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Wymiar ,,migracyjny” swobody przedsigbiorczosci dla spétki oznacza
mozliwos¢ tak transgranicznej jej restrukturyzacji, jak 1 przeniesienia siedziby, a takze
zakladanie oddziatéw lub spéiki zaleznej w innym panstwie cztonkowskim. Na tym
tle, w braku petnej harmonizacji przepisow, wciaz pozostaje wiele watpliwosci
wynikajacych gltéwnie z réznic pomigdzy systemami prawnymi panstw
cztonkowskich, ktére moga stanowi¢ dla spoétek utrudnienie w realizacji przyznanych
im traktatowo praw. Dla potwierdzenia mozna wskaza¢ opinie akcentujace
konieczno$¢  przyjecia regulacji  dotyczacych  mozliwo$ci  transgranicznego
przeniesienia siedziby spétki.>'® Ustawodawca unijny réwniez dostrzega potrzebe
dalszej integracji na poziomie rozwiazan prawnych odnoszacych si¢ do spétek.*"
Rynek wewngtrzny, dziatajacy w oparciu o mechanizm wzajemnego zaufania oraz
réwnowaznosci systeméw regulacyjnych®'?, dokonuje si¢ etapami. Z uwagi na
zmieniajace si¢ okoliczno$ci, w tym koniunktur¢ gospodarcza, uwarunkowania
polityczne i wyzwania spoteczne, tworzenie rynku wewngtrznego jest procesem
ciaglym, pozostajacym wciaz w fazie realizacji.

Celem artykutu jest omOwienie problematyki uprawnien przyznanych spétkom
w ramach swobody przedsigbiorczos$ci, na mocy przepiséw traktatowych (art. 49 i art.

210 Przyktadowo: O. Sachanbinska, Transgraniczne przeniesienie siedziby spotki kapitatowej — potrzeba
dziatania unijnego i polskiego prawodawcy, Transformacje Prawa Prywatnego 2015, nr 3, 5.73-106;

M. Banaszkiewicz, Transgraniczne przeksztatcenie spotki a potrzeba przyjecia Czternastej Dyrektywy —
uwagi na tle orzecznictwa TSUE, Internetowy Przeglad Prawniczy TBSP UJ 2016, nr 8, s. 7-24; artykut
réwniez dostgpny elektronicznie pod adresem:
http://www.tbsp.wpia.uj.edu.pl/documents/4137545/135212838/1_Banaszkiewicz_8_2016.pdf/b97f140e-
72ea-477f-9f4c-£5894c4daa7b (21.09.2017). J. Napierala, Przeniesienie siedziby polskiej spotki
kapitatowej za granice jako przyczyna jej rozwiqzania w swietle Kodeksu spotek handlowych i swobody
przedsigbiorczosci, RPEiS 2016, nr 2, s. 59; tenze, Uwagi na temat ksztattu planowanej dyrektywy w
sprawie transgranicznego przeniesienia siedziby spotki, RPEiS 2014, nr 4, s. 105-121.

21T Vide: kwestionariusz KE w sprawie modernizacji europejskiego prawa spétek: przepiséw dotyczacych
rozwigzan cyfrowych i efektywnej transgranicznej dziatalnosci spétek (ang. EU Company law upgraded
Package: making the best of digital solutions, providing efficient rules for cross-border operations of
companies); dokument dostgpny elektronicznie pod adresem: https://ec.europa.eu/info/law/better-
regulation/initiatives/ares-2017-2377472 _en#initiative-details (11.10.2017).

22K Tomaszewski, Rynek wewnetrzny Unii Europejskiej — szansq i wyzwaniem dla obywateli, ,,Studia
Europejskie” 2003, nr 2, s. 107.

193



56 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej*"” [dalej: TFUE]). Oméwione zostaja
formy realizacji pierwotnej i wtdrnej swobody przedsigbiorczosci, w $wietle
dotychczasowego dorobku orzeczniczego Trybunatu Sprawiedliwo$ci  Unii
Europejskiej, jak 1 wypowiedzi przedstawicieli doktryny. Poza zakresem poglebione;j
analizy pozostawiono jednak szczegStowe zagadnienia natury kolizyjnoprawnej”'”,
ktére zwiazane sa z transgranicznym aspektem dziatalnoéci spétek na rynku

wewngetrznym.

8.1. Uwagi wprowadzajace. Wspélny rynek i jego swobody

Wspdlny rynek uznaje si¢ za najwigksze osiagnigcie integracji europejskie;j.
Oznacza on ,,stworzenie lepszych warunkéw dla (...) funkcjonowania mechanizméw
wolnej konkurencji™®"> Wspélny rynek powstal na mocy Jednolitego Aktu
Europejskiego (JAE)*'®, dzigki zniesieniu granic wewnetrznych i przyjeciu, jako jego
prawnych filaréw, czterech podstawowych swobdd: przeplywu kapitatu, ustug,
towardw i os6b. Obecnie swobody te wymienia art. 26 TFUE, ktéry za ich pomoca

definiuje rynek wewnetrzny”'’, podkre$lajac przy tym znaczenie integracji

213 Zob.: wersja Traktatu opublikowana w Dz. Urz. UE C 326 z 26.10.2012 r., s. 47; wersja
skonsolidowana opublikowana w Dz. Urz. UE C 202 z 7.06.2016 r., s. 47, dostgpna réwniez pod adresem:
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/?uri=0J:C:2016:202:TOC (11.10.2017 r.).

214 Kwestie te zostaty pokrétce oméwione w pkt. IV. Wiecej o kolizyjnoprawnym charakterze swobody
przedsigbiorczosci zob. np.: A. Wowerka, Traktatowa swoboda przedsiebiorczosSci a autonomiczne
miedzynarodowe prawo spotek, PWPMEIP 2011, nr 1, s. 7-34.

25 K. Tomaszewski, Rynek wewnetrzny (...), op. cit., s. 108.

218 Dz, Urz. EWG L 169 z 29.6.1987 r.; Jednolity Akt Europejski wszedt w zycie w dniu 1 lipca 1987 r.
Miat stanowi¢ odpowiedz na skutki kryzysu z lat 70-tych oraz spowolnienie integracji w ramach Wspdlnot
Europejskich; reformowat traktaty zatozycielskie, a gldéwne zmiany, ktére wprowadzit dotyczyty m.in.:
zwigkszenia roli Parlamentu Europejskiego, powotania Sadu Pierwszej Instancji, wprowadzenia czterech
swobdd jednolitego rynku czy tez ogélne przyjecie zasady wzajemnego uznawania w oparciu o
stanowisko wypracowane w orzeczeniu Trybunatu w sprawie C-120/78 Cassis de Dijon. JAE wzywat do
spdjnosci gospodarczej, jak réwniez wyznaczat termin zakonczenia budowy rynku wewngtrznego na dzien
31 grudnia 1992 r. JAE poprzedzony byl analiza sytuacji oraz opracowaniem nowej koncepcji integracji,
ktérej programowe ramy Komisja Europejska zakreslita w Biatej Ksiedze w sprawie osiqgniecia rynku
wewnetrznego (Completing the Internal Market, COM (1985) 310); dostgpna pod adresem:
http://aei.pitt.edu/1113/ (11.10.2017 r.). Wigcej na temat JAE i etapéw budowy rynku wewngtrznego zob.
np.: Opinia Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego: ,,Ku obywatelskiej i humanistycznej
perspektywie polityki rynku wewnetrznego” (opinia z inicjatywy wilasnej) Dz. Urz. UE C 143 z 22.5.2012,
s.17-22.

21" Warto zwrécié uwage na opinie sformutowana przez prof. M. Romanowskiego, zgodnie z ktéra:
,znamienny jest fakt, ze Traktat z Lizbony odszedt od pojgcia ,,common market” (wsp6lny rynek) na rzecz
pojgcia .internal market” (rynek wewngtrzny). Nie jest to zmiana o charakterze wytacznie jezykowym.
Jest to rozpoczgcie nowego etapu w ,,zyciu” Unii Europejskiej przez podkreslenie jej integralnosci

i jednosci. Pojgcie ,,common market” zaktada dazenie do poszukiwania wspdlnoty celéw rynkéw
autonomicznych w drodze zabiegu harmonizacji. Pojgcie ,internal market” zaktada zjednoczenie (petna
unifikacjg) celéw. Wiele celéw potaczonych pewnym kryterium wspdlnym (,,common market”) ulega
swoistemu przeksztatceniu w jeden cel (,,rynek wewngtrzny”), ktéry odrzuca pojgcie rynkéw
autonomicznych”. Tym samym, zdaniem Autora, takze to $wiadczy o tym, ze ,,wraz z wejsciem w zycie
Traktatu z Lizbony podwaliny, cele i gléwne zatoZenia istnienia organizacji, jaka jest UE, nie tylko nie
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gospodarczej panstw cztonkowskich.>'® Zgodnie z trescia ust. 2 tego przepisu, rynek
wewnetrzny obejmuje obszar bez granic wewnetrznych, w ktorym jest zapewniony
swobodny przeptyw towarow, osob, ustug i kapitatu, zgodnie z postanowieniami
Traktatow. Dalej, przepis ten, w ust. 3, okresla kompetencje Rady, ktéra (stanowiac na
wniosek Komisji) zostala upowazniona do ustalania wytycznych oraz okre$lania
warunkéw, jakie sa niezbedne dla zapewnienia zréwnowazonego postgpu we
wszystkich odpowiednich dziedzinach gospodarek. Z przepisu tego wynika, ze pojgcie
rynku wewngtrznego obejmuje dwie sktadowe: po pierwsze, obszar bez granic, a po
drugie — zapewnienie swobdd traktatowych.”" Pierwsza sktadowa nalezy rozpatrywaé
w kontek$cie terytorium panstw cztonkowskich. Wspomniane ,,zniesienie granic” na
tym obszarze nie jest jednak pelne, skoro dotyczy urzeczywistnienia migdzy
panstwami cztonkowskimi tylko okreslonych wolnosci gospodarczych (swobéd).**
Stan, w ktérym na rynku wewnetrznym jest zapewniony swobodny przeptyw towaréw,
os6b, ustug i kapitalu mozna natomiast odczytywaé jako postulat, dazenie do
uzyskania réwnowagi idealnej, ktora - z uwagi na wciaz zmieniajace si¢ okolicznosci,
dominujace trendy gospodarcze i uwarunkowania polityczno-spoteczne - jest procesem
ciaglym. Niemniej, budowa rynku wewngtrznego i jego utrzymanie jest zadaniem
wspOlnym, w tym znaczeniu, ze wyznacza zobowiazania zaréwno dla organéw Unii,
jak i dla panstw cztonkowskich. Ustanowienie i funkcjonowanie rynku wewnetrznego
jest jednym z kluczowych celéw Unii, ktéry zostal wyartykutowany w poczatkowych
przepisach Traktatu o Unii Europejskiej (art. 3 ust. 3).*' Rynek ten zostal
wyodrebniony ze wspdlnego rynku, utworzonego miedzy panstwami cztonkowskimi
Wspélnot Europejskich®™?, za§ swobody gospodarcze rynku wewnetrznego, tak
w perspektywie historycznej, jak i obecnie pelnia znaczaca rol¢ dla zapewnienia
sprawno$ci jego dziatania. Ich podstawowa rola sprowadza si¢ przy tym do
eliminowania przeszkéd w handlu wewnatrzunijnym, ktére moga przybra¢ rézna
posta¢ w tym np. barier o charakterze fiskalnym (np. podatkowych), prawnych
(wynikajacych ze zréznicowania przepisoOw krajowych panstw cztonkowskich, w tym
okreslajacych niejednolite standardy prawne czy zakazy stanowiace ograniczenia
w dostgpie do rynku) czy tez fizycznych (np. zwiazanych z inspekcja celna lub
kontrola oséb na granicy).”” Ze wzgledu na ich range oraz odgrywane znaczenie

ulegty zasadniczej zmianie, ale ulegty wzmocnieniu”. Vide: M. Romanowski, W sprawie przysztosci
europejskiego prawa spotek, SSTP 2011, nr 2, s. 5.

28D, Miasik, [w: ] A. Wrébel (red.), Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Komentarz LEX, t. 1,
Warszawa 2012, s. 504.

219 Tamze, s. 508.

220 Tamze.

22! Wersja Traktatu opublikowana w Dz. Urz. UE C 326 z 26.10.2012 1., s. 13; wersja skonsolidowana
opublikowana w Dz. Urz. UE C 202 z 7.06.2016 r., s. 13 dostgpna réwniez pod adresem:
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/?uri=0J:C:2016:202:TOC (11.10.2017 r.).

2T, Gadkowski, Ograniczenia swobody przedsiebiorczosci w $wietle wybranych orzeczer Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, ,,Studia Oeconomica Posnaniensia” 2015 nr 3, s. 80; autor zwraca
uwagg, ze pojgcie rynku wewngtrznego jest jedynym uprawnionym pojgciem w kontekscie postanowien
Traktatu z Lizbony, a zwlaszcza postanowien tytutu I i IV w ramach cz. trzeciej TFUE.

223 Mozna odnotowaé, ze Biata Ksiega KE w sprawie osiqgniecia rynku wewnetrznego (COM (1985) 310)
wskazywata na bariery, ktére klasyfikowata jako majace charakter fizyczny, techniczny i podatkowy.
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swobody rynku wewngtrznego (obok regut konkurencji) ,,tworza rdzen (jadro) tego, co
w literaturze okre§la si¢ niekiedy mianem ,konstytucji gospodarczej” Unii
Europejskiej.”**

Artykut 26 TFUE jest przepisem definicyjnym, a zarazem ma on charakter
ramowy; dookre$lenie zakresu poszczegdlnych swobdd, ktére sktadaja si¢ na pojgcie
rynku wewnetrznego wymaga odwotania si¢ do innych przepiséw Traktatu.””
W przypadku swobody przeplywu towaréw podstawowe znaczenie maja przepisy
tytulu II TFUE (art. 28-37). Tre$¢ tej swobody obejmuje zakaz stosowania cet,
przywozowych i wywozowych, migdzy panstwami czltonkowskimi oraz wszelkich
optat o skutku réwnowaznym, a takze zakaz wprowadzania ograniczen ilo§ciowych lub
innych tego typu $rodkéw w imporcie i eksporcie towaréw migdzy panstwami
cztonkowskimi, jak réwniez zakaz dyskryminacji w zakresie opodatkowania towaréw
pochodzacych z innych panstw. Rola tej regulacji jest zatem zapewnienie, w ramach
unii celnej, swobodnej cyrkulacji towaréw tj. mozliwos$ci ich przemieszczania bez
przeszkéd na obszarze UE. Z kolei swoboda przeptywu oséb**°, traktowana obecnie
jako jedna z fundamentalnych wolnosci przystugujacych obywatelom UE*,
ewoluowala wraz z postgpem integracji. Pierwotnie na jej tres¢ sktadaly si¢ bowiem
regulacje dotyczace swobodnego przeptywu pracownikéw, w tym w ramach swobody
przedsigbiorczosci; dotyczyly przede wszystkim os6b traktowanych jako pracownicy
lub ustugodawcy, a wigc os6b ,rozwijajacych” rynek pracy i ustug. Koncepcja
obywatelstwa unijnego, ktéra zostala zaimplementowana do porzadku wspélnotowego
Traktatem z Maastricht’®®, data podstaweg dla objgcia swoboda przemieszczania si¢
i podr6zowania w ramach Unii wszystkich jej obywateli. Swoboda ta obejmuje zatem
mozliwo$¢  ,,nieskrepowanego  przekraczania granic pomigdzy  panstwami
cztonkowskimi (...). Jest to przede wszystkim zakaz dyskryminacji ze wzgledu na
obywatelstwo niezaleznie od miejsca pobytu osoby zainteresowanej, jak réwniez
mozliwo$¢ korzystania z uprawnien gwarantowanych prawem unijnym w innym
panstwie cztonkowskim, niz kraj ojczysty”.”” Swoboda przeptywu ustug,
uregulowana w art. 56-62 TFUE, charakteryzuje si¢ za$§ duzym zréznicowaniem
dziatalnosci nia objetych, jak réwniez ,,pomocniczym czy raczej uzupelniajacym

224 R. Hauser (red.), Z. Niewiadomski, A. Wrébel, Publiczne prawo gospodarcze, System Prawa
Administracyjnego tom 8A., wyd. C.H. Beck, Warszawa 2013., s. 74.

25D, Miasik [w: ] A. Wrébel (red.), Traktat (...), op. cit., s. 507.

226 Jako prawne podstawy tej swobody wskazuje si¢ na artykut 3 ust. 2 Traktatu o Unii Europejskiej
(TUE), art. 21 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE), tytut IV i tytut V TFUE, art. 45
Karty praw podstawowych Unii Europejskie;j.

27 L. Mitrus [w: ] A. Wrébel (red.), Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Komentarz LEX, t. 1,
Warszawa 2012, s. 766.

