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EMIGRACJA POLSKIEJ SPOtKI KAPITALOWE)
W SWIETLE ORZECZENIA W SPRAWIE CARTESIO

1. Wprowadzenie

Osiagniecie celéw integracji ekonomicznej rynku wewnetrzne-
go jest mozliwe dziegki zagwarantowaniu swobdd w zakresie dziatalnosci go-
spodarczej, w tym zapewnieniu realizacji swobody przedsiebiorczosci (jej pod-
stawe stanowig art. 43-48 TWE!). Stworzenie optymalnych warunkéw mo-
bilnosci spétek w obrebie Wspolnoty Europejskiej stanowi jedno z wyzwan,
z ktérym od kilkudziesieciu lat stara si¢ zmierzy¢é ustawodawca wspélnoto-
wy. Pomimo istnienia mozliwo$ci prowadzenia dziatalnoSci gospodarczej na
obszarze kilku panstw czlonkowskich praktyka pokazuje, ze mobilnos¢ spoi-
ek na obszarze rynku wewnetrznego nie jest w wystarczajacym stopniu za-
gwarantowana. Przedsiebiorcy, prowadzacy transgraniczng dziatalnos¢, da-
zacy do szeroko pojetego laczenia potencjatéw gospodarczych oraz aspirujacy
do konkurowania z koncernami miedzynarodowymi, nie zostali wyposazeni
w dostateczne instrumenty prawne, ktére zapewnityby im pozadana mobil-
no$¢ w obrebie Wspdlnoty. Wewnagtrzwspdlnotowe przemieszczanie spotek
Scisle wigze sie z interpretacjg traktatowych przepiséw o swobodzie przed-
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1 Traktat ustanawiajgcy Wspdlnote Europejska z 25.3.1957 r., Dz.Urz. UE 2006,
C 321E/37.
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siebiorczosci, ktérej zakres od lat budzi wiele watpliwosci, niejednokrotnie
wyrazonych w szeregu pytan skierowanych przez panstwa do Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwos$ci przy wykorzystaniu procedury pytan prejudycjal-
nych. Na przestrzeni lat szczegdlne kontrowersje budzito zagadnienie dopusz-
czalnoSci przeniesienia siedziby spétki do innego panstwa cztonkowskiego, co
do ktérego Trybunat mial okazje kilkakrotnie ustosunkowa¢ si¢ w swoich orze-
czeniach, m.in. w wyrokach w sprawach: Centros?, Uberseering®, Inspire Art*,

2. Pojecie oraz przeszkody w emigracji spotek

Emigracja spétki jest jednym z aspektéw procesu polegajacego
na przeniesieniu siedziby spétki za granice, ktéry z kolei moze obejmowaé
transfer siedziby statutowej lub rzeczywiste;.

Siedzibe statutowg (registered office, siege statutaire) sp6iki kapitato-
wej stanowi miejsce, ktére jako siedziba zostalo wskazane w jej umowie lub
statucie®. Z uwagi na obowiagzek wpisu spétki kapitatowej do rejestru sado-
wego (skutkujacego nabyciem przez spotke osobowosci prawnej), ktorej to
czynnosci wlasciwy organ moze dokona¢ bedac ku temu miejscowo wiasci-
wym, siedziba statutowa, decydujaca o wilasciwosci sadu rejestrowego, musi
zosta¢ obligatoryjnie ulokowana w panstwie inkorporacji sp6ikié, a jej okre-
Slenie nalezy do koniecznych elementéw statutu lub umowy spétki kapitato-
wej’. Analizujac mozliwos$¢ przeniesienia siedziby statutowej do innego pan-
stwa czlonkowskiego, mozna potencjalnie wyr6zni¢ dwie sytuacje. Po pierw-

