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I. WPROWADZENIE

Ponad sze$¢ lat od wyroku TSUE! w sprawie wegierskiej spotki Cartesio?
polski ustawodawca wciaz nie zdecydowat si¢ na wprowadzenie zmian w prawie,
ktore w petni realizowatyby uwagi Trybunatu® w zakresie problematyki transgra-
nicznego przeksztalcania spotek®. Zgodnie z postanowieniami Traktatu o funkcjo-

" Autor jest doktorantem w Katedrze Polityki Gospodarczej, Wydzial Prawa i Administracji Uniwersytetu Ja-
giellonskiego, oraz czlonkiem Sekcji Prawa Spotek i Rynku Kapitatowego Instytutu Allerhanda w Krakowie.

! Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej; nazwa ta w niniejszym artykule uzywana jest rowniez zamien-
ne dla oznaczenia przedmiotowego organu sprzed wejscia w zycie Traktatu lizbonskiego, tj. Europejskiego Trybu-
natu Sprawiedliwosci.

2 Wyrok z dnia 16 grudnia 2008 r. w sprawie C-210/06, Zb. Orz. 2008, s. [-09641; dalej jako sprawa Car-
tesio.

3 Nalezy jednak zauwazy¢, ze stanowisko Trybunatu w tej sprawie w odniesieniu do transgranicznego prze-
ksztatcenia spotki miato charakter opinii dodatkowej (obiter dictum), ktora w szczegdlnosci w krajach systemu
common law ma charakter niewiazacy. Zob. P. Kindler: Ende der Diskussion iiber die so genannte Wegzugsfreihe-
it, Neue Zeitschrift fiir Gesellschaftsrecht (dalej: NZG) 2009, s. 131.

4 Szerzej na temat charakterystyki transgranicznego przeksztatcenia zob. ponizej oraz w literaturze: K. Oplustil:
Transgraniczne przeksztalcenie i podzial spotki w swietle prawa europejskiego i polskiego, Kwartalnik Prawa
Prywatnego (dalej: KPP) 2014, z. 1, s. 73-76; J. Napierata: Transgraniczne przeksztalcenie spotki (w:) Problemy
polskiego i europejskiego prawa prywatnego. Ksiega pamiqtkowa Profesora Mariana Kepinskiego, pod red.
K. Klatkowskiej-Wasniowskiej, M. Mataczynskiego, R. Sikorskiego, M. Sokotowskiego, Warszawa 2012, s. 85-91;
A. Dorabialska: Transgraniczne przeniesienie siedziby statutowej spotki w Swietle wybranych regulacji krajowych
panstw europejskich, Przeglad Prawa Handlowego (dalej: PPH) 2010, nr 5, s. 52; oraz M. Myszke-Nowakowska:
Transfer siedziby spotki w Unii Europejskiej, Warszawa 2015, s. 105 i n.
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nowaniu Unii Europejskiej® (art. 54 w zw. z art. 49 TFUE) spotka® zatozona
w jednym z krajow cztonkowskich i zwigzana w okre§lony sposob z obszarem eu-
ropejskim’ alternatywnie poprzez posiadanie tam siedziby statutowej, miejsca
sprawowania zarzadu lub gtownego przedsigbiorstwa, traktowana jest tak jak oby-
watel panstw cztonkowskich (podmiot unijny®). Oznacza to, ze spotki ,,posiadajace
obywatelstwo europejskie” moga korzysta¢ ze swobody przedsigbiorczosci. Przed-
miotowa swoboda stanowi szczeg6lny przypadek zakazu dyskryminacji podmiotow
zwiazanych z obszarem jednego panstwa cztonkowskiego, ktore na terytorium in-
nego panstwa cztonkowskiego podejmuja i wykonuja dziatalno$¢ prowadzona na
wilasny rachunek oraz zakladaja i zarzadzaja przedsigbiorstwami’. Tego rodzaju
podmioty powinny by¢ traktowane na rowni z obywatelami panstwa przyjmujacego,
a porzadek traktatowy uniemozliwia panstwom cztonkowskim wprowadzanie ja-
kichkolwiek ograniczen zmniejszajacych atrakcyjnos¢ swobody przedsigbiorczosci'.
Precyzujac, kazde ograniczenie, nawet to o charakterze niedyskryminujacym, po-
winno by¢ uzasadnione w $wietle tzw. testu proporcjonalnosci'!, ktory obejmuje
badanie zasadno$ci, adekwatnosci i niezbednosci srodkdéw ograniczajacych rzeczo-
na swobodg.

Jednym z podstawowych uprawnien wywodzonych z traktatowej swobody
przedsigbiorczo$ci jest mozliwo$¢ przeksztatcenia'? spotki obecnej w jednym pan-

5 Wersja skonsolidowana Dz. Urz. UE C 83 z30.03.2010 r., s. 1; dalej jako TFUE lub traktat.

¢ Definicja spotki na gruncie traktatu ma charakter autonomiczny i obejmuje wszelkie spotki prawa cywilne-
20, handlowego, spotdzielnie oraz inne osoby prawa publicznego lub prywatnego, ktorych dziatalno$¢ nastawiona
jest na osiagnigcie zyskow.

" Dotyczy to obszaru Unii Europejskiej oraz Europejskiego Obszaru Gospodarczego (EOG).

8 Union entity, za: M. Szydto: The Right of Companies to Cross-Border conversion under the TFEU Rules on
Freedom of Establishment, European Company and Financial Law Review (dalej: ECFR) 2010, nr 3, s. 429.

® Zob. M. Szwarc-Kuczer (w:) Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Komentarz, t. 1, pod red.
A. Wrobla, Warszawa 2012, s. 855; w literaturze zagranicznej w odniesieniu do prawa spotek zob. Ch. Teichmann:
Gesellschaftsrecht im System der Europdischen Niederlassungsfreiheit, Zeitschrift fiir Unternehmens- und Gesell-
schaftsrecht (dalej: ZGR) 2011, s. 658-668.

10Zob. wyrok z dnia 5 pazdziernika 2004 r. w sprawie C-442/02 CaixaBank France, Zb. Orz. 2004, s. 1-8961,
pkt 11 i przywotane tam orzecznictwo.

I Zwanego réwniez formuta wyroku Gebhard z uwagi na jego przedstawienie w wyroku Trybunatu z dnia
30 listopada 1995 r. w sprawie C-55/94 Reinhard Gebhard v. Consiglio dell’Ordine degli Avvocati e Procuratori
di Milano, Zb. Orz. 1995, s. I-04165; oraz w zakresie orzecznictwa dotyczacego transgranicznego przenoszenia
siedziby spotki w wyroku z dnia 30 wrze$nia 2003 r. w sprawie Inspire Art., Zb. Orz. 2003, s. I-10155; w literatu-
rze na temat zasady proporcjonalnosci w prawie unijnym zob. D. Miasik (w:) Stosowanie prawa Unii Europejskiej
przez sqdy, pod red. A. Wrobla, Warszawa 2005, s. 205-311.

12 Nalezy nadmieni¢, ze transgraniczne przeksztatcenia spotek w sensie szerokim (transformacje, restruktury-
zacje), obejmujace taczenia, podziaty i przeksztatcenia w sensie wezszym, sa objgte swoboda przedsigbiorczoscei,
co zostato wyraznie zaznaczone przez Trybunat (Wielka Izba) w wyroku z dnia 13 grudnia 2005 r. w sprawie
C-411/03 SEVIC Systems AG., Zb. Orz. 2005, s. I-10805, pkt 19. Ponadto transgraniczne przeksztatcenia sensu
largo stanowia element ogo6tu instrumentow i procesow zapewniajacych mobilno$é spotek (company mobility)
W wymiarze transgranicznym, ktora polega¢ moze na rozszerzaniu lub zmianie miejsca prowadzenia dziatalnoscei,
np. przeniesienie centrum zarzadzania, gtéwnego zaktadu spoiki itd., a takze na zmianie regut funkcjonowania
spolki poprzez ,,potaczenie” jej z innym porzadkiem prawnym, np. poprzez przeniesienie siedziby spotki, ktore
7 uwagi na tre$¢ norm prawnych panstw zaangazowanych w tego rodzaju operacjg pociagnie za soba odpowiednie
skutki prawne dla spotki. Zob. W. Schon: Das System der gesellschaftsrechtlichen Niederlassungsfreiheit nach
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stwie cztonkowskim w spotke uregulowana w porzadku prawnym innego kraju
cztonkowskiego (tzw. zmiana ,,szaty prawnej”), o ile ten ostatni kraj przewiduje tego
rodzaju przeksztatcenia w ramach wilasnego systemu prawa spolek (cross-border
conversion; grenziiberschreitende statutenwechselnde Sitzverlegung')'*. Uprawnie-
nie to wyprowadzane jest bezposrednio z traktatu i dla jego skutecznos$ci nie jest
wymagane przyjecie norm prawa pochodnego'®. Jednoczesnie brak norm prawa
wtérnego nie moze usprawiedliwia¢ odmiennego traktowania przeksztalcenia
o charakterze krajowym oraz transgranicznym'®. Z tego powodu wszelkie normy
ograniczajace w sposob niedozwolony prawo do przeksztalcenia transgranicznego,
a ktore miatyby zastosowanie w danej sprawie, powinny zosta¢ pominigte przez
wlasciwy organ panstwa cztonkowskiego!”.

Celem niniejszego opracowania jest analiza art. 270 pkt 2 oraz art. 459 pkt 2
k.s.h."®, formutujacych koniecznos¢ przeprowadzenia likwidacji i rozwiazania spot-
ki w razie podjecia przez zgromadzenie wspolnikéw!® uchwaty o przeniesieniu

VALE, ZGR 2013, nr 3, s. 354-364; O. Morsdorf: The legal mobility of companies within the European Union
through cross-border conversion, Common Market Law Review 2012, nr 2, s. 629 i n. Warto zaznaczy¢, ze zapew-
nienie mobilnosci spotce wymagaé bedzie w niektorych przypadkach potaczenia kilku proceséw, co obecnie
w ramach EOG ma miejsce m.in. w odniesieniu do transgranicznych przeksztatcen sensu stricto, ktore tacza
w sobie zmiang formy prawnej (przeksztalcenie) oraz przeniesienie siedziby spotki. Por. M. Schénhaus, M. Miiller:
Grenziiberschreitender Formwechsel aus gesellschafis- und steuerrechtlicher Sicht, iStR — Internationales Steu-
errecht 2013, s. 175 in.; C. Behme: Grenziiberschreitende Formwechsel von Gesellschaften nach Cartesio und
Vale, NZG 2012, s. 936.

13 Na temat watpliwosci terminologicznych zwiazanych z oznaczeniem tego procesu w doktrynie niemieckiej
zob. m.in. P.W. Bayer, J. Schmidt: Das Vale-Urteil des EuGH: Die entgiiltige Bestdtigung der Niederlassungsfiei-
heit als “Formwechselfreiheit”, Zeitschrift fiir Wirtschaft 2012, z. 31, s. 1485.

14 Zob. wyrok w sprawie Cartesio, pkt 111-112. Co do ostatniego warunku, tj. istnienia odpowiednich przepi-
sow w prawie krajowym, odmiennie od wyroku w sprawie Cartesio W. Schon (w:) Das System..., op. cit.,
s. 345-346, ktory w ocenie autora stusznie wskazuje, ze istota europejskiego jednolitego rynku jest dopuszczenie
osiedlania si¢ jednostek gospodarczych we wszystkich krajach Unii bez wzgledu na stopien liberalizacji prawa
wewngtrznego poszczegolnych krajow cztonkowskich. Niemniej z uwagi na tres¢ orzeczen TSUE poglad ten nie
zostatl zastosowany w dalszej czgsci niniejszego opracowania. Zob. réwniez odmiennie w stosunku do W. Schona:
M. Schaper: Grenziiberschreitender Formwechsel und Sitzverlegung: Die Umsetzung der Vale-Rechtsprechung des
EuGH, Zeitschrift fir Wirtschaftsrecht 2014, nr 17, s. 811 i wskazana tam literatura; R. Ege, S. Klett: Praxisfragen
der grenziiberschreitenden Mobilitit von Gesellschaften, Deutsches Steuerrecht 2012, s. 2442.

15 W zwiazku z tym, Ze problematyka przeksztatcen podmiotéw paneuropejskich nie jest przedmiotem niniej-
szego opracowania, nalezy wylacznie wspomnie¢, ze mozliwos¢ wskazanej formy przeksztatcen zostata przewi-
dziana w rozporzadzeniu Rady (WE) nr 2157/2001 z dnia 8 pazdziernika 2001 r. w sprawie statutu spotki europej-
skiej (SE) (Dz. Urz. UE L 294, s. 1); rozporzadzeniu Rady (EWG) nr 2137/85 z dnia 25 lipca 1985 . w sprawie
europejskiego ugrupowania interesow gospodarczych (EUIG) (Dz. Urz. UE L 199, s. 1, s. 83); rozporzadzeniu
Rady (WE) nr 1435/2003 z dnia 22 lipca 2003 r. w sprawie statutu spotdzielni europejskiej (SCE) (Dz. Urz. UE
L207,s. 1).

16 Wyrok Trybunatu z dnia 12 lipca 2012 r. w sprawie C-378/10 VALE Epitési kft., ECLI:EU:C:2012:440,
pkt 38 zd. 1; dalej jako sprawa VALE. Zob. H.T. Woéhlert: Die neue Mobilitit von Gesellschaften in Europa nach
Vale’und ‘National Grid Indus’, Gesellschafts- und Wirtschaftsrecht 2012, s. 434.

17 Szeroko na temat podstawy prawnej odmowy zastosowania prawa krajowego na przyktadzie jego niezgod-
nosci z trescia dyrektywy, a zatem z prawem wtornym UE, zob. P. Brzezinski: Unijny obowiqzek odmowy zasto-
sowania przez sqd krajowy ustawy niezgodnej z dyrektywq Unii Europejskiej, Warszawa 2010, s. 252-258.

18 Ustawa z dnia 15 wrzesnia 2000 r. — Kodeks spotek handlowych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 1030 ze zm.).

1 Chociaz wskazane przepisy dotycza odpowiednio likwidacji i rozwiazania spotki z ograniczona odpowie-
dzialnoS$cia oraz spotki akcyjnej, to w dalszej czgsci artykutlu uzywana bedzie terminologia oraz przywotane zosta-
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siedziby spotki za granice, z punktu widzenia zgodnosci z prawem europejskim.
Sprzecznos¢ tych przepiséw z normami traktatowymi w zakresie, w jakim ograni-
czaja mozliwos¢ przeksztatcenia sig polskich spotek kapitatowych w spotki innych
panstw EOG, byta wielokrotnie podnoszona w polskiej doktrynie?. Polski ustawo-
dawca wraz z wprowadzeniem do systemu prawnego procedury transgranicznych
faczen spotek nie zdecydowat si¢ na kompleksowe podejscie do problemu transgra-
nicznych transformacji i umozliwienie polskim spotkom przeksztatcen w obszarze
europejskim, btednie wskazujac, ze takie uprawnienie nie wynika z prawa unijnego,
a ewentualne zmiany moze przynies¢ dopiero uchwalenie tzw. czternastej dyrekty-
Wy 0 transgranicznym przeniesieniu siedziby statutowej spotki?!. Ponadto w ostatnim
czasie podjgta zostata przez M. Mataczynskiego proba wykazania zgodno$ci wy-
mienionych powyzej przepisdw kodeksu spotek handlowych z porzadkiem unijnym?.
Swoja argumentacje M. Mataczynski rozpoczyna od przypomnienia gtownej tezy
wyroku TSUE w sprawie Cartesio, a mianowicie stwierdzenia, ze obowiazek roz-
wiazania i likwidacji spotki nie moze towarzyszy¢ przeniesieniu siedziby spotki do
innego panstwa, potaczonemu z checia zmiany formy prawnej oraz podleganiu od
chwili przeniesienia prawu panstwa przyjmujacego. Wyjatkiem od tak wyrazone;j
zasady jest sytuacja zastosowania wobec spotki srodkow, w tym wymogu rozwia-
zania i likwidacji spoiki, ograniczajacych mozliwos$¢ przeksztatcenia, o ile ich
wprowadzenie jest ,,uzasadnione nadrzgdnymi wzgledami interesu ogélnego”. To
ostatnie zastrzezenie stanowi dla M. Mataczynskiego podstawg do rozwazan
o mozliwosci uznania norm wynikajacych z art. 270 pkt 2 oraz art. 459 pkt 2 k.s.h.
wprawdzie za ograniczajace unijna swobodg przedsigbiorczosci, lecz w sposob
dajacy si¢ usprawiedliwi¢. Wykorzystujac dorobek orzeczniczy TSUE, autor wska-
zuje, ze rzeczone regulacje kodeksu spotek handlowych realizuja cele, ktore sa
zgodne z warto$ciami uznanymi w prawie unijnym, a ponadto sa one odpowiednie,
czyli adekwatne i niezbedne, do osiagnigcia tych celow. Ograniczenie mozliwosci
przeniesienia spotki za granice stuzy¢ ma przede wszystkim ochronie wierzycieli,
dla ktorych dochodzenie roszczen przed sadem innego panstwa stanowi¢ ma istotne
utrudnienie. W dalszej kolejnosci ochrony wymagaja interesy akcjonariuszy mniej-

na przepisy wlasciwe dla tej pierwszej spotki, chyba ze ze wzgledu na specyfikg spotki akcyjnej konieczne bedzie
wykorzystanie okreslen i przepisow wiasciwych tylko dla tej formy prawnej. Uproszczenie to jest uprawnione
z uwagi na podobne brzmienie rzeczonych przepisow oraz kapitatowy charakter spotek.

20 Tak M. Szydlo: Przeniesienie siedziby statutowej spotki kapitatowej za granice, Rejent 2008, nr 7-8,
s. 133-146; K. Oplustil: Zqcznik siedziby spotki w nowym prawie prywatnym miedzynarodowym. Uwagi na tle
prawa europejskiego, KPP 2011, z. 3, s. 674; idem: Transgraniczne..., op. cit., s. 85-88; J. Napierata: Europejskie
prawo spotek. Prawo spolek Unii Europejskiej z perspektywy prawa polskiego, Warszawa 2013, s. 422; A. Opalski:
Europejskie prawo spotek, Warszawa 2010, s. 93 1 131-133; A. Guzewicz: Transgraniczne polqczenia oraz prze-
ksztalcenia spotek w swietle acquis communautaire (w:) Kodeks spotek handlowych po dziesieciu latach, pod red.
J. Frackowiaka, Wroctaw 2013, s. 634.

2! Tak uzasadnienie do projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks spotek handlowych z dnia 8 listopada
2007 r., druk sejmowy nr 68/VI kadencja, s. 59-60.

22 Zob. M. Mataczynski: Transgraniczne przeniesienie siedziby statutowej polskiej spotki handlowej za grani-
ce, Problemy Prawa Prywatnego Migdzynarodowego 2013, t. 13, s. 43-54.
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szosciowych, pracownikdéw spotki oraz panstwa w zakresie efektywnego sprawo-
wania nadzoru podatkowego. Mataczynski wskazuje rowniez na inne $rodki, ktore
stuzy¢ moga wymienionym interesom, takie jak: zabezpieczenie wierzytelnosci,
jawnos¢ procedury przeksztatcenia, obowiazki informacyjne spotki przeksztalcanej,
ograniczenie podmiotowe zdolnosci opuszczenia kraju do spotek o stabilnej sytua-
cji finansowej, czy, w przypadku ochrony akcjonariuszy mniejszosciowych — wpro-
wadzenie wymogu kwalifikowanej wigkszo$ci przy glosowaniu nad stosowna
uchwala, mozliwo$¢ zaskarzenia takiej uchwaty oraz obowiazek wykupu akcji.
Srodki te, jego zdaniem, albo nie zapewniaja dostatecznej ochrony, albo w ogole
nie chronia interesariuszy, gdyz nie zostaly wprowadzone do polskiego porzadku
prawnego przez ustawodawce. Argumentem przesadzajacym za pelnym stosowaniem
przepisow kodeksu spotek handlowych w razie podjecia uchwaty o przeniesieniu
siedziby statutowej przez spotke ma by¢ okoliczno$é, ze obecnie w prawie polskim
oraz unijnym brak jest stosownych norm proceduralnych poswigconych transgra-
nicznemu przeksztatceniu, co zdaniem autora uniemozliwia przeprowadzenie takie-
go procesu i powoduje, ze de lege lata konieczne staje sig¢ stosowanie przepisow
o rozwiazaniu i likwidacji spotki, poniewaz tylko w ten sposob mozna zabezpieczy¢
stuszne interesy podmiotow zwiazanych ze spotka.

Stanowisko M. Mataczynskiego nalezy jednak uzna¢ za bezzasadne, na dowod
czego w drugiej czegsci artykutu przedstawione zostana argumenty, ktore w pierw-
szej kolejnosci potwierdza, ze wymog dokonania likwidacji spotki na wypadek
przeniesienia siedziby spotki jest a /imine niedopuszczalny na gruncie unijnej swo-
body przedsigbiorczosci®. Dzieje si¢ tak z uwagi na to, ze likwidacja i rozwiazanie
spotki prowadza do catkowitego zaprzeczenia uprawnienia do przeksztatcenia trans-
granicznego, a nie do ograniczenia jego wykonywania. Akceptacja tego stanowiska
prowadzitaby wigc do wniosku, ze normy art. 270 pkt 2 oraz art. 459 pkt 2 k.s.h. nie
podlegaja ocenie z punktu widzenia testu proporcjonalnosci, poniewaz kryteria tego
testu maja zastosowanie wylacznie do ograniczen swobdd traktatowych. Z drugiej
jednak strony skoro tak daleka ingerencja w postanowienia traktatu stanowi w isto-
cie ich zaprzeczenie, to bez wigkszego trudu bedzie mozliwe wykazanie niespetnie-
nia przez wskazane normy warunkow testu proporcjonalnosci*. Ponadto poréwna-
nie konsekwencji, jakie niosa za soba likwidacja i rozwiazanie spotki z jednej
strony, a przeksztalcenie transgraniczne z drugiej, pozwoli wykazaé, ze zezwolenie
spofce na przeniesienie swojej siedziby wraz ze zmiana statutu personalnego do
innego kraju nie jest procesem znaczaco zwigkszajacym ryzyko pokrzywdzenia osob

2 Tak tez C. Behme: Grenziiberschreitende..., op. cit., s. 938; Ch. Teichmann: Der grenziiberschreitende
Formwechsel ist spruchreif: das Urteil des EuGH in der Rs. Vale, Der Betrieb 2012, nr 37, s. 2089; P.W. Bayer,
J. Schmidt: Das Vale-Urteil..., op. cit., s. 1490.

24 Takie podejscie przyjal rowniez Trybunatl w wyroku w sprawie VALE, pkt 40, tj. wskazal, ze przepisy kraju
cztonkowskiego odrzucaja co do zasady mozliwos¢ dokonywania transgranicznych przeksztatcen i z tego powodu
nie podlegaja usprawiedliwieniu, a nawet gdyby przeja¢ odmiennie, to i tak nie sa adekwatne do osiagnigcia zato-
zonego celu.
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zainteresowanych dotychczasowa dziatalnoscia spotki, a wigc obawy wyrazane
migdzy innymi przez polskiego ustawodawce i M. Mataczynskiego w przedmioto-
wym zakresie sa nieuzasadnione.

Istnienie mechanizmu likwidacji i rozwiazania spotki na gruncie kodeksu
spotek handlowych oznacza przyjecie a priori, ze transgraniczne przeksztalcenie
prowadzi¢ bedzie do realnego zagrozenia interes6w 0s6b powiazanych ze spotka,
co w wielu przypadkach nie bedzie odpowiadato rzeczywistosci. Przeksztalcenie
transgraniczne spotki umozliwia jej nie tylko wybor najkorzystniejszych norm re-
gulujacych strukturg osoby prawnej, relacje pomigdzy poszczegdlnymi udziatow-
cami oraz innymi interesariuszami spotki (wierzyciele, pracownicy, spotecznosci
lokalne), obciazenie podatkowe, ale rowniez pozwala spotce na funkcjonowanie
w obszarze instytucjonalnym, ktory stuzy obnizaniu kosztow dziatalnosci, na przy-
ktad poprzez sprawne sadownictwo i administracj¢ publiczna, przyjazne otoczenie
polityczne lub zmniejszenie negatywnych wptywow okreslonych grup intereséw
w panstwie prowadzenia rzeczywistej dziatalnosci®. Stad nalezy podejmowac sta-
rania ustawodawcze i interpretacyjne stuzace dopuszczeniu w jak najszerszym za-
kresie przeprowadzania efektywnych przeksztalcen transgranicznych, przy jedno-
czesnym ograniczeniu bodzcow sktaniajacych do przeniesienia siedziby w celach
niezgodnych z prawem.

Jak to zostanie przedstawione ponizej, prawo europejskie i poszczeg6lne re-
gulacje krajowe obecnie sa zharmonizowane w stopniu, ktory pozwala zagwaran-
towac jednostkom zainteresowanym nalezyta ochrong¢ w przypadku transgranicz-
nego przeksztatcenia. Niemniej w prawie polskim oraz europejskim?® nadal braku-
jenorm najistotniejszych z punktu widzenia samego procesu przeksztalcenia, a wigc
regulacji z zakresu prawa spolek, ktore w sposob szczegdlowy okreslatyby proce-
dure przeniesienia siedziby wraz ze zmiana statutu personalnego sp6otki®’. Nie
oznacza to jednak, ze panstwo cztonkowskie, ktore nie wprowadzito szczegoétowych
regulacji w prawie krajowym, moze uchyli¢ si¢ od przestrzegania postanowien
traktatu. System prawa europejskiego wymaga w takiej sytuacji w pierwszej kolej-
nos$ci dokonania prounijnej wyktadni regulacji krajowej, a gdy to zawiedzie, organy
orzekajace w konkretnej sprawie zobowiazane sa do zastosowania instytucji prawnych
nieznanych porzadkowi prawnemu danego kraju®®. Dla polskich organoéw, a w szcze-
gdlnosci sadow rejestrowych, oznacza¢ to bedzie koniecznos¢ wyboru regulacji

% Zob. W. Schon: Das System..., op. cit., s. 353 in.

% Stan ten pozostaje aktualny pomimo prawie 18 lat dziatan nakierowanych na uchwalenie tzw. czternastej
dyrektywy dotyczacej transgranicznego przeniesienia siedziby spotki; zob. blizej A. Opalski: Europejskie...,
op. cit., s. 140—145; idem: Stan i perspektywy europejskiego prawa spotek a rozwdj polskiego prawa spotek, Studia
Prawa Prywatnego 2008, nr 1, s. 94; P. Btaszczyk: Transgraniczne przeksztalcenie spotki — najnowsze tendencje
w prawie europejskim, PPH 2012, nr 12, s. 36; O. Morsdorf: The legal mobility..., op. cit., s. 656—658.