28 Traktat z Maastricht - Traktat o Unii Europejskiej (TUE) — umowa migdzynarodowa parafowana 11
grudnia 1991 r., podpisana 7 lutego 1992 r. w Maastricht, w Holandii. TUE wszed! w zycie 1.11.1993 r.,
po dopetnieniu procedur ratyfikacyjnych w panstwach cztonkowskich 6wczesnych Wspélnot. Traktatem
tym zostata ustanowiona Unia Europejska, oparta na trzech filarach: dotychczasowych trzech
Wspdlnotach, wspdlnej polityce zagranicznej i bezpieczenstwa oraz dziedzinie wspotpracy policyjne;j

i sadowej w sprawach karnych.

291, Mitrus [w: ] A. Wrébel (red.), Traktat (...), op. cit., s. 766.
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w stosunku do pozostalych swobdd charakterem”*” W literaturze akcentuje sig
przedmiotowy charakter tej swobody; dotyczy ona zasadniczo tych wszystkich ustug,
ktére nie sa objete swoboda przeptywu towaréw, kapitalu i oséb.”' Jej istota
sprowadza si¢ do zapewnienia mozliwosci $wiadczenia uslug obywatelom panstw
cztonkowskich, prowadzacym dzialalno§¢ w panstwie innym niz to, w ktérym
$wiadczona jest ustuga.”> Zauwaza si¢ réwniez, ze jej trzon stanowi mobilno$é ustug,
nie za$ réwne, niedyskryminujace traktowanie obywateli wlasnego panstwa i innych
panstw cztonkowskich™’, cho¢ ten ostatni aspekt jest z pewno$cia réwniez istotny.
Niemniej, ,,zakres przedmiotowy swobody obejmuje obowiazki panstw cztonkowskich
UE sprowadzajace si¢ do niepodejmowania (...) dziatan (...), ktére utrudnialyby
ustugodawcom pochodzacym z innych panstw cztonkowskich czasowe prowadzenie
dziatalnoci ustugowej na ich terytorium™**. Natomiast swoboda przeptywu kapitatu
i platnosci, o ktérej mowa w art. 63-66 TFUE, obejmuje zakaz wszelkich ograniczen
w przeplywie kapitalu oraz w przeptywie ptatnosci pomigdzy panstwami
cztonkowskimi oraz miedzy panstwami cztonkowskimi a pafstwami trzecimi®’.
Liberalizacja przeptywu kapitatu, a takze ptatnosci przebiegala etapami. Pierwsze
dzialania w tym zakresie podejmowane przez Wspdlnoty to lata 60-te i 70-te XX w.,
jeszcze przed wprowadzeniem koncepcji jednolitego rynku®®. W braku traktatowej
definicji zaréwno pojecia przeptywu kapitatu, jak i ptatnosci, dla okreslenia ich istoty
mozna positkowaé si¢ wytycznymi Trybunatu Sprawiedliwosci UE. W sprawach
potaczonych Luisi i Carbone v. Ministero del Teroso Trybunal wyjasnil, ze przeptyw
kapitalu stanowi operacje finansowa, ktéra ma na celu lokat¢ Iub inwestycje
kapitatowa, nie za$ wynagrodzenie za ustuge.”’ W sprawach tych Trybunal dokonat
takze rozréznienia pomigdzy przeptywem kapitatu a ptatnoSciami uznajac, ze ptatnosci
biezace obejmuja transfer obcej waluty bedacy $wiadczeniem wzajemnym
wynikajacym z umowy bedacej jego podstawa (...).”* Do ptatnoici biezacych

OB, Skrzydto-Tefelska [w: ] A. Wrébel (red.), Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Komentarz
LEX, t. I, Warszawa 2012, s. 944.

B W. Postulski [w:] Wrébel A. (red.), Stosowanie prawa Unii Europejskiej przez sqdy, Kantor
Wydawniczy Zakamycze 2005, s. 904.

B2 Tamze.

233 Tamze, s. 883.

B4 E. Skrzydto-Tefelska [w: ] A. Wrébel (red.), Traktat (...), op. cit., s. 947.

5 M. Mataczynski [w:] A. Wrébel (red.), Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Komentarz LEX,
t. I, Warszawa 2012, s. 976.

236 70b.: pierwsza dyrektywa w sprawie wykonania art. 67 Traktatu (Dz. Urz. EWG 43 z 12.7.1960,

s. 921) oraz dyrektywa Rady 72/156/EWG z dnia 21 marca 1972 r. w sprawie uregulowania naptywu
kapitalu migdzynarodowego i neutralizacji jego niepozadanych skutkéw na ptynnos¢ wewngtrzng (Dz.
Urz. L 91 z 18.4.1972, s. 13), a takze p6zniejsza dyrektywa Rady 88/361/EWG z dnia 24 czerwca 1988 r.
w sprawie wykonania art. 67 traktatu [artykul uchylony przez traktat z Amsterdamu] (Dz. Urz. L 178,

s. 5). Namocy art. 1 ust. 1 tej ostatniej dyrektywy przeptywy kapitatu podlegaty klasyfikacji zgodnie

z nomenklatura, zawarta w zataczniku I do dyrektywy.

B7W. Postulski [w:] A. Wrébel (red.), Wprowadzenie do prawa Wspélnot Europejskich, Kantor
Wydawniczy Zakamycze 2002, s. 385; zob. takze: pkt 20-23 orzeczenia w sprawach C-286/82 i C-26/83,
dostepne pod adresem: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=ecli: ECLI:EU:C:1984:35
(31.10.2017).

28 Tamze, s. 993.
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Trybunal zaliczyt przy tym m.in. przewozenie pienigdzy w zwiazku z pobytem
turystycznym, dziatalno$cia gospodarcza, naukowa, podjeciem studiéw lub leczenia za
granica.” Swoboda przeptywu kapitatu, na tle pozostatych opisanych swobdd, ma
najszerszy zakres, skoro Traktat wyraznie rozciaga jej dziatanie takze na relacje
pomigdzy panstwami cztonkowskimi i panstwami trzecimi. Wskazuje si¢ przy tym, ze
przeptyw kapitatu obejmuje m.in. inwestycje bezposrednie (a w tym np. utworzenie lub
powigkszenie oddziatu przedsigbiorstwa nalezacego do osoby wnoszacej kapital,
udziat w nowym lub istniejacym przedsigbiorstwie, jak rOwniez reinwestowanie
zyskow w celu ustanowienia lub utrzymania powiazan gospodarczych o trwatym
charakterze®’), w papiery wartosciowe®"', kredyty, jak i pozyczki.”** Przeptywy
kapitalu obejmuja réwniez czynnosci, poprzez ktére nierezydenci dokonuja inwestycji
w nieruchomosci na terytorium panstwa czlonkowskiego.”® Swoboda ta ma
niewatpliwie kapitalne znaczenie dla zapewnienia prawidtowos$ci funkcjonowania
trzech pozostalych swobéd.*** Liberalizacja zasad w obrebie kapitatu i platnosci
pozostaje bowiem w bezposrednim zwiazku z mozliwoS$cia urzeczywistnienia przez
podmioty uprawnione wolno$ci przyznanych w ramach swobody przeptywu oséb,
towaréw, jak i ustug.

Jak mozna zauwazy¢, opisane swobody rynkowe uzupelniaja si¢ i wzajemnie
przenikaja, niekiedy tak Scisle, ze precyzyjne ich rozréznienie bywa trudne. Takze
w tym aspekcie ocena ich wzajemnych relacji, na tle konkretnych stanéw faktycznych,
opiera si¢ o judykaty Trybunalu Sprawiedliwosci. Przyktadowo, w wyroku w sprawie
Gebhard™” Trybunat wyjasnil, Ze ,swoboda przedsigbiorczosci rézni sie od
swobodnego przeptywu ustug przede wszystkim statoScia wykonywania dziatalnosci
ekonomicznej, (...) sposobem i okresem prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej oraz
punktem cigzkosci i terytorialnym zakresem (...)”.**® Okoliczno$é, ze $wiadczenie
ustug ma charakter przejsciowy, nie oznacza, ze ustugodawca, w rozumieniu Traktatu
nie moze korzysta¢ z (...) infrastruktury w panstwie cztonkowskim goszczacym
w zakresie, w jakim jest to konieczne do $wiadczenia danych ustug.**’ Z kolei
w sprawie Fidium Finanz AG**®, w ktérej Trybunat oceniat dziatalno$¢ polegajaca na
zawodowym udzielaniu kredytéw, rozréznienia wymagaly zakresy zastosowania

ZOM. Mataczynski [w: ] A. Wrébel (red.), Trakzat (...), op. cit., s. 979.

> Tamze, s. 987.

2! przyktadowo: w sprawie C-35/98 Verkooijen Trybunat objat zakresem swobody przeptywu kapitatu
réwniez pobieranie przez akcjonariusza dywidendy uznajac, iz jest to dziatanie, ktére ze swej istoty
zaktada udzial akcjonariusza w nowym lub istniejacym juz przedsigbiorstwie (vide: pkt 21, 28-29
wyroku). Wigcej: zob. tez np.: M. Mataczynski [w: ] A. Wrébel (red.), Traktat (...), op. cit., s. 989.
242TamZe, s. 986.

3 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwos$ci z dnia 28 pazdziernika 2010 r. w sprawie C-72/09 Rimbaud SA
(patrz: pkt 17 wyroku).

> Tamze, s. 976.

#570b.: wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 30 listopada 1995 r. w sprawie C-55/94; Trybunat
orzek! podobnie w wyroku z dnia 21 czerwca 1974 r. w sprawie C-2/74 Reyners (vide: pkt 21 wyroku).
6Pkt 25-27 orzeczenia.

247 Pkt 25-27 orzeczenia.

28 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 3 pazdziernika 2006 r. w sprawie C-452/04 Fidium Finanz
AG przeciwko Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht.
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swobody S$wiadczenia ustug oraz swobody przeptywu kapitalu. Na tle tej sprawy
Trybunal wyrazit poglad, ze w przypadku, gdy dany $rodek ogranicza zaréwno
swobodg przeplywu kapitatu, jak i inng jeszcze swobodg oraz, gdy jedna ze swobdd ma
drugorzedne znaczenie, wowczas analizowany Srodek powinien podlega¢ ocenie
przede wszystkim z punktu widzenia tej swobody, z ktéra pozostaje on
w najécislejszym zwiazku®®. Trybunat zajmowat si¢ réwniez kwestia okre$lenia
kryteriéw determinujacych mozliwos$¢ przyznania pierwszenstwa danej swobodzie. Na
tle relacji pomigdzy swoboda przedsigbiorczosci a swoboda przeptywu kapitatu, w
sprawie Baars™’, Trybunat stwierdzil m.in., Ze kryterium przewazajace na rzecz
swobody przedsigbiorczosci stanowi konkretny, znaczacy, (zdecydowany) wptyw?',
jaki obywatel pafistwa czlonkowskiego, ktéry posiada udzial w kapitale spotki
z siedziba w innym panstwie czlonkowskim, wywiera na decyzje spéiki i, ktory
pozwala mu na okreslenie jej dziatalnoici.* Niejednokrotnie réwniez Trybunat
podkreslat, ze w celu ustalenia czy dany przepis krajowy nalezy do zakresu swobody
przedsigbiorczosci, czy tez do swobody przeptywu kapitalu, nalezy uwzglednié cel
tego przepisu.”’

8.2. Istota swobody przedsig¢biorczosci

Dla rozwoju koncepcji rynku wewngtrznego, a przede wszystkim do wcielenia
jej w zycie niezbegdne jest, aby przedsigbiorstwa miaty mozliwo$¢ ,,prowadzenia
dziatalnosci i formowania si¢ tak, jak na rynku wewnetrznym”.>* Swoboda
przedsigbiorczosci lub inaczej swoboda zaktadania przedsigbiorstw (ang. the freedom
of establishment), okre$lana niekiedy takze jako wolno$¢ przedsigbiorczosci nie
zostata jednak wymieniona wprost we wskazanym art. 26 Traktatu. Traktat poswigca
jej bowiem osobne postanowienia.”>® Zgodnie z art. 49 TFUE (dawny art. 43 TWE)
swoboda przedsigbiorczosci obejmuje podejmowanie i wykonywanie dziatalno$ci
prowadzone] na wilasny rachunek, jak roéwniez =zakladanie 1 zarzadzanie

2% R. van Eldonk, S. den Boer, Freedom of establishment versus free movement of capital: continuing
uncertainty, s. 1-11; artykut dostgpny elektronicznie pod adresem:
https://uk.practicallaw.thomsonreuters.com/0-505-

4969 ?transitionType=Default&contextData=(sc.Default)&firstPage=true&bhcp=1 (11.10.2017).

29 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwoséci z dnia 13 kwietnia 2000 r. w sprawie C-251/98 Baars (vide: pkt. 22
orzeczenia).

W wersji anglojezycznej jako definite influence; wiecej zob. np.: R. van Eldonk, S. den Boer, Freedom
of establishment (...), s. 3; doktryna Baars, oparta na zasadzie definite influence byla analizowana przez
Trybunal w szeregu innych sprawach, m. in. w sprawie C-282/07 Truck Center, C-377/07 STEKO oraz
C-284/06 BURDA.

22 Pkt 22 orzeczenia w sprawie Baars.

253 przyktadowo: postanowienie Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 10 maja 2007 r. w sprawie C2492/04
Lasertec (vide: pkt 19 orzeczenia i przywolane tam orzecznictwo).

2% A. Zabtocka, Uprawnieni drugiej kategorii? Mozliwos¢ realizacji wolnosci przedsiebiorczosci przez
spotki w rozumieniu Traktatu ustanawiajqcego Wspdlnote Europejskq, ,,Kwartalnik Prawa Publicznego”
2002, nr 1-2, s. 114.

255 T, Gadkowski, Ograniczenia (...), op. cit., s. 81.

2% Mowa o art. 49-55 TFUE, tj. tytut czwarty Swobodny przeptyw osob, ustug i kapitatu, rozdziat drugi
Prawo przedsiebiorczosci.
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przedsigbiorstwami, a zwlaszcza spétkami w rozumieniu artykutu 54 akapit drugi, na
warunkach okreslonych przez ustawodawstwo panstwa przyjmujacego dla wlasnych
obywateli. Przepis ten nie definiuje swobody przedsigbiorczosci, a jedynie wskazuje
jakiego rodzaju uprawnienia mieszcza si¢ w jej zakresie, a wigc jakiego rodzaju
aktywnos¢ o charakterze gospodarczym korzysta z ochrony w traktatowych granicach.
W braku legalnej definicji, jak réwniez wobec braku odpowiednich aktéw prawa
wtérneg0257, tre§¢ swobody przedsigbiorczo$ci dookreslaja orzeczenia Trybunatu
Sprawiedliwo$ci UE. W ocenie Trybunatu, korzystanie ze swobody przedsigbiorczosci
oznacza samodzielne wykonywanie dziatalno$ci gospodarczej za pomoca statego
(trwatego) przedsigbiorstwa w innym panstwie czlonkowskim przez czas
nieokreslony.”®

W literaturze wskazuje sig, ze - w ujeciu klasycznym - esencja tej swobody jest
zakaz dyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢ spéiki lub obywatelstwo osoby
fizycznej.”> W tym znaczeniu, przepis art. 49 TFUE stanowi lex specialis w stosunku
do art. 18 TFUE™, ktéry ustanawia ogdlny zakaz dyskryminacji z uwagi na
przynaleznoé¢ panstwowa.”' Poczatkowo, zakaz ten, réwniez w kontekscie swobody
przedsigbiorczo$ci, odnoszono do dyskryminacji bezposredniej (jawnej), nastgpnie

27 Projekt XIV dyrektywy o przeniesieniu siedziby rejestrowej lub rzeczywistej spétki z jednego pafistwa
cztonkowskiego do innego ze zmiang obowiazujacego prawa nie znalazt finatu w postaci przyjecia aktu
legislacyjnego. KE dwukrotnie informowata o planach rozpoczgcia prac nad projektem w sprawie
dyrektywy, po raz pierwszy w 1997 r. (DOC NO XV/D2/6002/97), a ponownie w 2004 r. W obu
przypadkach prace nad projektem zostaty ostatecznie porzucone. W 2011 r. Grupa Refleksji nad
Przysztoscia Europejskiego Prawa Spétek zapowiedziala powr6t do idei harmonizacji przepiséw w
zakresie transgranicznego przeniesienia siedziby sp6iki; ponadto, réwniez na potrzebg takiej harmonizacji
konsekwentnie w swoich rezolucjach wskazuje Parlament Europejski [zob. np.: rezolucja PE z 2 lutego
2012 r. (2011/2046 INI) i wskazane w niej wczeséniejsze dokumenty PE, dostgpna elektronicznie pod
adresem:

http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//NONSGML+TA+P7-TA-2012-
0019+0+DOC+PDF+V0//PL (11.10.2017 r.).Wigcej na temat prac nad projektem XIV dyrektywy zob.
np.: O. Sachanbinska, Transgraniczne przeniesienie siedziby (...), op. cit., s. 82-86; M. Banaszkiewicz,
Transgraniczne przeksztatcenie (...), op. cit., s. 7-24 ; J. Napierata, Uwagi na temat ksztattu planowanej
dyrektywy (...), op. cit., s. 105-121. Nalezy takze zauwazy¢, ze w 2013 r. KE przeprowadzita konsultacje
dedykowane transgranicznemu przeniesieniu siedziby spétki (informacje na temat kwestionariusza KE

i udzielonych odpowiedzi dostgpne pod adresem:

http://ec.europa.eu/internal market/consultations/2013/seat-transfer/index_en.htm ) (10.11.2017); réwniez
konsultacje, prowadzone przez KE w okresie od maja do sierpnia 2017 r. zatytutowane: Modernizacja
unijnego prawa spotek: przepisy dotyczqce rozwiqzan cyfrowych i efektywnej transgranicznej dziatalnosci
spotek, zawieraly pytania odnoszace si¢ do tego zagadnienia (na potrzeby przedmiotowego
kwestionariusza przyjgto szeroki zakres przeksztalcenia transgranicznego tj. obejmujacy réwniez
przeniesienie siedziby spétki do innego panstwa cztonkowskiego).