2 ETS, sprawa C-212/97 Centros Ltd and Erhvervs- og Selskabsstyrelsen Zb. Orz. 1999
1-1459.

8 ETS, sprawa C-208/00 Uberseering BV and Nordic Construction Company Baumanage-
ment GmbH (NCC) Zb. Orz. 2002¢ 1-9919.

4 ETS, sprawa C-167/01 Kamer van Koophandel en Fabrieken voor Amsterdam and In-
spire Art Ltd Zb. Orz. 2003 I-10155.

5 M. Szydlo, Przeniesienie siedziby statutowej spotki kapitalowej za granice, ,Rejent” 2008,
nr 7-8, s. 120. Warto zwrdci¢ w tym miejscu uwage na brytyjskg ustawe o spélkach (Companies
Act), ktéra precyzuje, ze siedziba statutowa jest miejscem, do ktérego dorecza sie dokumenty,
atakze w ktérym trzymane sg rejestry oraz dokumenty niezbedne do kontroli, C. Gerner-Beuer-
le, M. Schillig, The Mysteries of Freedom of Establishment after Cartesio, 11.2.2009 r., s. 5,
dostepne na http:/ssrn.com/abstract=1340964.

6 M. Szydlo, Przeniesienie..., s. 120-121.

7 W. Klyta, Siedziba osoby prawnej, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2001, z. 3, s. 492.
Por. art. 157 § 1 pkt 1 oraz art. 304 § 1 pkt 1 ustawy z 15.9.2000 r. Kodeks spéiek handlowych,
Dz.U. Nr 94, poz. 1037 z pdzn. zm.
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sze, taki transfer mégtby polega¢ na reinkorporacji, czyli dostosowaniu sie
spotki do wymogéw okreslonych w prawie pafistwa przyjmujacego, co niero-
zerwalnie zwigzane jest z obowigzkiem ustanowienia siedziby statutowej w tym
panstwie?, a zatem konsekwencjg tego procesu bylaby zmiana prawa wilasci-
wego odnoszacego sie do sp6iki. Po drugie, wspdlnicy (akcjonariusze), nie de-
cydujac sie na reinkoporporacje, mogliby wyrazi¢ wole przeniesienia do inne-
go panstwa czlonkowskiego tych wydarzen, ktére majg zazwyczaj miejsce
w siedzibie statutowej spoiki (dla przyktadu, w tym miejscu odbywajq sie zgro-
madzenia wspolnikéw lub walne zgromadzenia akcjonariuszy)®.

Za siedzibe rzeczywistg (operational headquarters, siege réeel) spotki
kapitalowej uwaza si¢ natomiast faktyczng siedzibe zarzadu, okreslanag jako
miejsce, w ktérym decydenci podejmujg oraz ujawniaja na zewnatrz rozstrzy-
gniecia zwigzane z prowadzeniem spraw spotki, przeobrazajac w ten sposéb
swojag wole w biezace akty prowadzenia intereséw sp6tkil®. Ustanowiona
w jednym panstwie czlonkowskim siedziba rzeczywista spétki mogtaby zo-
sta¢ przeniesiona do innego panstwa czlonkowskiego razem z siedzibg statu-
towg lub oddzielnie. Urzeczywistnienie powyzszych proceséw uzaleznione jest
zaro6wno od prawa kolizyjnego, okreslajacego statut personalny danej spotki'!
oraz prawa materialnego, rozstrzygajacego o skutkach transferu, a wigc réw-
niez o tym, czy moze on by¢ w ogoéle skuteczny*?.

W Unii Europejskiej mozemy wyr6zni¢ panstwa przyjmujace w prze-
pisach miedzynarodowego prawa prywatnego teorie siedziby (zgodnie z ktérg
prawem wilasciwym dla okreSlenia statutu personalnego spoiki jest prawo
panstwa, w ktérym znajduje sie jej siedziba rzeczywista) oraz teorie inkorpo-
racji (zgodnie z ktérg prawem wilasciwym dla okreslenia statutu personalne-
go spotki jest prawo panstwa, w ktérym spétka zostata zalozona). Dla przy-
ktadu, prawo polskie przyjmuje teorie siedziby, a prawo brytyjskie czy wio-
skie — teori¢ inkorporacji.

8 M. Szydlo, Emigration of Companies under the EC Treaty: Some Thoughts on the Opinion
of Advocate General in the Cartesio Case, ,European Review of Private Law” 2008, nr 6, s. 974-975.