27 Zob. P. Blaszczyk: Transgraniczne..., op. cit., s. 39.

28 Zob. wyrok Trybunatu z dnia 19 czerwca 1990 r. w sprawie C-213/89 Factortame I, Zb. Orz. 1990, s. 1-02433,
pkt 21; dalej jako sprawa Factortame I.
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najbardziej zblizonych problematyce transgranicznego przeksztatcenia spotki kapi-
tatlowej. De lege lata za takie uznac nalezy przepisy dotyczace krajowych przeksztat-
cen (art. 551-580 k.s.h.), transgranicznych taczen (art. 516'-516' k.s.h.) oraz zasa-
dy przeniesienia siedziby statutowej spotki europejskiej (art. 8 rozporzadzenia
nr 2157/2001).

Uktad niniejszego opracowania przedstawia si¢ nastgpujaco. W pierwszej
kolejnosci oméwiony zostanie zakres zastosowania norm wynikajacych z art. 270
pkt 2 oraz art. 459 pkt 2 k.s.h. Nastepnie wyjasnione bedzie pojgcie transgranicz-
nego przeksztatcenia z przywotaniem podstawowych cech tej instytucji prawnej
wynikajacych z orzecznictwa TSUE. Druga czg$¢ artykutu poswigcono analizie
zgodnosci polskich regulacji z porzadkiem unijnym, w tym wskazaniu i analizie
tych przepisow, ktore powinny zosta¢ zastosowane przez polski sad na wypadek
emigracji polskiej spotki®. Z uwagi na zakres podmiotowy omawianych przepisow
iich oceng na tle prawa europejskiego, artykul zostat ograniczony do problemu
przeniesienia siedziby polskiej spotki kapitatowej do innego kraju EOG. Z racji
tego, ze przedmiotem artykutu jest analiza przepisow materialnoprawnych, autor
przyjal, ze na gruncie ustawy z dnia 4 lutego 2011 r. — Prawo prywatne migdzy-
narodowe* pojecie siedziby nalezy rozumie¢ jako siedzibg statutowa, tj. miejsco-
wos¢ okreslona w akcie erekcyjnym spoitki i ujawniona w publicznym rejestrze
(art. 17 ust. 1 p.p.m.)*".

» Na temat imigracji zagranicznej spotki do Polski zob. M. Mataczynski, M. Saczywko: Transgraniczne
przeniesienie siedziby zagranicznej spotki handlowej do Polski, PPH 2015, nr 1, s. 24-33.

32 Dz. U. Nr 80 poz. 432 ze zm.; dalej: p.p.m.

31 Kwestia to pozostaje kontrowersyjna gtownie z uwagi na tre$¢ przepisow prawa prywatnego miedzynaro-
dowego, ktore nie daja jednoznacznej odpowiedzi w tym aspekcie kolizyjnoprawnym. Niemniej w doktrynie
przewaza stanowisko, takie jak zatozone w tym miejscu. Zob. A. Opalski: Wybrane problemy ustalania prawa
wlasciwego dla osob prawnych w Swietle nowej ustawy — Prawo prywatne migdzynarodowe (w:) Wspolczesne
wyzwania prawa prywatnego migdzynarodowego, pod red. J. Poczobuta, Warszawa 2013, s. 214-225; K. Oplustil:
Lqcznik..., op. cit., s. 668—675; E. Skibinska: Pojecie siedziby spotki handlowej — wybrane zagadnienia (wW:)
Instytucje prawa handlowego w przysztym kodeksie cywilnym, pod red. T. Mroz, M. Steca, Warszawa 2012, s. 705
i wskazana tam literatura. Zob. rowniez uwagi A.W. Wisniewskiego: Uznanie zagranicznej osoby prawnej w cieniu
art. 17 nowego prawa prywatnego miedzynarodowego (w:) Wspolczesne wyzwania..., op. cit., s. 346-349. Z kolei
M. Pazdan uwaza, ze ustawodawca nie porzucit catkowicie koncepcji siedziby rzeczywistej i powinna mie¢ ona
zastosowanie w szczego6lnosci w odniesieniu do struktur fikcyjnych, tj. okreslenia siedziby statutowej spotki bez
jakiegokolwiek zwiazku z dziataniami organu zarzadzajacego. Zob. M. Pazdan: Prawo prywatne miedzynarodowe,
Warszawa 2011, s. 110-111; podobnie M. Swierczynski: £qczniki, Studia Prawa Prywatnego 2014, nr 1, s. 44.
Odmiennie A. Wowerka, ktory optuje za siedziba rzeczywista rozumiang jako siedziba zarzadu. Zob. A. Wowerka
(w:) System prawa prywatnego, t. 20A, Prawo prywatne miedzynarodowe, pod red. M. Pazdana, Warszawa 2014,
s. 634; oraz Wskazanie statutu personalnego spotek w kontekscie unijnej swobody przedsiebiorczosci. Jednolity
L, unijny” fqcznik w zakresie krajowego miedzynarodowego prawa spotek? (w:) Wspolczesne wyzwania..., op. cit.,
s. 366—68. Zgodnie z tym ostatnim pogladem wypowiedzial si¢ w ostatnim czasie SN w postanowieniu z dnia
12 marca 2015 r., I CSK 452/14, LEX nr 1660657.
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II. POJECIE PRZENIESIENIA SIEDZIBY SPOLKI KAPITALOWE]
ZA GRANICE W SWIETLE REGULACII
KODEKSU SPOLEK HANDLOWYCH

Polskie prawo spotek przewiduje, ze jedna z przyczyn rozwiazania spoiki
kapitatowej jest podjecie uchwaty organu wiascicielskiego o przeniesieniu siedziby
spoiki za granicg (art. 270 pkt 2 oraz art. 459 pkt 2 k.s.h.). W chwili podj¢cia uchwa-
ly dochodzi z mocy prawa do otwarcia likwidacji spotki. Kluczowe z punktu wi-
dzenia przedmiotu artykutu jest wyjasnienie sformutowania ,,przeniesienie siedziby
spoitki za granice”.

Przez pojecie ,,siedziba spotki” na gruncie kodeksu spotek handlowych nalezy
rozumie¢ miejscowos¢ na terenie Rzeczypospolitej Polskiej oznaczona w umowie
albo statucie spotki®?. Takie rozumienie pojecia siedziby jest zgodne ze znaczeniem,
jakie nadane zostalo siedzibie w poszczegdlnych przepisach kodeksu spétek hand-
lowych33. Przepisy art. 157 § 1 oraz art. 304 § 1 k.s.h. wskazuja z jednej strony
istotna tre§¢ umowy i statutu spotki, a z drugiej stanowia upowaznienie dla zatozy-
cieli lub udziatowcoéw spotki do okreslenia elementéw konstrukceyjnych zaktadanej
przez nich osoby prawnej w akcie erekcyjnym. Wykonanie tego upowaznienia
1 jednocze$nie obowiazku opartego na ustawie prowadzi do ustalenia miejsca sie-

32 Podobnie i trafnie R. Potrzeszcz za kryterium podstawowe dla ustalenia siedziby spotki uznaje tres¢ umowy
spotki oraz wskazuje, ze art. 41 k.c. (ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny, t.j. Dz. U. z 2014 r.
poz. 121 ze zm.) w zw. z art. 2 zd. 2 k.s.h. nie znajduje zastosowania do okreslenia siedziby spotki; R. Potrzeszcz
(w:) Kodeks spotek handlowych. Komentarz. Tytul II1. Spotki kapitatowe. Dzial I. Spotka z ograniczonq odpowie-
dzialnosciq, t. 2, pod red. R. Potrzeszcza, T. Siemiatkowskiego, Warszawa 2011, s. 35-36, teza 3. Odmiennie
z powotaniem sig na art. 41 k.c. R. Czerniawski: Kodeks spotek handlowych. Przepisy o spolce akcyjnej, Warszawa
2004, s. 99, teza 5. Z kolei A. Kidyba stwierdza, ze siedziba spotki znajduje si¢ w miejscu sprawowania zarzadu,
ale moze by¢ zmieniona w ramach umowy spotki. Poglad ten wydaje si¢ nietrafny, gdyz zaktada, ze zalozyciele
spotki mogliby nie okresli¢c w umowie spotki siedziby i traktowaé domyslnie jako siedzibg miejsce sprawowania
zarzadu. Przedstawione zatozenie nie moze sig za$ osta¢, poniewaz dyspozycja art. 41 in fine k.c. w ogdle nie ma
zastosowania do spotek uregulowanych w kodeksie spotek handlowych. Por. A. Kidyba: Spétka z ograniczong
odpowiedzialnosciq. Komentarz, Warszawa 2014, s. 83—84, pkt 13. Podobnie do A. Kidyby W. Pyziot (w:) Kodeks
spotek handlowych. Komentarz, pod red. W. Pyziota, Warszawa 2008, s. 331, teza 4; M. Rodzynkiewicz: Ko-
deks spotek handlowych. Komentarz, Warszawa 2012, s. 254, teza 3. Natomiast K. Oplustil zauwaza, ze z uwagi
na tre$¢ art. 41 k.c. statutowa regulacja ma pierwszenstwo dla ustalenia siedziby spotki, a sam przepis ma charakter
dyspozytywny; to ostatnie spostrzezenie nalezy poda¢ w watpliwos¢, gdyz art. 41 k.c. ma charakter ius cogens ze
wzgledu na istotno$¢ siedziby dla konstrukcji osoby prawnej; natomiast upowaznienie do okreslenia w statucie
siedziby spotki ma charakter wytaczny i nie oznacza przyznania podmiotom prawa prywatnego uprawnienia do
odstapienia od regulacji ustawowej, co jest cecha przepisow dyspozytywnych; mowiac inaczej, wskazany przepis
jest adresowany do 0sob ustalajacych siedzibg spotki (reguta interpretacyjna), a nie do wyznaczajacych siedzibg.
Zob. K. Oplustil: £qcznik..., op. cit., s. 670-671.

3 Chociaz ustawodawca nie zawarl legalnej definicji siedziby w ramach art. 4 k.s.h., to jednak uzywa tego
pojecia w poszezegdlnych przepisach kodeksu spotek handlowych, jak np. w art. 130 pkt 1, art. 157 pkt 1, art. 298,
art. 304 pkt 1, art. 403. Nalezy zwroci¢ uwagg, ze ustawodawca postuguje sig¢ rowniez pojgciem siedziby statutowej,
m.in. w przepisach dotyczacych transgranicznego faczenia spotek — art. 491 § 1', art. 5163 pkt 1. Takie rozroznie-
nie wydaje si¢ catkowicie niepotrzebne z uwagi na to, ze na gruncie kodeksu spotek handlowych mowa jest wy-
tacznie o siedzibie okreslonej w statucie, a nie chociazby siedzibie rzeczywistej. W konsekwencji rezygnacja
z przymiotnika ,,statutowa” nie stanowitaby przeszkody do precyzyjnego ustalenia, o jaka siedzibg chodzi.
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dziby spoiki, niezaleznego od miejsca sprawowania faktycznego zarzadu przez
wlasciwy organ czy ulokowania gtéwnego zaktadu przedsigbiorstwa spoltki. Oparcie
ustalenia siedziby spoltki na postanowieniach statutu pozwala na jednoznaczne wy-
znaczenie tego miejsca, co jest szczegolnie wazne dla uczestnikow obrotu hand-
lowego i prawidlowego funkcjonowania porzadku prawnego. Miejsce siedziby
spotki decyduje migdzy innymi o ogélnej wiasciwosci miejscowej sadu w proceso-
wym postepowaniu cywilnym (art. 29 i 30 k.p.c.), sadu rejestrowego (art. 694°k.p.c.),
organu administracji w postgpowaniu administracyjnym (art. 21 § 1 pkt 3 k.p.a.**)
i podatkowym (art. 17 § 1 ordynacji podatkowej*). Z praktycznego punktu widze-
nia trudno przyja¢, aby ustalanie tak podstawowych kwestii, jak wtasciwos¢ sadu
lub organdow, bylo uzaleznione kazdorazowo od odnalezienia miejsca sprawowania
faktycznego zarzadu lub gtéwnego zaktadu spotki. Prowadzitoby to wylacznie do
niepotrzebnego przedtuzania postgpowan. Stad rowniez z celowos$ciowego punktu
widzenia miejsce siedziby spotki powinno opiera¢ si¢ na postanowieniach aktow
konstytuujacych dana osobg prawna, zwlaszcza ze ewentualna zmiana umowy lub
statutu spotki wymaga podjecia szczegdlnych dziatan, co dodatkowo wptywa na
,,pewnos$¢” ustalenia miejsca siedziby.

Warto w tym miejscu przyblizy¢ zakres upowaznienia do ustalenia miejsca
siedziby spotki. Konsekwentnie nalezy uznac¢, ze zakres ten nie jest ograniczony
poprzez zwiazanie siedziby rejestrowej z miejscem sprawowania zarzadu lub funk-
cjonowania gtoéwnego zaktadu®’. Podstawy do odmiennego wniosku nie daja przede
wszystkim powotane powyzej przepisy kodeksu spotek handlowych. Réwniez
ograniczajac si¢ w tym miejscu wytacznie do obszaru Rzeczypospolitej, stwierdzi¢
nalezy, ze nie istnieja wazkie powody do ograniczenia kompetencji wtascicieli
spotki lub osob nig zarzadzajacych do swobodnego decydowania o miejscach,
w ktoérych beda koncentrowatly si¢ obszary funkcjonowania spoiki (rejestrowa, za-

3 Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. — Kodeks postgpowania administracyjnego (t.j. Dz. U. 22013 r. poz. 267
ze Zm.).

3% Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Ordynacja podatkowa (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 613 ze zm.); dalej: 0.p.

3¢ Sktadaja sie na nie: zwolanie organu wiascicielskiego spotki (art. 235-238 k.s.h.), podjecie uchwaty kwali-
fikowana wigkszo$cia gltosow (art. 246 § 1 k.s.h.) oraz zgltoszenie zmian do rejestru sadowego (art. 22 ustawy z dnia
20 sierpnia 1997 r. o Krajowym Rejestrze Sadowym, t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 1142 ze zm.; dalej: u.KRS) pod ry-
gorem niedopuszczalnos$ci powotywania si¢ wobec 0sOb trzecich na dane niewpisane do Rejestru (art. 14
u.KRS).

37 Podobnie A. Szajkowski, M. Tarska (w:) Kodeks spotek handlowych. Komentarz do artykutéow 151-300,
t. I, pod red. S. Sottysinskiego, A. Szajkowskiego, A. Szumanskiego, J. Szwai, Warszawa 2005, s. 84, teza 42;
R. Rodzynkiewicz: Kodeks spotek..., op. cit., s. 254, teza 3. Tak tez w odniesieniu do sytuacji transgraniczne;j
K. Oplustil: Zgcznik..., op. cit., s. 662—663; R. Potrzeszcz (w:) Kodeks..., op. cit., s. 35-36, teza 3. Odmiennie
W. Pyziot, ktory dopuszcza jednak sprawowanie przez zarzad swoich funkcji w innej miejscowosci, przy jedno-
czesnym zastrzezeniu, ze osoby trzecie moga wowczas dziata¢ w zaufaniu do zasady okreslonej w art. 41 k.c., np.
w kwestii skfadania o§wiadczen woli; zob. W. Pyziot (red.): Kodeks..., op. cit., s. 331, teza 4. W orzecznictwie
w odniesieniu do art. 309 § 1 k.h. wypowiedziat si¢ SN w wyroku z dnia 14 listopada 1936 r. (II1 CZ 1060/36, PPH
1937, poz. 1623), w ktérym uznal, ze nie mozna okresli¢ siedziby w statucie spotki niezaleznie od miejsca poto-
zenia zaktadu przemystowego spotki oraz sprawowania zarzadu sprawami spotki. Orzeczenie to z uwagi na obec-
ny rozwoj stosunkoéw gospodarczych i spotecznych uznac nalezy za nieaktualne.
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rzadcza, produkcyjna i ushugowa). Interferencja poszczegdInych miejsc dziatalnosci
ulatwiataby kontakt 0sob trzecich ze spotka, ale tylko pod warunkiem niewielkich
rozmiarow dziatalno$ci. Szczegodlnie dla konsumentéw wazne okazuje si¢ rozpro-
szenie dzialalnosci spotki w postaci oddziatéw przedsigbiorstwa spotki. Z kolei
jednym z zagrozen wynikajacych z oddzielenia siedziby rejestrowej spotki od miej-
sca potozenia gtownych sktadnikéw majatkowych?® jest utrudnienie egzekucji roszczen
przez wierzycieli. Niemniej w systemie prawa istnieja instrumenty, ktore pozwala-
ja w nalezyty sposob chroni¢ jednostki w takich sytuacjach®.

Drugie z ograniczen umownego (statutowego) okreslania siedziby polskiej
spoitki obejmuje pozbawienie organu zarzadzajacego badz witascicielskiego mozli-
wosci wyboru miejscowosci polozonej poza granicami Polski. Jest ono powszechnie
akceptowane w doktrynie prawniczej, w ktorej jako podstawe przedstawionego
obostrzenia powotuje sig¢ gtdéwnie obowiazek przeprowadzenia likwidacji i rozwia-
zania spotki na wypadek przeniesienia siedziby za granic¢®. Przywotane uzasad-
nienie jest jednak niepoprawne z uwagi na to, ze wskazane przepisy nie maja zasto-
sowania chociazby w chwili pierwszego ustalenia siedziby spoiki. Stad nie wynika
z nich ogdlny zakaz ustalenia siedziby polskiej spotki za granica. Ograniczenie te-
rytorialne mozna wyprowadzi¢ natomiast z wielu przepisow, w tym z niemozliwo-
$ci wykonania obowiazkow rejestrowych przez zalozycieli oraz sama spotke
w zwiazku z brakiem okreslenia w przepisach kodeksu postgpowania cywilnego
sadu wlasciwego dla podmiotow z siedziba za granica (art. 694> w zw. z art. 508
§ 1 k.p.c.). Dodatkowo w obecnym stanie prawnym zezwolenie na ulokowanie
siedziby spoltki poza Rzeczapospolita prowadzitoby do absurdalnych skutkow mig-
dzy innymi w zakresie ustalania miejsca zwotywania zgromadzen wspolnikow
(art. 234 1403 k.s.h.)*'. Zakaz lokowania siedziby statutowej za granica wynika
zatem z uwarunkowan polskiego systemu prawa handlowego i nie zostat wprost
wyrazony w regulacjach kodeksowych*. Nie zmienia to jednak faktu, ze ewentual-
ne postanowienia umowy lub statutu spotki okreslajace siedzibe spotki poza granicami

3 Sytuacja szczegodlnie czesto wystepujaca w odniesieniu do spotek posiadajacych siedzibe rejestrowa wylacz-
nie w postaci skrzynki pocztowej (letterbox company).

3 Wystarczy w tym miejscu wymieni¢ instytucje wyboru komornika (art. 8 ust. 5 ustawy z dnia 29 sierpnia
1997 r. 0 komornikach sadowych i egzekucji o komornikach, t.j. Dz. U. z 2011 r. Nr 231 poz. 1376) czy poszuki-
wania majatku dtuznika (art. 797" k.p.c.).

4 Zamiast wielu zob. Z. Swiderski (w:) Kodeks cywilny. Komentarz. Czes¢ ogélna, pod red. P. Ksiezaka,
M. Pyziak-Szafnickiej, Warszawa 2014, s. 433; W. Pyziot (red.): Kodeks..., op. cit., s. 331, teza 4.

41 Jezeli ustawodawca zaktada, ze zgromadzenia wspolnikow maja odbywac sie na obszarze Polski, to umoz-
liwienie ustanowienia siedziby poza granicami Polski statloby w sprzecznosci z tym zatozeniem; mowiac inaczej,
z podanych przepisow wynika, ze ustawodawca nie brat w ogole pod uwagg istnienia siedziby polskiej spotki poza
granicami kraju; zob. K. Kruczalak (w:) Kodeks spotek handlowych. Komentarz, pod red. K. Kruczalaka, Warsza-
wa 2001, s. 427, teza 4.

42 Tak jak miato to miejsce m.in. w przepisach wegierskiej ustawy o spotkach handlowych z 2006 r. (art. 1
ust. 1 a gazdasagi tarsasagokrol 2006. évi V. térvény); szerzej V. Korom, P. Metzinger: Freedom of Establishment

for Companies: the European Court of Justice confirms and refines its Daily Mail Decision in the Cartesio Case
C-210/06, ECFR 2009, nr 1, s. 141-144.
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Rzeczypospolitej beda niewazne z mocy prawa (art. 58 § 1 k.c. w zw. z art. 157
§ 1 k.sh)®.

Powyzsze spostrzezenia prowadza do wniosku, ze czynnos¢ przeniesienia
siedziby na gruncie art. 270 pkt 2 oraz art. 459 pkt 2 k.s.h. polega¢ bedzie na roz-
wiazaniu spotki krajowej i zatozeniu nowej spotki w innym panstwie wraz z uloko-
waniem tam jej siedziby statutowej*’. Natomiast sama uchwata o przeniesieniu
siedziby stanowi o$wiadczenie spotki przejawiajacej wole rozwiazania spotki
w celu zmiany siedziby statutowej spotki na miejscowos¢ potozona poza granicami
Rzeczypospolitej oraz modyfikacji formy prawnej wykonywanej dziatalnosci. Wola
ta wyrazana jest przez organ wilascicielski. Uchwata stwierdzona zostaje protokotem
sporzadzonym przez notariusza. Skutkiem jej podjecia jest otwarcie likwidacji
spotki®, czyli transformacja spotki w specjalna forme ustrojowa*, ktorej gtowny
cel stanowi spienigzenie majatku i zakonczenie dziatalnosci. Samo za$ ustanie bytu
prawnego spotki nastapi z chwila wykreslenia jej z rejestru przedsigbiorcow.

Tego rodzaju uchwata nie wywotuje innych istotnych konsekwencji prawnych
poza otwarciem likwidacji spotki*’. Po pierwsze, nie powoduje ona utraty podmio-
towos$ci prawnej spotki ani tym bardziej nie prowadzi do powstania odrgbnej struk-
tury organizacyjnej z siedziba polozona poza granicami kraju. Po drugie, uchwata
nie wprowadza zmian w tresci aktu zatozycielskiego spotki*s. Siedziba spotki po-
zostaje nadal dotychczasowa miejscowos¢ okreslona w umowie spotki albo w sta-
tucie. Stad tez migedzy innymi wlasciwo$¢ organow sadowych i administracyjnych
bedzie w dalszym ciagu ustalana w oparciu o aktualna krajowa siedzibe spotki.
W szczegdlnosci uwaga ta dotyczy sadu rejestrowego wiasciwego dla likwidacji
spotki, ktory w razie przyjecia odmiennego stanowiska, tj. uwzglednienia wptywu
przedmiotowej uchwaty na tre$¢ statutu, ustalajac wtasciwos$¢ sadu na podstawie
zagranicznej siedziby oznaczonej w uchwale, nie znalaztby jednostki, do ktorej
powinny zosta¢ przekazane akta rejestrowe wedtug wtasciwosci. Rownoczesnie
kodeks spotek handlowych nie wymaga, aby w chwili przeniesienia siedziby po-
wstata nowa zagraniczna spotka, a nawet jezeli taki podmiot powstanie, bedzie to

4 Analogicznie rzecz si¢ ma z uchwata zmieniajaca tre§¢ umowy albo statutu spotki.

4 Niewykluczone jest jednak, ze siedziba statutowa spotki bedzie potozona w innym kraju, o ile porzadek
prawny regulujacy statut personalny takiej spotki na to zezwala.

4 Wyjatkiem w tym zakresie jest jednak dokonywanie przez spotkg transgranicznego przeksztatcenia w ramach
EOG, gdzie z uwagi na odmienng procedurg przenoszenia siedziby spotki za granicg podjecie takiej uchwaty by-
toby catkowicie niecelowe, o czym szerzej ponizej.

4 Do elementow charakterystycznych spotki w likwidacji zaliczy¢ nalezy przede wszystkim uzywanie w ramach
firmy spotki dodatku ,,w likwidacji”, zmiang celu funkcjonowania spotki, modyfikacje wewngtrznej struktury
i zmiang sposobu reprezentacji; szerzej P. Antoszek: Cywilnoprawny charakter uchwat wspolnikow spotek kapita-
towych, Warszawa 2009, s. 242-244.

47 Zob. M. Szydlo: Przeniesienie siedziby..., op. cit., s. 125-128.

4 Por. M. Michalski (w:) System prawa prywatnego, t. 17B, Prawo spotek kapitatowych, pod red. S. Soltysin-
skiego, Warszawa 2010, s. 863; odmiennie J. Frackowiak, ktory stwierdza, ze uchwata o przeniesieniu siedziby
spotki za granicg prowadzi do zmiany tresci statutu, gdyz siedziba spotki jest okreslona w statucie; J. Frackowiak
(w:) Kodeks spotek handlowych. Komentarz, pod red. W. Pyziota, s. 971, teza 6.
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catkowicie inna spotka, niepodlegajaca w chwili zatozenia polskim regulacjom
prawnym.

Uchwata o przeniesieniu siedziby za granicg jest szczeg6lnym rodzajem uchwa-
ty dotyczacej rozwiazania spotki® i tak jak uchwata o rozwiazaniu spotki wymaga
dla swojej skutecznosci uzyskania w przypadku spotki z ograniczong odpowiedzial-
noscig wigkszosci 2/3 glosow (art. 246 § 1 k.s.h.), za$ przy spolce akcyjnej wigk-
szosci 3/4 glosow (art. 415 § 1 k.s.h.). Potrzeba zaliczenia uchwat o rozwiazaniu
spoiki i przeniesieniu siedziby za granicg do jednej kategorii uchwat dotyczacych
rozwigzania spotki wynika z tozsamosci skutkow, jakie niosa one dla bytu prawne-
go spotki oraz 0sob zwiazanych z dzialalnoscia spotki. Sa one wynikiem dziatan
ekonomicznych wtascicieli spotki, ktore nie zostaty przewidziane w ramach aktu
zatozycielskiego spotki, stad tez w kodeksie spotek handlowych wymienione zosta-
ly tacznie w ramach przyczyn rozwiazania spotki.