8 E. Skibinska, Prawo spétek Unii Europejskiej, ,Edukacja Prawnicza” 2010, nr 12 (dodatek specjalny),
s. 101; wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci w sprawie C-221/89 Factortame II (vide: pkt 20-23 orzeczenia).
29 M. Szwarc-Kuczer [w: ] A. Wrébel (red.), Traktat (...), op. cit., s. 855; E. Skibinska, Prawo (...), op.
cit., s. 116.

20F_ Skibinska, Prawo (...), op. cit., s. 116.

21 Art.18 TFUE (dawny art. 12 TWE) stanowi, ze ,,w zakresie zastosowania traktatow i bez uszczerbku
dla postanowien szczegaolnych, ktore one przewidujq, zakazana jest wszelka dyskryminacja ze wzgledu na
przynaleznosé panstwowq. Parlament Europejski i Rada, stanowiqc zgodnie ze zwyktq procedurq
ustawodawczq, mogq przyjac wszelkie przepisy w celu zakazania takiej dyskryminacji.”

200



Trybunal poszerzyl jego zakres takze na dzialania stanowiace przejaw dyskryminacji
posredniej (ukrytej).**® Za dyskryminujace nalezy zatem uznaé takie sytuacje,
w ktérych obowiazujace przepisy lub praktyka w zakresie ich stosowania przewiduje
rézne traktowanie podmiotéw ze wzgledu na ich odmienng przynalezno$¢ panstwowa.
Surowsze wymogi dla ,,obcych” spétek, w poréwnaniu z warunkami obowiazujacymi
rodzime podmioty znajdujace si¢ w takiej samej sytuacji prawnej czy dodatkowe
utrudnienia lub nieuzasadnione wymagania naktadane na spétki z innych panstw
cztonkowskich bylyby zasadniczo kwalifikowane jako dyskryminujace.”” Obecne
szerokie rozumienie swobody przedsigbiorczo$ci, wypracowane przez Trybunal pod
wptywem formuty Cassis de Dijon ***, obejmuje, oprécz zakazu dyskryminacji,
rOwniez zakaz stosowania S$rodkéw, ktore nie maja wprawdzie charakteru
dyskryminujacego, ale ktdre moga utrudni¢ lub uczyni¢ mniej atrakcyjnym korzystanie
z podstawowych wolnosci zagwarantowanych w  Traktacie.®”  Swoboda
przedsigbiorczo$ci naktada na panstwa czlonkowskie obowiazek znoszenia wszelkich
ograniczen, w zakresie podejmowania i prowadzenia dziatalnosci na wlasny rachunek
przez obywateli innych panstw cztonkowskich, ktérych nie mozna usprawiedliwi¢ ze
wzgledu na istotny interes publiczny.**

Cytowany powyzej art. 49 TFUE wskazuje, ze swoboda przedsigbiorczo$ci
obejmuje dziatalno$¢ gospodarcza, ktéra ma charakter samodzielny, a dodatkowo
podkresla si¢ jej cel zarobkowy, trwalo$¢ oraz wystgpowanie elementu
transgranicznego.””’ Pojecie dziatalnoéci gospodarczej, na gruncie traktatowym,

22 F_Skibinska, Prawo (...), op. cit., s. 116.

263 Jak wskazuje E. Skibinska, ukryta (posrednia) dyskryminacja wystepuje np. w sytuacji, gdy panstwo
czlonkowskie zezwala na udziat w zaméwieniach publicznych tylko takim spétkom, w ktérych wigkszo$¢
udzialéw jest whasnos$cia publiczna (E. Skibinska, Prawo (...), op. cit., s. 116).

64 Tamze, s. 117; Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 20 lutego 1979 r. C- 120/78 Cassis de Dijon.
W sprawie tej Trybunal musiat oceni¢ odmowg wprowadzenia na rynek niemiecki francuskiego likieru
Cassis de Dijon o zawartosci alkoholu na poziomie 15 a 20%. Wtasciwe organy w Niemczech nie
zgodzity si¢ na import tego produktu oraz reklamowania go w Niemczech jako ,.likieru”, albowiem prawo
niemieckie przewidywato, iz tylko likiery owocowe o zawarto$ci alkoholu powyzej 25% mogty by¢
sprzedawane na terenie Niemiec. Trybunal uznal, ze brak jest przestanek, dla ktérych napoje alkoholowe
nie mogltyby by¢ wprowadzane do innego panstwa cztonkowskiego UE, jesli sa one legalnie
wyprodukowane i sprzedawane w innym panstwie cztonkowskim. Wyrok ten ustanowit zasadg
wzajemnego uznawania, ktéra, w ramach swobodnego przeptywu, zasadniczo oznaczata nakaz
dopuszczenia do obrotu w innych panstwach cztonkowskich towaréw wyprodukowanych zgodnie

z przepisami obowigzujacymi w panstwie cztonkowskim ich pochodzenia. Formuta Cassis de Dijon
zostata potem zmodyfikowana pod wptywem orzeczenia Trybunatu wydanego w sprawach potaczonych
C-267/91 1 C-268/91 Keck-Mithouard. Co do adaptacji tej ostatniej formuty w europejskim prawie spétek
zob. np.: J. Napierata [w:] S. Wtodyka (red.), System Prawa Handlowego Tom 2B, Prawo Spdtek
Handlowych, wyd. C.H. Beck, Warszawa 2007, s. 1035.

265 Wyrok Trybunatu C-55/94 Gebhard, w ktérym Trybunat podkreslit, ze przepisy krajowe mogace
utrudnia¢ lub zniechgca¢ do korzystania z podstawowych swobdd chronionych na mocy traktatu musza
spetnia¢ cztery warunki: musza by¢ stosowane w sposéb niedyskryminacyjny, musza by¢ uzasadnione
nadrzednymi wzglgdami interesu ogélnego, musza prowadzi¢ do realizacji celu, jakiemu stuza, i nie moga
wykraczaé poza to, co konieczne do jego osiagnigcia; A. Wowerka, Traktatowa (...), op. cit., s. 26.

25 M. Szwarc-Kuczer [w: ] A. Wrébel (red.), Traktat (...), op. cit., s. 855-856.

M7, Skibinska, Prawo (...), op. cit., s. 112; E. Skibinska, Swoboda zaktadania przedsiebiorstw przez
osoby prawne (art. 43-48 TWE), wyd. C. H. Beck, Warszawa 2008, s. 3-10; A. Borkowski, Swoboda
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powinno by¢ ujmowane szeroko, co Trybunat podkreslit w cytowanym juz orzeczeniu
w sprawie Gebhard wskazujac, ze chodzi w tym przypadku o dziatalno$é
umozliwiajaca podmiotom wspdlnotowym staty i ciagly udziat w zyciu gospodarczym
panstwa czlonkowskiego innego, niz panstwo pochodzenia oraz uzyskiwanie tam
dochodu (...)."*® Samodzielno$¢ wykonywanej dziatalnosci, w ramach swobody
przedsigbiorczo$ci, wiazana jest z uprawnieniem do samozatrudnienia, prowadzenia
dziatalnosci we wilasnym imieniu i na wilasny rachunek oraz z prawem zatozenia
i prowadzenia przedsigbiorstwa, w tym w formie spétki albo jej oddziatu.** Chodzi
zatem o dziatalno§¢ wykonywana poza stosunkiem podlegto$ci stuzbowej,
pracowniczego podporzadkowania, a wigc o sytuacjg¢, gdy to osoba prowadzaca
okreslong dziatalno$¢ przyjmuje za nig pelna odpowiedzialno$¢ i ponosi cate ryzyko
z nia zwiazane.””® Z kolei charakter zarobkowy wskazuje, ze objeta swoboda
dziatalnosci aktywno$¢ gospodarcza musi by¢ ukierunkowana na osiaganie zyskow.
Kryterium ,,zysku” jest szczegdlnie istotne w przypadku spétek, albowiem sama
definicja ,,sp6tki”, zawarta w art. 54 TFUE, wyklucza z jej zakresu podmiotowego
jednostki organizacyjne, ktérych dziatalno$§¢ nie jest nastawiona na osiaganie
zyskéw.”’! Statoé (trwatoé¢) wiazana jest natomiast z zamiarem osoby prowadzacej
dzialalno$¢ gospodarcza zintegrowania si¢ z zyciem gospodarczym panstwa
przyjmujacego’’”, wymaganiem, aby dziatanie w pafistwie przyjmujacym odbywato si¢
w ramach stalego przedsigbiorstwa, jak i z celowo$cia prowadzenia dziatalnosci,
wykonywanej jako state zrédto dochodu.””* Element transgraniczny réwniez ma istotne
znaczenie dla mozliwosci powolania si¢ przez jednostkg na swobodeg
przedsigbiorczo$ci. Zasadniczo bowiem mowa jest o prowadzeniu dziatalnosci
pozostajacej w zwiazku z terytorium rdéznych, co najmniej dwoch, panstw
cztonkowskich; chodzi zatem o wykonywanie dzialalnosci w réznych panstwach
cztonkowskich, o przekraczanie granic tych panstw.”’* Chociaz wyklucza sig z zakresu
zastosowania art. 49 TFUE sytuacje pozbawione elementu transgranicznego,
tj. wyltacznie krajowe, ograniczone do terytorium jednego panstwa cztonkowskiego,
to jednak nalezy zauwazy¢, ze Trybunal nie przekresla mozliwosci powotania si¢ na
swobodg przedsigbiorczo$ci przez podmioty przynalezne do danego panstwa
cztonkowskiego wobec organéw ich panstwa pochodzenia. Podstawowe znaczenie
w tego typu sytuacji (tj. w razie tzw. dyskryminacji odwrotnej, oznaczajacej stworzenie
dla witasnych obywateli sytuacji mniej korzystnej niz dla obywateli innego panstwa

przedsiebiorczosci w kontekscie realizacji interesu ogolnego Unii Europejskiej, s. 35-36; artykut dostgpny
elektronicznie pod adresem: http:/www.repozytorium.uni.wroc.pl/Content/79084/03 Borkowski-A.pdf
(30.10.2017); T. Gadkowski, Ograniczenia (...), op. cit., s. 84.

268 pkt 25 wyroku w sprawie C-55/94; Trybunat orzekt podobnie np. w wyroku z dnia 21 czerwca 1974 r.
w sprawie 2/74 Reyners (vide: pkt 21 orzeczenia), a takze w sprawie C-384/08 Artanasio (vide: pkt 36
orzeczenia).

29 E. Skibifiska, Prawo (...), s. 112.

20M. Szwarc-Kuczer [w: ] A. Wrébel (red.), Traktat (...), s. 861.

2! Tamze.

22 Tamze.

*7* E. Skibifiska, Prawo (...), s. 112.

2" Tamze, M. Szwarc-Kuczer [w: ] A. Wrébel (red.), Traktat (...), s. 862.
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cztonkowskiego)’”> ma jednak wykazanie powiazania z prawem UE.”® Przepisy

Traktatu nie znajda bowiem zastosowania w przypadku, gdy nie mozna wskaza¢ na

istnienie jakiegokolwiek czynnika zwiazanego z materia regulowana przez prawo
. 277

unijne.

Bez watpienia, swoboda przedsigbiorczos$ci ma istotne znaczenie dla realizacji
aktywno$ci ekonomicznej obywateli i przedsigbiorcéw unijnych.””® Zaliczenie za$
swobody przedsigbiorczo$ci do swobdd o fundamentalnym znaczeniu dla rynku
wewngtrznego powoduje, ze przepisy krajowe niezgodne z przepisami Traktatu
regulujacymi t¢ swobode nie moga byé stosowane.”””

8.3. Pierwotny i wtéorny wymiar swobody przedsig¢biorczosci

Wskazuje sig, w konteksécie swobody przedsigbiorczosci, na jej pierwotny oraz
wtorny wymiar.”*® Prawo unijne nie zawiera normatywnej definicji tych pojeé.
W pismiennictwie wskazuje sig, ze pierwotny wymiar omawianej swobody nawiazuje
do podejmowania i prowadzenia dziatalnoSci gospodarczej (inaczej: moznosci
zalozenia i prowadzenia przedsigbiorstwa - tzw. primary establishment) w dowolnie
obranym panstwie czilonkowskim, na zasadzie samozatrudnienia, z zachowaniem
warunkéw ustalonych w ustawodawstwie kraju, w ktérym dziatalno$¢ jest
podejmowana.®®" W odniesieniu do o0séb fizycznych pierwotna swoboda
przedsigbiorczo$ci uprawnia zatem do emigracji z panstwa pochodzenia do innego,
przyjmujacego panstwa czlonkowskiego w celu rozpoczgcia tam dziatalnosci
gospodarcze] na wilasny rachunek. Pierwotne korzystanie ze swobody
przedsigbiorczosci w przypadku oséb fizycznych obejmuje zaréwno tworzenie od
podstaw centrum gospodarczego (zakltadanie sp6tki) w innym panstwie cztonkowskim,
jak i jego przeniesienie z terytorium jednego panstwa cztonkowskiego na terytorium
innego - drugiego panstwa cztonkowskiego.”** Osoba fizyczna moze bowiem zmieniaé
miejsce wykonywania dziatalnosci bez konieczno$ci uprzedniej zmiany swego

15 Wiecej zob. np.: M. Szwarc-Kuczer [w: | A. Wrébel (red.), Traktat (...), s. 862-863; E. Skibifiska,
Prawo (...), s. 119 oraz przywotane tam orzecznictwo Trybunatu.

276 przyktadowo moze chodzié o sytuacje, w ktérej obywatel danego panstwa cztonkowskiego ma
trudnosci w podjeciu dziatalnosci, czy uzyskaniu zezwolenia w sytuacji nabycia kwalifikacji zawodowych
w innym panstwie cztonkowskim. Wigcej, zob. np.: A. Gawrysiak-Zabtocka, Swoboda przedsiebiorczosci
na tle innych swobdd traktatowych [w:] M. Cejmer, J. Napierata, T. Séjka (red.), Europejskie Prawo
Spotek tom IV. Spotki zagraniczne w Polsce, wyd. Wolters Kluwer Polska Sp. z 0. 0., Warszawa 2008.
*'E. Skibifiska, Prawo (...), s. 120.

28 A. Borkowski, Swoboda przedsigbiorczosci (...), s. 35.

2 E. Skibifiska, Transgraniczne przeniesienie siedziby spétki - glosa — C-208/00, MOP 2004/9, s. 426;
A. Zabtocka, Uprawnieni (...), s. 120.

280§ Napierata [w:] S. Wtodyka (red.), System (...), s. 1021; E. Skibinska, Prawo (...), s. 103;

E. Skibinska, Swoboda zaktadania przedsiebiorstw (...) s. 13-16; M. Szwarc-Kuczer [w: ] A. Wrébel
(red.), Traktat (...), s. 861; P. Wierzbicki, ,, Inspire Art ”- prawo wiasciwe dla spotek a swobody
traktatowe, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2004, nr 8, s. 47; A. Zabtocka, Uprawnieni (...), s. 117.

*S1'E. Skibifiska, Swoboda (...), s. 3.