9 Ibidem, s. 975.

10 M. Szydlo, Przeniesienie..., s. 121. W doktrynie francuskiej jako siedzibe rzeczywista
spotki okresla sie miejsce, w ktérym spoika jest zarzadzana oraz w ktérym znajduje sie kierow-
nictwo (direction) finansowe i administracyjne: M. Cozian, A. Viandier, F. Deboissy, Droit des
sociétés, Litec 2007, s. 106.

11 Przez miarodajny dla danej spéiki statut personalny (lex societatis) rozumie sie¢ porzadek
prawny, ktéremu podlega ocena jej zdolnosci prawnej i pozostatych elementéw statusu osobowe-
go: J. Golaczynski, Prawo prywatne miedzynarodowe, Warszawa 2003, s. 96.

12 J. Napierala, Europejskie prawo spélek, Warszawa 2006, s. 36-37.
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Gdy procesy przeniesienia siedziby rzeczywistej lub statutowej postrze-
gane sg z punktu widzenia panstwa dotychczasowej siedziby spétki, mogag
woéwczas zostaé okreslone jako ,emigracja spétki”, natomiast, gdy powyzsze
procesy postrzegane sg z punktu widzenia panstwa przyjmujacego, mogg zo-
sta¢ okreSlone jako ,imigracja spo6tki”s.

Od wielu lat przedsigbiorcy oraz doktryna zwracajg uwage na znacz-
ne utrudnienia w przeprowadzeniu operacji wewnatrzwspolnotowego trans-
feru siedziby, ktory wigze sie z licznymi przeszkodami o charakterze praw-
no-podatkowym, co czyni go praktycznie niemozliwym!. Z tych powodéw
stworzono projekt Czternastej Dyrektywy o transgranicznym przenoszeniu
siedziby spoétki'®, zgodnie z ktérym spétka przenoszaca swaoja siedzibe statu-
towgq zostanie wpisana do wlasciwego rejestru w panstwie przyjmujacym i jed-
noczeSnie wykreslona z rejestru w panstwie pochodzenia, utrzymujgc osobo-
wos¢ prawng (tozsamoS¢ korporacyjng) podczas przeprowadzania operacji
zmiany siedziby. Skutkiem opisanego przeniesienia siedziby bedzie zmiana
prawa wiasciwego bez koniecznoSci uprzedniego rozwigzania spotki w pan-
stwie pochodzenia oraz zalozenia sie od podstaw w panstwie przyjmujgcym?,
Jednakze pod koniec 2007 r. Komisja Europejska opublikowata dokument,
w ktérym wyszczegélnita argumenty przemawiajace za, jak 1 przeciw przyje-
ciu Czternastej Dyrektywy, w konkluzji stwierdzajac, ze tekst na poziomie
wsp6lnotowym nie jest niezbedny. Taka decyzja moze mocno zdumiewac Sro-
dowiska gospodarcze panstw czlonkowskich oraz doktryne, opowiadajace sie
W znacznym stopniu za przyjeciem powyzszej dyrektywy'’. Komisja wymie-
nita liczne, aczkolwiek nie do konica przekonujace, argumenty'® na wzmoc-

13 M. Szydlo, Emigration..., s. 3. Na temat emigracji oraz imigracji spélek, zob. réwniez
J. Napierala, Europejskie..., s. 36 i n.

14 M. Menjucq, Réflexion critique sur la proposition de 14¢ directive relative au transfert
intra-communautaire de siege social, ,Bulletin Joly Sociétés” 2000, nr 2, s. 137. Dla przykiadu
mozna wskaza¢ na utrudnienia podatkowe w prawie francuskim, ktére uzaleznia brak opodatko-
wania operacji przeniesienia siedziby spéiki od zachowania we Frangji stalego osrodka (établisse-
ment stable), z ktérym musza by¢ zwigzane aktywa spéiki podlegajace opodatkowaniu (actif
social taxable): B. Lecourt, Etude d'impact concernant le projet de 14¢é directive sur le transfert
transcommunautaire de siége social (Impact assessment on the Directive on the cross-border
transfer of registered office), ,Revue des sociétés” 2008, s.199.