Na marginesie nalezy zwrdci¢ uwagg, ze postugiwanie si¢ przez ustawodawce
okresleniem ,,przeniesienie siedziby” moze wywoltywac¢ pewne watpliwosci co do
zakresu czynnosci, jakie moga by¢ przedmiotem uchwaty zgromadzenia wspolnikow.
Wynika to z faktu, ze ustawodawca w ramach kodeksu spotek handlowych postu-
guje si¢ pojeciem ,,przeniesienie” na oznaczenie czynnosci prawnych lub zdarzen
majacych za przedmiot: prawa i obowiazki wspolnikoéw (art. 10 § 1 k.s.h.), wkiady
wspolnikow (art. 48 § 2 k.s.h.), kwoty majace swoje zrédlo w utworzonych z zysku
kapitatow zapasowego i rezerwowych (art. 192 k.s.h.), akcje (art. 339 k.s.h.), a w kon-
cu caty majatek spotki (art. 492 § 1 pkt 1, art. 529 § 1 k.s.h.). Zasadniczo zatem
przeniesienie na gruncie kodeksu spotek handlowych wiaze si¢ z okreslonym prze-
sunigciem majatku pomigdzy podmiotami prawa lub w ramach pozycji ksiggowych.
Przy takim rozumieniu ,,przeniesienia” uregulowanego w art. 270 pkt 2 i art. 459
pkt 2 k.s.h. mozna by doj$¢ do wniosku, ze przeniesienie za granice majatku spotki,
obejmujacego elementy tworzace rzeczywista siedzibg spotki, na przyktad sktadni-
ki gléwnego zakladu, dokonane na mocy uchwaty, powodowatoby rozwiazanie
spotki®’. Przedstawiona interpretacja wymagataby jednak uwzglednienia tezy, ze
ustawodawca uzywa specjalnego znaczenia terminu ,,siedziba spotki” w ramach

4 Por. J.P. Naworski, ktory wskazuje na wymog podjecia uchwaty o przeniesieniu siedziby za granice kwali-
fikowang wigkszo$cia glosow, z uwagi na jej ostateczny skutek w postaci rozwiazania spotki. Zob. J.P. Naworski
(w:) Kodeks spotek handlowych. Komentarz. Tytul II1. Spotki kapitatowe. Dzial I. Spotka z ograniczong odpowie-
dzialnosciq, t. 2, pod red. R. Potrzeszcza, T. Siemiatkowskiego, Warszawa 2011, s. 578, teza 11; podobnie R. Pabis
(w:) Kodeks spotek handlowych. Komentarz, pod red. J. Bieniaka i in., Warszawa 2012, s. 962, teza 4. Odmiennie
M. Bieniak, ktory uchwatg w sprawie przeniesienia siedziby traktuje jako uchwatg zmieniajaca statut (w:) Kodeks
spolek handlowych. Komentarz, pod red. J. Bieniaka i in., Warszawa 2012, s. 1324, teza 7. Z kolei M. Michalski
uznaje, ze uchwalg o przeniesieniu nalezy zaliczy¢ do kategorii zwyktych uchwat, a w konsekwencji nie jest wy-
magana do jej podjecia kwalifikowana wigkszo$¢. Zob. M. Michalski (w:) System prawa prywatnego, t. 17B,
Prawo spolek kapitatowych, pod red. S. Sottysinskiego, Warszawa 2010, s. 863—-864; podobnie M. Litwinska-
-Werner: Kodeks spotek handlowych. Komentarz, Warszawa 2007, s. 704, teza 4.

3 Do podobnych wnioskow dochodzi M. Spyra: Konsekwencje faktycznego przeniesienia siedziby spotki ka-
pitatowej za granice (w:) Studia z prawa prywatnego gospodarczego. Ksiega prof. Ireneusza Weissa, pod red.
A. Catusa, Krakéw 2003, s. 285-298. Odmiennie W. Popiotek, zdaniem ktorego przeniesienie siedziby nie obej-
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art. 270 pkt 2 1 art. 459 pkt 2 k.s.h., co trudno zaakceptowaé z uwagi na brak szcze-
gblnych wzgleddéw o charakterze normatywnym i aksjologicznym przemawiajacych
za takim rozumieniem wskazanego pojgcia. Przyjecie przywotanej powyzej wyktad-
ni byloby niekompatybilne z przepisami kodeksu dotyczacymi struktury spotki
kapitatlowej oraz kompetencji w zakresie podejmowania decyzji dotyczacych dys-
ponowania majatkiem spotki, do czego uprawnienie posiada zasadniczo zarzad
spotki®'. Zwiazanie skutku w postaci otwarcia likwidacji z przeniesieniem rzeczy-
wistej siedziby spotki niostoby za soba powazne implikacje dla pewnosci obrotu
dokonywanego z udziatem takiej spolki. Z kolei patrzac z perspektywy polskich
spotek kapitatowych, ograniczenie w kwestii przenoszenia istotnych elementow
majatkowych ,,zamykatoby” praktycznie dziatalno$¢ spotek w obszarze Rzeczypo-
spolitej, co wobec funkcjonowania tych spotek miedzy innymi w obszarze europej-
skim wplywatoby na zmniejszenie ich konkurencyjnosci na wspdlnotowym rynku.
Trzeba jednak doda¢, ze uniemozliwienie spotce przenoszenia gtownych sktadnikow
majatkowych byloby korzystne w krotkim okresie z punktu widzenia intereséw
wierzycieli. Niemniej istnieja inne §rodki, ktore skuteczniej wptywaja na zabezpie-
czenie interesow wierzycieli, jak chociazby wspomniane ponizej zadanie zabezpiecze-
nia wierzytelnosci przed dokonaniem przeniesienia majatku za granice.

Z dotychczasowych uwag wynika, ze przeniesienie siedziby spotki za granice
w rozumieniu przepiséw kodeksu spotek handlowych dotyczy transformacji trans-
granicznych odbywajacych si¢ w ramach ,,jednego organizmu” gospodarczego,
prowadzacych do zakonczenia bytu prawnego polskiej spotki kapitatlowej i konty-
nuowania dziatalnosci poprzez zalozenie i zarejestrowanie spotki w panstwie imi-
gracji. Zatem tego rodzaju przeniesienie spotki ma wymiar jedynie hipotetyczny*.
Z zalozenia bowiem mobilno$¢ transgraniczna polskiej spotki obejmowac bedzie
unicestwienie spotki jeszcze na etapie przed przyjeciem nowego ptaszcza korpora-
cyjnego spoltki zagranicznej, a wigc bez zachowania ciaglosci prawnej. Pomigdzy
uchwata podjeta przez zgromadzenie wspolnikow a zalozeniem nowej organizacji
gospodarczej w innym kraju, na gruncie prawa polskiego nie istnieje zaden zwiazek
o charakterze prawnym. Uchwata jest w istocie forma deklaracji zakonczenia swo-
jej dziatalnosci w Polsce i rozpoczgcia na nowo dziatalnosci na terenie innego
kraju, z wytaczeniem kontynuacji prawnej.

Rekapitulujac, polski ustawodawca zrownuje decyzje udzialowcoéHw spotek
kapitalowych o przeniesieniu siedziby za granice z decyzja o rozwiazaniu spotki
i zakonczeniu dziatalno$ci gospodarczej przynajmniej w dotychczasowej formie
prawnej. Jezeli uznaé, ze elementem istotnym transgranicznego przeksztalcenia

muje przeniesienia zaktadu gtownego (w:) Kodeks spotek handlowych. Komentarz, pod red. J.A. Strzgpki, Warsza-
wa 2012, s. 1163, teza 4.

3! Zgromadzenie wspolnikow moze jedynie wyrazi¢ zgodg na przeniesienie okreslonych sktadnikéw majatko-
wych w ograniczonym przez kodeks spotek handlowych oraz tres¢ umowy spotki zakresie (art. 228 pkt 31 4 k.s.h.
i odpowiednio dla spotki akcyjnej — art. 393 pkt 3 14 k.s.h.).

32 Abstrahujac w tym miejscu od wptywu prawa europejskiego na regulacje kodeksu spotek handlowych.
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spoiki jest zapewnienie kontynuacji prawnej, to nalezy doj$¢ do wniosku, ze pol-
skiemu prawu nie jest znana taka instytucja. W konsekwencji obowiazek likwidacji
i rozwiazania spotki bedzie stat na przeszkodzie dokonaniu transgranicznego prze-
ksztatcenia spotki, i to zar6wno w przypadku obejmujacym przeniesienie statutowej
siedziby spotki wraz z rzeczywista siedziba, jak i zmiang wytacznie siedziby statu-
towej (przeksztalcenie izolowane; ang. isolated cross-border conversion, niem.
isolierte Sitzverlegung)®.

Godzi si¢ zauwazy¢, ze art. 270 pkt 2 i art. 459 pkt 2 k.s.h. nie przewiduja
negatywnych skutkow wzgledem innych dziatan, ktore prowadzi¢ beda do faktycz-
nego przeniesienia dzialalnosci za granicg. W szczeg6lnosci dotyczy to transferu
majatku spotki za graniceg, a zatem rowniez prowadzenia caltej dziatalnosci poza
Polska. Ponadto nic nie stoi na przeszkodzie, aby zarzad spo6tki wykonywal swoje
czynnosci w innym kraju.

III. TRANSGRANICZNE PRZEKSZTALCENIA SPOLKI
NA TLE PRAWA EUROPEJSKIEGO

1. ELEMENTY ISTOTNE TRANSGRANICZNEGO PRZEKSZTALCENIA

Dalsze rozwazania ograniczone zostana do mozliwos$ci zastosowania art. 270
pkt 2 i art. 459 pkt 2 k.s.h. do przypadkow transgranicznego przeniesienia siedziby
polskiej spotki do dowolnego kraju EOG, a wigc sytuacji objetej porzadkiem unijnym
(tzw. outbound cases). Uprawnienie do transgranicznego przeksztatcenia spotki
wchodzi w zakres swobody przedsigbiorczosci, a zatem moga z niego korzystac
spotki spetniajace wymogi wskazane w art. 54 TFUE®*. Warto zaznaczy¢, ze reali-
zacja tego prawa jest jednoczes$nie istota swobody przedsigbiorczosci, dlatego tez
bezpodstawne uniemozliwienie dokonania przeksztalcenia spotki bedzie w konse-
kwencji rownoznaczne z naruszeniem swobody przedsigbiorczosci. Z uwagi na
okoliczno$¢, ze samo pojecie transgranicznego przeksztatcenia nie zostato zdefinio-
wane w prawie unijnym, nalezy mu nada¢ charakter autonomiczny, opierajac si¢
W znacznej mierze na celu, jaki spetnia¢ ma swoboda przedsigbiorczosci dla urze-
czywistniania rynku wewnetrznego UE. Stad do elementéw charakterystycznych

3 Pojecie wyizolowanego transgranicznego przeniesienia siedziby spotki dotyczy sytuacji przeniesienia sie-
dziby statutowej spotki wraz ze zmiang statutu personalnego, ktoremu nie towarzyszy ulokowanie w panstwie
imigracji siedziby zarzadu lub centrum dziatalno$ci gospodarczej spotki. Zob. O. Morsdorf: The legal..., op. cit.,
s. 630; K. Oplustil: Transgraniczne..., op. cit., s. 83—85 wraz z przywotang tam literatura.

3 Uprawnienie do transgranicznego przeksztatcenia ma charakter uprawnienia unijnego, czyli powotywac sig
na nie moga jednostki, ktorym to prawo zostato przyznane, zgodnie z zasada bezposrednio$ci i pierwszenstwa
prawa UE. Zob. wyrok z dnia 5 lutego 1963 r. w sprawie C-26/62 van Gend & Loos, Zb. Orz. 1963, s. 1. W zakre-
sie definicji uprawnienia unijnego zob. N. Pottorak: Ochrona uprawnien wynikajqcych z prawa Unii Europejskiej
w postegpowaniach krajowych, Warszawa 2010, s. 31.
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instytucji transgranicznego przeksztatcenia i rowniez takich, ktore umozliwiaja jego
przeprowadzenie na podstawie swobody przedsigbiorczos$ci, zaliczy¢ nalezy™:
kontynuacje bytu prawnego i zmiang statutu personalnego. Ponadto omowiona
zostanie przestanka faktycznego wykonywania dziatalno$ci gospodarczej w panstwie
imigracji (effective economic activity), ktéra wprawdzie jest wlasciwa dla wszystkich
form realizacji swobody przedsigbiorczosci, ale wptywa istotnie na zakres wyko-
nywania transgranicznego przeksztatcenia w oparciu o porzadek unijny, w szcze-
gblnosci patrzac z perspektywy dopuszczalnos$ci przeksztatcen izolowanych.

2. KONTYNUACJA BYTU PRAWNEGO SPOLKI

Podstawowym zatozeniem omawianej formy restrukturyzacji spotki jest kon-
tynuacja jej bytu prawnego, czyli zachowanie ciagto$ci pomigdzy dotychczasowy-
mi a nowymi ramami prawnymi zarzadzania splotem kontraktow, jakie wystepuja
na plaszczyznie zinstytucjonalizowanej formy prowadzenia dziatalnosci gospodar-
czej, tj. spotki. Przeksztalcenie powinno w jak najmniejszym stopniu ingerowac
w prawa i obowiazki, ktore powstaty z udziatem danej spotki. Stad proces ten staje
sig najprostszym i podstawowym narzedziem dokonywania istotnych zmian w struk-
turze spotki, niewymagajacym udziatu dodatkowych podmiotdéw, wstrzymania
dziatalno$ci czy przeprowadzania dodatkowych transferow majatkowych, a w kon-
sekwencji neutralnym podatkowo. W tym ujgciu za trafne nalezy uznac spostrzeze-
nie, ze proces przeksztalcenia obejmuje ,.fikcje tego samego podmiotu™¢, co ozna-
cza, ze ma on wylacznie charakter wewngtrzny i powinien ogranicza¢ si¢ do zmian
w strukturze spotki (,,szacie prawnej”).

Wyraznie na ten aspekt transgranicznego przeksztatcenia zwrécit uwage Try-
bunal w wyroku w sprawie Daily Mail’’, potwierdzajac nast¢pnie zaprezentowane

55 J. Napierata do elementéw charakterystycznych transgranicznego przeksztalcenia uznanego na gruncie
swobody przedsigbiorczosci zalicza rowniez uregulowanie skutkow (ustawowe umocowanie) oraz procedury
przeksztatcenia. Elementy te, chociaz kluczowe z punktu widzenia dopuszczalnosci skorzystania ze swobody
przedsigbiorczosci, wynikaja jednak z istoty rzeczonej swobody, ktora nie ,,tworzy” okreslonych instytucji prawnych,
ale zakazuje warunkowania dopuszczalnosci skorzystania z instytucji krajowych od okreslonego pochodzenia
danego podmiotu (zakaz dyskryminacji). Natomiast wymog istnienia szczegélnej procedury transgranicznego
przeksztalcenia nie stanowi warunku skorzystania z transgranicznego przeksztatcenia, lecz wspottworzy tg insty-
tucje w oparciu o natozony na kraje cztonkowskie obowiazek jej wprowadzenia. Zatem brak procedury w ustawo-
dawstwie krajowym sam w sobie nie oznacza, ze spotka nie bedzie mogta skorzysta¢ z prawa do transgranicznego
przeksztatcenia bedacego przejawem korzystania ze swobody przedsigbiorczosci. Por. J. Napierata: Transgraniczne...,
op. cit., s. 85-91.

¢ A. Kidyba: Sukcesja, kontynuacja, a moze cos innego?, Monitor Prawa Handlowego 2011, nr 1, s. 37; zob.
rowniez obszerne opracowanie istoty przeksztatcenia spotki w ujeciu prawnym i filozoficznym: L. Karczynski:
Opodatkowanie przeksztalcen spotek, Warszawa 2011, s. 25-98.

37 Zob. wyrok Trybunatu z dnia 27 wrzes$nia 1988 r. w sprawie C-81/87 The Queen vs. HM. Treasury and
Commissioners of Inland Revenue, ex parte Daily Mail and General Trust plc., Zb. Orz. 1988, s. 05483, pkt 16;
dalej jako sprawa Daily Mail.
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stanowisko w sprawie Cartesio®®. Rowniez Parlament Europejski w zaleceniach dla
Komisji w sprawie czternastej dyrektywy dotyczacej transgranicznego przeniesienia
siedziby spotki zaznacza, ze zachowanie ciagtosci prawnej spotki powinno stanowic
podstawowy element przysztej regulacji przeksztalcen w krajach Unii®. Ostatecznie
trzeba stanowczo podkresli¢, ze instytucja przeksztalcenia bez elementu kontynua-
cji bytu prawnego traci swoj sens gospodarczy, poniewaz po pierwsze, istnieja
obecnie inne instrumenty prawne umozliwiajace transgraniczna restrukturyzacje
pomigdzy wieloma podmiotami (tzw. dziesiata dyrektywa)®, a po drugie — ,,pozor-
ne” przeksztalcenie potaczone z likwidacja i rozwigzaniem spotki w kraju pocho-
dzenia nie rozni si¢ zasadniczo od zwyklego zakonczenia dziatalnosci w jednym
kraju i stworzenia nowych struktur w innym kraju, co jednak catkowicie odrywa si¢
od wyznaczonych w traktacie celow w postaci stworzenia wspolnego rynku we-
wngtrznego®!.

Zasada kontynuacji wywiera takze istotny wplyw na korzystanie przez spotki
ze swobody przedsigbiorczosci. Spotka pozbawiona osobowosci prawnej nie moze
bowiem korzysta¢ z usprawnien w funkcjonowaniu na wspélnym rynku oferowanych
przez prawo unijne®?. Natomiast powstanie i utrzymywanie podmiotowosci prawnej
zalezy od regulacji panstw cztonkowskich, a wigc nie wynika z prawa europejskie-
go. Konsekwencja takiego stanu jest potrzeba okreslenia linii demarkacyjnej dla

8 Zob. pkt 111-113 wyroku, w szczegdlnosci w tej ostatniej tezie Trybunat okresla przeksztatcenie jako takie,
ktore odbywa sig bez rozwiazania lub likwidacji spotki.

% Rezolucja Parlamentu Europejskiego z dnia 10 marca 2009 r. z zaleceniami dla Komisji w sprawie transgra-
nicznego przenoszenia siedziby spotek, P6_TA(2009)0086 (Dz. Urz. UE C 87 E z 1.04.2010 r., s. 5); rezolucja
Parlamentu Europejskiego z dnia 2 lutego 2012 r. zawierajaca zalecenia dla Komisji w sprawie 14. dyrektywy
o prawie spotek dotyczacej transgranicznego przeniesienia siedziby spotki (2011/2046(INT)), P7_TA(2012) 0019
(Dz. Urz. UE C 23922013 1., 5. 23).

© Dyrektywa 2005/56/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 pazdziernika 2005 r. w sprawie trans-
granicznego taczenia sig spotek kapitatowych (Dz. Urz. UE L 310 z 2005 r.).

61 Zasada kontynuacji ma rowniez istotne znaczenie dla osob bezposrednio zaangazowanych w funkcjonowa-
nie spotek, na co wskazujq badania przeprowadzone przez Komisjg w 2012 r., w ktorych wigkszos¢ uczestnikow
(70%) uznata, ze przeniesienie siedziby statutowej powinno odbywac si¢ bez koniecznos$ci rozwiazywania spotki
lub przeprowadzenia likwidacji. Zob. Summary of responses to the public consultation on Cross-border transfers
of registered offices of companies, 9.2013 r., http://ec.europa.eu/internal market/consultations/2013/seat-transfer/
index_en.htm [dostgp: 9.12.2014].

2 Uwaga ta moze budzi¢ pewne watpliwosci ze wzgledu na uktad zdarzen, jaki mial miejsce w sprawie Vale,
w ktorej spotka wloska zostata rozwiazana i wykreslona z rejestru handlowego i po dziewigciu miesiacach ztozyta
whniosek o zatozenie spotki na Wegrzech, co w ujgciu teoretycznym oznaczatoby utratg przez spotkg osobowosci
prawnej i to, ze w stanie faktycznym wystapity w istocie dwa odrgbne podmioty prawne. Zob. P. Kindler: Der
reale Niederlassungsbegriff nach dem VALE-Urteil des EuGH, Européische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht (dalej:
EuZW) 2012, s. 889 i n.; Ch. Teichmann: Der grenziiberschreitende..., op. cit., s. 2087. Uznanie przez Trybunat,
ze przedmiotem orzeczenia w sprawie Vale jest proces transgranicznego przeksztatcenia spotki, mozna wyjasnié,
poza innymi argumentami przedstawionymi w pismiennictwie, w nastgpujacy sposob. Po pierwsze, transgraniczne
przeksztatcenie i wynikajaca z niego zasada kontynuacji funkcjonowania spotki powinny by¢ interpretowane
szeroko i obejmowac nie tylko kontynuacj¢ w sensie prawnym, ale rOwniez gospodarczym. Po drugie, stanowisko
Trybunatu mozna uzna¢ za pragmatyczne ze wzgledu na to, ze w prawie europejskim brak jest przepisow harmo-
nizujacych wspotpracg pomigdzy organami rejestrowymi krajow cztonkowskich, co uniemozliwia w niektorych
przypadkach ,,ptynne” wykreslenie spotki w jednym kraju oraz dokonanie wpisu w rejestrze innego kraju cztonkow-
skiego. Zob. P.W. Bayer, J. Schmidt: Das Vale-Urteil..., op. cit., s. 1484 in.
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kompetencji poszczegdlnych panstw w kwestii decydowania o ,,zyciu lub $mierci”
spotki. Panstwa przyjmujace wiaze zasada, zgodnie z ktora nie moga one decydowac
o istnieniu spotki wywodzacej swoja osobowo$¢ prawna z porzadku prawnego in-
nego kraju cztonkowskiego®. Znacznie bardziej skomplikowana sytuacja wystegpu-
je na gruncie spotek emigrujacych iich panstwa pochodzenia. Wynika to z faktu,
ze spotka, ktora chce powotac si¢ na przedmiotowa swobodg, powinna wykazac
swoj zwiazek z terytorium unijnym w postaci jednej z form aktywnosci okres$lone;j
w art. 54 TFUE (siedziba statutowa lub rzeczywista). Z orzecznictwa TSUE wynika,
ze krajem wlasciwym dla zdefiniowania tej aktywnos$ci i miejsca jej prowadzenia
jest panstwo, z ktorego spotka wywodzi swoja podmiotowos¢ prawna®. W tym
zakresie dziatania panstw cztonkowskich nie podlegaja ocenie z punktu widzenia
zgodnosci z traktatem®, gdyz sam traktat zawiera stosowne upowaznienie dla krajow
cztonkowskich. Warto zaznaczy¢, ze wskazane upowaznienie ma przedmiotowo
waski charakter, poniewaz z mozliwo$ci decydowania o powiazaniu spoiki z obsza-
rem unijnym nie wynika posrednio kompetencja krajow cztonkowskich do decydo-
wania o innych uprawnieniach wylaczajacych lub ograniczajacych w mniejszym
stopniu swobodg osiedlania si¢. Kazde dzialanie wykraczajace poza to, co niezbgd-
ne do okreslenia jednego z rodzajow aktywno$ci wyszczegolnionych w art. 54 TFUE,
podlega juz bowiem ocenie zgodnosci z prawem unijnym®,

Spotka inkorporowana w danym panstwie cztonkowskim nie moze catkowicie
swobodnie, tj. bez uwzglednienia porzadku prawnego, z ktorego wywodzi swoja
osobowos$¢ prawnag, przenosi¢ siedziby statutowej lub rzeczywistej. Powstanie
i posiadanie siedziby wskazanej w art. 54 TFUE nie odrywa spoiki od porzadku
krajowego, co stanowi naturalng konsekwencje faktu, ze spotka jest tworem norma-
tywnym. Poza tym uznanie, ze kazda spotka po spelnieniu warunkow wymienionych
w traktacie korzysta bez ograniczen z mozliwosci osiedlania sig na terytorium unij-
nym, skutkowatoby pozbawieniem krajow cztonkowskich skutecznego nadzoru nad
»wlasnymi” spotkami, na co w dotychczasowym stanie integracji europejskiej nie
ma zgody.

Istnienie siedziby spotki na terenie Unii jest punktem weztowym dla ustalenia
uprawnien spotki wynikajacych ze swobody osiedlania si¢. Dzieje sig tak, poniewaz
istnienie spdtki nie wynika z rzeczonej swobody, ale jest warunkiem powotania si¢
na nia. Jednakze uprawnienie panstwa cztonkowskiego nie ma charakteru bezwzgled-
nego iulega ograniczeniu w sytuacji, gdy zaistnieja podstawy uznania, ze spotka
zamierza zmieni¢ miejsce swojej przynaleznosci do obszaru wspdlnotowego w wy-

63 Zob. wyrok Trybunatu z dnia 5 listopada 2002 . w sprawie C-208/00 Uberseering BV vs. Nordic Construction
Company Baumanagement GmbH, Zb. Orz. 2002, s. 1-09919, pkt 82, dalej jako sprawa Uberseering.

% Zob. wyrok w sprawie Daily Mail, pkt 19; oraz w sprawie Cartesio, pkt 104.

% Zob. wyrok w sprawie Cartesio, pkt 109.

% Zob. wyrok Trybunatu z dnia 29 listopada 2011 r. w sprawie C-371/10 National Grid Indus BV vs. Inspecteur
van de Belastingdienst Rijnmond/kantoor Rotterdam, Zb. Orz. 2011, s. 1-12273, pkt 29-33, dalej jako sprawa
National Grid Indus. W literaturze zob. w szczegdlnosci W. Schon: Das System..., op. cit., s. 347-349.
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niku przeniesienia swojej siedziby do innego panstwa cztonkowskiego, ktore jedno-
czes$nie bedzie nowym miejscem inkorporacji spotki. W takiej sytuacji i w oparciu
o zasade¢ kontynuacji na gruncie instytucji transgranicznego przeksztalcenia spotka
nie traci powiazania z obszarem europejskim, jezeli zostanie reinkorporowana na
terenie innego panstwa UE, ktore ,,przejmuje” kompetencje do dookreslenia prze-
stanek z art. 54 TFUE®". Jednocze$nie, wobec braku unijnej regulacji problematyki
przeksztatcen, niezbedne dla skutecznosci tego procesu jest istnienie norm mate-
rialnoprawnych® w panstwach zaangazowanych w proces, ktore pozwalaja na usku-
tecznienie przeksztatcenia®. W przeciwnym wypadku spotka moze utraci¢ zwiazek
z krajem swojej dotychczasowej siedziby, a w konsekwencji — podlega¢ rygorom
przewidzianym w prawie tego kraju, w tym obowiazkowi likwidacji dziatalnosci.

Podsumowujac, spotka istniejaca w danym panstwie cztonkowskim, powstata
tam i spetniajaca wlasciwe dla tego porzadku prawnego kryterium powiazania, moze
w kazdej chwili powota¢ si¢ na swobodg przedsigbiorczosci, w tym wynikajace
z niej prawo do transgranicznego przeksztatcenia, o ile instytucja przeksztatcenia
podmiotowego (tj. zmiany formy korporacyjnej) znana jest panstwu emigracji
i imigracji spotki. Z instytucji przeksztatcenia wynika z kolei, ze jezeli proces ten
przebiegnie w pelni skutecznie, to spotka nie utraci swojej przynaleznosci do wspol-
noty, a zatem dzialania ograniczajace przebieg tego procesu podlegaja zawsze
ocenie z punktu widzenia swobody przedsigbiorczosci”. Stad, jezeli dopuszczalno$¢
przeprowadzenia transgranicznego przeksztatcenia wynika ze swobody przedsig-
biorczosci, to rownoczesnie tego rodzaju przeksztatcenie gwarantuje spolce korzy-
stanie z pewnego zakresu tej swobody (sprzgzenie zwrotne migdzy swoboda przed-
sigbiorczos$ci a transgranicznym przeksztalceniem).

3. ZMIANA STATUTU PERSONALNEGO SPOLKI

Druga wazna cechg transgranicznego przeksztalcenia stanowi zmiana statutu
personalnego, tj. transformacja spotki na skutek procesu przeksztalcenia w spotke
podlegajaca prawu panstwa-celu osiedlenia’’. Zardéwno w sprawie Daily Mail, jak

7 Zob. C. Behme: Grenziiberschreitende..., op. cit., s. 938; M. Schaper: Grenziiberschreitender ..., op. cit.,
s. 816.

% Od norm materialnoprawnych wprowadzajacych dana instytucje do porzadku krajowego trzeba odroznié
normy proceduralne. Przez normy proceduralne nalezy rozumie¢ wszelkie $rodki stuzace realizacji uprawnien,
a wigc nie chodzi tu tylko o normy o charakterze procesowym (regulujace dziatanie organdéw panstwowych i wy-
stgpujacych w danym postgpowaniu stron, uczestnikow), lecz takze normy materialnoprawne dotyczace postgpo-
wania stron 1 wynikajacych z niego dodatkowych uprawnien, ktore prowadza do osiagnigcia celu okreslonego
W pierwotnym uprawnieniu, np. roszczenia odszkodowawcze, procedury przeksztatcania spotek. Zob. N. Pottorak:
Ochrona..., op. cit., s. 26.