82 J Napierata [w:] S. Wtodyka (red.), System Prawa Handlowego (...), s. 1021.
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obywatelstwa.”™® Z kolei, w przypadku oséb prawnych, wskazuje si¢, ze swoboda
pierwotna przedsigbiorczo$ci obejmuje uprawnienie do zatozenia spotki zgodnie
z ustawodawstwem panstw cztonkowskich.” Niemniej jednak, nalezy si¢ zgodzié
z pogladem, ze w przypadku spotek nie wchodzi w gre tworzenie spétki od podstaw
w innym panstwie cztonkowskim, za§ pierwotne korzystanie ze swobody
przedsigbiorczos$ci przybiera postaé transgranicznego przeniesienia siedziby (centrum
decyzyjnego) do innego panstwa cztonkowskiego.”® Korzystajac z tej swobody, spétka
moze przenieS¢ swa siedzib¢ za granicg, rezygnujac z prowadzenia dziatalnosci
gospodarcze] w panstwie pochodzenia lub pozostawiajac w panstwie pochodzenia
tylko jednostke zalezna.”*® Na tle orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwosci wydanego w
sprawie Daily Mail **' pojawity si¢ watpliwoéci czy spétkom w ogdle przystuguje
prawo do realizacji pierwotnej formy swobody przedsigbiorczo$ci, zwtaszcza
w panstwach hotdujacych teorii siedziby spdtki w zakresie ustalania statutu
personalnego osoby prawnej ***, w ktérych brak jest mozliwoéci przeniesienia przez
spotke siedziby do innego panstwa cztonkowskiego bez utraty osobowosci prawnej.””
W sprawie tej bowiem Trybunat podkreslit bezposrednia zalezno$¢ pomigdzy
powstaniem i funkcjonowaniem spétki w obrocie, a obowiazujacymi w tym wzgledzie
przepisami panstw czlonkowskich. Spétki jako twory prawa krajowego istnieja
wylacznie z woli i na mocy tych przepiséw, za§ panstwa czlonkowskie maja peine
prawo do naktadania ograniczen co do prawa do emigracji spétek.” Jednoczesnie,
w orzeczeniu tym Trybunal potwierdzil petne prawo spétek do korzystania z wtdrnej
swobody przedsigbiorczosci. Swoboda wtérna (tzw. secondary establishment) oznacza
prawo do prowadzenia dziatalno$ci poza gtéwnym zaktadem w formie agencji, filii lub
oddziatu.®' Charakteryzuje ja zatem mozliwo$¢ utworzenia w innym panstwie
cztonkowskim struktur o charakterze niesamoistnym (zaleznym), pomocniczych
centrow dziatalno$ci, ktére maja charakter podporzadkowany wobec o$rodka
gtéwnego, zlokalizowanego w dotychczasowym panstwie wykonywania dziatalnosci.

283 A Sobiech, Ograniczanie mobilnosci spétek w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci, ,,Studia Oeconomica Posnaniensia” 2015, vol. 3, no. 3, s. 97.

24 M. Szwarc-Kuczer [w: ] A. Wrébel (red.), Traktat (...), s. 860.

857, Napierata [w:] Wtodyka S. (red.), System Prawa Handlowego (...), s.1021. Autor ten podkresla, ze
w odniesieniu do spétek nie znajduje zastosowania wariant korzystania z pierwotnej swobody
przedsigbiorczosci, obejmujacy tworzenie od podstaw centrum gospodarczego w innym kraju, poniewaz
spotka jest podmiotem, ktéra juz prowadzi dziatalnos¢ gospodarcza; w razie za$ zatozenia nowej spéiki za
granica po rozwigzaniu dotychczasowej, podmiotami korzystajacymi, w wymiarze pierwotnym, ze
swobody przedsigbiorczo$ci beda wspdlnicy, a nie sama spétka.

286 J Napierata, op.cit., 5.1021-1022.

27 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwos$ci z dnia 27 wrzesnia 1988 r. w sprawie C-81/87; zob. réwniez:

E. Skibinska, Transgraniczne (...), op. cit., s. 423; A. Sobiech, Ograniczanie (...), op. cit., s. 98.

28Wigcej na temat ustalania statutu personalnego osoby prawnej zob. np. : P. Btaszczyk, Pojecie siedziby
osoby prawnej w nowej ustawie o prawie prywatnym miedzynarodowym, ,,Panstwo i Prawo” 2011, nr 11,
s. 84.

29 B, Skibifiska, Transgraniczne (...), op. cit., s. 423.

20 A Sobiech, Ograniczanie (...), op. cit., s. 98.

1 70b.: E. Kosifiski, Aspekt prawny wolnosci gospodarczej, , Kwartalnik Prawa Publicznego” 2003, nr 4,
s. 31, takze: P. Wierzbicki, ,, Inspire Art”- prawo wlasciwe (...), op. cit., s. 47; A. Zabtocka, Uprawnieni
(...), op.cit., s. 117, 126.
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W tym przypadku chodzi zatem o ekspansj¢ podmiotu uprawnionego na nowe rynki,
poza terytorium dotychczasowego panstwa cztonkowskiego, poprzez zalezne od niego
gospodarczo jednostki®?, bez jednoczesnej likwidacji dziatalnoici w panstwie
cztonkowskim pochodzenia.*”

8.4. Migracyjny kontekst swobody przedsi¢biorczosci

Migracyjny wymiar swobody przedsigbiorczosci - w przypadku oséb fizycznych
- oznacza mozliwo$¢ obrania, w sposéb dowolny, centrum (o$rodka) gospodarczego
zlokalizowanego w panstwie czlonkowskim innym, niz panstwo pochodzenia.
Kryterium powiazania stanowi w tym wypadku obywatelstwo osoby fizyczne;.
Wystarczajacym jest posiadanie obywatelstwa jednego panstw cztonkowskich, gdyz
z tego faktu nastepczo wynika obywatelstwo Unii Europejskiej.*”* Jak juz wskazano,
osoba fizyczna - obywatel panstwa czltonkowskiego nie musi zmieniaé swego
obywatelstwa w sytuacji emigracji do innego panstwa czlonkowskiego, w ktérym
zamierza prowadzi¢ okre$long dziatalnos¢ gospodarcza. W przypadku korzystajacych
ze swobody przedsigbiorczosci spétek pelne odzwierciedlenie tej zasady napotyka na
istotne ograniczenia.”> W miejsce ,.,obywatelstwa” wskazuje si¢ na ,,przynalezno$é”
spotki do jednego z panstw cztonkowskich.””® Owa przynaleznos¢ determinuje wigz
prawna, jaka powstaje pomiedzy spotka, a panstwem jej zalozenia, a tym samym Unig
Europejska.””’ Prawo panstwa czlonkowskiego wtasciwe dla powstania spotki
decyduje réwniez o warunkach jej egzystencji, o dopuszczalnoSci i zasadach jej
funkcjonowania w obrocie w przewidzianej przez to prawo formie, a takze o jej
strukturze organizacyjnej. Przy zréwnaniu pozycji oséb fizycznych oraz spétek
w rozumieniu art. 54 TFUE mobilno$¢ tych ostatnich podmiotéw wyraza sig
w swobodzie dokonania transformacji (restrukturyzacji) o charakterze transgranicznym
np. w formie fuzji, podziatu lub przeksztalcenia, mozliwosci zatozenia jednostki
zaleznej, jak réwniez w mozliwosci swobodnego wyboru miejsca jej siedziby, czy
takze jej przeniesienia na terytorium innego panstwa cztonkowskiego.”® Chodzi przy
tym o ,smobilnos¢ ponad granicami panstw, z zachowaniem osobowosci prawnej
i ciggtosci ekonomicznej”* Nalezy jednak zauwazy¢, ze zwlaszcza w przypadku
transgranicznego przeniesienia siedziby spoiki, pojawiaja si¢ nie tylko bariery
wynikajace z norm materialno-prawnych panstw cztonkowskich, ale réwniez z ich
regul prawa kolizyjnego.”® Prawo kolizyjne stanowi zespél norm wskazujacych

»17, Napierata [w:] S. Wlodyka (red.), System prawa handlowego (...), s. 1022.

23 M. Szwarc-Kuczer [w: ] A. Wrébel (red.), Traktat (...), s. 860.

24 B, Skibinska [w: ] A. Wrébel (red.), Traktat (...), op. cit., s. 909; A. Radwan, Prawo spétek a la
européenne — cz. 11, EP 2004, nr 12, s. 3.

25 A Sobiech, Ograniczanie mobilnosci spétek (...), op. cit., s. 96-97.

26 E. Skibinska [w: ] A. Wrébel (red.), Traktat (...), op. cit., s. 909; A. Zabtocka, op. cit., s. 118.
T E, Skibinska [w: ] A. Wrébel (red.), Traktat (...), op. cit., s. 909.

28 A. Sobiech, Ograniczanie (...), op. cit., s. 96.

2 0. Sachanbinska, Transgraniczne przeniesienie (...), op. cit., s. 75.

30 B, Skibinska [w: ] A. Wrébel (red.), Traktat (...), op. cit., s. 909; O. Sachanbinska, Transgraniczne
przeniesienie (...), op. cit., s. 75.
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jakiemu statutowi personalnemu spétka podlega™', a wigc ktéry porzadek prawny
bedzie wilasciwy dla ustalenia jej zdolno$ci prawnej oraz pozostatych elementéw jej
statutu.® Z powodu nieuregulowania tego aspektu swobody przedsigbiorczoéci na
poziomie UE zwraca si¢ uwage na powazne utrudnienia w zakresie mozliwosci
swobodnego ,,0siedlania si¢” spdtek, w ramach realizacji przyznanych uprawnien
traktatowych.® W braku aktéw legislacji unijnej kwestie te, w tym kolizyjne,
pozostaja w gestii panstw czlonkowskich. Natomiast, w systemach prawnych
poszczegdlnych panstw cztonkowskich zasadniczo mozna wskaza¢ na dwa modele
podstawowe w zakresie ustalania prawa wtasciwego dla oséb prawnych: teorig
siedziby i teori¢ powstania (inkorporacji).”** Teoria siedziby opiera si¢ o lacznik
siedziby osoby prawnej — jej statut personalny wyznaczany jest przez prawo panstwa,
w ktérym ma ona swoja siedzibg. W przypadku drugiej teorii za$, status osobowy
spotki okresla sig¢ na podstawie prawa panstwa, w ktdrym spdtka ta powstata. Teoria
siedziby budzi w doktrynie kontrowersje, nie tylko z uwagi na orzeczenia TSUE, ale
przede wszystkim ze wzgledu na fakt, ze samo pojgcie siedziby nie jest
jednoznaczne.™” Przepisy Traktatu w tym wzgledzie réwniez nie sa kategoryczne,
albowiem wskazujac, w art. 54, na elementy §wiadczace o zwiazku spétki z obszarem
UE, Traktat réwnorzednie traktuje statutowa siedzibg, zarzad oraz giéwne
przedsigbiorstwo. Pojecia siedziby statutowej (rejestrowej) i siedziby faktycznej
(a wigc najcze$ciej miejsca, w ktérym znajduje si¢ centrum zarzadu osoby prawnej)
zawieraja rozne zakresy pojgciowe, odmienne sg rowniez skutki zastosowania kazdego
z tych tacznikéw.™ Zwtaszcza tacznik siedziby rzeczywistej determinuje silne
powiazanie spoiki z prawem panstwa, w ktérym znajduje si¢ jej zarzad, w zwiazku

Z tym przeniesienie centrum zarzadzania i kontroli spétki za granicg powoduje
zerwanie wigzi prawnej z panstwem pochodzenia, ktérego system prawny przestaje
taka emigrujaca spotke rozpoznawac¢ jako ,wlasng”. Tym samym, status osobowy
takiej spotki przestaje by¢ okre§lany przez dotychczasowy macierzysty system prawny,
a zatem prawo to nie jest juz whasciwe dla oceny zdolnosci prawnej takiej spotki,””” zas
fakt emigracji powiazany zostaje z wymogiem likwidacji spotki i zakonczeniem jej
bytu prawnego ", a nastepnie koniecznoscia ponownej jej rejestracji w panstwie jej
nowego statutu.’” Teoria ta zaklada zatem mata elastyczno$é, co de facto moze
w znacznym stopniu utrudnia¢ spélce (jej zatozycielom) wybdr najbardziej dogodnego

301 J Napierata [w:] Wodyka S. (red.), System prawa handlowego (...), op. cit., s. 1029.

302 76b. np.: A. Wowerka, Traktatowa (...), op. cit., s. 23.

393 70b. np.: A. Sobiech, Ograniczanie (...), op. cit., s. 96.

040, Sachanbinska, op. cit., s. 75; P. Blaszczyk, Pojecie siedziby (...), op. cit,, s. 85; A. Radwan, Prawo
spotek a la européenne — cz. 11, EP 2004, nr 12, s. 3; A. Wowerka, Traktatowa (...), op. cit., s. 8.

05 p, Wierzbicki, ,, Inspire Art”- prawo wtasciwe (...), s. 48; Z. Jara, J. Schlichte, Przenoszenie siedzib
polskich i niemieckich spotek do innego panstwa cztonkowskiego Unii Europejskiej, PPH 2006, nr 2, s. 25;
P. Blaszczyk, Pojecie siedziby (...), op. cit., s. 85.

36p Blaszczyk, Pojecie siedziby (...), op. cit., s. 86.

397 Tamze.

3% Zob. np.: art. 270 pkt 2 oraz art. 459 pkt 2 polskiego kodeksu spétek handlowych, a takze np.:

J. Napierata, System (...), op. cit., s. 1029-1031 oraz Z. Jara, J. Schlichte, Przenoszenie (...), op. cit., s. 29.
0p. Btlaszczyk, Pojecie siedziby (...), op. cit., s. 86; A. Guzewicz, Przeniesienie siedziby spotki do innego
panstwa cztonkowskiego niz panstwo utworzenia spotki - glosa-C-210/06, MOP 2010, nr 4, s. 236.
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dla niej systemu prawnego. Wskazuje sig, ze teoria siedziby statutowej powoduje nieco
mniejsze komplikacje praktyczne.’'” Nalezy jednak mieé¢ na uwadze, ze jak si¢ wydaje,
przeniesienie siedziby statutowej spotki moze §wiadczy¢ o jej dazeniach do zmiany
dotychczasowego statusu osobowego i chgci podania si¢, od okreslonego momentu,
Lhowemu” prawu panstwa przyjmujacego. W przypadku teorii inkorporacji,
zagadnienie prawa witasciwego dla spétek ujmowane jest nieco odmiennie. Teoria ta
zaklada bowiem, Ze statut personalny spétki wyznacza prawo panstwa, zgodnie
z ktérym spétka ta powstata, a ,,wiec ktéremu zawdzigcza ona swoje istnienie”.’"
A zatem, w ramach tej teorii miesci si¢ rowniez zatozenie o dopuszczalnosci swobody
spotki w zakresie wyboru systemu prawa krajowego, ktéry bedzie wtasciwy dla oceny
jej stosunkéw,’? co powoduje dalsze implikacje w postaci dopuszczenia konkurencji
regulacyjnej pomiedzy systemami prawa spétek réznych panstw.”"? Dodatkowo, nalezy
zauwazyC, ze transgraniczne przeniesienie siedziby spotki, ktére prowadzi do
zderzenia dwoéch réznych reziméw prawnych pafstw czlonkowskich, wymaga
uwzglednienia zaréwno perspektywy panstwa emigracji, jak i imigracji, na co zwraca
réwniez uwage Trybunat w swoich orzeczeniach.”"*

8.5. Zakaz ograniczen swobody przedsi¢biorczosci. Dozwolone wyjatki

W  piSmiennictwie wskazuje sig¢, ze ,gwarancyjna tres¢ swobody
przedsigbiorczo$ci ujmowana jest (...) przede wszystkim jako zakaz ograniczen”.’"
Zakres swobody przedsigbiorczosci jest zatem szeroki, za$ ograniczenie tego zakresu
nalezy uwaza¢ za usprawiedliwione tylko w wyjatkowych sytuacjach. Zakazane sa
bowiem takie ograniczenia swobody, ktére nie s uzasadnione z punktu widzenia
»wazniejszych” intereséw wymagajacych co najmniej réwnej ochrony ze strony
krajowego ustawodawcy. Z drugiej strony, $rodki krajowe ograniczajace swobode
przedsigbiorczo$ci mozna uzna¢ za uzasadnione, jezeli sa stosowane w sposdb
niedyskryminujacy, sa uzasadnione wzgledami interesu ogdélnego (bezpieczenstwo
publiczne, potrzeba ochrony zdrowia publicznego), sa odpowiednie dla zrealizowania
celu, do ktérego zmierzaja oraz sa proporcjonalne.’’® Méwi o tym wprost art. 52
TFUE, ktéry formuluje katalog wylaczen z uwagi na uzasadnione wymagania

319p_ Blaszczyk, Pojecie siedziby (...), op. cit., s. 87.

3P Wierzbicki, Inspire Art”- prawo wtasciwe (...), op. cit., s. 48.

312 Tamze.

313 Tamze.

314 Zob. np.: orzeczenie Trybunatu w sprawie C-210/06 Cartesio oraz w sprawie C-378/10 VALE; ponadto
tez np.: A. Guzewicz, Przeniesienie siedziby (...), s. 232-239; O. Sachanbinska, Transgraniczne (...), op.
cit., s. 77-82.

