1 panstwa spo6tki przeksztat-
canej — nakaz pozytywnego dziatania sprzyjajacego korzystaniu przez spotke
ze swobody przedsiebiorczosci.

Przeprowadzenie transgranicznego przeksztalcenia nie wymaga zmiany
lokalizacji (przeniesienia) gtéwnego przedsiebiorstwa spétki przeksztalcane;j.

Przeniesienie siedziby statutowej umozliwiajacej spétce przeprowadzenie
transgranicznego przeksztalcenia powinno zostaé¢ uregulowane w czternastej
dyrektywie. Na razie uzasadniony jest postulat de lege ferenda unormowa-
nia przez polskiego ustawodawce transgranicznego przeksztatcenia albo przez
odrebna regulacje, albo przez stworzenie wyraznej podstawy do odpowiednie-
go stosowania przepiséw o przeksztatceniu spétek krajowych oraz przepisow
o transgranicznym laczeniu sie spotek.

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

% Teza 112 wyroku ETS z 16 grudnia 2008 r., C-210/06 (Cartesio). Por. J. Napierata, Uwagi
na temat ksztattu planowanej dyrektywy w sprawie transgranicznego przeniesienia siedziby spot-
ki, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny 1 Spoteczny” 76, 2014, z. 4, s. 116.
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CROSS-BORDER TRANSFER OF THE REGISTERED OFFICE
OF A POLISH COMPANY ABROAD AS A REASON FOR THE COMPANY’S DISSOLUTION
IN LIGHT OF THE CODE OF COMMERCIAL PARTNERSHIPS AND COMPANIES
AND FREEDOM OF ENTREPRENEURSHIP

Summary

In the absence of a EU (fourteenth) directive on the transfer of a company’s registered office,
a number of questions arise including whether a Member State may prevent cross-border transfer
of a company by enforcing a requirement that it be dissolved in a liquidation procedure. Article
270 point 2 and Article 459 point 2 of the Code of Commercial Partnerships and Companies pro-
vides for such a requirement stating that a shareholders’ resolution to move a company abroad
shall constitute a reason for dissolving the company. Hence a decision of the Supreme Court to
refer to the European Court of Justice regarding compliance of this regulation with the Treaty on
the European Union (Article 49).

It is generally expected that a fourteenth directive regulating the above matter will be issued.
Sharing this expectation, the author attempted to provide rationale for the following de lege lata
conclusions: (i) a situation in which the striking off a company’s name from the Polish register of
entrepreneurs if its registered office is to be cross-border transferred to another Member State
is contingent upon such company’s dissolution constitutes a limitation of the freedom of entre-
preneurship and (ii) the interests of creditors and shareholders that are worthy of protection
when a Polish company is being transformed (also when per analogiam applied in the case of
a cross-border transfer) are protected by relevant provisions of the Polish Code of Commercial
Partnerships and Companies as well as, frequently, the EU regulations, and (iii) a cross-border
transformation does not require a change (or transfer) of the company’s registered office.

In light of the above, a de lege ferenda postulate must be made calling for adoption of a sepa-
rate regulation or an explicit provision constituting grounds for relevant application of provisions
on the transformation of Polish companies and provisions on mergers.