% Wymog ten sformutowany zostat przez Trybunat w wyroku w sprawie Cartesio, pkt 112.

70 Zob. M. Szydto: The Right..., op. cit., s. 430.

"1 Zob. w wyrok w sprawie Cartesio, pkt 111.
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i Cartesio Trybunal dokonal rozréznienia na przeniesienie siedziby bez zmiany
statutu personalnego oraz przeniesienie siedziby zwiazane ze zmiang prawa krajo-
wego majacego zastosowanie do spotki. Wylacznie w tym drugim przypadku prze-
ksztalcenie transgraniczne moglo by¢ uznane za objete traktatowa swoboda przed-
sigbiorczo$ci. Zmiana siedziby nie powinna ogranicza¢ sig¢ do przeniesienia dzia-
falnosci na teren innego kraju cztonkowskiego (gospodarczy aspekt osiedlenia sig),
ale powinna obejmowac roOwniez zmiang ,,szat prawnych” spotki (prawny aspekt
osiedlenia si¢). Stad konieczne staje si¢ wykreslenie spotki z rejestru kraju-wyjscia
oraz wpisanie jej do rejestru w kraju-celu. Ze specyfiki przeksztatcenia w wymiarze
transgranicznym wynika mozliwo$¢ wyboru w kraju emigracji formy prawnej ana-
logicznej do tej, w jakiej spotka funkcjonowata dotychczas (przeksztatcenie kon-
gruentne, ekwiwalentne)’. Taka sytuacja miata miejsce w sprawie VALE, gdzie
celem wspolnikow byto zakonczenie dziatalno$ci we Wtoszech w ramach tamtej-
szego odpowiednika spotki z ograniczong odpowiedzialnos$cia (Societa a Respon-
sabilita Limitata), aby juz na Wegrzech przyjac ,,plaszcz” wegierskiej spotki z ogra-
niczona odpowiedzialnoscia (korlatolt feleldsségii tarsasag).

4. KONIECZNOSC PRZENIESIENIA DZIALALNOSCI
GOSPODARCZEJ SPOLKI
(DOPUSZCZALNOSC TZW. WYIZOLOWANEGO
TRANSGRANICZNEGO PRZENIESIENIA SIEDZIBY
STATUTOWE]J SPOLKI)

Trzecim elementem transgranicznego przeksztalcenia objgtego swoboda przed-
sigbiorczosci jest doprowadzenie do wykonywania przez spotke przeksztalcana dzia-
talno$ci gospodarczej przez staly zaktad w kraju imigracji przez czas nieokreslony”

> Tak K. Oplustil, przywotujac w tym zakresie doktryng niemiecka. Zob. K. Oplustil: Transgraniczne...,
op. cit., s. 75-76.

73 Tak na podstawie analizy orzecznictwa Trybunatu O. Mérsdorf: The legal..., op. cit., s. 637-649. Stanowisko
to podziela rowniez K. Oplustil: Transgraniczne..., op. cit., s. 82—83; J. Napierata: Przeksztalcenie..., op. cit.,
s. 14-15. Odmiennie M. Szydto z odwotaniem si¢ do stanowiska Trybunatu wyrazonego w wyroku z dnia 9 marca
1999 r. w sprawie C-212/97 Centros Ltd vs. Erhvervs-og Selskabsstyrelsen, Zb. Orz. 1999, s. [-01459 (dalej jako
sprawa Centros) i w wyroku z dnia 30 wrzesnia 2003 r. w sprawie C-167/01 Kamer van Koophandel en Fabrieken
voor Amsterdam vs. Inspire Art Ltd, Zb. Orz. 2003, s. I-10155; zob. M. Szydto: The Right..., op. cit., s. 423-424.
Temu ostatniemu stanowisku nalezy jednak odmowié racji z co najmniej dwoch wzgledow: po pierwsze, we wska-
zanych wyrokach Trybunat odniost si¢ wytacznie do sytuacji panstwa przyjmujacego, tymczasem niewykonywanie
dziatalnos$ci miato miejsce w panstwie inkorporacji spotek. W chwili powotania si¢ na swobodg przedsigbiorczosci
spotki miaty zamiar prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej na terenie panstwa przyjmujacego, samo za$§ niewy-
konywanie dziatalnos$ci w panstwie inkorporacji, o ile prawo tego panstwa nie stanowi inaczej, nie ma wptywu na
byt prawny spolki i zastosowanie przepisow traktatu. Bylby to zreszta wymog irracjonalny zwlaszcza w sytuacji,
gdy zmiana miejsca prowadzenia dziatalnosci gospodarczej zostata podyktowana jej nierentownoscia w kraju
pierwotnej inkorporacji. Po drugie, nie jest wystarczajace, aby spotka wykazata zwiazek gospodarczy z ktorym-
kolwiek z krajow cztonkowskich, jak to stwierdza M. Szydto. Nalezy podkresli¢, ze zwigzek ten ma charakter

61



Transformacje Prawa Prywatnego 4/2015

(teleologiczny aspekt swobody przedsigbiorczosci)’™®. Wynika on z celu, dla ktorego
ustanowiona zostala omawiana w tym miejscu swoboda traktatowa i nalezy go odrdz-
ni¢ od mozliwosci okreslenia przez kraje cztonkowskie powiazania pomigdzy spotka
a obszarem danego kraju (art. 54 TFUE)™. Osiedlenie si¢ spotki w innym kraju czton-
kowskim powinno polega¢ na uczestniczeniu ,,przez podmiot pochodzacy z jednego
z panstw Unii, w sposob trwaly i nieprzerwany, w zyciu gospodarczym panstwa czton-
kowskiego innego niz jego panstwo pochodzenia i czerpania z tego tytutu korzys$ci”’.
Obecno$¢ w kraju imigracji ma mie¢ charakter rzeczywisty, przez co rozumie si¢ trwa-
e urzadzenie dziatalnosci gospodarczej w innym panstwie na czas nieokre§lony””.
Analizujac omawiane zagadnienie, Trybunal w sprawie Cadbury Schweppes odwotat
sig do ,,wewngetrznych” elementow przedsigbiorstwa, za pomoca ktorych wykonywana
jest dziatalnos$¢, czyli takich jak: odpowiednie pomieszczenia, pracownicy oraz inne
czynniki produkcji’®. Korzystanie ze swobody przedsigbiorczosci nie jest natomiast

dynamiczny, a nie statyczny, tj. istotna jest korelacja pomigdzy wykonaniem prawa przedsigbiorczosci a efektem
w postaci prowadzenia dziatalnosci gospodarczej w panstwie-celu spotki. Jednorazowa integracja o charakterze
gospodarczym w jakimkolwiek panstwie cztonkowskim nie zezwala na rozszerzanie dziatalnosci na terenie Unii
poprzez zaktadanie ,,sztucznych” struktur w innych panstwach cztonkowskich. Czynitoby to bowiem wymog
zwiazku gospodarczego fikcyjnym. Wyraznie na koniecznos¢ integracji w panstwie przyjmujacym wskazat Trybu-
nal w wyroku z dnia 12 wrzesnia 2006 r. w sprawie C-196/04 Cadbury Schweppes i Cadbury Schweppes Overseas,
Zb. Orz. 2006, s. [-7995 (dalej jako sprawa Cadbury Schweppes), pkt 54: ,,W $wietle tego celu integracji w przyj-
mujacym panstwie czlonkowskim pojgcie przedsigbiorczosci w rozumieniu postanowien traktatu dotyczacych
swobody przedsigbiorczosci zaktada faktyczne wykonywanie dziatalno$ci gospodarczej poprzez staty zaktad w tym
panstwie na czas nieokreslony [...]. Zaktada ona zatem rzeczywiste utworzenie danej spétki w przyjmujacym
panstwie czlonkowskim i faktyczne wykonywanie w nim dzialalno$ci gospodarczej” [podkr. aut.]; na ograni-
czony wptyw wyroku w sprawie Centros na mobilno$¢ spotek zwraca rowniez uwage W.G. Ringe: Corporate
Mobility in the European Union — a Flash in the Pan? An empirical study on the success of lawmaking and regu-
latory competition, ECFR 2013, nr 2, s. 232-236.

" Ekonomiczny wymiar transgranicznego przeksztalcenia dostrzegt ostatnio Trybunat w wyroku w sprawie
VALE, pkt 34, odwotujac si¢ jednoczesnie do kluczowego dla tej problematyki wyroku w sprawie Cadbury
Schweppes; zob. rowniez wyrok z dnia 25 lipca 1991 r. w sprawie C-221/89 Factortame i in., Zb. Orz. 1991,
s. 1-3905, pkt 20; w literaturze zob. T. Drygala: Europdische Niederlassungsfreiheit vor der Rolle riickwdrts?,
EuZW 2013, s. 570; J.L. Hansen: The Vale Decision and the Court’s Case Law on the Nationality of Companies,
ECFR 2013, nr 1, s. 13; E. Skibinska (w:) Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Komentarz, t. 1, pod red.
A. Wrobla, Warszawa 2012, s. 912.

>'W. Schon: Das System..., op. cit., s. 350 in.

76 Zob. wyrok z dnia 11 marca 2010 r. w sprawie C-384/08 Attanasio Group Srl vs. Comune di Carbognano,
Zb. Orz. 2010, s. I-02055, pkt 36 i przywotane tam orzecznictwo.

7" Wyrok z dnia 25 lipca 1991 r. w sprawie C-221/89 Factortame i in., Zb. Orz. 1991, s. [-3905, pkt 20.

8 Zob. wyrok w sprawie Cadbury Schweppes, pkt 67. Warto zauwazy¢, ze Trybunat poprzez zwrocenie uwa-
gi na elementy przedsigbiorstwa stuzace wykonywaniu dziatalnosci zamiast na obowiazek dostarczania dobr i ustug
na terenie panstwa przyjmujacego utatwit spétkom tworzenie ,,sztucznych” konstrukeji prawnych w miejscach
niezwigzanych z faktycznie wykonywana dziatalnoscia gospodarcza; zob. A. Sayde: Abuse of EU Law and Regu-
lation of the Internal Market, Hart Publishing, Oxford 2014, s. 132—133. Ponadto, samo pojgcie czynnikow pro-
dukcji wymienionych przez Trybunat moze stwarza¢ powazne problemy interpretacyjne i zwigksza¢ niepewnos¢
w zakresie odnoszenia ich do konkretnych stanéw faktycznych, do czego krytycznie odnosi si¢ m.in. P. Schammo:
Arbitrage and Abuse of Rights in the EC Legal System, European Law Journal 2008, nr 3, s. 375-376; T. Drygala:
Europdische..., op. cit., s. 571, oraz R. Ege, S. Klett: Praxisfragen..., op. cit., s. 2448. Odmiennie w kwestii pojg-
cia faktycznego wykonywania dziatalnosci gospodarczej J. Napierata, ktory proponuje, bez uzasadnienia, odwo-
tanie si¢ do regulacji art. 3 ust. 1 rozporzadzenia Rady (WE) nr 1346/2000 z dnia 29 maja 2000 r. w sprawie po-
stgpowania upadtosciowego (Dz. Urz. UE L 160, s. 1), zawierajacego termin: ,,gtowny osrodek podstawowej
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uzaleznione od prowadzenia przez spotke przenoszaca si¢ dziatalno$ci w kraju emigra-
cji”. Konsekwentnie nalezy uznac, ze ewentualne pozniejsze zaprzestanie dziatalnosci
gospodarczej w kraju przyjmujacym nie bedzie miato zasadniczo wplywu na skutecz-
no$¢ transgranicznego przeksztalcenia. Wyjatkiem moze jednak okazac sig sytuacja,
w ktorej taka migrujaca spotka zmienita swoja siedzibg i przynaleznos¢ panstwowa
w celu stworzenia sztucznej struktury w panstwie nowej inkorporacji i uzyskania
uprawnien o charakterze unijnym w panstwie pierwotnej inkorporacji®.

W rezultacie, zar6wno w pierwotnym?®!, jak i wtornym?®? aspekcie korzystania
ze swobody przedsigbiorczosci od spotki wymagane jest wykazanie rzeczywistego
wymiaru osiedlenia si¢ w drugim Iub kolejnym kraju cztonkowskim, do ktorego
spotka zamierza sig przenie$¢®. Stad niewystarczajace bytoby przedstawienie przez
spotke jakiegokolwiek zwiazku gospodarczego z Unia Europejska w dowolnym
panstwie cztonkowskim, poniewaz zwiazek ten powinien kazdorazowo stanowié
efekt skorzystania ze swobody przedsigbiorczosci. Z kolei badanie okoliczno$ci
potwierdzajacych istnienie przedmiotowego zwiazku nalezy do kompetencji zarow-
no wiasciwych organéw kraju emigracji®, jak i imigracji spotki®.

dziatalnosci dtuznika” (centre of main interests — COMI). Zgodnie z rozporzadzeniem gtoéwny osrodek spotki
miesci si¢ co do zasady tam, gdzie znajduje sig jej siedziba statutowa, chyba ze zarzad dziatalnoscia prowadzony
jest w innym miejscu i tak jest to postrzegane przez osoby trzecie (motyw 13 rozporzadzenia). Zob. J. Napierata:
Przeksztalcenie spotki zagranicznej w spotke krajowq w Swietle wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europej-
skiej w sprawie VALE, Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny 2013, z. 1, s. 14-15. Nalezy jednak zauwa-
zy¢, ze COMI ustalane jest dla okreslenia jurysdykcji sadu krajowego w sprawach upadtosciowych i powinno by¢
ono jednolite w calym obszarze unijnym. Z tego juz powodu odwotywanie si¢ do rozporzadzenia w zakresie do-
precyzowania pojecia ,,osiedlenia si¢” na gruncie traktatu jest nieadekwatne i prowadzi do wnioskow sprzecznych
7 istota swobody przedsiebiorczosci. Zadna miara bowiem porzadek traktatowy nie nakazuje spotkom korzystaja-
cym z przedmiotowej swobody utrzymywania w jednym panstwie, i to w panstwie inkorporacji, centrum swojej
dziatalnosci. Pojgcie ustanowienia stalego zaktadu na gruncie art. 49 TFUE posiada szerszy zakres znaczeniowy
od pojecia gtownego osrodka ustalonego w rozporzadzeniu. Co do pojecia ,,COMI” zob. F.M. Mucciarelli: The
Transfer of the Registered Office and Forum Shopping in International Insolvency Cases: an Important Decision
from Italy, ECFR 2005, nr 4, s. 524-527.

7 Whniosek ten wynika ze stanowiska Trybunalu w wyroku w sprawie Centros, pkt 24-30.

8 Tak w oparciu o podobne zachowanie osoby fizycznej Trybunat w wyroku z dnia 7 lutego 1979 r. w sprawie
C-115/78 J. Knoors przeciwko Sekretarzowi stanu ds. gospodarczych, Zb. Orz. 1979, s. 399, pkt 25.

81 Przez co nalezy rozumie¢ zaréwno zatozenie nowej spotki w innym panstwie cztonkowskim po rozwiazaniu
spotki w dotychczasowym panstwie osiedlenia sig, jak i przeniesienie siedziby spotki w ramach EOG.

82 Zasadniczo aspekt wtorny korzystania ze swobody przedsigbiorczosci dotyczy rozszerzenia dotychczasowej
dziatalnos$ci gospodarczej spotki prowadzonej w jednym kraju cztonkowskim o obszar innych krajow cztonkowskich
poprzez zatozenie spotki zaleznej lub utworzenie oddziatu albo agencji.

8 7 tego powodu w sprawach Centros i Inspire Art krajem uprawnionym do badania gospodarczego aspektu
korzystania ze swobody przedsigbiorczo$ci poprzez inkorporowanie spotki na terenie Wielkiej Brytanii byta wtas-
nie Wielka Brytania, a nie odpowiednio Dania i Holandia. Tak tez W. Schon: Das System..., op. cit., s. 351.

8 W literaturze podnosi si¢ jednoczesnie, ze w przypadku, gdy panstwa ,,wejscia” spotki umozliwiaja spotkom
zalozonym na swoim terenie posiadanie siedziby rzeczywistej na terenie innych panstw cztonkowskich, to panstwo
,»Wyjscia” nie moze odmowic spotce skorzystania ze swobody przedsigbiorczosci w zwiazku z brakiem przenie-
sienia dziatalno$ci gospodarczej. Zob. P.W. Bayer, J. Schmidt: Das Vale-Urteil..., op. cit., s. 1486 1 wskazana tam
literatura. Pogladowi temu nie sposob przypisa¢ zasadno$ci. Panstwo ,,wyjécia” bada spetnienie obiektywne;j
przestanki swobody przedsigbiorczosci, z kolei prawo panstwa cztonkowskiego do wyznaczenia powiazania spot-
ki ze swoim terytorium ma charakter subiektywny i zalezy od decyzji danego panstwa cztonkowskiego.

85 Zob. wyrok w sprawie Cadbury Schweppes, pkt 72, oraz wyrok w sprawie VALE, pkt 35.
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W tym miejscu za konieczne uzna¢ nalezy omoéwienie z perspektywy panstwa
emigracji konsekwencji, jakie wystapia w sytuacji braku rzeczywistej integracji
z panstwem przyjmujacym. Paradoksalnie kwestia ta budzi wiele watpliwosci.
Wiaze si¢ to z faktem powiazania przez Trybunat aspektu ekonomicznego swobody
przedsigbiorczos$ci z instytucja naduzycia prawa unijnego®, co prowadzi¢ bedzie do
zawegzenia mozliwosci pozbawiania spotki korzystania z uprawnien unijnych na
wypadek niespelnienia przez nia wymogu integracji gospodarczej z panstwem
przyjmujacym. Rozwiazanie to mozna thumaczy¢ formalnym podejsciem Trybuna-
tu do brzmienia przepisow art. 49 i 54 TFUE®, formutujacych zasadniczo dwa
warunki, ktore spotka powinna spetni¢, aby mogta korzysta¢ z uprawnien przyzna-
nych jej na gruncie prawa europejskiego: 1) inkorporacja spoiki na terenie EOG
oraz 2) istnienie zwiazku z panstwem, z ktorego spotka wywodzi swoj byt prawny.
Podejscie to sprzyja zapewnieniu jednolito$ci stosowania prawa unijnego oraz jego
skuteczno$ci.

Zastosowanie prawa unijnego w konkretnej sprawie powinno obejmowac
zbadanie zgodno$ci z celami, dla ktorych prawo to zostato ustanowione. Nawiazu-
jac w tym miejscu do wyroku w sprawie Cadbury Schweppes, ograniczenie swobo-
dy przedsigbiorczosci jest uzasadnione®®, gdy: 1) zastosowanie przepisow europejskich
w danym stanie faktycznym prowadzitoby do rezultatow sprzecznych z celem, dla
ktorego zostaty one ustanowione (element obiektywny), oraz 2) jedyny lub gtowny®
cel podmiotu uprawnionego na podstawie przepisoOw europejskich stanowi obejscie
przepiséw krajowych przy wykorzystaniu norm unijnych (element subiektywny)™.
Rozpoznanie elementow subiektywnych moze opiera¢ si¢ na obiektywnych oko-
licznos$ciach sprawy. Szczego6lnym przypadkiem, ktory w ocenie Trybunatu spetnia
warunek testu naduzycia prawa, jest stworzenie calkowicie sztucznej struktury
korporacyjnej’!, pozbawionej ekonomicznego uzasadnienia, ktora ma na celu obej-
$cie przepisow podatkowych kraju siedziby spotki®>. Jednocze$nie srodki krajowe,
ktore stanowic beda reakcje na praktyke naduzywania prawa europejskiego, powin-

86 Zob. wyrok w sprawie Cadbury Schweppes, pkt 55; szeroko na temat naduzycia prawa unijnego zob.
M. Godlewska: Pojecie naduzycia prawa w prawie UE, cz. 1, Europejski Przeglad Sadowy 2011, nr 6, s. 24-30, cz. II,
nr7,s. 4-13; 1. Andrzejewska-Czernek (w:) Orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w sprawach
podatkowych, pod red. W. Nykiela, A. Zalasinskiego, Warszawa 2014, s. 661-669; P. Schammo: Arbitrage...,
op. cit., s. 351-376; A. Lenaerts: The General Principle of the Prohibition of Abuse of Rights: A Critical Position
on Its Role in a Codified European Contract Law, European Review of Private Law 2010, nr 6, s. 1121-1154.

8 W odniesieniu do wyroku w sprawie Centros zob. O. Morsdorf: The legal..., op. cit., s. 647.

8 Ograniczenie to ma charakter obligatoryjny w przeciwienstwie do ograniczef wynikajacych z powotania sig
przez panstwo cztonkowskie na naruszenie nadrz¢dnych intereséw uznanych na gruncie prawa i orzecznictwa UE;
zob. M. Godlewska: Pojecie naduzycia..., cz. 11, op. cit., s. 11.

8 Zob. wyrok Trybunatu z dnia 21 lutego 2006 r. w sprawie C-255/02 Halifax plc i in., pkt 75 i 81; dalej jako
wyrok w sprawie Halifax.

% Zob. T. Drygala: Europdische..., op. cit., s. 570.

ol ,Miatoby to miejsce w szczegdlnosci w przypadku spoltki zaleznej o charakterze »spotki adresowej« lub
»firmy-krzak«”; zob. wyrok w sprawie Cadbury Schweppes, pkt 68.

2 Zob. wyrok w sprawie Cadbury Schweppes, pkt 55.
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ny by¢ proporcjonalne, co oznacza, ze panstwa cztlonkowskie nie sa uprawnione do
stosowania dowolnych srodkow, ale tylko takich, ktore w adekwatnym i niezbednym
zakresie doprowadza do pozbawienia jednostki korzysci, jakie uzyskala w zwiazku
ze swoim dziataniem. Mowiac inaczej, panstwa cztonkowskie zostaty w ten sposob
zobligowane do stworzenia mechanizmow zapewniajacych przywrocenie stanu, jaki
istniatby, gdyby do naruszenia prawa europejskiego nie doszto”. Przyktadowo zatem,
jezeli spotka nie doprowadzita do ziszczenia sig celu swobody przedsigbiorczosci,
organy krajowe beda mogly w konkretnej sytuacji przyjac fikcje, ze spotka nigdy
nie przeksztalcita si¢ w spotke zagraniczna.

Z powyzszego wynika, ze nie kazde transgraniczne przeksztatcenie, pozbawio-
ne wymiaru gospodarczego w panstwie przyjmujacym, bedzie sprzeczne z porzad-
kiem unijnym®*. Sytuacja taka zajdzie zwlaszcza wtedy, gdy spotka nie rozpocznie
dziatalno$ci w nowym panstwie z przyczyn od niej niezaleznych. Nawet jezeli cel,
dla ktérego ustanowiona zostata swoboda przedsigbiorczosci, nie zostanie zrealizowa-
ny, co spowoduje, ze spotka nie bedzie mogla powotywac si¢ na uprawnienia wy-
nikajace z art. 49 w zw. z art. 54 TFUE, panstwo cztonkowskie nie uzyska kompe-
tencji do catkowitego pozbawienia spotki mozliwosci transgranicznego przeksztal-
cenia, na przyklad poprzez wprowadzenie wymogu wczesniejszej likwidacji
i rozwiazania®®. Srodek ten bowiem nie spetni wymogu proporcjonalnosci (niezbed-
nos$ci), poniewaz bedzie rownoznaczny z zakazaniem spotce wykonywania jakiej-
kolwiek dziatalnosci w panstwie imigracji. Dotyczy to takze tak skrajnego przypad-
ku, jak dokonanie transgranicznego przeksztatcenia w celu likwidacji spotki w innym
panstwie cztonkowskim (tj. w panstwie imigracji), w ktorym spotka nigdy nie pro-
wadzita dziatalnosci gospodarczej, co moze dla spotki przeksztalcanej i zwiazanych
Z nig 0sob (np. czlonkéw zarzadu, wspolnikow) przynies¢ okreslone korzysci, ma-
jace swoje zrodto w liberalnych regulacjach korporacyjnych tego panstwa, przykta-
dowo w zakresie odpowiedzialno$ci likwidatorow czy ograniczenia uprawnien
wierzycieli do majatku likwidowanej spotki®. Trzeba wyraznie podkresli¢, ze ist-
nieja $rodki, ktére w przedstawionych okolicznosciach pozwalajq ograniczy¢ swo-
bode przedsigbiorczosci (np. poprzez ustanowienie odpowiednich zabezpieczen
w kraju-wyjscia), a nie ja calkowicie wylaczyc¢.

Nawiazujac w tym miejscu jeszcze do tzw. wyizolowanego transgranicznego
przeniesienia siedziby spotki, nalezy zaznaczy¢, ze problematyka ta jest niezalezna
od perspektywy panstwa pochodzenia i przyjmujacego’’, na co wskazuja wyroki

% Zob. wyrok w sprawie Halifax, pkt 94.

% Por. W. Bayer, J. Schmidt: Das Vale-Urteil..., op. cit., s. 1486 i przywotana tam literatura.

% Zob. T. Drygala: Europdische..., op. cit., s. 570. Autor za dopuszczalne uznaje wprowadzenie obowiazku
likwidacji spotki, jezeli ta w ,,odpowiednim okresie” nie podejmie dziatalnosci gospodarczej w panstwie imigracji.

% Na dopuszczalnos¢ dokonania przeksztatcenia celem dokonania likwidacji dziatalnosci w panstwie-wyjscia
wskazata Rzecznik Generalny J. Kokott w opinii z 10 marca 2011 r. do sprawy C-396/09 Interedil Srl, w likwidacji,
Zb. Orz. 2011, s. I-09915, pkt 71.