315 A. Wowerka, Traktatowa swoboda (...), op. cit., s. 26.

318G, Cern, Transgraniczne przeniesienie siedziby spétki, komentarz praktyczny, LEX ABC nr 115491,
T. Gadkowski, Ograniczenia (...), op. cit., s. 90; w wyroku w sprawie Centros (vide: pkt 30 orzeczenia)
Trybunal przypomniat (zasady wczesniej skonstruowane w sprawie Gebhard), ze przepisy krajowe moga
utrudnia¢ lub zniechgca¢ do korzystania z podstawowych swobdd traktatowych tylko pod nastgpujacymi
warunkami: 1) musza by¢ one stosowane w sposéb niedyskryminacyjny, 2) musza by¢ uzasadnione
nadrzednymi wzglgdami interesu ogdélnego, 3) musza prowadzi¢ do realizacji celu, jakiemu stuza, oraz
4) nie moga wykraczaé poza zakres konieczny do osiagnigcia zalozonego celu.
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porzadku publicznego, bezpieczenstwa publicznego oraz zdrowia publicznego.
Definicje tych poje¢ nie zostaly ujednolicone na poziomie UE, nie wynikaja
z traktatow ani z przepisdow prawa pochodnego, a zatem wypelnienie ich trescia
znaczeniowg pozostawione jest panstwom czlonkowskim. Granice zastosowanych
wyjatkéw podlegaja jednak kontroli Trybunatu Sprawiedliwosci >, ktéry w ten sposSb
wyznacza réwniez kierunki pozadanych w prawie krajowym reform.”'®

Dalsze ograniczenia swobody przedsigbiorczo$ci wynikajace z przepiséw
traktatowych zawarte sa w art. 51 TFUE. Przepis ten stanowi, ze postanowienia
rozdziatu 2 (prawo przedsigbiorczo$ci) nie znajduja zastosowania do dziatalnosci,
ktéra w jednym z panstw czlonkowskich jest zwiazana, choéby przejSciowo,
z wykonywaniem wiadzy publicznej. Ponadto, przepis ten wprowadza dalej norme
kompetencyjna, zgodnie z ktéra Parlament Europejski i Rada, stanowiac zgodnie
ze zwykla procedura ustawodawcza, moga wylaczy¢ niektére rodzaje dziatalnosci
ze stosowania postanowien wskazanego rozdzialu. Wskazuje sig, ze cytowany przepis
pozostaje w Scistym zwiazku z art. 49 TFUE konstytuujacym swobodg
przedsigbiorczosci, gdyz wprowadza mozliwo$¢ ,,odmowy dopuszczenia do
wykonywania dziatalnosci z uwagi na brak obywatelstwa panstwa przyjmujacego”.’"’
Trybunal podkresla, ze wyjatek objety ww. przepisem nalezy interpretowaé wasko,
w sposob, ktéry nie bedzie wykracza¢ poza zakres tego, co jest SciSle konieczne dla
ochrony intereséw, ktérych ochrong umozliwia ten przepis.””” W ocenie Trybunatu
w zakresie omawianego wyjatku nie miesci si¢ przykladowo dziatalno$¢, ktéra
sprowadza si¢ do tworzenia i zarzadzania systemami informatycznymi na potrzeby
administracji publicznej,”” czy zadania wykonywane przez przedsigbiorce w ramach
prowadzonej dziatalno$ci ochrony oséb i mienia.’** Dziatalno§¢, ktéra zwiazana jest
z wykonywaniem wiadzy publicznej moze dotyczy¢ tylko czynnosci, ktére ,,same
w sobie stanowig bezposredni i rzeczywisty udziat w wykonywaniu wiladzy
publicznej™*.

8.6.  Spoéiki jako podmioty swobody przedsigbiorczosci

Warto zwréci¢ uwage, ze swoboda przedsigbiorczosci, oparta na zasadzie
réwnego traktowania, pod wzgledem podmiotowym, obejmuje nie tylko osoby
fizyczne, lecz réwniez nalezy odnosi¢ ja do spétek w rozumieniu artykutu 54 TFUE.

3" G. Cern, Transgraniczne przeniesienie siedziby spotki, komentarz praktyczny, LEX ABC nr 115491;
M. Szwarc-Kuczer [w: | A. Wrébel (red.), Traktat (...), s. 890; T. Gadkowski, Ograniczenia (...), op. cit.,
s. 88.

38 A, Sobiech, Ograniczenie (...), op. cit., s. 98.

319 M. Szwarc-Kuczer [w: ] A. Wrébel (red.), Traktat (...), op. cit., s. 890; T. Gadkowski, Ograniczenia
(...), op. cit., s. 87.

320 Tamze, s. 886, T. Gadkowski, Ograniczenia (...), op. cit., s. 87; zob. takze: sprawa C-114/97 Komisja
przeciwko Hiszpanii, pkt 34 orzeczenia.

32U M. Szwarc-Kuczer [w: ] A. Wrébel (red.), Traktat (...), op. cit., s. 886, zob. takze: sprawa C-3/88
Komisja przeciwko Wtochom.

322 M. Szwarc-Kuczer [w: ] A. Wrébel (red.), Traktat (...), op. cit., s. 886, zob. takze: sprawa C-114/97
Komisja przeciwko Hiszpanii.

33 M. Szwarc-Kuczer [w: ] A. Wrébel (red.), Traktat (...), op. cit., s. 886.
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Przepis ten stanowi bowiem, Ze na potrzeby stosowania postanowien niniejszego
rozdziatu’™ spotki zatozone zgodnie z ustawodawstwem panstwa cztonkowskiego
i majqce swojq statutowq siedzibe, zarzqd lub gtowne przedsiebiorstwo wewnqtrz Unii
sq traktowane jak osoby fizyczne majqce przynaleznosé panstwa cztonkowskiego.

Przepis ten statuuje przestanki warunkujace mozliwo$¢ powolania si¢ przez dany
podmiot na gwarancje traktatowe w zakresie swobody przedsigbiorczosci. Konieczne
jest bowiem, dla uznania spétki za spéike ,,unijng” , aby zostala ona utworzona
zgodnie z prawem panstwa cztonkowskiego (tzw. lacznik prawa krajowego’>) oraz
aby jej siedziba statutowa lub gléwny zarzad albo przedsigbiorstwo znajdowato sig
wewnatrz UE (mowa o tzw. kryterium powiazania®® lub aczniku prawa unijnego’”’).
Definicja spotki zawarta w przepisach Traktatu ma charakter autonomiczny, a jego
interpretacja pozostaje niezalezna wzgledem kontekstu narodowego. Takze bez
znaczenia jest w tym przypadku obywatelstwo oséb fizycznych - wspdlnikéw spéiki.
Pojecie spotki z art. 54 TFUE nalezy interpretowaé szeroko, gdyz obejmuje ono
zaréwno spotki prawa cywilnego, jak i handlowe, a takze spétdzielnie i inne osoby
prawne prawa publicznego lub prywatnego. Wyjatek stanowia jedynie te podmioty,
ktérych dziatalno$¢ nie jest nastawiona na osiaganie zyskow. Nie budzi takze obecnie
watpliwosci®®, Ze ze swobody przedsigbiorczosci moga réwniez korzystaé
ponadnarodowe formy prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej regulowane na mocy
aktéow wtérnego prawa UE’, tj. spétka europejska, europejskie zgrupowanie
intereséw gospodarczych, jak i spétdzielnia europejska.

8.7. Formy Korzystania przez spétki ze swobody przedsigbiorczosci
na tle orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci UE

Jak juz wskazywano wyzej, pozycja spétek, na gruncie przepisow rozdziatu II
tytulu IV traktatu jest zréwnana z pozycja oséb fizycznych. Osoby prawne, w tym
spotki, moga korzysta¢ z przyznanej swobody w formie pierwotnej, jak i wtorne;j.
Granice uprawnien przyznanych w tym zakresie spétkom, zwlaszcza w sytuacji braku
petnej harmonizacji przepiséw na poziomie UE, wyznaczaja orzeczenia Trybunatlu
Sprawiedliwosci. Brak legislacji unijnej implikuje bowiem konieczno$¢ oparcia si¢ na
metodzie tzw. harmonizacji judykacyjnej, ktdérej realizacja sprowadza si¢ do
eliminowania poszczeg6lnych barier w drodze orzeczen Trybunatu Sprawiedliwosci
UE. ,,Trybunal bada in concreto oddziatywanie przyjetych przez panstwa regulacji,
zaréwno materialnoprawnych, jak i kolizyjnoprawnych, na mozliwo$¢ korzystania

324 Mowa o rozdziale 2 tytutu IV dotyczacego swobodnego przeptywu oséb, ustug i kapitatu.

3250, Sachanbinska, Transgraniczne przeniesienie (...), op. cit., s. 74.

326 70b.: pkt 105 orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 16 grudnia 2008 r., w sprawie C-210/06
Cartesio.

3210, Sachanbinska, Transgraniczne przeniesienie (...), op. cit., s. 74.

328 7. Napierata, System (...), op. cit., s. 1017.

32 70b.: rozporzadzenie Rady (WE) nr 2157/2001 z dnia 8 pazdziernika 2001 r. w sprawie statutu Spotki
Europejskiej, rozporzadzenie Rady (EWG) nr 2137/85 z dnia 25 lipca 1985 r. w sprawie europejskiego
zgrupowania intereséw gospodarczych (EZIG) oraz rozporzadzenie Rady (WE) nr 1435/2003 z dnia

22 lipca 2003 r. w sprawie statutu spétdzielni europejskiej (SCE).
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przez spétke ze swobody przedsigbiorczosci”® dajac zarazem wskazéwki

interpretacyjne, pomocne na etapie stosowania prawa UE przez sady, jak i stanowiac
dla panstw cztonkowskich asumpt do zmian legislacyjnych w krajowych porzadkach
prawnych. Za sprzeczne z zakazem ograniczania swobody przedsigbiorczosci Trybunat
uznal m.in. przepisy krajowe, ktére naktadaly na spétke wymdg posiadania siedziby
w kraju, w ktérym przedsigbiorca zamierza prowadzi¢ dziatalno$¢ czy wymoég
posiadania statusu osoby prawnej przez przedsigbiorce zagranicznego.”'

W ramach interpretacji swobody przedsigbiorczosci Trybunal znaczaco
przyczynit si¢ do wzmocnienia pozycji spélek w sytuacjach transgranicznych,
albowiem dzi$§ nie ma juz watpliwosci, ze spotki, tak jak i inne podmioty uprawnione
moga bezposrednio powotywac si¢ na gwarancje przyznane im w Traktacie.””” Analiza
dorobku  orzeczniczego  Trybunalu w  sprawach  dotyczacych  swobody
przedsigbiorczosci dla spétek uzasadnia wniosek o wzrastajacych tendencjach do
zawezania przez TS UE zakresu dopuszczalnych krajowych ograniczen tejze swobody.
Stosujac szeroka interpretacje art. 49 TFUE Trybunat wskazat m.in. na prawo spétki
do transgranicznego przeniesienia jej faktycznej siedziby, zalozenia oddziatu,
przeniesienia aktywow, zalozenia spotki-corki, przejecia kontroli nad spéitka,
przeprowadzenia w ramach restrukturyzacji transgranicznej fuzji, przeksztalcenia lub
nawet podziatu spéiki. Ponizej zaprezentowane zostaly niektdre, istotne z punktu
widzenia omawianej materii, judykaty.

8.7.1. Transgraniczne przeniesienie siedziby gléwnego zarzadu i kontroli
(rzeczywistej) spotki holdingowej

Pierwsza sprawa, ktora miata istotne znaczenie dla przedmiotowej problematyki
zostata rozstrzygnigta przez Trybunal w latach osiemdziesiatych XX w. Mowa tutaj
o sprawie Daily Mail’”, w ktérej angielski High Court wystapit do Trybunatu, w
trybie prejudycjalnym, w kwestii wyktadni art. 52 i art. 58 Traktatu i dyrektywy Rady
73/148 z dnia 21 maja 1973 r. w sprawie zniesienia ograniczen w zakresie
przemieszczania siell i pobytu obywateli panstw czionkowskich na terytorium
Wspélnoty, ktére dotyczall przedsiel\biorczosci i Swiadczenia ustug. Pozwana
spotka - Daily Mail bedaca inwestycyjna spotka holdingowa, z siedziba rejestrowa w
Londynie, w oparciu o przepisy angielskiej ustawy podatkowej (Income and
Corporation Taxes Act 7 1970 r.) wystapita do Ministerstwa Skarbu o zgodg[] na
przeniesienie siedziby glownego zarzalldu i kontroli nad spotkal] z Wielkiej Brytanii
do Holandii. Decyzja spdtki o transgranicznym przeniesieniu siedziby zarzadu byta
podyktowana wzgledami optymalizacji podatkowej - przeniesienie siedziby do
Holandii spowodowatoby, ze tym samym spdtka angielska, podlegajaca prawu

339 O, Sachanbinska, Transgraniczne przeniesienie (...), op. cit, s. 76.

33! J. Napierata, System (...), op. cit., s. 1029.

332 7ob. przyktadowo choéby pkt 108 orzeczenia w sprawie C-81/87 Daily Mail; takze np.: E. Skibinska,
Swoboda (...), op. cit., s. 28.

333 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 27 wrzesnia 1988 r., sprawa C-81/87 The Queen przeciwko
H. M. Treasury and Commissioners of Inland Revenue, ex parte Daily Mail and General Trust plc.
**Dz. Urz. EWG L 1722 1973, 5. 14.
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angielskiemu (z uwagi na lacznik siedziby statutowej) przestataby podlegac
obowiazkowi podatkowemu w zakresie opodatkowania zyskow kapitalowych w
Wielkiej Brytanii, zyskujac status rezydenta podatkowego w Holandii. Zgodnie z
prawem spétek obowiazujacym w Wielkiej Brytanii, spétka powstata zgodnie z tym
prawem, ktéra ma siedzibe statutowa
w Wielkiej Brytanii moze dokonal przeniesienia swojej siedziby (rzeczywistej)
zarzadu i kontroli, a takze gléwnego miejsca prowadzenia dziatalnosci poza granice
tego kraju z mozliwoS$cia utrzymania statusu sp6tki prawa angielskiego (tj. bez utraty
podmiotowoéci prawnej).”” Jednakze brytyjskie przepisy prawa podatkowego
stanowia, ze tylko spdtki, ktére majall swojall siedzibg[l dla celéw podatkowych
w Wielkiej Brytanii, z zasady podlegaja] podatkowi dochodowemu od firm w tym
kraju. Dana spotka ma za§ swojall siedzibg[] dla celéw podatkowych w miejscu, w
ktérym znajduje sigl] jej gtowny zarzalld i kontrola nad spotkall, czyli miejsce
siedziby rzeczywistej dla celéw prawa podatkowego, ktéra w omawianej sprawie miata
zosta¢ przeniesiona do Holandii. Zgodnie z wymogami prawa brytyjskiego takie
przeniesienie ,,podatkowe” wymagato uzyskania zgody wtasciwych witadz. Po
wystapieniu do Ministerstwa Skarbu spétka Daily Mail, powolujac si¢ na przepisy
Traktatu™® uznata, Zze jej prawo do przeniesienia siedziby centralnego zarzadu i
kontroli poza granice Wielkiej Brytanii bez zezwolenia wiasciwych wtadz objete jest
zakresem swobody przedsigbiorczosci. Rzad Wielkiej Brytanii nie podzielit takiej
interpretacji wskazujac, ze postanowienia Traktatu nie daja spotkom ogdlnego prawa
do przenoszenia gtdéwnego zarzalldu i kontroli z jednego panstwa cztonkowskiego do
drugiego.

W wydanym orzeczeniu Trybunat potwierdzil, ze swoboda przedsigbiorczo$ci
stanowi jedna z podstawowych zasad (...), za$ postanowienia Traktatu, ktére ja
gwarantuja, sa bezposrednio stosowane®™ (...), a takze zapewniaja prawo
przedsigbiorczo$ci w innym panstwie cztonkowskim nie tylko obywatelom (osobom
fizycznym), ale réwniezl[] spdtkom (...). Chociaz[] postanowienia te majal] gléwnie
na celu zapewnienie, aby cudzoziemcy i1 spétki byli traktowani w przyjmujacym
panstwie czlonkowskim w taki sam sposob, jak obywatele tego panstwa, to réwniez[]
zakazujall one panstwu czlonkowskiemu pochodzenia utrudniania swobody
przedsigbiorczos$ci

335 pkt 3 wyroku.

% Art. 52 i art. 58 Traktatu EWG.

337 Skutek bezposredni przepiséw traktatowych oznacza mozliwosé bezposredniego powotania sig na nie
w postgpowaniu przed sadem krajowym. W postanowieniu z dnia 9.05.2007 r. (I CSK 25/07, OSN
2008/5, poz. 52, s. 87) Sad Najwyzszy stwierdzit, ze Konstytucja RP z 1997 r. tworzy korzystny klimat dla
urzeczywistnienia zasady pierwszenstwa prawa wspélnotowego. (...) interpretacja i stosowanie prawa
polskiego powinno nastgpowac z uwzglednieniem jego harmonizacji z prawem wspdlnotowym. W takim
wypadku w pierwszej kolejnosci sad powinien dokona¢ prowspdlnotowej wyktadni przepisu prawa
wewngtrznego. Dopiero w braku usunigcia sprzecznosci migdzy norma polska, a wspdlnotowa w ten
spos6b, zachodzi potrzeba rozwazenia odmowy zastosowania prawa krajowego. Wyktadnia (...) przepisu
ustawy, w sytuacji gdy zastosowane techniki interpretacji moga prowadzi¢ do réznych wynikéw, powinna
przyjaé, kierunek zapewniajacy petna zgodno$¢ z prawem unijnym.
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w innym panstwie czitonkowskim jednemu ze swoich obywateli lub spétce
zarejestrowanej zgodnie z jego prawem.