15 Projekt z 20.4.1997 r. (XV/6002/97) dostepny na www.pre-lex.eu.

16 G.-J. Vossestein, Transfer of the Registered Office: The European Commission’s Deci-
sion Not to Submit a Proposal for a Directive, ,Utrecht Law Review” 2008, Nr 1, s. 54.

7 B. Lecourt, op. cit., s. 198.

8 Komisja zadecydowala, ze poSpiech legislacyjny nie jest wskazany, a przestanki gospo-
darcze (ekonomiczne) uzasadniajace uchwalenie dyrektywy nie wydajg sie¢ oczywiste: G.-J. Vos-
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nienie swojego stanowiska, odnoszac sie rowniez do zawislej wéwczas przed
Trybunatem sprawy Cartesio. Argumentujac zaprzestanie prac nad aktem prawa
wspolnotowego zmierzajgcym do harmonizacji przepiséw dotyczacych trans-
feru siedziby statutowej, Komisja uznala, ze dalsze dzialania powinny zostac
wstrzymane do momentu sprecyzowania przez Trybunal swojego stanowi-
ska. Od orzeczenia w sprawie Cartesio oczekiwano skonkretyzowania zakre-
su swobody przedsiebiorczosci, stad wola czlonkéw Komisji zharmonizowa-
nia swoich rozwigzan z tymi, przyjetymi przez sedziéw ETS'.

3. Emigracja spdfek a orzeczenia ETS zwigzane z interpretacja
zakresu swobody przedsigbiorczosci

Emigracja spolek §cisle wigze sie z traktatows swobodg przedsigbior-
czoSci. Na skutek braku jednolitej regulacji na poziomie wspélnotowym, de-
cydujaca rola w rozstrzyganiu spornych kwestii dotyczacych mobilnosci sp6t-
ek w obrebie Wspoélnoty przypadta ETS, ktéry nie raz miat okazje zajmowaé
sie wykladnig art. 43 oraz 48 TWE. Na szczeg6lng uwage zastuguja dwa przed-
stawione ponizej orzeczenia stanowiagce odzwierciedlenie stanowiska Trybu-
nalu odnosnie problematyki emigracji spétek.

sestein, op. cit., s. 59-61. W raporcie zwrdcono przede wszystkim uwage na istniejace na pozio-
mie wspélnotowym instrumenty prawne zapewniajace mobilno$¢ spétek w obrebie Wspélnoty,
a mianowicie na Rozporzadzenie Rady w sprawie statutu spéiki europejskiej z 8.10.2001 r. umoz-
liwiajace przenoszenie siedziby statutowej spétki europejskiej za granice oraz Dyrektywe 2005/
/56/EC z 26.10.2005 r. dotyczaca fuzji transgranicznej, a takze na bedacy na etapie prac przygo-
towawczych projekt rozporzadzenia w sprawie statutu europejskiej spéiki prywatnej. Majac na
uwadze, ze przepisy dotyczace spdiki europejskiej weszly w zycie 8.10.2004 r., a omawiamy
raport Komisji pochodzi z grudnia 2007 r., wydaja sie zbyt przedwczesne konkluzje Komisji, ze
stosunkowo mata liczba spélek bylaby potencjalnie zainteresowana przenoszeniem siedziby sta-
tutowej do innego pafstwa, na co ma wskazywaé dotychczasowa praktyka w odniesieniu do
zalozonych spélek europejskich (zob. B. Lecourt, op. cit., s. 198). Powyzsza decyzja Komisji spo-
tkata sie w doktrynie z uzasadnionymi glosami krytyki, ktére wskazujg na duze korzysci (zwlaszcza
finansowe oraz czasowe) zwigzane z przyjeciem dyrektywy oraz podwazaja stwierdzony przez
Komisje brak gospodarczej potrzeby uchwalenia omawianego aktu. Argument o istniejacej mozli-
wodci realizacji operacji przeniesienia siedziby statutowej za granice uwaza sie za chybiony, po-
niewaz transfer w ramach przewidzianych instytucji prawnych (np. przepiséw o SE) obarczony
jest wadami (takimi jak zlozonos¢ oraz kosztownos¢ procesu), ktére wyeliminowaé mogtaby uchwa-
lona dyrektywa (zob. G.-J. Vossestein, op. cit., s. 59-61).