7 Odmiennie K. Oplustil: Transgraniczne..., op. cit., s. 83-84 i przywotana tam literatura.

65



Transformacje Prawa Prywatnego 4/2015

w sprawach Cadbury Schweppes®™ i Vale*. Za nieprzekonujace nalezy rOwniez uznac¢
utozsamianie obowiazku organéw krajowych w zakresie badania zgodno$ci powo-
fania si¢ przez jednostke na przepisy unijne z celem tych przepisoéw z jednej strony
a uprawnieniem panstw cztonkowskich do wskazania kryterium powiazania spotki
z obszarem europejskim na mocy art. 54 TFUE — z drugiej strony'®. Oczywiste
jest, ze rzeczone uprawnienie nie moze by¢ wykonywane w sposob dyskryminuja-
cy, a wigc w zaleznosci od pochodzenia spotki. Natomiast odmiennej oceny wyma-
ga sytuacja, w ktorej spotka przenoszaca wylacznie siedzibe statutowa na teren
danego panstwa czyni to w sposob sprzeczny z celem swobody przedsigbiorczosci
1 w zamiarze naruszenia interesOw osob trzecich. W tym ostatnim przypadku spotka
nie moze powotac sig¢ na przepisy traktatowe i za dopuszczalne trzeba uznac zasto-
sowanie wobec niej odpowiednich srodkéw, nawet tych o charakterze dyskryminu-
jacym!?!. Ta ostatnia okoliczno$¢ nie pozbawia skutecznosci takich dziatan panstwa
cztonkowskiego, chociaz z perspektywy porzadku traktatowego powinno ono w ten
sam sposob zwalczac przepadki naduzycia uprawnien unijnych. Ostatecznie jednak
godzi si¢ zauwazy¢, ze w praktyce przeksztatcenia izolowane stanowi¢ beda do-
puszczalna forme korzystania ze swobody przedsigbiorczosci, gdyz mozliwos¢ ich
ograniczenia, a w szczegdlnosci zakazania, wymaga spetnienia restrykcyjnego testu
sktadajacego sie z dwoch czesci'®. Po pierwsze, musza istnie¢ podstawy do posta-
wienia zarzutu spotce (konkretnie osobom dziatajacym w jej imieniu) nieprawidto-
wego i nagannego skorzystania z uprawnien unijnych, a po drugie, konieczne jest
zachowanie proporcjonalnos$ci w ramach srodkow przeciwdziatajacych, podjetych
przez kraje cztonkowskie. Do momentu spetnienia warunkoéw tego testu dziatania
spotki nalezy uznawac za w pelni korzystajace z ochrony porzadku unijnego.

Podsumowujac, transgraniczne przeksztatcenie charakteryzujace si¢ zaprezen-
towanymi wyzej cechami stanowi forme korzystania ze swobody przedsigbiorczo-
$ci. Jezeli dane panstwo przewiduje dla spotek krajowych mozliwo$¢ przeksztatce-
nia, to staje si¢ zobowiazane do uznania analogicznej dopuszczalnosci przeksztatcen
transgranicznych. Ponadto obowiazek ten obejmuje uregulowanie przez panstwo
cztonkowskie procedury przeksztatcenia, czyli ustanowienie norm przewidujacych
kolejne etapy prowadzace do wykreslenia spotki w kraju-wyjscia oraz wpisania jej
w kraju-celu, zgodnie z zasadami réwnowaznosci i skutecznosci.

% Sprawa ta dotyczyta oceny dziatan panstwa pochodzenia spotki.

9 7 kolei w tej sprawie Trybunat badat dziatania panstwa przyjmujacego.

100 Tak K. Oplustil: Transgraniczne..., op. cit., s. 84.

100 Zob. W. Schoén: Das System...., op. cit., s. 351. Odmiennie M. Schaper: Grenziiberschreitender ..., op. cit.,
s. 816.

122 Odmiennie P. Kindler: Ende..., op. cit., s. 130, ktory stwierdza, ze skorzystanie ze swobody przedsigbior-
czosci ,,za pomoca” tzw. spotki ,,skrzynki pocztowej” jest per se przejawem naduzycia prawa (rechtsmiss-
brauch).
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IV. MOZLIWOSC OGRANICZENIA
SWOBODY PRZEDSIEBIORCZOSCI

1. TEST PROPORCJONALNOSCI — UWAGI OGOLNE

Szeroki zakres swobody przedsigbiorczosci nie tylko stwarza mozliwos$ci
osiagnigcia celu, jakim jest wspolny rynek wewnetrzny, lecz takze prowadzi do
pojawienia si¢ zjawisk, ktére bylyby nie do zaakceptowania dla poszczegolnych
krajow cztonkowskich. Stad w systemie prawa unijnego oraz w orzecznictwie Try-
bunatlu wypracowane zostaty mechanizmy korekcyjne pozwalajace panstwom na
wprowadzenie utrudnien w korzystaniu ze swobody w celu zabezpieczenia ich in-
teresow. Jednym z takich mechanizméw, poza wymienionym powyzej zwalczaniem
praktyk prowadzacych do naduzycia prawa unijnego, jest kompetencja panstw
cztonkowskich do powotania si¢ na ,,nadrzedne wzgledy interesu ogdlnego”, uspra-
wiedliwiajace ograniczenie norm unijnych!® (tzw. test proporcjonalnosci'®). Tego
rodzaju $rodek obrony panstwa czlonkowskiego opiera si¢ zasadniczo na regule,
zgodnie z ktéra korzysci wynikajace z wprowadzenia instrumentow wspolnotowych
nie moga powodowac negatywnych skutkow, przewyzszajacych w koncowym bilan-
sie korzysci'®, Wskazana zasada znalazta odzwierciedlenie w formule testu propor-
cjonalno$ci, sformutowanego ostatecznie przez Trybunat w orzeczeniu w sprawie
Gebhard", a polegajacego na zbadaniu, czy $rodki stosowane przez panstwo: 1) nie
maja charakteru dyskryminacyjnego; 2) stuza ochronie stusznych intereséw (cel);
3) prowadza do osiagnig¢cia okreslonego celu oraz 3) nie wykraczaja poza to, co jest
niezbedne do jego osiagnigcia. Ponadto ich stosowanie powinno mie¢ miejsce
W sytuacji rzeczywistego i wystarczajaco powaznego zagrozenia stusznych intere-
sow!” oraz nie moze by¢ uzasadnione wytacznie wzgledami ochrony interesow fi-
skalnych panstwa cztonkowskiego. Przede wszystkim jednak i jak stlusznie zauwa-
za M. Godlewska, odwotujac sie do tezy zawartej w wyroku w sprawie Centros'®,
panstwa cztonkowskie nie moga w ramach mechanizmu wymogéw koniecznych
calkowicie zakaza¢ jednostkom powolywania si¢ na prawo unijne, co oznacza
w odniesieniu do art. 49 i n. TFUE, ze ,,dozwolone jest ograniczenie wykonywania

103 Mechanizm ten zostat wprowadzony do porzadku traktatowego przez Trybunat w wyroku z dnia 20 lutego
1979 r. w sprawie 120/78 Rewe-Zentral AG v. Bundesmonopolverwaltung fiir Branntwein (tzw. orzeczenie Cassis
de Dijon), Zb. Orz. 1979, s. 649, pkt 8.

104 Zwany takze testem wymogow koniecznych.

15 Zob. opinia Rzecznika Generalnego Ruiz-Jarabo Colomera z dnia 4 grudnia 2001 r. w sprawie Uberseering,
Zb. Orz. 2002, s. 1-9922, pkt 61.

106 Zob. wyrok Trybunatu z dnia 20 listopada 1995 r. w sprawie C-55/94 Gebhard, Zb. Orz. 1995, s. 1-4165,
pkt 37.

107 Zob. wyrok z dnia 27 pazdziernika 1977 r. w sprawie C-30/77 Régina vs. Pierre Bouchereau,Zb. Orz. 1977,
s. 1999, pkt 35.

108 Zob. wyrok w sprawie Centros, pkt 26.
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swobody przedsigbiorczosci, a nie jej obowiazywania™'?. To ostatnie moze nastapi¢
tylko w sytuacji niespelnienia przestanek ochrony lub naduzycia uprawnien unijnych

(por. wyzej).

2. NIEDOPUSZCZALNOSC USPRAWIEDLIWIENIA OBOWIAZKU
LIKWIDACII I ROZWIAZANIA SPOLKI PRZENOSZACE]J SIEDZIBE
ZA GRANICE W SWIETLE SWOBODY PRZEDSIEBIORCZOSCI

Wspomniany M. Mataczynski zauwaza, ze ograniczenie swobody nalezy od-
ro6zni¢ od jej wylaczenia, czyli wprowadzenia takiego $rodka, ktory nie moze pod-
lega¢ usprawiedliwieniu, gdyz ingeruje w istot¢ uprawnien przyznanych na mocy
prawa unijnego''’. Zdaniem wskazanego autora wymog rozwiazania i likwidacji
stanowi wprawdzie istotng ingerencje w strukture spotki, jednak w pkt 113 wyroku
w sprawie Cartesio mozna doszukac si¢ wyraznego zezwolenia na zastosowanie
tego ograniczenia'''. Przedstawiony powyzej wniosek uzna¢ trzeba za niepoprawny
jako nieodpowiadajacy tresci przedmiotowego orzeczenia. Wywod Trybunatu
w czegsci dotyczacej oceny srodkow mogacych ogranicza¢ swobodg przedsigbior-
czo$ci przebiega w sposob nastepujacy: TSUE stwierdza, ze warunkiem wstgpnym
mozliwosci powotania si¢ na swobode przedsigbiorczosci jest spetnienie przez
spotke warunkéw okreslonych w art. 54 TFUE. Jedna z zawartych tam przestanek
jest powiazanie spotki z obszarem europejskim (,,narodowos$¢” spoiki), badane na
podstawie przepisow prawa krajowego. W oparciu o powyzsze Trybunat wysnuwa
wniosek o uprawnieniu panstwa cztonkowskiego do okreslenia kryterium powiaza-
nia oraz przystugujacej mu swobodzie zakazania spotce opuszczenia panstwa, je-
zeli zdarzenie takie prowadzitoby do utraty ,,narodowosci” przez spotke. Sytuacja
ulega zmianie w razie przenoszenia przez spotke siedziby wraz ze zmiana przyna-
leznosci panstwowej (statutu personalnego). W tym ostatnim przypadku spotka nie
ma mozliwosci utraty powiazania z obszarem wspélnotowym. Srodki podejmowa-
ne przez panstwo-wyjscia staja si¢ przedmiotem oceny w zakresie zgodnos$ci ze
swoboda przedsigbiorczosci, a zatem panstwo traci uprawnienie do decydowania
0 ,,zyciu i $mierci spotki”, przez co Trybunal rozumie w szczeg6lnosci wymog
rozwiazania i likwidacji spoiki, okre§lany jako niepodlegajacy usprawiedliwieniu.

10 Zob. M. Godlewska: Pojecia naduzycia..., cz. 11, op. cit., s. 7.

1% Koncepcja niedopuszczalnosci naruszenia istoty uprawnien unijnych pojawita si¢ w wyroku Trybunatu
w sprawie Uberseering, pkt 81, 82 i 93. Trybunat stwierdzil tam, ze odmowa uznania sp6tki istniejacej na gruncie
prawa jednego z krajow cztonkowskich przez panstwo, do ktorego spotka przeniosta swoja siedzibg rzeczywista,
stanowi naruszenie swobody przedsigbiorczo$ci niepodlegajace usprawiedliwieniu nadrzednymi wymogami inte-
resu og6lnego.

"1 Tak tez P. Kindler (w:) Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, t. 11, Internationales Privat-
recht II, Internationales Wirtschaftsrecht, Einfiihrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Hrsg. F.J. Sécker,
R. Rixecker, H. Oetker, Aufl. 6, Miinchen 2015, nb 831.
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Ostatecznie Trybunat w pkt 113, na ktory powotuje si¢ M. Mataczynski, wskazuje,
ze tworzenie przeszkéd w przeprowadzeniu skutecznego przeksztatcenia, czyli ta-
kiego, ktore odbywa si¢ bez wcze$niejszego rozwiazania i likwidacji, jest zakazane,
chyba ze mozna je uzasadni¢ nadrzednymi wzgledami interesu ogoélnego.

Z pewnoscia z powyzszego nie mozna wyprowadzi¢ tezy, ze Trybunal zakwa-
lifikowat wprost przypadek rozwiazania i likwidacji do kategorii srodkéw krajowych
podlegajacych testowi proporcjonalnosci, a zatem takich, ktore w ogdle moga zostaé
poddane ocenie z punktu widzenia kryteriow tego testu. Nalezy opowiedzie¢ sig za
odmiennym rozumieniem stanowiska TSUE, tj. przyja¢, ze obowiazek likwidacji
i rozwiazania moze by¢ stosowany jedynie na etapie, w ktorym panstwo cztonkow-
skie posiada zdolnos¢ do wyznaczania kryteriow powiazania spotki z obszarem UE
i ewentualnego wyciagania konsekwencji, w przypadku braku uzyskania lub utraty
statutu personalnego przez spotke. Dodatkowo Trybunatl zaznacza, ze wymog roz-
wiazania lub likwidacji spotki nie podlega uzasadnieniu''? oraz jego brak stanowi
istotny element procesu przeksztalcenia''’. Watpliwosci wzbudza co najwyzej to,
jakie znaczenie nalezy nada¢ pojeciu ,.takiej przeszkody”'*, zawartemu w pkt 113.
Trzeba jednak zdecydowanie odrzuci¢ interpretacjeg, zgodnie z ktéra w omawianym
fragmencie ,,przeszkoda” stanowi synonim rozwigzania i likwidacji spotki, na co
wskazuje dalsza cze$¢ zdania, w ktdrej z procesu przeksztatcenia wykreslony zostat
ten element''>. W konsekwencji uznaé¢ nalezy, ze Trybunat, mowiac w pkt 113
o ,,przeszkodach”, ma na mysli wszystkie przewidziane w prawie krajowym §rodki
utrudniajace (ograniczajace) transgraniczne przeksztatcenie spotki inne niz rozwia-
zanie i likwidacja spotki''®.

Niezaleznie od tresci wyroku w sprawie Cartesio warto zauwazy¢, ze wymog
rozwiazania i likwidacji spotki stanowi istotne naruszenie zasady kontynuacji trans-
granicznego przeksztalcenia. Konieczno$¢ zakonczenia dziatalnosci i tworzenia jej
na nowo prowadzi nie tyle do ograniczenia, ile w istocie do zaprzeczenia sensu
gospodarczego analizowanej instytucji. W konsekwencji przedmiotowy wymog jest
rownoznaczny z uniemozliwieniem spotkom dokonywania transgranicznych prze-
ksztatcen, a wigc ingeruje w jedno z podstawowych uprawnien wynikajacych ze
swobody przedsigbiorczosci, wytaczajac w tym zakresie mozliwo$¢ korzystania z tej
swobody przez spotki na terenie Unii'!. Stad tez srodek ten wykracza poza katego-
rig¢ ograniczen podlegajacych testowi proporcjonalnosci.

112 Odmiennie w tym zakresie Rzecznik Generalny M. Darmon w opinii z dnia 7 czerwca 1988 r. do sprawy
Daily Mail, pkt 13. Poglad ten nie zostal jednak jednoznacznie potwierdzony w samym wyroku.

113 Do podobnych wnioskéw zdaje si¢ dochodzi¢ M. Szydto: The Right..., op. cit., s. 433.

"4 W wersji ang.: Such a barrier.

115 Taka przeszkoda w skutecznym przeksztatceniu bez uprzedniego rozwiazania i likwidacji tego rodzaju
spotki w spotke prawa krajowego panstwa cztonkowskiego, do ktorego zamierza sig ona przenies$¢, stanowitaby
ograniczenie swobody przedsigbiorczosci danej spotki [...]".

116 Zob. J. Napierata: Europejskie..., op. cit., s. 148.

17 Zgodnie z pogladem Rzecznika Generalnego J. Kokott w sprawie National Grid Indus: ,,Prawo Unii nie
dopuszcza mianowicie, aby panstwo cztonkowskie zakazato emigracji jako takiej”. Zob. opinia z dnia 8 wrzesnia
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V. ZASADNOSC DOPUSZCZENIA TRANSGRANICZNEGO
PRZEKSZTALCENIA SPOLEK KAPITALOWYCH
W PRAWIE POLSKIM

1. OPARCIE ANALIZY NA KRYTERIACH
TESTU PROPORCJONALNOSCI

Dotychczasowe rozwazania prowadza do wniosku, ze art. 270 pkt 2 i art. 459
pkt 2 k.s.h. wprowadzaja niedajace si¢ usprawiedliwi¢ ograniczenia swobody przed-
sigbiorczo$ci i w ten sposOb naruszaja przepisy traktatu!'s. Juz wylacznie z tej
przyczyny wskazane przepisy podlegaja obowiazkowi odmowy ich stosowania przez
sady polskie. Jednakze nic nie stoi na przeszkodzie, aby dla potwierdzenia celowo-
Sci przyjecia zaprezentowanego wyzej stanowiska w ramach artykutu podda¢ wymog
rozwiazania i likwidacji spotki testowi proporcjonalnosci''?, a w szczegdlnosci od-
nie$¢ si¢ do argumentow przedstawionych przez M. Mataczynskiego. Wykorzysta-
nie rzeczonego testu uzasadnione jest takze wystgpowaniem na gruncie polskiego
systemu prawa zasady proporcjonalnosci, ktora obliguje ustawodawce na etapie
tworzenia oraz odpowiednie organy na etapie stosowania prawa i podejmowania
innych dziatan do dobierania $rodkow, ktore prowadza bezposrednio do celu (kry-
terium przydatnosci), sa niezbedne do osiagnigcia tego celu (kryterium konieczno-
Sci) 1 sq wspotmierne w stosunku do tego celu (kryterium proporcjonalnosci sensu
stricto)'®. Celem tych przepisdéw jest zabezpieczenie interesow wierzycieli, akcjo-
nariuszy mniejszosciowych, pracownikow spotki oraz panstwa w zakresie kompe-
tencji organdw podatkowych i $ciagalnosci wierzytelnosci podatkowych. Zgodzic¢
sig trzeba, ze tak okres$lone cele potencjalnie stanowia ,,nadrzedne wzgledy interesu
0godlnego”, co wielokrotnie byto podkreslane w orzecznictwie Trybunatu'?'. Stad

2011 r. do sprawy National Grid, ECLI:EU:C:2011:563. W odniesieniu do niemoznosci usprawiedliwienia srodkow
udaremniajacych generalnie przeksztalcenie z perspektywy panstwa-celu, zob. J. Napierata: Przeksztalcenie spot-
ki zagranicznej ..., op. cit., s. 24.

118 Zob. M. Szydto: The Right..., op. cit., s. 431-432; O. Morsdorf: The legal..., op. cit., s. 650; oraz opinia
z dnia 22 maja 2008 r. Rzecznika Generalnego P. Maduro do sprawy Cartesio, Zb. Orz. 2008, s. I-09641, pkt 45.

19'W ocenie K. Oplustila oraz T. Whudyki $rodek w postaci obowiazku przeprowadzenia likwidacji oraz roz-
wiazania spotki nie spehnia testu proporcjonalnosci z uwagi na jego nieadekwatno$¢ (obejmuje przypadki, ktore
nie naruszajg ,,nadrzednych wzglgdow interesu ogdlnego™). Z czego nalezy wnioskowaé, ze przywotani autorzy
dopuszczaja przeprowadzenie testu wyroku w sprawie Gebhard. Zob. K. Oplustil, T. Whudyka: Grenziiberschrei-
tender Herausformwechsel einer polnischen Kapitelgesellschaft im Lichte der neuesten Rechtsprechung des EuGH
(wW:) Privatrecht, Wirtschafisrecht, Verfassungsrecht. Privatinitiative und Gemeinwohlhorizonte in der europdischen
Integration, Hrsg. C. Stumpf, F. Kainer, Ch. Baldus, Nomos 2015, s. 302 i n.

120 Zob. w szczegblnosci wyrok TK (petny sktad) z dnia 15 lipca 2009 r., K 64/07, OTK-A 2009, nr 7, poz. 110,
oraz orzeczenie TK z dnia 26 kwietnia 1995 r., K 11/94, OTK 1995, cz. I, poz. 12, s. 133. W literaturze K. Wojty-
czek: Zasada proporcjonalnosci (w:) Prawa i wolnosci obywatelskie w Konstytucji RP, pod red. B. Banaszaka
i A. Preisnera, Warszawa 2002, s. 678—679; B. Banaszak: Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, War-
szawa 2012, s. 224-225; L. Bosek, M. Wild: Kontrola konstytucyjnosci prawa, Warszawa 2014, s. 276-277.

12I'Na marginesie nalezy jednak wskaza¢, ze Trybunal niezwykle rzadko orzeka o niezgodnosci praktyk kra-
jowych z porzadkiem europejskim na podstawie pierwszego warunku testu proporcjonalnosci, gdyz szeroko inte-
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kolejnym etapem analizy staje si¢ zbadanie, czy wymog rozwiazania i likwidacji
jest srodkiem adekwatnym i niezbednym dla ochrony intereséw wymienionych
interesariuszy. Juz w tym miejscu nalezy zaznaczy¢, ze naruszenie ktoregokolwiek
z przywotanych wymogow powoduje, Ze ograniczenie wprowadzone w panstwie czton-
kowskim jest niedopuszczalne.

2. UWARUNKOWANIA PRAWNE PROCEDURY
TRANSGRANICZNEGO PRZEKSZTAL.CENIA POLSKIEJ
SPOLKI KAPITALOWEJ

Za chybiony trzeba uzna¢ argument, Ze naruszenie traktatowej swobody przed-
sigbiorczosci moze by¢ uzasadnione inercja ustawodawcy w kwestii wprowadzenia
stosownych regulacji prawa materialnego, odnoszacych si¢ do procedury transgra-
nicznego przeksztatcenia. Wskazane zaniechanie zdaniem M. Mataczynskiego
stanowi usprawiedliwienie dla stosowania przepisOw o rozwigzaniu i likwidacji
spotki, ktoére maja by¢ jedynymi normami chroniacymi interesy wierzycieli.
W pierwszej kolejnosci konieczne staje sig zaznaczenie, ze bierno$¢ ustawodawcy
w zakresie realizacji swobdd przyznanych na mocy traktatow stanowi naruszenie
zasady lojalnosci okreslonej w art. 4 ust. 3 zd. 2 TUE'?. Mowiac inaczej, panstwo
cztonkowskie nie moze skutecznie usprawiedliwi¢ swoich dziatan, prowadzacych
do pozbawienia krajowych spotek uprawnienia przyznanego im na mocy swobody
przedsigbiorczos$ci, powotujac si¢ na wlasne zaniechanie legislacyjne. Zasada lojal-
nej wspotpracy obejmuje zar6wno obowiazek podjecia wszelkich srodkow zapew-
niajacych wykonanie zobowiazan wynikajacych z traktatow lub aktéw instytucji
Unii, jak i powinno$¢ powstrzymania si¢ od zachowan, ktore utrudnialyby osiag-
nigcie tego celu. Mozliwo$¢ uchylenia si¢ przez panstwo cztonkowskie od spetnie-
nia wskazanych obowiazkéw ze wzgledu na jego wewnetrzne uwarunkowania
prawne godzitaby w integralnos¢ i wlasciwe funkcjonowanie UE. Jednocze$nie
twierdzenie, ze ze wzgledu na nieuregulowanie w danym prawie krajowym szcze-
gblnych instrumentéw shuzacych ochronie interesariuszy transgranicznie przeksztat-
canych spotek (pomimo ze ich ochrona jest mozliwa dzigki analogicznemu zasto-
sowaniu odpowiednich regulacji dotyczacych innych typow krajowych i transgra-
nicznych restrukturyzacji podmiotowych spotek, o czym ponizej) dopuszczalne jest
catkowite pozbawienie polskiej spotki mozliwosci takiego przeksztatcenia, stoi

pretuje pojecie ,,nadrzednych wzgledow interesu ogolnego”. Wyjatkiem w tym zakresie jest cel w postaci zacho-
wania odpowiednich dochodow przez panstwo cztonkowskie.

122 Zob. w szczegblnosci N. Pottorak: Ochrona..., op. cit., s. 74-79; J.T. Lang: The Development by the Court
of Justice of the Duties of Cooperation of National Authorities and Community Institutions Under Article 10 EC,
Fordham International Law Journal 2007, nr 5, s. 1490.
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w razacej sprzecznosci z aksjologia lezacg u podstaw swobod traktatowych i w isto-
cie stanowi ich zaprzeczenie.

Po drugie, Trybunal wielokrotnie w swoich orzeczeniach podkreslal, ze obo-
wiazkiem panstw jest stworzenie procedur umozliwiajacych wykonanie postanowien
traktatu'”. Prawo Unii Europejskiej jest bowiem systemem prawa, ktory w wigk-
szosci przypadkow nie normuje kwestii procedury realizacji uprawnien i mechani-
zméw ochronnych. Taka prawidlowo$¢ dotyczy takze przeksztatcen transgranicz-
nych, ktére do dzisiaj nie zostaly uregulowane w ramach prawa wtoérnego UE,
a zatem w tym zakresie konieczne staje si¢ stosowanie przepisow krajowych (roéw-
niez w drodze analogii, jezeli dotycza one przeksztatcen krajowych lub innych typoéw
transgranicznych restrukturyzacji, przede wszystkim transgranicznego taczenia)
w zgodzie z zasada rownowaznosci i skutecznosci. Dobitnie i jednoznacznie stwier-
dzit to Trybunatl w wyroku w sprawie Vale'**.

Po trzecie, odpowiednie organy panstw cztonkowskich stosujace prawo zobo-
wiazane sa do dokonywania wyktadni przepisow wewngetrznych w zgodzie z posta-
nowieniami traktatow oraz w oparciu o uznane w kraju metody wyktadni'®.

Po czwarte, w razie uznania, ze w systemie prawa danemu podmiotowi przy-
znane zostato okreslone uprawnienie, tj. migdzy innymi mozliwo$¢ dokonania
transgranicznego przeksztatcenia, a w prawie wewngtrznym nie przewidziano
trybu realizacji tego uprawnienia, mamy do czynienia z luka w prawie'*, ktora
w zwiazku z obowiazkiem proeuropejskiej wyktadni powinna zosta¢ usunigta,
w drodze analogii z ustawy (analogia legis)'?’. W tym celu nalezy odszukac
w systemie prawa przepisy'?, ktore reguluja sytuacje najbardziej podobne do kwe-
stii nieuregulowanej. Z uwagi na transgraniczny charakter przeksztatcenia koniecz-
ne stanie si¢ zastosowanie nie tylko niektorych krajowych norm dotyczacych

123 Zob. w szczegdlnosci wyroki z dnia 16 grudnia 1976 r. w sprawie 33/76 Rewe-Zentralfinanz i Rewe-Zentral,
Zb. Orz. 1976, s. 1989, pkt 5, oraz z dnia 14 grudnia 1995 r. w sprawie C-312/93 Peterbroeck, Zb. Orz. 1993,
s. 1-4599, pkt 12.

124 Tak tez Trybunat w sprawie VALE, pkt 48-49: ,, W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z utrwa-
lonym orzecznictwem dotyczacym wielu dziedzin, wobec braku stosownych uregulowan Unii wlasciwymi prze-
pisami shuzacymi ochronie wynikajacych z prawa Unii praw jednostek sa wewngtrzne przepisy kazdego panstwa
cztonkowskiego, pod warunkiem jednak, Ze nie sa one mniej korzystne od uregulowan dotyczacych podobnych
sytuacji zaistniatych pod rzadami prawa wewngtrznego (zasada rownowaznos$ci) i ze nie czynig one praktycznie
niemozliwym lub nadmiernie utrudnionym wykonywania praw nadanych w porzadku prawnym Unii (zasada
skutecznosci)”.

125 Zob. wyrok Trybunatu z dnia 9 marca 1978 r. w sprawie C-106/77 Amministrazione delle Finanze dello
Stato vs. Simmenthal SpA, pkt 18, 20 i 22; oraz wyrok z dnia 15 kwietnia 2008 r. w sprawie C-268/06 Impact
vs. Minister for Agriculture and Food i in., pkt 99 i przywotane tam orzecznictwo.