Niemniej, jak Trybunat stwierdzit dalej, spétki powstaja i istnieja na mocy
prawodawstwa krajowego, ktére okresla ich zaktadanie i funkcjonowanie. Z kolei,
przepisy panstw cztonkowskich r6znig si¢ migdzy soba co do czynnika zapewniajacego
zwiazek spotki z jego terytorium, za$§ przepisy Traktatu nie przyznaja spotkom
zarejestrowanym zgodnie z prawem panstwa cztonkowskiego prawa do przeniesienia
siedziby ich zarzadu i kontroli oraz administracji centralnej do innego panstwa
czlonkowskiego, przy jednoczesnym zachowaniu statusu spotek zarejestrowanych
zgodnie z ustawodawstwem pierwszego panstwa czlonkowskiego. W orzeczeniu tym
Trybunal wytaczyl zatem spod badania z punktu widzenia swobody osiedlania sig
sp(’)lek;;gkie ograniczenia emigracyjne, ktérych zrédiem jest dla spétki jej rodzime
prawo.

8.7.2. Rejestracja oddzialu spolki kapitalowej zalozonej w innym panstwie
czltonkowskim

Z kolei w sprawie Centros” Trybunat badat wtérna postaé swobody
przedsigbiorczosci, na tle przepisow prawa dunskiego dotyczacych warunkéw
rejestracji oddzialu spéiki zatozonej i zarejestrowanej w Wielkiej Brytanii. Spétka
Centros Ltd™, jak wynika ze stanu faktycznego sprawy, od chwili zalozenia przez
obywateli dunskich nie prowadzita Zadnej dziatalno$ci. Z uwagi na to, ze przepisy
brytyjskie nie stawiaja sp6tkom z ograniczona odpowiedzialno$cia (private limited
company) zadnych wymagan ani co do ustanowienia, ani co do wniesienia
minimalnego kapitatu zaktadowego, kapitat zaktadowy sp6tki Centros Ltd, ktéry zostat
okreslony na poziomie 100 GBP, nigdy nie zostal faktycznie wniesiony ani oddany do
dyspozycji spétki.**' Zgodnie z prawem dunskim spétka taka jak Centros Ltd, ktrej
siedziba znajduje si¢ w jednym z panstw czlonkowskich jest uznawana za spotke
zagraniczng (lub spétke o podobnej formie prawnej), w stosunku do ktérej wymogi co
do minimalnego kapitatu zaktadowego okreslone zostaly na poziomie 200 000 koron
dunskich. Dunski organ rejestracyjny (Erhvervs og Selskabsstyrelsen - gtowny urzqd
ds. handlu i spotek) w trakcie rozpatrywania wniosku spotki brytyjskiej o rejestracje jej
oddzialu w Danii powziat watpliwosci co do intencji wnioskujacej spétki. Zdaniem
organu, z uwagi na fakt nieprowadzenia dotychczas przez spétke na terenie Wielkiej
Brytanii zadnej dziatalno$ci, uzasadnione jest podejrzenie, ze jej rejestracja wedlug
prawa brytyjskiego miata w istocie na celu ominigcie dufiskich przepiséw dotyczacych
wymagan w zakresie wniesienia kapitatu zaktadowego. Odmowa rejestracji oddziatu
zostatla usprawiedliwiona przede wszystkim konieczno$cia ochrony wierzycieli

338 M. Banaszkiewicz, Transgraniczne przeksztatcenie (...), op. cit., s.11.

33 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwoéci z dnia 9 marca 1999 r., sprawa C212/97 w ramach sporu migdzy
spotka Centros Ltd,, a Erhvervs og Selskabsstyrelsen (gléwnym urzgdem ds. handlu i spétek w Danii).
340 Wspélnikami w tej spétce byli wytacznie matzonkowie Bryde, obywatele dunscy. Kapitat spétki
podzielony byl na dwa udziaty objgte przez pana i pania Bryde (vide: czg$¢ wstgpna orzeczenia).

1 Pkt 3 orzeczenia.
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publicznych lub prywatnych oraz kontrahentéw spoétki, jak réwniez koniecznoscia
zwalczania oszukanczych bankructw.** Spétka powolujaca si¢ na przystugujace jej
prawo swobodnego podejmowania i wykonywania dziatalno$ci gospodarczej,
wynikajace z Traktatu’”, wskazywata, ze fakt nieprowadzenia przez nia jakiejkolwiek
dziatalnosci od chwili jej zatozenia w Wielkiej Brytanii pozostaje bez wptywu na
zakres przyznanej swobody. Z kolei rzad dunski dowodzit, iz przepisy traktatowe
W niniejszej sprawie nie powinny w ogdle znalez¢ zastosowania. Chodzi bowiem
o sytuacj¢ o charakterze wytacznie wewngtrznym, przy braku elementu zewngtrznego
niezbednego w §wietle prawa wspollnotowego, a w szczegélnosci swobody
przedsigbiorczosci. Istota zagadnienia sprowadza si¢ do tego, ze obywatele dunscy
zawigzali spotke w Wielkiej Brytanii, gdzie nie prowadzita ona faktycznej
dziatalnosci; wylacznym celem zalozenia takiej spdtki byta natomiast mozliwo$é
podjecia rzeczywistej aktywnosci gospodarczej w Danii, za posrednictwem oddziatu,
po to, aby unikna¢ zastosowania dunskich przepiséw dotyczacych zakladania spétek
z ograniczong odpowiedzialnogci.***

Trybunatl na tle wskazanego stanu faktycznego potwierdzil, ze utworzenie przez
brytyjska spdtke oddziatu w Danii wynika wprost ze swobody przedsigbiorczosci
okreslonej w Traktacie.”* Bez znaczenia pozostaje przy tym fakt, ze spétka zostata
zalozona w jednym panstwie czlonkowskim wylacznie w celu ustanowienia jej
oddzialu w innym panstwie.”*® Jeéli obywatel panstwa cztonkowskiego, chcacy
utworzy¢ spotke, zawiazuje ja w panstwie cztonkowskim, ktérego przepisy sa, w jego
ocenie, najmniej surowe, itworzy oddzialy w innych panstwach cztonkowskich, to
takie dzialanie, samo w sobie, zdaniem Trybunatu, nie jest naduzyciem prawa
przedsigbiorczoéci.* Réwniez, w ocenie Trybunatu, nie jest wystarczajacym dla
stwierdzenia takiego naduzycia okoliczno$¢ nieprowadzenia przez spétke dziatalnosci
w panstwie jej siedziby, a wykonywanie jej wylacznie w panstwie, w ktérym
zlokalizowany jest oddziat’*® Z tych tez wzgledéw Trybunat uznat, iz odmowa
rejestracji w Danii oddziatu spétki Centros z powodéw wskazanych przez rzad dunski
stoi w sprzecznosci z zasada przedsigbiorczosci wyrazona w Traktacie.**
Obowiazujace w Danii rozwiazania Trybunal zanalizowal takze przez pryzmat
dopuszczalnych, w jego ocenie, ograniczen swobody przedsigbiorczosci. Trybunat
przypomnial, ze przepisy krajowe moga utrudnia¢ lub zniechgca¢ do korzystania
z podstawowych swobdd traktatowych tylko pod nastgpujacymi warunkami: 1) musza
by¢ one stosowane w sposdb niedyskryminacyjny, 2) musza by¢ uzasadnione
nadrzednymi wzgledami interesu ogélnego, 3) musza prowadzi¢ do realizacji celu,
jakiemu stuza, oraz 4) nie moga wykracza¢ poza zakres konieczny do osiagnigcia

342 pit 12 orzeczenia.

33 Pkt 11 orzeczenia; spétka Centros Ltd. twierdzita, Ze ma prawo utworzenia oddziatu w Danii na mocy
art. 52 w zwiazku z art. 58 Traktatu WE.

34 Pkt 16 orzeczenia.

35 Pkt 18 orzeczenia.

36 Pkt 17 orzeczenia.

347 Pkt 27 orzeczenia.

348 Pkt 29 orzeczenia.

3 Pkt 30 orzeczenia.
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zatozonego celu.”® Zdaniem Trybunatu zwalczenie przez panstwa cztonkowskie
oszustw nie moze usprawiedliwia¢ praktyki odmawiania rejestracji oddziatu spéiki,
ktérej siedziba znajduje si¢ w innym panstwie cztonkowskim.”'

8.7.3. Uznanie podmiotowosci prawnej spélki zalozonej w innym panstwie
czlonkowskim

Z kolei sprawa Uberseering BV’ dotyczyta uznania zdolno$ci prawnej
i zdolno$ci sadowej spotki prawa niderlandzkiego przez sad niemiecki w toku
rozpoznawania sporu cywilnego, wytoczonego z jej powddztwa przeciwko
kontrahentowi - spétce niemieckiej NCC z siedziba w Niemczech. W sprawie tej
Trybunal potwierdzit uprawnienie spdtki do utrzymania dotychczasowego statutu
personalnego w razie przeniesienia siedziby faktycznej do innego panstwa
cztonkowskiego.

Pytanie prejudycjalne przedtozone Trybunatowi zawieralo watpliwos¢ co do
mozliwosci dokonania oceny podmiotowosci prawnej spotki wedlug prawa panstwa
cztonkowskiego, do ktérego spdtka ta przeniosta swoja siedzibg rzeczywista,
w sytuacji, gdy spétka ta zostala utworzona zgodnie z prawem innego panstwa
cztonkowskiego, jezeli z przepisOw prawa pafstwa siedziby rzeczywistej wynika, iz
nie moze ona juz korzysta¢ ze zdolnosci sadowej w panstwie jej utworzenia, aby
dochodzi¢ praw wyniklych z umowy.

Trybunal podkreslit, ze w sytuacji, kiedy spdtka utworzona zgodnie z prawem
w jednym panstwie cztonkowskim, gdzie posiada swoja siedzibg statutowa, jest
uwazana, w swietle prawa drugiego panstwa cztonkowskiego, za spotkg, ktora
przeniosta swoja siedzibe rzeczywista do tego panstwa w nastgpstwie transferu
wszystkich swoich udziatéw na zamieszkujacych tam obywateli tego panstwa, to
przepisy prawne, ktére stosuje to drugie panstwo czlonkowskie do tej spéitki,
w obecnym stanie prawa wspdOlnotowego nie leza poza zakresem zastosowania
postanowien prawa wspélnotowego odnoszacych si¢ do swobody dziatalnosci
gospodarczej.*”

Ponadto, zgodnie zart.48 WE (art. 54 TfUE) ,na potrzeby stosowania
postanowien [traktatu odnoszacych si¢ do prawa dziatalnosci gospodarczej] spotki
zatozone zgodnie =z ustawodawstwem panstwa czlonkowskiego imajace swoja
statutowa siedzibe, zarzad lub giéwne przedsigbiorstwo wewnatrz Wspdlnoty sa
traktowane jako osoby fizyczne majace przynalezno$¢ panstwa czlonkowskiego”.
Wynika z tego bezposrednio, iz spétki te posiadaja prawo prowadzenia dziatalnosci

350 70b. wyroki: z dnia 31 marca 1993 r. w sprawie C-19/92 Kraus, pkt 32 i z dnia 30 listopada 1995 r.

w sprawie C-55/94 Gebhard, pkt 37.

331 pkt 38 orzeczenia.

32 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 5 listopada 2002 r., sprawa C-208/2000, pytania
prejudycjalne w zakresie wyktadni art. 43 i 48 TWE zostaly skierowane przez Bundesgerichthof na
kanwie sporu cywilnego zawistego przed sadem pomiedzy spétka prawa niderlandzkiego Uberseering BV
a sp6tka niemiecka Nordic Construction Company Baumanagement GmbH (NCC).

353 Pkt 52 orzeczenia.
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w innym panstwie czltonkowskim, przy czym lokalizacja ich statutowej siedziby,
zarzadu lub giéwnego przedsigbiorstwa stuzy, podobnie jak obywatelstwo oséb
fizycznych, do ustalenia ich lacznika zporzadkiem prawym panstwa
cztonkowskiego.”* Zatem korzystanie ze swobody dzialalno$ci gospodarczej zaktada
z konieczno$ci uznanie wyzej wymienionych spétek przez kazde panstwo

cztonkowskie, w ktérym pragna one zatozyé swoja dziatalnos¢.*

Badajac sprawe pod katem ograniczenia swobody przedsigbiorczo$ci, Trybunat
przyjat, ze odmowa uznania przez panstwo czlonkowskie zdolno$ci prawnej spotki
utworzonej zgodnie z prawem innego panstwa cztonkowskiego, w ktérym posiada ono
swa siedziba statutowa, w szczegélnosci z powodu, iz ta spdtka przeniosta swa
siedzibe rzeczywista na jego terytorium w wyniku nabycia cato$ci udziatéw przez
obywateli tego panstwa czlonkowskiego, ktérzy wnim zamieszkuja, ztakim
rezultatem, iz spdtka ta nie ma w przyjmujacym panstwie czionkowskim zdolnosci
sadowej w celu obrony swych praw wynikajacych z umowy, chyba Ze nastapi jej
ponowne utworzenie zgodnie z prawem tego panstwa, stanowi ograniczenie swobody
dziatalnosci gospodarczej™®, ktére nie znajduje uzasadnienia i nie moze by¢
usprawiedliwione nadrzgdnymi wzgledami interesu ogélnego.

8.7.4. Dopuszczalnos$é fuzji transgranicznej. Zakres swobody przedsi¢biorczosci
dla spotek

Przedmiotem kolejnej sprawy Sevic Systems AG® byta kwestia
transgranicznej fuzji spétek, oceniana w $wietle niemieckich przepiséw dotyczacych
potaczeh. W sprawie tej niemiecka spotka SEVIC Systems AG kwestionowata,
w postgpowaniu sadowym, orzeczenia oddalajace jej wniosek o dokonanie wpisu do
krajowego rejestru handlowego polaczenia ze spétka luksemburska Security Vision
Concept.”®

W sprawie tej Trybunat podkreslit, iz swoboda przedsigbiorczosci w odniesieniu
do spotek, (...), obejmuje w szczegdlno$ci zaktadanie izarzadzanie spétkami na
warunkach okreslonych przez ustawodawstwo panstwa przyjmujacego dla podmiotéw
krajowych.” Stwierdzit takze, Ze zakres stosowania swobody przedsigbiorczosci
obejmuje wszelkie srodki, ktére umozliwiaja lub cho¢by utatwiaja dostep do panstwa
cztonkowskiego innego niz panstwo siedziby i prowadzenie dziatalno$ci gospodarcze;j
w tym panstwie, czyniagc mozliwym faktyczny udzial zainteresowanych
przedsigbiorcéw w zyciu gospodarczym tego panstwa na takich samych warunkach,
jak przewidziane dla podmiotéw krajowych.*®.

334 Pkt 56-57 orzeczenia.

335 Pkt 59 orzeczenia.

336 pkt 82 orzeczenia.

37 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z 13 grudnia 2005 r. w sprawie C-411/03.
338 Pkt 2 orzeczenia.

3% Pkt 17 orzeczenia.

360 pkt. 18 orzeczenia.
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Dlatego tez przepisy Traktatu stoja na przeszkodzie temu, aby w panstwie
cztonkowskim odmawiano, co do zasady, wpisu do krajowego rejestru handlowego
potaczenia poprzez rozwiazanie spoiki bez przeprowadzenia likwidacji i przeniesienie
catego jej majatku na inna spotkg, gdy jedna ztych spétek ma siedzib¢ w innym
panstwie cztonkowskim, podczas gdy po spetnieniu pewnych warunkéw wpis taki jest
mozliwy, jezeli obydwie spétki biorace udzial w potaczeniu maja siedziby
w pierwszym panstwie cztonkowskim. W takim zakresie prawo niemieckie wprowadza
odmienne traktowanie spotek w zaleznoSci od tego, czy polaczenie ma charakter
krajowy czy transgraniczny, ktére moze zniecheca¢ do korzystania ze swobody
przedsigbiorczo$ci ustanowionej przez Traktat. Tego rodzaju odmienne traktowanie
stanowi ograniczenie sprzeczne ze swoboda przedsigbiorczosci i jest dopuszczalne
wylacznie, jezeli stuzy realizacji stusznego celu zgodnego z Traktatem i jezeli
uzasadniaja je nadrzedne wymogi interesu ogdlnego.”® W ocenie Trybunatu
w omawianym przypadku brak bylo uzasadnienia dla przyjgcia takiego ograniczenia.