126 Taka luka okre$lana jest jako luka konstrukcyjna. Zob. S. Wronkowska, Z. Ziembinski: Zarys teorii prawa,
Poznan 2001, s. 185.

127 Na temat wnioskowania przez analogie zob. J. Wroblewski: Sqdowe stosowanie prawa, Warszawa 1988,
s. 280-284.

128 Dopuszczalne jest tez poszukiwanie kompletnych regulacji tworzacych podobne instytucje prawne, np.
stosowanie przepisoOw dotyczacych wiasnosci nieruchomosci do uzytkowania wieczystego. Zob. w tej kwestii
J. Nowacki: Analogia legis, Warszawa 1966, s. 70.

72



Ariel Mucha: Transgraniczne przeksztalcenie polskiej spotki kapitatowe; ...

przeksztatcen'”, ale przede wszystkim norm regulujacych przypadki transgranicz-

nych taczen spotek'*’. Niezbedne okaze sig takze uwzglednienie specyfiki instytucji
transgranicznego przeksztatcenia oraz roznic, jakie wystepuja miedzy wskazanymi
rodzajami transgranicznej restrukturyzacji spotki'*!. Nie nalezy zapominaé takze
o postanowieniach zawartych w art. 8 rozporzadzenia 2157/2001 w sprawie statutu
spotki europejskiej (SE), ktory zezwala na przeniesienie siedziby statutowej SE do
innego panstwa cztonkowskiego'*. Z uwagi jednak na ogdlny charakter wymienio-
nego przepisu, zwlaszcza w zakresie regulacji mechanizméw ochrony akcjonariuszy
mniejszosciowych i wierzycieli, konieczne jest odwotanie si¢ do polskich przepisow
uszczegotawiajacych procedure przeniesienia siedziby statutowej spotki europejskie;j,
zawartych w dziale 3 ustawy z dnia 4 marca 2005 r. o europejskim zgrupowaniu
interesow gospodarczych i spotce europejskiej'*>.

Chociaz zapewnienie przez polskie organy — w tym sady — mozliwos$ci rea-
lizacji unijnego uprawnienia do transgranicznego przeksztatcenia spotki polskiej
w zagraniczng mogtoby wymaga¢ dokonania ztozonych zabiegdéw interpretacyjnych,
to z pewno$cia nie mozna uzna¢ go za niemozliwe. Nalezy jednak nadmienié, ze
obowiazek zachowania efektywnos$ci prawa unijnego (effet utile) nie obejmuje je-
dynie prounijnej wyktadni prawa, ale w niektorych przypadkach rozciaga sig na
stosowanie $srodkow prawnych nieznanych w porzadku krajowym'*. Nie ulega
watpliwos$ci, ze brak szczegotowych regulacji w prawie polskim i wymog analo-
gicznego stosowania przepisOw w celu stworzenia catej procedury przeksztatcenia
ze zbioru norm, ktore czasami pozostaja ze soba w stosunku sprzecznosci lub prze-
ciwienstwa, nie jest zabiegiem sprzyjajacym wzmacnianiu zasady pewnos$ci prawa
1 promowania instytucji przeksztatcenia transgranicznego wsréd podmiotdw gospo-
darczych. Jednakze sady polskie nie moga odmowic spotce, ktora ztozy odpowiedni
whniosek, przeniesienia siedziby spotki wraz ze zmiana statutu personalnego. W takiej
sytuacji powotywanie si¢ na konieczno$¢ likwidacji spotki, co ma by¢ rzekomo

122 Trybunal, uznajac obowiazek stosowania prawa krajowego wiasciwego dla podobnych sytuacji, nie ogra-
niczyl powinnosci organdéw krajowych do znalezienia konkretnej instytucji prawnej, ale wskazat na konieczno$¢
odnalezienia ogdtu regulacji, ktore w sposob najbardziej zblizony odnosza sig¢ do problemu transgranicznego
przeksztalcenia; zob. wyrok w sprawie VALE, pkt 48.

130 Zob. J. Napierala: Furopejskie..., op. cit., s. 423-425.

13I'W odniesieniu do uwzgledniania specyfiki instytucji prawnych w procesie wnioskowania per analogiam
zob. L. Morawski: Zasady wyktadni prawa, Torun 2010, s. 230-231.

132 Na powinno$¢ odpowiedniego stosowania uregulowan wspolnotowych w przypadku procedury przeniesie-
nia siedziby spotki wskazuje Komisja w wyroku w sprawie Cartesio. Argument ten zostat odrzucony przez Trybu-
nat wylacznie ze wzgledu na okolicznosci rozpoznawanej sprawy, a konkretnie chg¢ zachowania przez Cartesio
statusu spotki prawa wegierskiego po przeniesieniu siedziby do Wtoch; zob. sprawa Cartesio, pkt 115-120. Od-
miennie P. Blaszezyk, ktory przyjmuje, ze w wyroku w sprawie Cartesio Trybunat wprost wskazat na regulacje
rozporzadzenia 2157/2001 jako ,,wlasciwy model dla transgranicznego przeksztatcenia”. Stanowisko to jednak
rozmija si¢ z trescia uzasadnienia tego orzeczenia. Por. P. Blaszczak: Transgraniczne..., op. cit., s. 39.

13 Dz. U. Nr 62, poz. 551 ze zm.

134 W wyroku w sprawie Factortame I, pkt 21, Trybunat nakazal zastosowanie przez sad krajowy $rodka za-
bezpieczajacego, ktory nie byt znany prawu krajowemu; w literaturze na ten temat zob. N. Péttorak: Ochrona...,
op. cit.,s. 171 146-149.
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usprawiedliwione brakiem szczegoélnych regulacji ochrony interesariuszy, ktory to
brak stanowi w istocie rezultat zaniechania legislacyjnego polskiego ustawodawcy,
skazane jest z gory na porazke, gdyz jak zauwaza Trybunat, panstwa cztonkowskie
nie moga czerpac¢ korzysci z niewykonania natozonych na nie obowiazkoéw!'>.

Przeprowadzenie powyzszych zabiegow interpretacyjnych rozwiazuje podsta-
wowy problem zwiazany w polskim prawie spotek z transgranicznym przeksztal-
ceniem, ktory, zdaniem M. Mataczynskiego, stanowi niezapewnienie odpowiednie-
go poziomu ochrony interesdw podmiotow zagrozonych przeniesieniem siedziby
za granicg'*. Zastosowanie przepisow kodeksu spotek handlowych'®” w drodze
analogii do procedury transgranicznego przeksztatcenia pozwala w pierwszej ko-
lejnosci na wyroznienie w niej fazy informacyjnej (menadzerskiej, przygotowaw-
czej), w ktorej spotka przeksztatcana zobowiazana jest do sporzadzenia i przedsta-
wienia wspolnikom planu przeksztalcenia wraz z innymi dokumentami (art. 560
§ 2 13 k.s.h.)!*. Niezbedne w tym przypadku staje si¢ uzupetnienie zawarto$ci
planu okreslonego w art. 558 k.s.h. o niektore informacje wskazane w art. 516°k.s.h.,
wiasciwe dla taczenia si¢ przez zawiazanie nowej spotki. Ponadto, wobec obowiaz-
ku zawiadomienia, zastosowanie powinien znalez¢ art. 516* § 1 zd. 2 k.s.h., ktory
umozliwia spoétce dokonanie zawiadomienia poprzez strong internetowa, tj. w formie
wystarczajacej do realizacji celu w postaci poinformowania ekonomicznych wtas-
cicieli spotki, a przy tym obarczonej nizszymi kosztami. Ze wzgledu na ochrong
interesow wspolnikow, wierzycieli i pracownikéw oraz z uwagi na transgraniczny
charakter tego procesu celowe jest zobowiazanie zarzadu do przedtozenia pisemne-
go sprawozdania uzasadniajacego przeksztatcenie (art. 516° k.s.h.)'**. Wglad do
dokumentow sporzadzonych na potrzeby procesu przeksztatcenia powinien przy
tym zosta¢ zapewniony tez pracownikom spotki (art. 5167 § 2 k.s.h.). Przedstawio-
ne przepisy gwarantuja w petni odpowiednie zardwno co do tresci, jak i czasu po-
informowanie interesariuszy o planowanym przeksztatceniu.

W kwestii wigkszos$ci i kworum wymaganego do podjecia uchwaty o prze-
ksztatceniu wlasciwe beda odpowiednio art. 575, 5761 577 § 1 pkt 1 k.s.h. Ponadto
zastosowanie powinien znalez¢ art. 516° k.s.h., uwzgledniajacy interesy pracow-
nikow.

133 Zob. wyrok Trybunatu z dnia 5 kwietnia 1979 r. w sprawie karnej C-148/78 Pubblico Ministero vs. T. Ratti,
Zb. Orz. 1979, s. 01642, pkt 22; przywotane stanowisko dotyczy wprawdzie obowiazku implementacji dyrektywy,
ale tym bardziej powinno mie¢ zastosowanie do niewykonania obowiazkéw wynikajacych bezposrednio z prawa
pierwotnego UE.

136 Ten sam powod podawany byt przy okazji implementacji przepiséw o transgranicznym taczeniu; zob.
uzasadnienie do projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks spotek handlowych z dnia 8 listopada 2007 r., druk
nr 68, s. 60.

137 Na temat procedury transgranicznego przeksztatcenia, aspektow kolizyjnoprawnych transgranicznych re-
strukturyzacji oraz motywow wprowadzenia ochrony interesariuszy spotki na wypadek transgranicznego prze-
ksztatcenia zob. rowniez K. Oplustil: Transgraniczne..., op. cit., s. 96105 i 116-124.

13 Analogiczny obowiazek przewiduje art. 8 ust. 2 rozporzadzenia 2157/2001.

139 Zob. tez art. 8 ust. 3 rozporzadzenia 2157/2001.
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Z punktu widzenia wspolnikow spoiki istotna pozostaje kwestia zagwaranto-
wania im opcji ,,wyj$cia” na wypadek przeksztatcenia spotki w podmiot zagranicz-
ny. Stad odpowiednie rozwiazanie stanowi analogiczne zastosowanie art. 516'! k.s.h.
mutatis mutandis, tj. przepisu obligujacego spotke przeksztatcana, a nie jak w przy-
padku art. 565 k.s.h. — przeksztatcona, do wykupu udziatéw lub akcji od wspdlni-
kow (akcjonariuszy), ktorzy zagtosowali przeciwko przeksztatceniu'*.

Wierzyciele spotki moga z kolei zada¢ zabezpieczenia swoich roszczen w ter-
minie miesiaca od dnia ogloszenia planu przeksztalcenia, o ile wykaza, ze prze-
ksztatcenie zagraza ich zaspokojeniu (art. 516 § 2 k.s.h.). Rozwiazanie to nie po-
zbawia wierzyciela uprawnienia do domagania si¢ spelnienia $wiadczenia od
spoltki przeksztatconej'*!.

Celem transgranicznego postgpowania przeksztalceniowego w kraju spotki
przeksztatcanej jest wydanie przez sad rejestrowy zaswiadczenia o zgodnosci, kto-
re umozliwi sadowi w kraju-celu wpisanie przeksztatconej spotki do wlasciwego
rejestru'*. Przepisem przewidujacym tego rodzaju zaswiadczenie jest art. 516'
k.s.h., ktory moze by¢ stosowany w drodze analogii wobec transgranicznego prze-
ksztalcenia spotki. Jednocze$nie warunek wydania zaswiadczenia stanowi odpowied-
nie zabezpieczenie interesdw 0sob posiadajacych roszczenia wobec spolki przeksztal-
canej (art. 8 ust. 7 rozporzadzenia 2157/2001).

Przedstawiony powyzej proces transgranicznego przeksztatcenia polskiej
spotki kapitatowej sklada si¢ z elementdw, ktore wprawdzie ograniczaja swobodg
przedsigbiorczosci, ale czynia to w stopniu dopuszczalnym na gruncie orzecznictwa
TSUE. Stanowia one mniejsze obciazenie dla przeksztalcanej spotki od wymogu roz-
wiazania i likwidacji oraz w szerszym zakresie uwzgledniaja interesy akcjonariuszy
mniejszosciowych, wierzycieli i pracownikow.

3. OCHRONA INTERESARIUSZY SPOLKI PRZEKSZTALCANE]
3.1. WIERZYCIELE SPOLKI

Obowiazek rozwiazania i przeprowadzenia likwidacji z zatozenia shuzy¢ ma
zatrzymaniu majatku spotki w kraju i umozliwieniu wierzycielom w odpowiednim
czasie zgloszenia swoich roszczen i zaspokojenia ich przed ostatecznym wykresle-
niem spotki z rejestru. Cel ten zostanie spelniony oczywiscie pod warunkiem po-
siadania przez spotke stosownego majatku. Tymczasem art. 270 pkt 2 i art. 459

140 Zob. J. Napierala: Furopejskie..., op. cit., s. 424; K. Oplustil: Transgraniczne..., op. cit., s. 118-120.

141 Zob. A. Opalski: Europejskie..., op. cit.,s. 467; w odniesieniu do transgranicznych przeksztalcen zob. obszernie:
K. Oplustil: Transgraniczne..., op. cit.,s. 120 i n.

142Z0b. tez art. 8 ust. 8 rozporzadzenia 2157/2001; przepis ten nie wskazuje jednak na konkretny organ upraw-
niony do wydania zaswiadczenia.
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pkt 2 k.s.h. nie zabraniaja spolce przeniesienia rzeczywistej siedziby spotki, w tym
transferu aktywow za granice. Wymog likwidacji i rozwiazania chroni zatem inte-
resy wierzycieli wylacznie pozornie, gdyz samo zgloszenie wierzytelno$ci w ramach
procedury likwidacji nie jest rownoznaczne ze spelnieniem naleznych wierzycielom
$wiadczen. Dodatkowo zerwanie z zasada kontynuacji wptywa negatywnie na sy-
tuacje wierzycieli, poniewaz zobowiazania ciazace na spotce krajowej nie przecho-
dza na podmiot utworzony w innym panstwie cztonkowskim. W zwiazku z powyz-
szym wierzyciele beda mieli znaczaco ograniczone mozliwosci zaspokojenia
swoich roszczen od wytacznie ekonomicznego kontynuatora dziatalnosci gospodar-
czej spotki-dtuzniczki, o ile w ogole takowe beda im przystugiwaty. W tym miejscu
nalezy jedynie wspomnie¢, gdyz nie jest to przedmiotem niniejszego opracowania,
ze ramy innych instytucji prawnych, pozwalajacych na osiagnig¢cie podobnych
skutkéw prawnych do transgranicznego przeksztatcenia, umozliwiajg ochrong wie-
rzycieli poprzez przyznanie im uprawnien do domagania si¢ spetnienia roszczenia
od podmiotu z siedziba za granica. Taka sytuacja ma miejsce w razie zbycia przed-
sigbiorstwa polskiej spotki lub wniesienia go aportem do nowo utworzonej spotki
zagranicznej. Zgodnie z art. 55' i 55% k.c. czynno$¢ prawna majaca za przedmiot
przedsigbiorstwo nie obejmuje zobowiazan (dlugdw) zwiazanych z prowadzeniem
tego przedsigbiorstwa, natomiast odpowiedzialno$¢ za te zobowiazania spoczywa
solidarnie na nabywcy i zbywcy (art. 55* zd. 1 in principio k.c.). Tego rodzaju ku-
mulatywne przystapienie do dlugu powoduje, ze od chwili dokonania transakcji dwa
podmioty, tj. zbywajaca polska spotka i nabywajaca przedsigbiorstwo (np. jako aport)
spotka zagraniczna, sa solidarnie odpowiedzialne wzgledem wierzyciela (por. np.
wyrok SN z dnia 15 czerwca 2010 r., I CSK 2/10 oraz art. 55*k.c.). Z kolei w przy-
padku transgranicznego taczenia sig spotek kapitatowych, czyli innego mechanizmu
skutkujacego przeniesieniem siedziby spotki za granice, odpowiedzialno$¢ spotki
nowo zawiazanej lub przejmujacej za zobowiazania spotki przejmowanej lub spotek
taczacych si¢ wynika z sukcesji generalnej przewidzianej w art. 494 § 1 k.s.h.
Ochrona wierzycieli w trakcie likwidacji polega na ogloszeniu, a nastgpnie
wezwaniu wierzycieli do zglaszania si¢ z roszczeniami oraz zapewnieniu im zaspo-
kojenia swoich roszczen z majatku spotki przed wspdlnikami. Ten sam efekt mozna
uzyskac bez koniecznosci likwidowania spotki, poprzez analogiczne stosowanie
przepisow stuzacych ochronie wierzycieli polskiej spotki w przypadku transgranicz-
nego taczenia emigracyjnego, a wigc w przypadku, w ktoérym spotka przejmujaca
lub nowo zawigzana ma siedzib¢ w innym panstwie cztonkowskim. Wierzyciele
polskiej spotki, w razie dopuszczenia dokonywania przez polskie spotki transgra-
nicznych przeksztatcen w ramach EOG, zyskaja wigc uprawnienie do zadania
ustanowienia na ich rzecz zabezpieczenia roszczen, o ile wykaza, ze przeksztalcenie
zagraza ich interesom (art. 516'° § 2 k.s.h. stosowany per analogiam). Na pierwszy
rzut oka mozna mie¢ wrazenie, ze takie rozwigzanie jest mniej korzystne od prze-
widzianego przy przeprowadzaniu likwidacji spotki. W tym ostatnim przypadku
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bowiem zobowiazania zgtoszone przez wierzycieli powinny by¢ spelnione w cato-
$ci. Rowniez termin na zgloszenie wierzytelnosci wobec rozpoczecia procedury
likwidacji jest dtuzszy i wynosi trzy miesiace (art. 279 k.s.h.), nie za$ miesiac
(art. 516'° § 2 k.s.h.). Niemniej sytuacja ulega radykalnej zmianie w przypadku, gdy
wierzyciel powezmie informacje o przystugujacych mu roszczeniach po przepro-
wadzeniu likwidacji, a zwlaszcza przy jednoczesnym braku majatku likwidacyjne-
go umozliwiajacego zaspokojenie roszczen. Po zakonczeniu likwidacji i wykresle-
niu spotki z rejestru traci ona podmiotowo$¢ prawna, a spotka zatozona za granica
nie jest jej nastgpca prawnym.

Zasadniczym celem przeniesienia siedziby spotki i zmiany statutu personalne-
g0 na rozwinigtym rynku transgranicznych przeksztatcen jest obnizenie kosztow
dziatalno$ci i zwigkszenie rentownosci dziatalnosci spotki. Cel ten posrednio po-
krywa si¢ z interesami wierzycieli, ktorzy korzystaja z dobrej sytuacji finansowej,
otrzymujac nalezne im $§wiadczenia. Warto przypomnie¢, co zostalo stwierdzone
powyzej, ze zgodnie z orzecznictwem Trybunatu przeksztatcenie transgraniczne
musi mie¢ charakter realny, a zatem poza zmiang statutu personalnego wigzac si¢
z prowadzeniem okreslonej dziatalnosci na terenie nowego panstwa inkorporacji.
Zerwanie wigzi pomigdzy spotka krajowa a jej ekonomiczna nastepczynia za gra-
nica catkowicie pozbawia wierzycieli partycypacji w ewentualnych zyskach odno-
szonych przez spotke zagraniczng. Obecne brzmienie art. 270 pkt 2 i art. 459 pkt 2
k.s.h. moze mie¢ wigc skutek odwrotny od zamierzonego przez ustawodawce, tzn.
sktania¢ osoby zarzadzajace spotka oraz akcjonariuszy wigkszosciowych do podej-
mowania dziatan szkodzacych jej wierzycielom, polegajacych na tzw. cichej likwi-
dacji spotki poprzez wyzbywanie si¢ sktadnikow jej majatku na rzecz innych pod-
miotdw, z zastrzezeniem, ze docelowo maja one trafi¢ do spoltki zaktadanej poza
granicami Polski. W ten spos6b mozna uniknac¢ ,,dzielenia si¢” majatkiem z intere-
sariuszami spotki, co wynika z nakazu rozwiazania spotki krajowej oraz osiedlenia
si¢ jej ,,na nowo” w innym panstwie cztonkowskim, czyli zerwania tozsamosci
(ciagtosci) podmiotowej na skutek przeniesienia siedziby.

Zajedno z podstawowych utrudnien dla wierzycieli, zwiazane z przeniesieniem
siedziby rejestrowej spotki, uznaje sig koniecznos¢ dochodzenia przez nich roszczen
za granica. Biorac pod uwage obowiazujace normy kolizyjne, stwierdzi¢ nalezy, ze
sytuacja wierzycieli w tym zakresie wcale nie musi ulega¢ pogorszeniu'*. Rozpo-
rzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1215/2012 z dnia 12 grudnia
2012 r. w sprawie jurysdykcji i uznawania orzeczen sadowych oraz ich wykonywa-

143 Na marginesie nalezy jedynie podkresli¢, ze to przede wszystkim wierzyciel powinien dba¢ o swoje intere-
sy, za$ prawo nie powinno go w tym zakresie catkowicie wyrgcza¢. Stad najprostsza metoda zabezpieczenia si¢
przez wierzyciela przed ewentualnym przeniesieniem siedziby rejestrowej spotki-dtuzniczki za granicg bytoby,
w przypadku stosunkéw umownych, wprowadzenie odpowiedniej klauzuli jurysdykcyjnej do umowy. Autor
dostrzega jednak, ze wierzyciel niejednokrotnie dysponuje ograniczonymi mozliwo$ciami wplywania na tres¢
umowy.
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nia w sprawach cywilnych i handlowych (dalej jako rozporzadzenie Bruksela I bis
w art. 4 ust. 1 zaregule przyjmuje, ze osoba majaca miejsce zamieszkania na terenie
panstwa cztonkowskiego moze by¢ pozwana przed sadami tego panstwa (actor
sequitur forum rei). Za miejsce zamieszkania osoby prawnej uwaza sig alternatyw-
nie miejsce, w ktorym znajduje si¢ jej siedziba statutowa, organ zarzadzajacy lub
gtowne przedsigbiorstwo (art. 63 ust. 1 rozporzadzenia)'*. Wierzycielom spotki juz
zatem w oparciu o wskazana podstawe prawna przystuguje mozliwos¢ pozwania
spoiki nie tylko przed sadem siedziby statutowej spotki, lecz takze tam, gdzie spot-
ka faktycznie wykonuje dziatalnos¢ lub wtasciwe organy podejmuja kluczowe dla
jej funkcjonowania decyzje'*. Uzupehieniem analizowanej regulacji jest art. 7 pkt 5
rozporzadzenia przewidujacy dopuszczalno$¢ wytoczenia powodztwa przed sadem
panstwa, w ktorym znajduje sig filia, agencja lub inny oddzial osoby zamieszkatej
w drugim panstwie. Zatem, aby spotka realnie utrudnita wierzycielowi pozwanie jej
na terenie Polski, musiataby zakonczy¢ tu wszelka swoja trwatg obecno$é'*’, a nawet
w takiej sytuacji mozna zastanawia¢ sig, czy ze wzgledu na okoliczno$ci danej
sprawy nie znajdzie analogicznego zastosowania art. 8§ ust. 16 rozporzadzenia
nr 2157/2001, umozliwiajacy wierzycielom wytoczenie powddztwa w sadzie wias-
ciwym dla dotychczasowe;j siedziby spotki'+s.

W rozporzadzeniu Bruksela I bis znalez¢ mozna ponadto wiele wyjatkow od
reguty zawartej w art. 4 ust. 1, ktérym poswigcona jest sekcja 2 — , Jurysdykcja
szczegolna”. Ta czg$¢ rozporzadzenia Bruksela I bis zawiera rozwigzania o charak-
terze alternatywnym, ktorych wybor zalezy od woli inicjatora postgpowania sado-
wego. Szeroki zakres przepisow odrebnie ksztattujacych tacznik jurysdykcji oznaczaé
bedzie w praktyce, ze zasada ogolna z art. 4 ust. 1 rozporzadzenia stanie si¢ wyjat-
kiem. Z uwagi na ograniczone ramy niniejszego opracowania szczegolna uwaga
poswigcona zostanie tylko niektéorym przepisom omawianego rozporzadzenia.
W odniesieniu do uméw wybor jurysdykeji opiera si¢ na wyznaczeniu miejsca wy-
konania umowy, ktorym dla sprzedazy rzeczy ruchomych bedzie miejsce ich dostar-
czenia, a dla §wiadczenia ustug — miejsce $wiadczenia ustugi (art. 7 pkt 1 lit. a
i b)'¥. Tak ustalone miejsce wykonania umowy pozostaje niezmienne dla danej

144 Dz. Urz. UE L 351 22012 1., s. 1-32. Rozporzadzenie Bruksela I bis weszto w zycie 10 stycznia 2013 .,
aod dnia 10 stycznia 2015 r. zastapito obowiazujace wezesniej rozporzadzenie Rady (WE) nr 44/2001 z dnia
22 grudnia 2000 r. (Dz. Urz. UE L 12 22001 r., s. 1-23); dalej jako rozporzadzenie Bruksela I.

145 Wskazane przepisy stanowia kontynuacje dyspozycji odpowiednio art. 2 ust. 1 oraz art. 60 ust. 1 rozporza-
dzenia Bruksela I.

146 Zob. M. Pazdan: Prawo..., op. cit., s. 112.

47 Oczywiscie wymogu tego nie mozna uzna¢ za nadmiernie uciazliwy w przypadku spotek prowadzacych
dziatalno$¢ m.in. w branzy internetowe;j lub realizujacych swoje ushugi wytacznie przez Internet.

148 Srodek ten z uwagi na daleko idace ograniczenie skutkow skorzystania z prawa unijnego przez spotke na-
lezy jednak stosowaé, o ile przemawiaja za tym szczegdlne okoliczno$ci sprawy, np. ,,sztuczne” przeniesienie
siedziby spotki w celu pokrzywdzenia wierzycieli.

1499 Odmienne reguty zostaty przewidziane dla uméw zawieranych z konsumentami, ktorzy zasadniczo beda
uprawnieni do wytaczania powodztwa w sadzie wlasciwym dla miejsca zamieszkania konsumenta (art. 18 ust. 1);
w tym sadzie toczy¢ si¢ bedzie rowniez sprawa z powddztwa kontrahenta konsumenta (art. 18 ust. 2).
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umowy, niezaleznie od pozostatych §wiadczen z niej wynikajacych, na przyktad
odszkodowawczych'’. Stad w przypadkach, w ktorych po przeniesieniu siedziby
statutowej umowa zostanie rozwigzana lub nadal bedzie wykonywana w dotychcza-
sowym trybie na terenie Rzeczypospolitej, sadem wlasciwym pozostanie sad polski.
Zmiana jurysdykcji nastapi za$ dopiero w sytuacji, gdy §wiadczenie charakterystycz-
ne wumowie sprzedazy rzeczy lub §wiadczenia ustug bedzie $cisle zwiazane
Z przeniesionym za granice elementem przedsigbiorstwa spotki przeksztatcane;.
Nalezy jednak przypuszczac, ze wowczas najczgsciej strony rozwiaza umowe
z uwagi chociazby na faktyczna lub ekonomiczna niemozno$¢ swiadczenia poza
granicami kraju. W dalszej kolejno$ci rozporzadzenie wyznacza takze jurysdykcje
szczegoblna dla spraw, ktdrych przedmiotem sa roszczenia o odszkodowanie lub przy-
wrécenie stanu poprzedniego, wynikajace z deliktéw. Wymienione sprawy rozpozna-
wac moze sad wlasciwy dla miejsca zdarzenia wywotujacego szkodg (art. 7 pkt 2), co
wobec prowadzenia przez spotke przeksztalcang dotychczasowej dziatalnosci na te-
renie Rzeczypospolitej zazwyczaj przesadzac bedzie o wiasciwosci sadow polskich.

Powyzsze pokazuje, ze zmiana siedziby rejestrowej spotki nie jest jednoznacz-
na ze zmiang jurysdykcji na niekorzy$¢ wierzycieli. Podobna prawidlowo$¢ zacho-
dzi przy zmianie prawa wlasciwego dla oceny roszczen wierzycieli wynikajacych
ze stosunkow umownych i z tytulu czyndéw niedozwolonych. Zgodnie z art. 4 roz-
porzadzenia 593/2008 (dalej jako rozporzadzenie Rzym 1)!*! prawem wilasciwym
dla oceny umow sprzedazy towarow jest prawo miejsca zwyklego pobytu sprze-
dawcy, a w odniesieniu do uméw o $wiadczenie ustug — prawo panstwa, gdzie
ustugodawca ma miejsce zwyklego pobytu. Za kluczowe w tym przypadku uznaé
nalezy ustalenie znaczenia pojecia zwyklego pobytu 0sob prawnych, zdefiniowane-
go w art. 19 rozporzadzenia Rzym I poprzez odwolanie si¢ do tacznika gtownego
organu zarzadzajacego osoby prawnej. W przeciwienstwie zatem do norm rozpo-
rzadzenia Bruksela I bis, prawo wilasciwe dla miejsca pobytu oso6b prawnych oce-
niane jest w oparciu o jedno kryterium'%. Za miejsce siedziby gldwnego organu
zarzadzajacego, traktowane jako pojecie autonomiczne na gruncie rozporzadzenia
Rzym I, uznaje si¢ miejsce, w ktérym podejmowane sa istotne decyzje dotyczace
spotki, odbywaja si¢ posiedzenia zarzadu oraz wykonywane sa centralne zadania
administracyjne, takie jak przechowywanie dokumentow ksiggowych, zarzadczych
oraz dokonywanie operacji finansowych'**. Lacznik miejsca pobytu osoby prawnej

150 Dzieki temu nie dochodzi do ,,rozszczepienia” jurysdykeji na ptaszczyznie sporow z danej umowy; zob.
K. Weitz (w:) Stosowanie prawa Unii Europejskiej przez sqdy, pod red. A. Wrdbla, Warszawa 2005, s. 504-505.

131 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 593/2008 z dnia 17 czerwca 2008 r. w sprawie
prawa wihasciwego dla zobowiazan umownych (Rzym I) (Dz. Urz. UE L 177 22008 r., s. 6-16).

152 Przedstawione rozwiazanie i wybor tylko jednej z teorii siedziby spotki celem wyznaczenia prawa wiasci-
wego ma zwigkszy¢ przewidywalnos¢ okreslania prawa wiasciwego dla oceny stosunku prawnego; tak pkt 39
preambuty do rozporzadzenia Rzym I. Zob. M.A. Zachariasiewicz (w:) Miedzynarodowe prawo handlowe, pod
red. W. Popiotka, Warszawa 2013, s. 232.

153 Ibidem.
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jest uzupetniany o subokreslnik temporalny, zgodnie z ktérym witasciwa dla wska-
zania tacznika jest chwila zawarcia umowy (art. 19 ust. 3). Raz ustalone w ten
sposob prawo bedzie whasciwe, co do zasady'**, az do wygasnigcia stosunku praw-
nego'*’. Powyzsze przesadza jednoczesnie, ze przeksztatcenie spotki nie ma wptywu
na okres$lenie prawa wtasciwego dla umoéw sprzedazy i §wiadczenia ustug zawartych
przed dniem przeksztatcenia. Przeksztatcenie spotki bedzie tez zasadniczo irrele-
wantne dla odnalezienia prawa wtasciwego dla zobowiazania pozaumownego wy-
nikajacego z czynu niedozwolonego'¢, gdzie tacznikiem jest miejsce wystapienia
szkody (art. 4 ust. 1 rozporzadzenia Rzym I1'%).

Trzeba takze odnotowac, ze przeksztatcenie spotki i ewentualnie wiazaca si¢
z tym zmiana rezimu prawnego dotyczacego wnoszenia i utrzymywania kapitatu
zaktadowego nie stanowia okoliczno$ci zagrazajacych wierzycielom. W przypadkach
przeksztatcenia spotki kapitatlowej w inng zagraniczna spotke kapitatowa zastoso-
wanie znajdzie przepis art. 577 § 1 pkt 4 k.s.h., wymagajacy utrzymania w prze-
ksztatconej spotce wysokosci kapitatu zaktadowego na takim samym jak uprzednio
lub wyzszym poziomie'*. Wskazany obowiazek bedzie dotyczy¢ wylacznie emi-
gracji do kraju, w ktorym znana jest instytucja kapitalu zakladowego dla spotki
przeksztatconej. Natomiast w pozostatych sytuacjach ochrona wierzycieli oprze si¢
na wspomnianym juz zadaniu ustanowienia zabezpieczenia, pod warunkiem wyka-
zania, ze kraj celu emigracji nie przewiduje innych instytucji zapewniajacych toz-
samy poziom ochrony'*’. Takie podejécie zgodne jest z wyznaczona przez Trybunat
metodyka stosowania testu proporcjonalnosci, ktora powinna opiera¢ sig, o ile to
mozliwe, na ocenie konkretnych przypadkéw (a casu ad casum, case-by-case), gdyz
indywidualne podejscie do kazdej sprawy pozwala w lepszy sposob uzasadnic sto-
sowanie ograniczen uprawnien unijnych'®,

W zakresie wyznaczania sadu witasciwego dla wszczgcia i przeprowadzenia
postgpowania upadtosciowego, co ma réwniez istotne znaczenie dla wierzycieli
spotki, zastosowanie znajduje rozporzadzenie Rady (WE) nr 1346/2000 z dnia

154 Zmiana prawa wiasciwego moze nastapi¢ m.in. w wyniku dziatania reguty korekcyjnej okreslonej w art. 4
ust. 3 rozporzadzenia Rzym I; szerzej na temat zmian statutu zob. M. Pazdan (w:) System prawa prywatnego,
t. 20A, Prawo prywatne migdzynarodowe, pod red. M. Pazdana, Warszawa 2014, s. 395-418.

155 Zob. M.A. Zachariasiewicz (w:) Miedzynarodowe prawo handlowe, op. cit., s. 233.

156 Warto zaznaczy¢, ze tacznik ten bedzie aktualny dla szkod powstatych w srodowisku naturalnym.

157 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 864/2007 z dnia 11 lipca 2007 r. dotyczace
prawa wilasciwego dla zobowiazan pozaumownych (Rzym II) (Dz. Urz. UE L 199 z 2007 r., s. 40—49).

158 Tak tez K. Oplustil: Transgraniczne..., op. cit., s. 122.

159 Analogiczna sytuacja moze zaistnie¢ np. wowczas, gdy w prawie kraju imigracji obowiazuje wprawdzie
system kapitatu zaktadowego, ale przepisy dotyczace jego utrzymania stawiaja wierzycieli w gorszej sytuacji, niz
ma to miejsce w Polsce.

160 Zob. m.in. wyrok z dnia 3 lutego 1982 r. w sprawach potaczonych C-62/81 i 63/81 Seco, Zb. Orz. 1982,
s. [-223; wyrok z dnia 29 marca 2004 r. w sprawie C-387/99 Komisja vs. RFN, Zb. Orz. 2004, s. I-03751, pkt 73;
w literaturze zob. D. Miasik (w:) Stosowanie prawa Unii Europejskiej przez sqdy, pod red. A. Wrdbla, Warszawa
2005, s. 223.
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29 maja 2000 r. w sprawie postgpowania upadtosciowego'®'. W akcie tym za wias-
ciwy uznano sad panstwa cztonkowskiego, w ktorym znajduje si¢ gtowny osrodek
podstawowej dziatalnosci dtuznika. Jednoczesnie ustanowione zostalo domniemanie,
ze przedmiotowy gléwny osrodek znajduje si¢ w miejscu wskazanym jako siedziba
statutowa spotki (art. 3 ust. 1 rozporzadzenia). Domniemanie to jednak ma charak-
ter wzruszalny, a ponadto miarodajna dla okreslenia jurysdykcji jest chwila ztozenia
whniosku o ogloszenie upadtosci przez osobg uprawniona'®>. W rezultacie wierzy-
ciele przy dotozeniu nalezytej starannosci maja mozliwo$¢ przeciwdzialania nega-
tywnym skutkom przeniesienia siedziby statutowej w celu sztucznego zdeterminowa-
nia miejsca prowadzenia postgpowania upadtosciowego spotki (forum shopping).

Na koniec rozwazan dotyczacych instrumentéw ochrony wierzycieli na wypadek
transgranicznego przeksztatcenia nalezy zwroci¢ uwage na ewentualne wykorzy-
stywanie analizowanego procesu do wyprowadzenia majatku za granice, a jedno-
czesnie utrudnienie wierzycielom efektywnego zaspokojenia ich roszczen. Zasad-
niczo, jezeli celem dziatan osob zarzadzajacych spotka jest ograniczenie lub pozba-
wienie innych podmiotow mozliwosci dochodzenia naleznych im roszczen,
przenoszenie siedziby rejestrowej za granicg nie jest konieczne do jego osiagnigcia.
Wystarczajace w tym zakresie stanie si¢ przeniesienie poszczegdlnych elementow
majatku na zatozone uprzednio spotki zagraniczne'®*. Natomiast spotka w upadtosci
lub w likwidacji po rozpoczgciu podziatu majatku nie bedzie mogta ulec transgra-
nicznemu przeksztatceniu (art. 551 § 4 k.s.h.)'®,

3.2. AKCJONARIUSZE MNIEJSZOSCIOWI

Nalezy uznac¢, ze w obecnym stanie prawnym wspolnicy mniejszosciowi moga
zdecydowac, czy zmiana siedziby i statutu personalnego spotki, z czym wiaza si¢

utrudnienia zaréwno natury faktycznej'®, jak i prawnej'®®, bedzie przeszkoda unie-

11 Dz. Urz. UE L 160 z 2000 r., s. 1-33.

192 Zob. wyrok Trybunatu z dnia 17 stycznia 2006 r. w sprawie C-1/06 Susanne Staubitz-Schreiber, Zb. Orz.
2006, s. I-00701, pkt 21-29; w literaturze szerzej na temat aspektow czasowych istnienia jurysdykcji krajowe;j
w gtownym postgpowaniu upadtosciowym zob. A. Hrycaj: Jurysdykcja krajowa w sprawach o ogloszenie upadto-
Sci: objetych zakresem zastosowania rozporzqdzenia rady (WE) nr 1346/2000 w sprawie postepowania upadtos-
ciowego, Warszawa 2011, s. 370-388.

13 Wprawdzie w takiej sytuacji mozna rozwazy¢ wykorzystanie skargi paulianskiej (w polskim prawie —
art. 527-534 k.c.) jako mechanizmu ochrony wierzyciela, lecz wymaga¢ bedzie ona wykazania przez wierzyciela
dodatkowych przestanek prawnych (m.in. wiadomosé pokrzywdzenia wierzyciela i wiedza osoby trzeciej).

164 Zob. tez art. 8 ust. 15 rozporzadzenia 2157/2001.

195 Np. zmiana miejsca odbywania zgromadzenia organu wiascicielskiego spotki, miejsca urzgdowania zarza-
du, sposobu kontaktowania si¢ z osobami zarzadzajacymi spotka, zmniejszenie mozliwo$ci zapoznawania sig
z dokumentami korporacyjnymi i wykonywania prawa indywidualnej kontroli.

166 Utrudnienia te dotyczy¢ beda gtownie poziomu szczegdlnej ochrony akcjonariuszy mniejszosciowych
w kraju-celu przeksztalcenia, ale rowniez kwestii zwiazanych z jurysdykcja sadow w sprawach waznosci decyzji
organow spotki, w tym zaskarzania uchwat, gdzie przepisy przewiduja wytaczna wtasciwos¢ sadu miejsca siedzi-
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mozliwiajaca im dalsze uczestnictwo w spotce. W przypadku rezygnacji z uczest-
nictwa w tej inwestycji, wspolnicy powinni by¢ uprawnieni do uzyskania ekwiwa-
lentu pienigznego za posiadane udziaty w wysokosci nie nizszej od wartosci udzia-
16w przeksztatcanej spotki krajowej, ustalanej w celu obliczenia parytetu wymiany'®”,
co powinno zosta¢ okreslone w planie transgranicznego przeksztalcenia (stosowany
przez analogi¢ art. 516" w zw. z art. 516° pkt 3 k.s.h.)!*S. Analogia do przepisow
o ochronie udzialowcéw mniejszosciowych w przypadku fuzji emigracyjnej uza-
sadniona jest ze wzgledu na wystgpujaca w obydwu przypadkach (tzn. zaréwno
w przypadku tej fuzji, jak i w sytuacji transgranicznego przeksztatcenia) potrzebe
ochrony ich interesow, a zarazem brak adekwatnej regulacji w odniesieniu do prze-
ksztalcenia transgranicznego, co, zgodnie z orzecznictwem TSUE'®, czyni koniecz-
nym odwotanie si¢ do podobnych regulacji istniejacych w prawie krajowym.

Powyzsze uprawnienie jest wykonywane bez koniecznosci uprzedniego zaspo-
kojenia roszczen wierzycieli, co powoduje, w przeciwienstwie do sytuacji istnieja-
cej w razie przeprowadzenia likwidacji spotki, ze niektorzy wspolnicy uzyskuja
przypadajaca na nich czg¢$¢ majatku spotki z faktycznym pierwszenstwem przed
wierzycielami spotki (por. art. 516" § 2 k.s.h.).

Dla poréwnania warto nadmieni¢, ze przy wymogu rozwiazania i likwidacji
spotki, aktualnym na gruncie art. 270 pkt 2 i art. 459 pkt 2 k.s.h., wspdlnicy mniej-
szosciowi pozbawieni sg prawnych mozliwosci dalszego udzialu w dziatalno$ci
spotki. Z chwila wykreslenia spotki z rejestru traca oni swoj status, a ich uczestnictwo
w spotce zagranicznej jest w istocie zalezne od decyzji biznesowych udziatlowcow
wigkszo$ciowych. Ponadto, jako uprawnieni z tytutu roszczen rezydualnych (residual
claimants)'"°, przypada im ostatnie miejsce w kolejce do wyegzekwowania przystu-
gujacych im nalezno$ci z majatku spotki (art. 286 § 11 art. 474 § 1 k.s.h.). Zatem
zaspokojenie roszczen wspolnikow mniejszosciowych na wypadek likwidacji krajowej
dziatalnos$ci i przeniesienia majatku za granicg wydaje si¢ bardzo watpliwe.

3.3. PRACOWNICY

Powstaje pytanie, czy przeniesienie siedziby statutowej ma wptyw na bezpie-
czenstwo zatrudnienia w spotce. Nie ulega watpliwosci, ze tak powazne zmiany jak
przeniesienie istotnych elementéw przedsigbiorstwa czy nawet miejsca zarzadzania
spotka stwarzaja zagrozenie dla osob dotychczas pracujacych w spotce. Jednakze

by spotki ustalonej na podstawie przepisow prawa prywatnego migdzynarodowego (art. 24 pkt 2 rozporzadzenia
Bruksela I bis).

167 Zob. M. Rodzynkiewicz: Komentarz..., op. cit., s. 1152, teza 10.

168 Zob. J. Napierata: Europejskie..., op. cit., s. 424-425, oraz K. Oplustil: Transgraniczne..., op. cit., s. 120.

199 Zob. wyrok w sprawie Vale, pkt 48 i 49.

170 K. Oplustil: Instrumenty nadzoru korporacyjnego (corporate governance) w spolce akcyjnej, Warszawa
2010, s. 37.
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wskazane zdarzenia zwigzane sa z przeniesieniem rzeczywistej siedziby przedsig-
biorstwa i likwidacja zaktadu w Polsce, a wigc nie wchodza w zakres zastosowania
art. 270 pkt 2 i art. 459 pkt 2 k.s.h., chociaz w praktyce moga czgsto towarzyszyc
transgranicznemu przeksztatceniu.

Z kolei zmiana siedziby rejestrowej nie ma samoistnego wptywu na prawo
wlasciwe dla oceny prawnej stosunku pracy, gdzie decydujacy jest tacznik miejsca
$wiadczenia pracy albo przedsigbiorstwa, za posrednictwem ktérego zatrudniono
pracownika (art. 8 ust. 1-3 rozporzadzenia Rzym I). Jednoczesnie wymog likwida-
cji i rozwiazania spotki wplywa negatywnie na sytuacje pracownikow, ktorzy po-
zbawiani sa uprawnien wynikajacych z ochrony zatrudnienia na podstawie umowy
o prace (art. 41" k.p.'”"). Na zasadzie przeciwienstwa proces transgranicznego prze-
ksztatcenia prowadzi do zachowania ciagtosci stosunku pracy'’?, ktorego ewentual-
ne rozwiazanie lub wypowiedzenie przez pracodawce wymaga przestrzegania
gwarancji zatrudnienia albo przyznania stosownego odszkodowania zwalnianym
pracownikom.

3.4. INTERES FISKALNY PANSTWA

Z przeniesieniem siedziby spotki wraz z pewnymi elementami jej majatku zwia-
zane bedzie czgsto osiagnigcie okreslonych korzysci podatkowych. We wskazanych
sytuacjach istnieje ryzyko obnizenia dochodow podatkowych po stronie panstwa-
-emigracji spotki, dlatego w ramach ochrony interesow publicznych o charakterze
finansowym konieczne jest okreslenie przedmiotu opodatkowania, jego wysokosci
oraz instrumentow zapewniajacych odzyskanie wierzytelnosci podatkowych na wy-
padek dokonania przeksztalcenia transgranicznego spotki. W tym ostatnim przypadku
kluczowa okazuje si¢ wzajemna wspotpraca pomigdzy zainteresowanymi panstwami,
ktora przyczynia si¢ roéwniez do lepszego funkcjonowania rynku wewngtrznego
w obszarze UE. Wzajemne zaufanie krajow cztonkowskich wptywa na ograniczenie
praktyki wprowadzania srodkoéw protekcjonistycznych, tworzacych bariery dla pod-
miotdw prywatnych poprzez zwigkszenie kosztow procesow transformacyjnych.
Z tego powodu doszto do uchwalenia na szczeblu unijnym dwoch dyrektyw dotycza-

cych wymiany informacji'” oraz egzekucji $wiadczen podatkowych!'7.

17l Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy (t.j. Dz. U. z 2014 r. poz. 1502 ze zm.).

172 W analizowanej sytuacji zastosowania nie znajdzie art. 23' k.p., poniewaz w przypadku przeksztalcenia
spotki nie dochodzi do zmiany podmiotu stosunku pracy, na rzecz ktorego $wiadczona jest praca. Pracownicy
nadal wykonuja pracg na rzecz tego samego pracodawcy co przed zmiang organizacyjno-prawna.

173 Dyrektywa Rady 2011/16/UE z dnia 15 lutego 2011 r. w sprawie wspotpracy administracyjnej w dziedzinie
opodatkowania i uchylajaca dyrektywe 77/799/EWG (Dz. Urz. UE L 64 z 2011 r., s. 1-12).

174 Dyrektywa Rady 2010/24/UE z dnia 16 marca 2010 r. w sprawie wzajemnej pomocy przy odzyskiwaniu
wierzytelnosci dotyczacych podatkow, cet i innych obciazen (Dz. Urz. UE L 84 22010 r., s. 1-12).
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Dodatkowa ochrong interes6w poszczeg6lnych krajow zapewniaja postanowie-
nia uméw i konwencji dotyczacych unikania podwojnego opodatkowania. Wynika
z nich, ze samo przeniesienie siedziby statutowej oraz reinkorporacja spotki w innym
panstwie cztonkowskim nie bgda miaty wptywu na zakres obowiazku podatkowego
w Polsce. Zasadniczo obciazenia podatkowe zwigzane sa z miejscem potozenia ma-
jatku, zaktadu lub przedsigbiorstwa spotki oraz osiaganymi tam dochodami. Dopie-
ro wowczas, gdy w przedstawiony sposob ustalenie kompetencji organow podatko-
wych nie jest mozliwe, wykorzystywane jest kryterium siedziby spotki. Umowy
o unikaniu podwojnego opodatkowania zawarte z innymi panstwami cztonkowskimi
UE przewiduja, ze w razie obecnosci spotki w obu umawiajacych si¢ panstwach
decydujacym kryterium dla okreslenia potozenia siedziby spotki jest miejsce fak-
tycznego zarzadu'”. Zatem w zdecydowanej wigkszosci przypadkow ustalenie sie-
dziby rejestrowej spotki okaze si¢ irrelewantne w odniesieniu do oceny zdarzen,
ktére powoduja powstanie obowiazku zaptaty podatku w panstwie umawiajacym
wiasciwym ze wzgledu na miejsce siedziby spoltki. Zazwyczaj dopiero w momencie
jednoczesnego przenoszenia faktycznego zarzadu, spotka przestanie podlegaé obo-
wiazkowi podatkowemu w kraju swojego pochodzenia. Raz jeszcze nalezy zaznaczyc,
ze samo transgraniczne przeksztalcenie wcale nie musi oznaczaé, ze spotka catko-
wicie przenosi dziatalnos$¢ i caty swdj majatek za granice, poniewaz potozone
w Polsce sktadniki majatku przeksztatcanej spotki (np. przedsigbiorstwo) moga by¢
po przeksztalceniu przypisane jej polskiemu oddziatowi, ktorego zyski podlegaja
opodatkowaniu w Polsce'’®. Spotka po transgranicznym przeksztatceniu moze wigc
kontynuowac dziatalnos$¢ gospodarcza w Polsce i generowac tu dochody, ktore beda
podlegatly opodatkowaniu i zostana pobrane przez polskie organy podatkowe.

Jedna z form ograniczenia swobody przedsigbiorczo$ci jest wprowadzenie
barier podatkowych. Stad niezwykle istotne dla problematyki przeksztatcen trans-
granicznych staje si¢ zachowanie dla tego rodzaju zdarzen gospodarczych neutral-
nos$ci podatkowej, polegajacej na odstapieniu od obciazania obowiazkiem podatko-
wym spo6lki lub wspdlnikow w momencie zaistnienia przeksztatcenia, co w szcze-
gblnosci dotyczy opodatkowania zyskow kapitalowych ujawnionych w trakcie
procesow transformacji transgranicznych'”’. Niemniej zasada neutralno$ci podatko-
wej nie podlega gwarancjom traktatowym, a zwlaszcza nie miesci si¢ w ramach

175 Zob. art. 13 ust. 5 w zw. z art. 4 ust. 3 Modelowej konwencji OECD w sprawie podatku od dochodu i ma-
jatku, dostgpnej na stronie: http://www.oecd.org/tax/treaties/1914467.pdf, ktorej tres¢ zostata powielona w wigk-
szos$ci umow zawartych migdzy Polska a krajami europejskimi. Odmienne kryterium zostato przewidziane w ramach
umow z Estonig (Dz. U. z 1995 r. Nr 77, poz. 388), Lotwa (Dz. U. z 1995 r. Nr 53, poz. 285) i Litwa (Dz. U. z 1995 1.
Nr 51, poz. 277), w ktorych zastrzezono, ze siedziba spotki znajduje si¢ w panstwie inkorporacji spotki.

176 Ma to miejsce w szczegolnoscei, gdy spotka prowadzi dziatalnos¢ w Polsce poprzez potozony tu zaktad (ang.
permanent establishment). Zob. art. 7 Modelowej konwencji OECD w sprawie podatku od dochodu i majatku.

77W opisywanej sytuacji zysk powstaje w wyniku aktualizacji wyceny sktadnikow majatkowych do ich
warto$ci rynkowej, ktora jest wyzsza od wartosci bilansowej, powstatej na skutek dokonywania amortyzacji zgod-
nie z przepisami rachunkowymi lub podatkowymi; zob. A. Helin i in.: Fuzje i przejecia spotek kapitatowych. Za-
gadnienia rachunkowe i podatkowe, Warszawa 2014, s. 377, pkt 106 1 107.
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art. 49 w zw. z art. 54 TFUE!”8. Przedmiotowa zasada wprowadzona zostata w pra-
wie wtornym dyrektywa Rady nr 90/434/EWG z dnia 23 lipca 1990 r.'”, zastapiong
dyrektywa Rady nr 2009/133/WE z dnia 19 pazdziernika 2009 r."®, zgodnie z ktora
regulacje dotyczace przenoszenia siedziby statutowej maja zastosowanie wytacznie
do przeksztalcenia podmiotow europejskich — spoiki europejskiej (SE) oraz spot-
dzielni europejskiej (SCE)'®!. W zwiazku z tym, to do kompetencji panstw czton-
kowskich nalezy ustalenie regut podatkowych zwiazanych z przeniesieniem siedzi-
by spotki za granice. Jednoczesnie, jezeli przeniesieniu nie towarzyszy utrata 0so-
bowosci prawnej spotki regulowanej w prawie panstwa emigracji, a tak bedzie
zazwyczaj w sytuacji przeniesienia siedziby rejestrowej wraz ze zmiang statutu
personalnego, ograniczenia podatkowe naktadane przez kraj pochodzenia podlega-
ja ocenie zgodnosci z zasadami traktatowymi'®?,

W Polsce, w zwiazku z koniecznoscia przeprowadzenia likwidacji i rozwigza-
nia spoiki, wynikajaca z art. 270 pkt 2 i art. 459 pkt 2 k.s.h., wspdlnicy po otrzyma-
niu majatku polikwidacyjnego uzyskuja przychdd z tytutu udzialu w zyskach osob
prawnych'® (art. 17 ust. 1 pkt 4 lit. c, art. 24 ust. 5 pkt 3 ustawy z dnia 26 lipca
1991 r. o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych, Dz. U. Nr 80 poz. 350 ze zm.;
dalej: u.p.d.o.f.'*). Normy materialnego prawa spotek, wymuszajace likwidacje
dziatalno$ci, prowadza wigc do realizacji i opodatkowania zyskow z dziatalnosci,
ktora w sensie ekonomicznym zgodnie z zamiarem wspolnikéw nadal bedzie pro-
wadzona w formie spoltki zagranicznej. Umozliwia to krajowym organom podatko-
wym ustalenie i pobranie warto$ci pieni¢znych przed ewentualng utrata przez nie

178 Zob. wyrok w sprawie National Grid Indus, pkt 62; odmiennie i nietrafnie na gruncie transgranicznych
taczen w oparciu o wyrok w sprawie Sevic System (przed wprowadzeniem odpowiednich regulacji w polskim prawie)
zob. ibidem, s. 395, pkt 4.