8.7.5. Problem spofki ,,formalnie zagranicznej”

W sprawie Kamer van Koophandel en Fabrieken voor Amsterdam przeciwko
spétce Inspire Art Ltd** Trybunat wypowiadatl si¢ o zgodnoici z prawem
wspolnotowym przepisOw holenderskiej ustawy o spétkach formalnie zagranicznych,
ktére dziataly na terenie Holandii. Ustawa ta z dzialalnoscia takich spétek,
utworzonych zgodnie z prawem innego niz Holandia, panstwa wiazata dodatkowe
wymagania i obowiazki, w tym informacyjne. Spéiki takie zobowigzane zostaty m.in.
do oglaszania dokumentéw i danych, zaréwno wymienionych, jak i nie wskazanych
w art. 2 jedenastej dyrektywy.”® W braku za$ spelnienia takich wymagan ustawa
przewidywata solidarna odpowiedzialno$¢ oséb zarzadzajacych spétka. Spétka Inspire
Art Ltd. zostata zatozona 28 lipca 2000 r. w Wielkiej Brytanii jako private company
limited by shares 1 nastgpnie utworzyla oddziat w Amsterdamie. Zdaniem
holenderskiego organu rejestrowego rejestracja oddzialu wymagata zamieszczenia
dodatkowej wzmianki wskazujacej na to, ze jest to oddziat spétki ,.formalnie
zagranicznej”, poniewaz Inspire Art swoja dziatalno$¢ prowadzi wylacznie na terenie
Holandii.®® Trybunat Sprawiedliwo$ci, rozpatrujac sprawg w ramach pytania
prejudycjalnego, zwrécit uwage na niezgodno$¢ przepiséw  holenderskich
w przepisami jedenastej dyrektywy w zakresie, w jakim nakladaja one na spotke
utworzong zgodnie z prawem innego panstwa cztonkowskiego obowiazki nie
wymienione w dyrektywie.

8.7.6. Przeniesienie siedziby rzeczywistej spotki z jednoczesnym utrzymaniem
dotychczasowego statutu personalnego. Prawo do skutecznej reinkorporacji

361 pkt 20-23 orzeczenia.

362 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 30 wrzesnia 2003 r., sprawa C-167/01.

3% Dyrektywa Rady WE z 21 grudnia 1989 r. w sprawie ogtaszania danych o oddziatach spétek
zagranicznych Dz. Urz. WE L 395 z 30 grudnia 1989 r., s. 36.

BTN apierala, Zaktadanie oddziatu przez spotke zagraniczng w swietle wyroku Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w sprawie Inspire Art, RPEiS 2004, nr 2, s. 57.
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W sprawie Cartesio’® spétka komandytowa prawa wegierskiego (Cartesio
Oktaté és Szolgaltatd bt) z siedziba w Bai, w ktérej komandytariuszem oraz
komplementariuszem byty osoby fizyczne, obywatele wegierscy, w dniu 11 listopada
2005 r. wystgpita do sadu rejestrowego z wnioskiem o ujawnienie wpisu zmiany
(przeniesienia) jej siedziby do Wtoch (Gallarate). Wniosek spotki zostal odrzucony
Z uwagi na to, ze przepisy prawa wegierskiego nie przewiduja mozliwosci
przeniesienia za granicg siedziby spdtki utworzonej na Wegrzech, z jednoczesnym
zachowaniem statutu personalnego.’®® Powotujac si¢ na przepisy traktatowe w zakresie
swobody przedsigbiorczosci spétka wskazywala na niezgodno$¢ z nimi przepisow
prawa wegierskiego w zakresie, w jakim przepisy krajowe traktuja w sposéb odmienny
spotki handlowe w zaleznosci od panstwa cztonkowskiego, w ktérym znajduje sig ich
siedziba. Ponadto, zdaniem spétki Cartesio, prawo wegierskie nie moze wymagac od
wegierskich spétek, aby na swoja siedzibe obieraty Wiochy.*’ Z kolei sad krajowy stat
na stanowisku, ze swoboda przedsigbiorczos$ci ustanowiona nie uprawnia spoiki
utworzonej zgodnie zprawem jednego zpanstw czlonkowskich 1w nim
zarejestrowanej do tego, by przeniosta ona swéj zarzad, a zatem gtéwna siedzibg, do
innego panstwa czlonkowskiego, zachowujac jednoczesnie osobowo$¢ prawnag
i pierwotng przynalezno$¢ panstwowa, jezeli wlaSciwe wladze nie wyrazaja na to
zgody.*® Analizujac dotychczasowa lini¢ orzecznicza Trybunatu, sad ten zauwazyt, ze
- zgodnie z ugruntowana juz zasada - prawo krajowe nie moze czyni¢ rozrdéznienia
migdzy spdtkami w zalezno$ci od przynalezno$ci panstwowej osoby wystepujacej
z wnioskiem o wpisanie ich do rejestru handlowego.’®” Wreszcie, sad wegierski
zwrécit uwage na fakt obowigzywania rozporzadzen dotyczacych ponadnarodowych
form prowadzenia dziatalnosci’®, ktére zawieraja bardziej elastyczne i mniej
kosztowne przepisy dla ustanowionych wnich postaci spétek europejskich,
umozliwiajace im przeniesienie siedziby do innego panstwa cztonkowskiego bez
przeprowadzania likwidacji.””' Tymczasem, w prawie wegierskim spétka utworzona na
Wegrzech nie moze jednocze$nie przenies¢ swojej siedziby za granicg¢ iwciaz
podlega¢ wegierskiemu prawu, jako prawu wiasciwemu w odniesieniu do jej statutu.’”

365 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 16 grudnia 2008 r., sprawa C-210/06, wniosek ztozony przez
sad wegierski o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym w zakresie wyktadni art.43, 48 i 234 TWE
366 pkt 21-24 orzeczenia; przepisy wegierskiej ustawy nr CXLV o rejestrze handlowym, jawnosci rejestru
i postgpowaniu sadowym w sprawach dotyczacych rejestracji spétek z 1997 r., wymagaly, azeby
kazdorazowe przeniesienie siedziby spotki w miejsce podlegajace wtasciwos$ci innego sadu rejestrowego
zostato ujawnione w rejestrze (jako zmiana w rejestrze handlowym prowadzonym przez sad wlasciwy ze
wzgledu na miejsce poprzedniej siedziby, vide; pkt. 19 orzeczenia).

367 Pkt 26 orzeczenia.

368 Pkt 34 orzeczenia.

369 pkt 38 orzeczenia.

370 Rozporzadzenie Rady (EWG) nr 2137/85 z dnia 25 lipca 1985 r. w sprawie europejskiego ugrupowania
intereséw gospodarczych (EUIG) (Dz. Urz. EWG L 199, s. 1) oraz rozporzadzenie Rady (WE)

nr 2157/2001 z dnia 8 pazdziernika 2001 r. w sprawie statutu spétki europejskiej (SE) (Dz. Urz. WE

L 294,s.1).

371 Pkt 39 orzeczenia.

372 Pkt 102 orzeczenia.
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Takie przeniesienie wymaga, by spétka najpierw zakonczyta swdj byt, a nastgpnie
zostala ponownie utworzona zgodnie z prawem panstwa, na ktérego terytorium
zamierza ustanowi¢ swa nowa siedzibe.’”

Trybunat Sprawiedliwosci, analizujac stan sprawy, podtrzymat tezg, ze panstwo
cztonkowskie posiada prawo okreslenia zaréwno kryterium powiazania, wymaganego
od spétki po to, by mogta ona zosta¢ uznana za spotke utworzong zgodnie z jego
prawem krajowym i w zwiazku z tym mogaca cieszy¢ si¢ swoboda przedsigbiorczosci,
jak réwniez kryterium wymaganego do utrzymania tego statusu w przysztosci.
W ramach tego uprawnienia miesci si¢ takze niewyrazenie przez panstwo
cztonkowskie zgody na zachowanie tego statusu przez spoétke, ktéra podlega jego
prawu krajowemu, jezeli zamierza ona zreorganizowac si¢ Ww innym panstwie
cztonkowskim w taki sposéb, by przenies¢ swoja siedzibg na jego terytorium, zrywajac
powiazanie przewidziane w prawie krajowym panstwa jej utworzenia.’* Jednakze,
w ocenie Trybunatu Sprawiedliwosci, taki przypadek przeniesienia siedziby spotki
utworzonej zgodnie z prawem jednego panstwa czlonkowskiego do innego panstwa
cztonkowskiego bez zmiany prawa, ktéremu ona podlega, nalezy odr6zni¢ od
przypadku przeniesienia spdtki podlegajacej jednemu panstwu czionkowskiemu do
innego panstwa cztonkowskiego ze zmiang majacego zastosowanie prawa krajowego,
gdy spétka zmienia si¢ wrodzaj spétki podlegajacy prawu krajowemu panstwa
cztonkowskiego, do ktérego si¢ przenosi. W tym drugim bowiem przypadku brak jest
uzasadnienia dla tego, by panstwo cztonkowskie, w ktdrym spoétka powstala, poprzez
wymog rozwiazania ilikwidacji tej spotki, uniemozliwiato jej przeksztatcenie sig
w spotke prawa krajowego tego drugiego panstwa cztonkowskiego, o ile jego prawo na
to pozwala.”” Trybunat tym samym potwierdzil, Zze w ramach swobody
przedsigbiorczosci dla spétek miesci sig ich uprawnienie do skutecznej reinkorporacji.
Ponadto, w ocenie Trybunatu, przeszkoda w skutecznym przeksztatceniu bez
uprzedniego rozwiazania i likwidacji tego rodzaju spétki w spétke prawa krajowego
panstwa cztonkowskiego, do ktérego zamierza si¢ ona przenie$¢, stanowitaby
ograniczenie swobody przedsigbiorczosci danej spétki, ktére, pod warunkiem ze nie
bytoby uzasadnione nadrzegdnymi wzgledami interesu ogdlnego, jest na mocy
przepiséw Traktatu zakazane.”’®

8.7.7. Przeksztalcenie spotki zagranicznej w spotke krajowa

W sprawie VALE®"" wioska spétka Vale Costruzioni S.r.l., utworzona i wpisana
do rejestru spotek w Rzymie w 2000 r. , kilka lat pézniej (w 2006 r.) wniosta
o wykreslenie jej wpisu z rejestru, wskazujac na zamiar przeniesienia swojej siedziby

373 Pkt 103 orzeczenia.

374 Pkt 110 orzeczenia.

375 Pkt 112 orzeczenia.

376 Pkt 113 orzeczenia.

37" Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 12 lipca 2012 1., sprawa C-378/10, wniosek ztozony przez
sad wegierski o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym w zakresie wykladni art. 49 TFUE i 54
TFUE. Komentarz do sprawy szerzej: J. Napierala, Przeksztatcenie spotki zagranicznej w krajowq

w swietle wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w sprawie VALE, RPEiS 2013, nr 1, s.5.
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na Wegry, gdzie zamierzata dalej prowadzi¢ dzialalnos¢. Spétka stwierdzita, ze
zamierza w ogodle zaprzesta¢ prowadzenia dziatalno$ci we Wioszech. W dniu 13 lutego
2006 r. spotke wykreslono z wloskiego rejestru, ze wskazaniem, ze ,,sp6tka przeniosta
si¢ na Wegry”.””® Nastepnie, na terytorium Wegier dyrektor spétki Vale Costruzioni
i inna osoba fizyczna utworzyli spétke¢ Vale Epitési Kft. W ztozonym do sadu
rejestrowego wniosku o wpis spétki do wegierskiego rejestru spoltek wskazana zostata
- jako poprzedniczka prawna spotki Vale Epitési Kft — spétka Vale Costruzioni.
Whiosek o rejestracje¢ oddalono z uwagi na fakt, ze zgodnie z prawem wegierskim
spotka utworzona i zarejestrowana we Wtoszech nie moze przenie$¢ siedziby na
Wegry i nie moze ona nastgpnie zosta¢ ujawniona w wegierskim rejestrze spétek jako
poprzednik prawny spétki wegierskiej. Zgodnie z przepisami wegierskimi nie ma
mozliwosci wskazania jako poprzednika prawnego spétki innej niz spdika
wegierska.””

Pytanie prejudycjalne dotyczyto kwestii, czy uregulowanie wegierskiego prawa
umozliwiajace przeksztalcenie spétek wegierskich, ale zakazujace jednocze$nie
przenoszenia na Wegry spétek utworzonych w innych panstwach z jednoczesna
konwersja w spotke wegierska jest zgodne z zasada swobody przedsigbiorczosci.

Trybunal Sprawiedliwos$ci, analizujac okolicznosci rozpatrywanego przypadku
przypomniat (zgodnie m.in. z jedna z tez orzeczenia Daily Mail), ze - w braku
jednolitej definicji spdtek w prawie Unii - moga one istnie¢ wylacznie za
posrednictwem prawa krajowego, regulujacego ich tworzenie i dziatanie.”® Panstwo
cztonkowskie niezaprzeczalnie posiada wigc prawo okreslenia zaréwno kryterium
powiazania wymaganego od sp6tki, by mogla ona zosta¢ uznana za sp6tke utworzona
zgodnie zjego prawem krajowym i w zwiazku z tym mogla korzysta¢ ze swobody
przedsigbiorczosci, jak réwniez kryterium wymaganego do utrzymania tego statusu
w przysztosci.”™ Uprawnienie to nalezy réwniez odnie§¢ do transgranicznej
restrukturyzacji spétek. Przyjmujace panstwo cztonkowskie jest zatem uprawnione do
okreslenia prawa wiasciwego dla tego typu transakcji oraz stosowania przepisow
prawa krajowego dotyczacych krajowych przeksztalcen spétek regulujacych sposéb
tworzenia 1 dziatania sp(’)lki.382 Panstwo to nie ma réwniez obowiazku, w S$wietle
zasady roéwnowaznos$ci, traktowania transgranicznych przeksztalcen spéiek bardziej
korzystnie od przeksztalcen krajowych. Zasada ta narzuca jedynie wymog, aby
przepisy przewidziane w prawie krajowym stuzace ochronie wynikajacych z prawa
Unii praw jednostek nie byly mniej korzystne od przepiséw regulujacych podobne
sytuacje o charakterze wewngtrznym.

Trybunatl podkreslit, ze ustawodawstwo krajowe regulujace t¢ dziedzing nie jest
wyltaczone spod zakresu zastosowania zasady swobody przedsigbiorczo$ci.™

378 Pkt 9-11 orzeczenia.
379 Pkt 10, 12 orzeczenia.
380 pkt 27 orzeczenia.

381 pkt 29 orzeczenia.

382 pkt 50- 52 orzeczenia.
383 Pkt 53-54 orzeczenia.
384 Pkt 50 orzeczenia.
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W konsekwencji jego przepisy zakazujace konwersji sp6iki utworzonej w innym
panstwie czlonkowskim, ktére jednoczesnie umozliwiaja przeksztalcanie spolek
krajowych, nalezy oceni¢ w $wietle tej zasady.

Trybunal wyjasnit nastgpnie, ze prawo wegierskie wprowadza odmienne
traktowanie spotek w zaleznos$ci od tego, czy przeksztalcenie ma charakter krajowy
czy transgraniczny. To za§ moze zniechgca¢ spotki majace siedzib¢ w innych
panstwach czlonkowskich do korzystania ze swobody przedsigbiorczosci.
W konsekwencji tego, regulacja prawa wegierskiego stanowi dla spétek
nieuzasadnione ograniczenie wykonywania przyznanej im swobody
przedsigbiorczosci.