17 Dyrektywa Rady 90/434/EWG z dnia 23 lipca 1990 r. w sprawie wspdlnego systemu opodatkowania ma-
jacego zastosowanie w przypadku taczenia, podziatow, wnoszenia aktywow i wymiany udziatlow, dotyczacych
spotek roznych Panstw Cztonkowskich (Dz. Urz. UE L 225 z 1990 r., s. 1-5).

180 Dyrektywa Rady 2009/133/WE z dnia 19 pazdziernika 2009 r. w sprawie wspolnego systemu opodatkowa-
nia majacego zastosowanie w przypadku taczenia, podzialow, podziatow przez wydzielenie, wnoszenia aktywow
i wymiany udziatéw dotyczacych spotek roznych panstw cztonkowskich oraz przeniesienia statutowej siedziby SE
lub SCE z jednego panstwa cztonkowskiego do innego (Dz. Urz. UE L 310 z 2009 ., s. 34-46).

181 Dodatkowo podnie$¢ nalezy, ze wskazana dyrektywa obejmuje wytacznie kwestie opodatkowania zyskow
kapitatowych, a nie wszelkie konsekwencje podatkowe, wiazace si¢ z transgranicznymi przeksztatceniami spotek;
mechanizmem przewidzianym w dyrektywie i realizujacym zasadg neutralno$ci podatkowej jest metoda odrocze-
nia opodatkowania, bez catkowitego zwolnienia z opodatkowania.

182 Zob. wyrok w sprawie National Grid Indus, pkt 30.

183 Pomimo ze przychod otrzymany w zwiazku z likwidacja majatku spotki nie podlega pomniejszeniu
o koszty jego uzyskania — art. 30a ust. 6 u.p.d.o.f., a to z uwagi na art. 21 ust. 1 pkt 50a u.p.d.o.f.,, efektywnie
opodatkowana zostanie nadwyzka wartosci otrzymanego majatku nad kosztami nabycia udziatow w spotce; zob.
Prawo podatkowe przedsigbiorcow, pod red. H. Litwinczuk, Warszawa 2013, s. 283-284.

18 W przypadku 0s6b prawnych zob. art. 10 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 26 lipca 1991 r. o podatku dochodowym
od 0s6b prawnych (Dz. U. Nr 80, poz. 350 ze zm.); dalej: u.p.d.o.p.; oraz wyjatek od opodatkowania przychodoéw
z tytulu udzialu w zyskach 0sob prawnych zwigzany ze zwolnieniem przewidzianym w art. 22 ust. 41 4au.p.d.o.p.;
zob. M. Bandzmer: Opodatkowanie transgranicznego przeniesienia siedziby spotki kapitatowej, Kwartalnik Prawa
Podatkowego 2010, nr 3—4, s. 107-108; W. Dmoch: Podatek dochodowy od 0sob prawnych. Komentarz, Legalis
2015, komentarz do art. 24a, pkt III.
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kompetencji administracyjnych. Nalezy przy tym raz jeszcze zaznaczy¢, ze wygas-
nigcie wskazanych kompetencji nastapi zazwyczaj z jednoczesnym przeniesieniem
faktycznego zarzadu, a nie tylko siedziby rejestrowej spotki.

Uzyskane przez wspolnikow przedmioty majatkowe traktowane sa jako zrea-
lizowany zysk, wobec ktorego stosowany jest natychmiastowy pobor podatku.
Dzieje sig tak, pomimo ze substrat majatkowy zlikwidowanej i rozwiazanej spotki
podlega nastgpnie wniesieniu do zagranicznej spotki przez bytych wspolnikow, co
traktowac¢ nalezy jako wyraz zachowania ciaglosci ekonomicznej prowadzonego
przez wspolnikow przedsigwzigcia gospodarczego i wykorzystania majatku w tym
samym celu, a jednoczesnie za przejaw korzystania przez nich ze swobody przed-
sigbiorczo$ci'®. Nie ulega watpliwosci, co podkreslit TSUE w sprawie National
Grid Indus'®, ze tego rodzaju regulacja zniech¢ca wspolnikow do dokonywania
transgranicznego przeksztalcenia spotki, ktore w porownaniu z krajowym przeksztal-
ceniem obciazone jest dodatkowymi zobowigzaniami finansowymi, wynikajacymi
z przymuszenia wspdlnikow do zrealizowania zyskéw z dziatalnosci osoby prawne;.

Opodatkowanie korzysci uzyskanych przez wspdlnikow w zwiazku z likwida-
cja majatku spoiki jako srodek ograniczajacy swobodg przedsigbiorczosci powinno
spetnia¢ warunki testu proporcjonalnosci, aby moglo zosta¢ uznane za zgodne
z porzadkiem unijnym. Celem tego podatku jest zabezpieczenie interesow fiskalnych
panstwa pochodzenia wynikajacych z rozdziatu kompetencji podatkowych pomigdzy
panstwami cztonkowskimi'®’. Majac na uwadze tre$¢ uméw o unikaniu podwojnego
opodatkowania, ktorych strona jest Rzeczpospolita Polska, nalezy powtornie pod-
kresli¢, ze przeniesienie siedziby rejestrowej nie ma generalnie wptywu'®® na kom-
petencje organdw polskich do naktadania obowiazkow podatkowych na spotke lub
wspolnikow. Dlatego tez analizowany $rodek jest niezgodny z celem, ktory ma
zosta¢ przez jego zastosowanie osiagnigty. Niezaleznie od powyzszego mechanizm
ten mozna uzna¢ za nadmiernie obciazajacy spotke i jej wspolnikow. Instrumentem
W mniejszym stopniu ograniczajacym swobodg¢ przedsigbiorczosci mogiby byc¢
chociazby podatek od niezrealizowanych zyskoéw kapitatowych (ciche rezerwy)'®,
ktore obejmuja wzrost wartosci sktadnikéw majatkowych ujawnionych w bilansie
przeksztalcenia w okresie od chwili ich nabycia do chwili przeniesienia siedziby
rejestrowej spotki'’. Z uwagi na obowiazujace w systemie polskiego prawa podat-

185 Na mozliwo$¢ powotania si¢ na swobode przedsigbiorczos$ci przez wspolnikow rozwiazanej spotki wskazat
N. Jadskinen w swojej opinii z dnia 15 grudnia 2011 r. w sprawie Vale, pkt 48-50.

186 Zob. wyrok w sprawie National Grid Indus, pkt 37.

187 Zob. w szczegolnosci wyrok Trybunatu z dnia 13 grudnia 2005 r. w sprawie C-446/03 Marks & Spencer plc
vs. David Halsey, Zb. Orz. 2005, s. I-10837, pkt 46.

188 Wyjatkiem w tym zakresie beda sytuacje objete umowami z Litwa, Lotwa i Estonia.

139 Na mozliwo$¢ wprowadzenia wymienionego rodzaju opodatkowania wskazal Trybunat w wyroku w spra-
wie National Grid Indus, pkt 64. Zob. tez S. Peeters: Exit Tuxation on Capital Gains in the European Union:
A Necessary Consequence of Corporate Relocations?, ECFR 2013, nr 4, s. 507-522.

190 Szerzej L. Karczynski: Opodatkowanie..., op. cit., s. 164; H. Litwinczuk: Opodatkowanie cichych rezerw
przy restrukturyzacji spotek, Przeglad Podatkowy 2003, nr 7, s. 3.
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kowego zasady opodatkowania przychodow faktycznie osiagnigtych oraz kontynu-
acji wyceny sktadnikow majatkowych spotki, regulacje dotyczace podatku docho-
dowego nie przewiduja opodatkowania cichych rezerw w przypadku przeksztalce-
nia spoltki. Takie podejscie odpowiada w pelni istocie przeksztatcenia, z ktorym
zwiazana jest kontynuacja podmiotowosci spotki przeksztatcanej, co znalazto od-
zwierciedlenie w art. 93a 0.p."”! Nie przekresla to jednak mozliwosci wprowadzenia
opisywanej formy opodatkowania wobec przeksztatcen transgranicznych, o ile
dosztoby réwnoczesnie do modyfikacji kompetencji organdéw podatkowych. Opo-
datkowanie niezrealizowanych zyskow kapitatowych umozliwia krajowi pochodze-
nia zabezpieczenie interesow fiskalnych panstwa przy jednoczesnym ograniczeniu
w niezbgdnym zakresie obciazen podatkowych natozonych na spotke przeksztatca-
na i przeksztatcona. Zagraniczna spotka przeksztatcona, podlegajaca nadal opodat-
kowaniu ze wzgledu na zasadg terytorialno$ci, moglaby korzysta¢ z uprawnien
przewidzianych dla krajowych spotek przeksztalconych, a dotyczacych traktowania
przez spotke przeksztalcong przychodow, kosztéw lub innych wydatkow, ujetych
na skutek okreslonych zdarzen w ewidencji spotki przeksztalcanej tak, jakby do
przeksztatcenia nie doszto. Dla przyktadu warto wskazac, ze przy podatku od towa-
row 1 uslug mozliwe bytoby pomniejszenie podatku naleznego o podatek naliczony
i zwrot rdznicy podatku, co nie jest dopuszczalne po likwidacji spotki krajowe;.

W wyroku w sprawie National Grid Indus Trybunat podkreslit, ze poza kwestia
naliczenia podatku w chwili przenoszenia spotki za granice, odregbnej ocenie w ra-
mach testu proporcjonalno$ci powinna zosta¢ poddana problematyka poboru podat-
ku. Ostatecznie Trybunat wskazal, ze pobdr podatku juz w chwili przenoszenia
spotki moze zosta¢ uznany za nieproporcjonalny z uwagi na nadmierne obciazenie
fiskalne spotki'®?. Ta ostatnia powinna mie¢ mozliwo$¢ wyboru pomigdzy natych-
miastowa zaptata podatku a odroczeniem zaptaty, przy nalozeniu na nig obowiazku
informowania o przedmiotach majatkowych przeniesionych za granice oraz powin-
nosci zaptaty odsetek'”. Z tego powodu takze obowiazek zaptaty podatku od ma-
jatku polikwidacyjnego spoiki przenoszacej siedzibg za granice, obecny na gruncie
prawa polskiego, moze budzi¢ watpliwosci co do zgodnosci z prawem unijnym,
przy zatozeniu, ze likwidacja polskiej spotki i zalozenie, na bazie jej majatku, nowej
spotki za granica stanowi przejaw korzystania ze swobody przedsigbiorczosci.

W dalszej kolejnosci, w zakresie ochrony intereséw fiskalnych panstwa, nale-
zy odnies¢ si¢ do kwestii podniesionej przez M. Mataczynskiego, tj. zagadnienia
zmniejszenia efektywnosci nadzoru podatkowego przez organy krajowe w razie
przeniesienia siedziby spotki za granice. W porzadku europejskim problematyka ta
stala si¢ przedmiotem dwoch dyrektyw. W tym miejscu warto w szczegdlnosci

1 .. Karczynski: Opodatkowanie..., op. cit., s. 165.
192 Zob. wyrok w sprawie National Grid Indus, pkt 85.
193 Ibidem, pkt 78.
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wspomnie¢ o dyrektywie 2010/24/UE", zastepujacej dyrektywe Rady 2008/55/WE
z dnia 26 maja 2008 r. w sprawie wzajemnej pomocy przy odzyskiwaniu wierzytel-
nosci dotyczacych niektorych optat, cel, podatkow i innych obciazen'”. Wskazana
dyrektywa miata na celu rozszerzenie wspolpracy panstw czlonkowskich poprzez
dostarczenie organom podatkowym odpowiednich instrumentow pozwalajacych
w wyzszym stopniu chroni¢ interesy fiskalne panstw'”. Do $rodkow dostepnych dla
organow za posrednictwem centralnych biur tacznikowych naleza: mozliwos¢ otrzy-
mania wszelkich informacji potrzebnych do odzyskania wierzytelnosci podatkowych,
w tym pozyskania nowych informacji na skutek przeprowadzenia specjalnego poste-
powania administracyjnego (art. 5 i 6 dyrektywy), prawo udziatu w czynnos$ciach
i postgpowaniach podejmowanych przez organ wspolpracujacy (art. 7 dyrektywy),
zadanie odzyskania wierzytelnosci w oparciu o jednolity tytul wykonawczy przez
organ na regutach egzekucji $wiadczen wlasciwych dla kraju wspodtpracujacego (roz-
dzial IV dyrektywy), jurysdykcja organéw panstwa wnioskujacego w sprawach sporow
dotyczacych odzyskiwanych wierzytelnosci i wystawionych w zwiazku z nimi tytutow
wykonawczych (art. 14 dyrektywy), jak rowniez ustanowienie Srodkow zabezpiecza-
jacych (art. 16 dyrektywy). Wiele srodkow koordynujacych wspolprace organow
podatkowych stuzy zapewnieniu sprawnosci i skutecznosci w odzyskiwaniu nalezno-
$ci podatkowych poprzez uzyskanie informacji dotyczacych podmiotu-dtuznika, za-
bezpieczenie i podjecie czynnosci egzekucyjnych. Wszelkie dziatania maja by¢ co do
zasady rownowazne tym, jakie podejmowane sa przez organy panstwa wspotpracu-
jacego w przypadku dochodzenia przez nie wtasnych roszczen.

Juz na gruncie poprzedniej dyrektywy w sprawie wzajemnej pomocy z 2008 r.
Trybunat w sprawie National Grid Indus stwierdzit, ze srodki tam przewidziane sa
wystarczajace do zabezpieczenia interesow panstw cztonkowskich w zakresie spra-
wowania efektywnego nadzoru podatkowego'®’. Zatem tym bardziej nowa regulacja
7 2010 r. nie pozwala krajom cztonkowskim na wprowadzanie srodkéw ogranicza-
jacych swobodg przedsigbiorczosci, uzasadnianych interesem panstwa w efektywnym
dochodzeniu przez organy podatkowe naleznosci podatkowych.

Godzi si¢ rowniez zaznaczy¢, ze wytacznym celem stosowania instytucji
transgranicznego przeksztatcenia nie moze by¢ utworzenie ,,sztucznych” struktur,
ktorych gldéwnym zadaniem bytoby uzyskanie korzysci podatkowych. Podobnie jak
to czyni ustawodawca w odniesieniu chociazby do zasad opodatkowania dochodoéw
zagranicznej spotki kontrolowanej — art. 24a ust. 17 pkt 2 u.p.d.o.p.'”®, korzysci

1% Dyrektywa zostata implementowana do prawa polskiego ustawa z dnia 11 pazdziernika 2013 r. 0 wzajemnej
pomocy przy dochodzeniu podatkow, naleznosci celnych i innych naleznosci pienigznych (Dz. U. poz. 1289).

1% Dz. Urz. UE L 150 z 2008 ., s. 28.

1% Motywy 2—4 dyrektywy.

197 Tak w odniesieniu do badania rzetelnoéci deklaracji spotek w kwestii przeniesionych za granicg sktadnikow
majatkowych, zob. wyrok w sprawie National Grid Indus, pkt 79.

198 Przepis dodany zostal ustawa z dnia 29 sierpnia 2014 r. (Dz. U. poz. 1328 ze zm.), ktora weszla w zycie
1 stycznia 2015 r. Celem nowelizacji byto przeciwdziatanie praktykom spotek, polegajacym na unikaniu opodat-
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zwiazane z odroczeniem poboru podatku od cichych rezerw ujawnionych na skutek
transgranicznego przeksztatcenia moglyby zosta¢ uzaleznione od spetnienia kryte-
rium celu dokonania transgranicznego przeksztalcenia w postaci prowadzenia rze-
czywistej dziatalnosci w panstwie przyjmujacym'®. Rozwiazanie to dodatkowo
chroni interesy fiskalne Polski i jednoczesnie jest zgodne z prawem unijnym?®.

VI. PODSUMOWANIE

Przedstawiona analiza problematyki przeniesienia siedziby statutowej polskiej
spoltki kapitatowej do innego kraju EOG wraz ze zmiang statutu personalnego
(transgraniczne przeksztalcenie spotki) pozwala stwierdzi¢, ze obawy zwiazane
z zagrozeniem interesow podmiotéw zaangazowanych w dziatalnos$¢ spotki, ktora
zamierza si¢ transgranicznie przeksztalci¢, nie sa uzasadnione z uwagi na to, ze
ochrona interesariuszy spotki jest mozliwa juz na gruncie legis latae bez koniecz-
no$ci odwolywania si¢ do tak drastycznego, nieproporcjonalnego srodka, jakim jest
nakaz likwidacji spoiki, a wigc de facto jej ,,unicestwienie”. Przedstawiona sytuacja
jest w duzej mierze efektem harmonizacji przepiséw dotyczacych jurysdykcji sadow
i prawa wlasciwego dla oceny stosunkéw prawnych, w ktorych taczniki lub mecha-
nizmy korekcyjne pozostaja zazwyczaj powiazane z miejscem wykonywania okre-
slonej dziatalno$ci gospodarczej, a nie odnosza si¢ do miejsca wskazanego w do-
kumencie konstytuujacym spotke jako jej siedziba. Ro6wniez na gruncie prawa
podatkowego wyksztalcone zostaty instrumenty, ktére wiaza co do zasady opodatko-
wanie dochodu ze zrodtem jego uzyskania lub siedziba spotki rozumiang jako miejsce
sprawowania faktycznego zarzadu i faktycznego prowadzenia przez nia dziatalnosci.
Sam za$ pobor podatku i zastosowane w zwiazku z tym $rodki przymusu moga by¢
przeprowadzane przy wykorzystaniu rozwinigtych srodkéw wspotpracy miedzynaro-
dowej. Ponadto aktualnie obowiazujace prawo polskie zawiera regulacje, wprowa-
dzone do niego pod wptywem prawa europejskiego (tj. przepisy o transgranicznych
taczeniach i o spolce europejskiej), ktore moga by¢ wykorzystane jako podstawa do
analogii majacej na celu zapewnienie odpowiedniej ochrony interesariuszy prze-
ksztatcanej transgranicznie spotki bez potrzeby odwolywania si¢ do nieproporcjo-
nalnego rozwiazania, jakim jest nakaz rozwigzania i likwidacji takiej spotki. Naka-

kowania dochodu w Polsce poprzez ,,Jokowanie” zysku w spotkach z siedziba w krajach nalezacych do tzw. rajow
podatkowych. Zob. Prezydent podpisal nowele ustaw dot. rajow podatkowych, Rzeczpospolita z 29 pazdziernika
2014 r. [dostep 18.03.2015], http://prawo.rp.pl/artykul/1152970.html.

199 Ustawodawca definiuje pojecie prowadzenia rzeczywistej dzialalnosci gospodarczej poprzez wskazanie
przyktadowych cech, ktore powinna spetnia¢ dziatalnos¢ zagranicznej spotki kontrolowanej za granica, np. usta-
nowienie i funkcjonowanie przedsigbiorstwa, uzasadnienie ekonomiczne dla istnienia spotki zagranicznej, samo-
dzielno$¢ spotki zagranicznej. Szerzej na ten temat zob. W. Dmoch: Podatek dochodowy od 0sob prawnych. Ko-
mentarz, Warszawa 2015, komentarz do art. 24a, pkt Vi VI.

200 Por, powyzej wyrok w sprawie Cadbury Schweppes, pkt 66.
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zu tego nie mozna traktowac¢ w kategorii ograniczenia swobody przedsigbiorczosci,
poniewaz stanowi on jej zaprzeczenie, caltkowicie uniemozliwiajac spotkom korzy-
stanie z tej swobody, pomimo ze realizacja celow, ktorym ma on stuzy¢, a wigc
adekwatnej ochrony interesariuszy spotki, moze by¢ osiagnigta za pomoca innych
instrumentow, nieprowadzacych do pozbawienia spotek uprawnienia przyznanego
im przez prawo europejskie. Rzeczone przepisy przeciwdziataja potencjalnym nad-
uzyciom ze strony emigrujacej spotki oraz pozwalaja zrownowazy¢ przeciwstawne
interesy zaistniale na skutek przeksztatcenia.

Pozytywna ocena polskiego stanu prawnego odnoszacego si¢ do problematyki
transgranicznych przeksztatcen spotek konczy si¢ z chwila przystapienia do analizy
dziatan podjetych z wylacznej inicjatywy polskiego ustawodawcy. Poza problema-
tyka transgranicznych laczen, obowiazujace regulacje nie przystaja nie tylko do
aktualnych tendencji i tez zawartych w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci
UE, lecz takze do rozwoju stosunkoéw gospodarczych i rosnacych potrzeb transgra-
nicznej dziatalnosci inwestycyjnej spotek®!. Przepisy art. 270 pkt 2 oraz art. 459
pkt 2 k.s.h., niezgodne z prawem unijnym jako stanowigce niedajace si¢ usprawied-
liwi¢ ograniczenie swobody przedsigbiorczosci, sprzeczne ze stosowana przez TSUE
zasada proporcjonalnosci (testem Gebharda), nie powinny by¢ stosowane przez sady
w razie dokonywania przez spotke reinkorporacji w panstwie nalezacym do EOG.
Niemniej istnienie wymienionych przepisow skutecznie zniechgca w praktyce pol-
skie spotki do dokonywania tego typu restrukturyzacji, gdyz podmioty te musza
liczy¢ si¢ z ryzykiem odmowy bezposredniego zastosowania przepisow unijnych?’,
W rezultacie polskie formy spotek kapitalowych staja si¢ mniej atrakcyjne dla pro-
wadzenia dziatalnos$ci gospodarczej zard6wno przez polskich, jak i zagranicznych
inwestorow.

W konsekwencji polski sad w postgpowaniu, w ktorym zasztyby podstawy do
zastosowania normy wynikajacej z art. 270 pkt 2 i art. 459 pkt 2 k.s.h., powinien
odmowic zastosowania tych przepisdéw w sprawach unijnych. Ewentualnie sad moze

21 Przeglad aktualnych tendencji wystgpujacych w prawie i w praktyce w zakresie mobilnosci spotek znalazt

si¢ w dokumencie Parlamentu Europejskiego z 2012 r. poswigconym czternastej dyrektywie; zob. B. Ballester,
M. del Monte: Directive on the cross-border transfer of a company s registered office 14th Company Law Directive.
An assessment accompanying the European Parliament’s Legislative own-Initiative Reports, Bruksela 2013, do-
stgpny na stronie: http://www.europarl.europa.eu/committees/en/supporting-analyses-search.html [dostep
20.01.2015].

202 Przedstawiona sytuacja miata miejsce w Danii, gdzie siedem spotek dunskich cheiato dokona¢ reinkorpo-
racji w Austrii; tamtejsze sady odmowily dokonania wskazanej operacji, pomimo powotania si¢ przez spotki na
orzecznictwo TSUE w sprawach Cartesio i VALE; opis sprawy zob. M. Krarup: VALE: Determining the Need for
Amended Regulation Regarding Free Movement of Companies within The EU, European Business Law Review
2013, nr 5, s. 693-694; nalezy jednak doda¢, ze odmiennie do problemu transgranicznego przeksztatcenia podszedt
Sad Apelacyjny w Norymberdze (Oberlandesgericht Niirnberg), ktory, uchylajac wyrok sadu I instancji, dopuscit
przeksztatcenie luksemburskiej spotki z 0.0. (société a responsabilité limitée) w niemiecki odpowiednik spotki z 0.0.
(Gesellschaft mit beschrinkter Haftung), powolujac sig na orzecznictwo Trybunatu; zob. wyrok z dnia 19 czerwca
2013 r. w sprawie 12 W 520/13. Zob. na temat tej ostatniej sprawy M. Schaper: Grenziiberschreitender ..., op. cit.,
s.8101n.
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wystapi¢ do Trybunatu z pytaniem prejudycjalnym, w celu usunigcia watpliwosci
w zakresie ich zgodno$ci z pierwotnym prawem unijnym.

Przede wszystkim jednak konieczna jest zmiana art. 270 pkt 2 oraz art. 459
pkt 2 k.s.h. przez wskazanie, ze przeniesienie siedziby (statutowej) spotki w obsza-
rze EOG nie wiaze si¢ z obowiazkiem likwidacji i rozwiazania spotki®®. Jednakze
petna dopuszczalnosc¢ i skutecznos¢ przeprowadzenia transgranicznego przeksztal-
cenia spotki zapewniona zostanie dopiero poprzez szczegdlowe przepisy regulujace
procedurg tego procesu, co wymaga migdzy innymi wprowadzenia dodatkowych
unormowan w kodeksie spotek handlowych. Natomiast mozliwo$¢ emigracji spot-
ki do innych krajow, tak jak ma to miejsce obecnie, powinna by¢ kazdorazowo
przedmiotem odrebnej analizy, prowadzacej ewentualnie do zawarcia stosownych
migdzynarodowych porozumien. W dalszej kolejnosci nalezy zwroci¢ uwage na
ogolny problem mobilnosci polskich spotek i zastanowic¢ sig, czy niezaleznie od
prawa europejskiego, zasadne bytoby wyrazne dopuszczenie dokonywania przez
spotki migdzy innymi przeksztatcen izolowanych albo przenoszenia siedziby statu-
towej bez zmiany statutu personalnego, co doprowadzitoby do upowszechnienia
w Europie polskich korporacyjnych form prawnych. Prace te powinny prowadzi¢
do uchwalenia regulacji sprzyjajacej mobilno$ci spotek i chronigcej interesy innych
jednostek zaangazowanych w funkcjonowanie tych podmiotéw gospodarczych.

ARIEL MUCHA

THE CROSS-BORDER CONVERSION OF A POLISH CORPORATION
— REMARKS ON INCOMPATIBILITY OF ARTICLES 270(2)
AND 459(2) OF THE POLISH COMMERCIAL COMPANIES CODE
WITH THE EU LAW

Summary

The paper discusses the situation of a Polish corporation transferring its register office
abroad. The Polish Commercial Companies Code provides that in order to transfer of the
corporation’s registered seat abroad it is necessary to adopt a resolution by the general meeting
of shareholders and thereafter carry out the liquidation and dissolution of the corporation.

203 Analogiczna norma wprowadzona zostata do nowej ustawy — Prawo prywatne migdzynarodowe z 2011 .
w art. 19 ust. 1; trudno jednak zrozumie¢, jakie znaczenie i cel posiada ten przepis wobec unormowan kodeksu
spotek handlowych, zwtaszcza ze kwestia zachowania osobowos$ci prawnej spotki w wyniku przeniesienia jej
siedziby nie powinna by¢ przedmiotem regulacji prawa kolizyjnego, poniewaz ta dziedzina prawa z zatozenia
ogranicza si¢ do wskazania prawa wlasciwego.
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As result, the Polish law prohibits the cross-border conversion, i.e. the transfer of the registered
seat abroad with a change of the national rules that apply to the statue of the corporation.

This situation is incompatible with the EU freedom of establishment. The European
Court of Justice stated in the Cartesio judgement on 16 December 2008 (C-210/06) that the
Member State of company’s register seat may not prohibit the company from transferring
its seat to another Member State, as long as it is connected with converting itself into
a company governed by the law of another Member State. In addition, the prohibition of
cross-border conversion in the Polish law is not fully justified by the protection of the com-
pany’s stakeholders. Under current law, there are measures that adequately protect the interests
of creditors, employees, minority shareholders and the fiscal interest of the state.

As aresult, there is an urgent need to change the Polish law in order to enable Polish
corporations to transfer their register seat to another EU member state.