8.7.8. Przeniesienie statutowej siedziby, ktéremu nie towarzyszy przeniesienie
rzeczywistej siedziby

W sprawie Polbud - Wykonawstwo’®’ walne zgromadzenie wspélnikéw spéiki
z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedziba w Eacku (Polska), w dniu 30 wrze$nia
2011 r. powzigto (zgodnie z art. 270 pkt2 Kodeksu spétek handlowych) uchwale
o przeniesieniu siedziby spétki do Luksemburga. Na podstawie tej uchwaty, w dniu
19 pazdziernika 2011 r., Polbud ztozyl do wilasciwego sadu rejestrowego wniosek
o wpis otwarcia likwidacji. W dniu 26 pazdziernika 2011r. wowym rejestrze
dokonano wpisu o otwarciu likwidacji spétki i wyznaczono jej likwidatora. Nastgpnie,
w dniu 28 maja 2013 r. zgromadzenie wspdlnikéw spétki Consoil Geotechnik Sarl,
ktérej siedziba znajduje si¢ w Luksemburgu, podjeto uchwal¢ wykonujaca migdzy
innymi uchwal¢ przenoszaca siedzibe Polbudu do Luksemburga w celu poddania tej
spotki prawu luksemburskiemu bez utraty przez nia osobowosSci prawnej. Zgodnie
z uchwala z dnia 28 maja 2013 r. przeniesienie nastgpowalo ze skutkiem w owym dniu,
a spdtka Polibud-Wykonawstwo zmienita firme z ,,Polbud” na ,,Consoil Geotechnik”.
W dniu 24 czerwca 2013 r. Polbud ztozyt do sadu rejestrowego wniosek o wykreslenie
z Krajowego Rejestru Sadowego. Wniosek ten zostal uzasadniony przeniesieniem
siedziby spétki do Luksemburga.”®® Spétke wezwano do przedtozenia niezbednych
dokumentéw $wiadczacych o zakonczeniu jej likwidacji. Polbud wskazat, ze w jego
ocenie przedtozenie wymaganych dokumentéw nie jest konieczne, poniewaz spétka
nie ulegta rozwigzaniu ani nie dokonano podzialu majatku spétki pomigdzy
wsp6lnikdw, a przyczyna ztozenia wniosku o wykreslenie z rejestru byto przeniesienie
siedziby spétki do Luksemburga, gdzie istnieje ona nadal jako spétka prawa
luksemburskiego.”®’ Sad Najwyzszy, przed ktéry wplyneta sprawa ze skargi kasacyjnej
spoiki, zwrécit si¢ z pytaniem prejudycjalnym do Trybunatu, z uwagi na watpliwos$ci
jakie powzial co do zgodnosci polskiej regulacji ze swoboda przedsigbiorczosci. Sad
ten wskazal, po pierwsze, ze postgpowanie likwidacyjne ukierunkowane jest na
zakonczenie bytu prawnego spéiki iimplikuje wtym zakresie pewne obowiazki.
Tymczasem w niniejszej sprawie spotka kontynuuje swoéj byt prawny jako podmiot

385 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 25 pazdziernika 2017 r., sprawa C-106/16.
386 pkt 8-11 orzeczenia.
387 Pkt 12 orzeczenia.
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prawa panstwa cztonkowskiego innego niz Rzeczpospolita Polska. Sad zastanawiat si¢
czy nalozenie na spétke Polbud obowiazkéw analogicznych do tych, jakie sa
wymagane dla spowodowania ustania bytu prawnego spétki jako takiej, nie ogranicza
nadmiernie przystugujacej jej swobody przedsigbiorczoéci.’™ Sad ten zauwazyt
ponadto, ze jakkolwiek co do zasady niedopuszczalna jest odmowa uznania przez
panstwo czlonkowskie osobowosci prawnej nabytej w innym panstwie cztonkowskim
oraz ocena prawidlowo$ci czynnosci dokonanych przez organy tego panstwa, to
wykreslenie z dawnego rejestru handlowego podlega prawu panstwa utworzenia, ktore
musi zapewni¢ ochroneg intereséw wierzycieli, wspdolnikéw mniejszo$ciowych
i pracownikéw w ramach postepowania likwidacyjnego. Sad éw uwaza zatem, ze sad
rejestrowy nie powinien odstapi¢ od kontynuowania tego postgpowania.” Trybunat
podkreslit, ze zgodnie z art. 49 akapit drugi TFUE w zwiazku z art. 54 TFUE swoboda
przedsigbiorczo$ci — w odniesieniu do spétek — obejmuje w szczegdlnosci zaktadanie
tych spotek izarzadzanie nimi na warunkach okreSlonych przez ustawodawstwo
przyjmujacego panstwa cztonkowskiego dla wlasnych spdtek. Obejmuje ona zatem
prawo spotki utworzonej zgodnie z ustawodawstwem panstwa czionkowskiego do
przeksztatcenia si¢ w spotke prawa innego panstwa cztonkowskiego, o ile spetnione sa
warunki okreslone w ustawodawstwie tego drugiego panstwa czlonkowskiego,
a w szczegdlnosci kryterium przyjete przez nie dla celow powiazania spotki z jego
krajowym systemem prawnym.”’ W tym wzgledzie, wobec braku ujednolicenia tej
kwestii w prawie Unii okreSlenie kryterium powiazania determinujacego prawo
wtasciwe dla spéitki nalezy do zakresu kompetencji kazdego panstwa cztonkowskiego,
przy czym (...) statutowa siedziba, zarzad 1igléwne przedsigbiorstwo maja
réwnorzedny status jako kryteria powiazania.”' Trybunat przypomniat réwniez, ze
okolicznos¢ ustanowienia statutowej lub rzeczywistej siedziby spétki w zgodzie
z ustawodawstwem panstwa cztonkowskiego w celu korzystania z korzystniejszych
przepisow sama w sobie nie stanowi naduzycia, za§ w przedmiotowej sprawie
okolicznos¢, iz do Luksemburga postanowiono przenie$¢ jedynie statutowa siedzibe
Polbudu, bez przenoszenia rzeczywistej siedziby tej spoéiki, nie moze sama w sobie
skutkowa¢ wylaczeniem tego przeniesienia z zakresu stosowania art. 49 i 54 TFUE.™”
Artykut 49 TFUE wymaga zniesienia ograniczen swobody przedsigbiorczo$ci. Zgodnie
z utrwalonym orzecznictwem za ograniczenia swobody przedsigbiorczosci nalezy
réwniez uzna¢ wszelkie przepisy, ktére uniemozliwiaja korzystanie ztej swobody,
utrudniaja je lub ograniczaja jego atrakcyjnos¢.” Z drugiej strony, artykuty 49
i 54 TFUE zasadniczo nie stoja na przeszkodzie $rodkom panstwa cztonkowskiego
zmierzajacym do tego, aby przeniesienie statutowej siedziby spdtki utworzonej
zgodnie z prawem tego panstwa i nadal wykonujacej dzialalno$¢ na terytorium kraju
oraz jej przeksztalcenie w spotke prawa innego panstwa czlonkowskiego nie miaty

388 pkt 15,16 orzeczenia.
389 Pkt 17 orzeczenia.
30 pkt 33 orzeczenia.
31 pkt 34 orzeczenia.
32 Pkt 41 orzeczenia.
393 Pkt 46 orzeczenia.
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niewlasciwego wptywu na interesy wierzycieli, wspolnikéw mniejszoSciowych oraz
pracownikéw tej spotki. Podlegajace badaniu polskie przepisy ustanawiaja obowiazek
przeprowadzenia likwidacji spdtki pragnacej przenie$¢ swa statutowa siedzibg do
panstwa czlonkowskiego innego niz Rzeczpospolita Polska. A zatem przepisy te
przewiduja ogélny obowiazek przeprowadzenia likwidacji bez wzgledu na rzeczywiste
ryzyko naruszenia intereséw  wierzycieli, wspdlnikéw  mniejszo$ciowych
i pracownikéw oraz bez mozliwosci wyboru mniej restrykcyjnych srodkéw mogacych
chroni¢ te interesy. Zdaniem Trybunatu, sama okolicznos¢, ze spétka przenosi swa
siedzibe z jednego panstwa cztonkowskiego do drugiego, nie moze uzasadniaé
ogélnego domniemania naduzycia i usprawiedliwia¢ $rodka naruszajacego
wykonywanie jednej ze swobdd podstawowych. Jako ze ogélny obowiazek
przeprowadzenia postgpowania likwidacyjnego jest réwnoznaczny z przyjeciem
ogélnego domniemania istnienia naduzycia, nalezy uznaé, Ze ustanawiajace taki
obowiazek przepisy, takie jak rozpatrywane w postgpowaniu gléwnym, sa
nieproporcjonalne.

Zakonczenie

Swoboda przedsigbiorczosci dla spotek jest SciSle powigzana z elementem
migracyjnym (mobilno$ci), skoro z punktu widzenia ekonomicznego chodzi
o zapewnienie spétkom dostgpu, w ramach ekspansji gospodarczej lub transgranicznej
restrukturyzacji, do ,obcego” rynku. Wymiar transgraniczny, tj. zwiazany
z przekraczaniem granic panstw cztonkowskich, stanowi warunek istotny dla
mozliwos$ci powotania si¢ na uprawnienia wynikajace ze swobody przedsigbiorczosci.
Jak wskazano, zakres zastosowania swobody przedsigbiorczosci, takze dla spotek, jest
szeroki 1 zasadniczo obejmuje S$rodki umozliwiajace gospodarcze zaistnienie
w panstwie cztonkowskim innym, niz panstwo siedziby, a takze utatwiajace realizacje
w nim gospodarczej aktywnosci. Nie powinno réwniez budzi¢ watpliwosci, ze
zapewnienie spotkom mozliwosci korzystania ze swobody przedsigbiorczosci
pozostaje w §cistym zwiazku z prawidtowym funkcjonowaniem rynku wewngtrznego.

Ze swoboda przedsigbiorczosci gwarantowana na rynku wewngtrznym $cieraja
si¢ jednak dazenia ze strony panstw cztonkowskich do zachowania kontroli nad
ustalonym wewngtrznie uktadem stosunkéw korporacyjnych, ktory stanowi jeden
z wyznacznikéw pewnosci obrotu prawnego dla jego uczestnikéw. Dodatkowa kwestia
jest takze faktyczna gotowos$¢ panstw cztonkowskich do zaakceptowania pelnej
swobody dla spétek przemieszczajacych si¢ na wewngtrznym rynku. Z drugiej jednak
strony ,uwigzienie” spélek w prawie krajowym nie znajduje ekonomicznego
uzasadnienia. Istota dziatalno$ci gospodarczej, zwlaszcza w przypadku spdlek
kapitalowych jest zmiana, ekspansja i poszukiwanie rozwigzan optymalnych pod
wzgledem kosztéw, akceptowalnych obciazen administracyjnych, adekwatnej formy
prawnej, usytuowania siedziby czy dostgpu do zrédel finansowania (inwestoréw).

Trybunal Sprawiedliwo$ci odgrywa w tym obszarze istotna rol¢ poprzez
definiowanie zaréwno zakresu przyznanej spétkom swobody przedsigbiorczosci, jak
i granic jej akceptowalnych ograniczen w prawie krajowym. W centrum
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zainteresowania Trybunatu pozostaje zawsze rynek wewngtrzny, w tym sensie
Trybunal nie przesadza, ktére z krajowych porzadkéw prawnych lepiej realizuja
zatozone cele. W ramach swobody przedsigbiorczos$ci dla spdtek dorobek orzeczniczy
Trybunalu jest znaczacy. Analiza rozstrzygnie¢ wydanych przez Trybunat w tym
obszarze pozwala zauwazy¢ tendencj¢ zawezania zakresu ograniczen dopuszczalnych
w prawie krajowym. Rozstrzygnigcia Trybunatu wydawane na tle poszczegdlnych
spraw (w ramach tzw. pytan prejudycjalnych) pozwalaja na wypetnienie konkretna
trescia ogllnych norm traktatowych, a takze wskazuja na pozadane kierunki ich
interpretacji. Bezposredni skutek przepiséw TFUE oznacza za$, ze podmioty moga
powota¢ si¢ na zakres przyznanych im uprawnien w stosunkach z wilasciwymi
organami wiladzy panstwowej. Tym samym, w razie stwierdzenia przez Trybunat
zarzucanego naruszenia swobdd traktatowych, normy prawa krajowego w danej
sprawie nie beda mogly znalez¢ zastosowania. W szerszym za$§ aspekcie, stwierdzona
przez Trybunal sprzeczno$¢ okreslonej normy prawa krajowego z Traktatem, moze
i powinna stanowi¢ impuls dla stosownej legislacyjnej zmiany. Dziatalnosé
orzecznicza Trybunatu traktowana jest jako specyficzna forma harmonizacji®?,
a z uwagi na eliminowanie barier prawnych na wewngtrznym rynku, nabiera ona
znaczenia zwtaszcza w sytuacji niedostatku norm prawa wtérego. Moze tez stanowic
swoisty wyznacznik dla ustawodawcy unijnego w zakresie obszaréw, w ktérych
interwencja legislacyjna wydaje si¢ nieodzowna badz przeciwnie - bylaby zbedna.
Cho¢, jak zauwazyl sam Trybunal na tle sprawy C-411/03 Sevic Systems, istnienie
przepisOw prawa wtdrnego nie stanowi wstgpnego warunku wykonywania swobody
przedsigbiorczoéci®, to wydaje sig, iz obecnie spétki napotykaja na rynku
wewngtrznym problemy, ktérych rozwigzanie w oparciu o metod¢ judykacyjna nie jest
i, de facto, nie moze by¢ satysfakcjonujace. Prawo wtoérne UE dos$¢ obszernie
harmonizuje materi¢ odnoszaca si¢ do spétek™® (przede wszystkim kapitalowych),
jednak w niewystarczajacym stopniu, co jest zauwazalne chocby w przypadku
transgranicznego przeniesienia siedziby spétki. W sensie prawnym sytuacja taka rodzi
dla spétki problemy i trudno$ci, ktére niekiedy czynia taka operacj¢ zupeinie
niemozliwa, zwtaszcza gdy w gr¢ wchodzi konieczno$¢ uwzgledniania wymogoéw
zarbwno prawa panstwa emigracji, jak i1 panstwa imigracji. Projekt czternastej
dyrektywy dedykowany temu zagadnieniu, z uwagi na fiasko negocjacyjne, zostat
ostatecznie przez Komisj¢ porzucony. Niemniej, Parlament Europejski konsekwentnie
opowiada si¢ za wprowadzeniem w tym zakresie stosownych rozwiazan

34 Zob. np.: R. Krél, Dopuszczalnos¢ przeprowadzenia transgranicznego podziatu spotki, PPH 2017 nr 4,
s. 41. Wigcej o harmonizacji judykacyjnej zob.: J. Osiejewicz, Harmonizacja prawa panstw cztonkowskich
Unii Europejskiej, wyd. C. H. Beck, Warszawa 2016.

395 Pkt 18-19 orzeczenia.

3% Zob. np.: Pierwsza dyrektywa 68/151/ EWG, Druga dyrektywa 77/91/EWG, Trzecia dyrektywa
78/855/EWG, Czwarta dyrektywa 78/660/ EWG, Szdsta dyrektywa 82/891/EWG, Siédma dyrektywa
83/349/EWG, Osma dyrektywa 84/253/EWG, Dziesiata dyrektywa 2005/56/WE, Jedenasta dyrektywa
89/666/EWG, Dwunasta dyrektywa 89/667/EWG, rozporzadzenie nr 2137/85/EWG, dyrektywa
2001/86/WE, rozporzadzenie nr 2157/2001/WE, decyzja 2004/706/WE, zalecenie 2004/913/WE,
dyrektywa 2004/25/WE, decyzja 2005/380/WE, decyzja 2005/909/WE, dyrektywa 2005/56/WE oraz
dyrektywa 2006/43/WE.
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harmonizujacych kwestie najbardziej problematyczne dla spétek zmuszonych do
stosowania skomplikowanych i kosztownych konfiguracji przeksztalceniowych (przy
czym w przypadku przeniesienia siedziby restrukturyzacja w formie fuzji
transgranicznej, z uwagi na istnienie w tym wzgledzie norm wtérnego prawa
wspélnotowego®’, wydaje si¢ najmniej ryzykowna’”®). Potrzeba przyjecia takich
rozwiazan, ktére catoSciowo rozwiazywatyby problemy z wyznaczaniem statutu
personalnego spétek w sytuacjach transgranicznych wydaje si¢ by¢ dominujaca
narracja™’ réwniez w pi$miennictwie. Ze wzgledu na trudne do przewidzenia koszty,
czasochtonno$¢ procedur wewnatrzkrajowych, mozliwe bariery natury prawnej czy
administracyjnej, petne korzystanie przez spotki ze swobody przedsigbiorczodci,
w braku stosownych rozwiazah, moze okaza¢ si¢ utrudnione, lub w niektérych
sytuacjach wregcz niemozliwe. Mimo niewatpliwie znaczacej roli, jaka odgrywa TS,
w budowie rynku wewngtrznego, nie zastapi on dziatania prawodawcy unijnego,
zreszta nie taka jest jego rola. Jak zauwazono we wstgpie, budowa rynku
wewngtrznego i jego utrzymanie w dobrej kondycji jest procesem ciaglym, a zatem
wymagajacym stalego zaangazowania sit i $rodkéw, w tym réwniez w obszarze
unijnego prawodawstwa. Potrzeba modernizacji europejskiego prawa spotek zostata
rowniez zauwazona przez KE, ktéra przygotowala 1 opublikowala w maju tego roku
kwestionariusz'® po$wiecony problemom stosowania rozwiazan cyfrowych
i efektywnej transgranicznej dziatalno$ci spétek. Wyniki przeprowadzonych w tym
zakresie konsultacji moga zatem wplyna¢é na decyzje KE co do przedlozenia
konkretnych propozycji legislacyjnych.
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5) postanowienie Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 10 maja 2007 r. w sprawie CE492/04 Lasertec.
6) wyrok Trybunatu Sprawiedliwos$ci z dnia 28 pazdziernika 2010 r. w sprawie C-72/09 Rimbaud SA.
7) wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 30 listopada 1995 r. w sprawie C-55/94 Gebhard.

8) wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 13 kwietnia 2000 r. w sprawie C-251/98 Baars.

9)  wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 5 listopada 2002 r., sprawa C-208/2000 Uberseering BV.
10) wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 13 grudnia 2005 r. w sprawie C-411/03 Sevic Systems AG.
11) wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 30 wrze$nia 2003 r., sprawa C-167/01 Inspire Art.

12) wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 9 marca 1999 r. w sprawie C-212/97 Centros Ltd.
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