19 B. Lecourt, op. cit., s. 198; G.-J. Vossestein, op. cit., s. 57. Autor przekonuje réwniez, ze
w przypadku jakiegokolwiek rozstrzygniecia Trybunatu uchwalenie dyrektywy byloby wcigz wska-
zane i potrzebne.
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3.1. Orzeczenie w sprawie Daily Mail?

W sprawie Daily Mail Trybunal zajmowal sie kwestig emigra-
cji brytyjskiej spotki, ktéra wystapita do brytyjskiego Ministra Finanséw o udzie-
lenie zgody na przeniesienie siedziby zarzadu spétki do Holandii, by w ten
sposob unikna¢ niekorzystnych skutkéw podatkowych. W konsekwencji przed-
luzajacej sie procedury oraz z powodu niemoznoSci osiggnigcia konsensusu,
spotka Daily Mail zdecydowata sie wnie$¢ pozew do sgdu, powotujac sie bez-
posrednio na przepisy o swobodzie przedsigbiorczosci, ktore jej zdaniem przy-
znawaly prawo do przeniesienia siedziby zarzadu za granice bez uprzedniej
zgody Ministra Finanséw. Brytyjski sad zwrocil sie wéwczas o rozstrzygnie-
cie tej kwestii do ETS.

W swoim rozstrzygnieciu Trybunal zwrdcit uwage, ze w istniejagcym
stanie prawnym sp6tki sg tworami prawa krajowego, ktére wyznacza sposo-
by ich zalozenia i funkcjonowania® oraz, ze z uwagi na przyjecie réznych
rozwigzan prawnych w poszczegdlnych panstwach cztonkowskich, co do usta-
lenia czynnika tgczacego (connecting factor, lien de rattachement) spotke z da-
nym terytorium?, panstwa majg zarazem kompetencje do okreslenia warun-
kéw jego zmiany?®. Biorgc powyzsze argumenty pod uwage, zdaniem Trybu-
nalu brzmienie przepiséw o swobodzie przedsiebiorczosci nie daje spoétkom,
inkorporowanym zgodnie z prawem panstwa czlonkowskiego, prawa do prze-
niesienia siedziby statutowej lub rzeczywistej do innego panstwa, a kwestia
ta powinna zosta¢ rozstrzygnieta przez przyszle ustawodawstwo lub kon-
wengcje?*. Warto zauwazy¢, ze Trybunatl nie okreslit takiej operacji za zaka-
zang, a jedynie skonstatowal, ze nie mozna powola¢ si¢ na przepisy o swo-
bodzie przedsiebiorczoSci w celu realizacji transferu siedziby whrew woli
panstw?,

% ETS, sprawa C-81/87 The Queen v. H. M. Treasury and Commissioners of Inland Reve-
nue, ex parte Daily Mail and General Trust plc, Zb.Orz. 1988 5483.

2l Punkt 19 orzeczenia w sprawie Daily Mail.

2 Takim czynnikiem moze by¢ np. siedziba rzeczywista lub statutowa a wybér dokony-
wany na plaszczyznie prawa krajowego ma zostaé, na podstawie omawianego orzeczenia, usza-
nowany przez prawo wspélnotowe.

2 Punkt 20 orzeczenia w sprawie Daily Mail.

2 Punkt 23 orzeczenia w sprawie Daily Mail.

% J.-M. Bischoff, Aspects de droit international privé, LPA 6.4.2002 r., za: R. Kovar, La
mobilité des sociétés dans l'espace européen, ,Recueil le Dalloz” 2009, s. 466.
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Dnia 22.5.2008 r., dwadzieScia lat po wydaniu przywotanego wyroku,
Rzecznik Generalny Poiares Maduro wydatl opinie w zawistej przed Trybuna-
fem sprawie Cartesio, wyrazajac tym samym przekonanie, ze podejscie ETS
w kwestii emigracji spotek, wyartykulowane w orzeczeniu w sprawie Daily
Mail, powinno ulec zmianie.

3.2. Stan faktyczny w sprawie Cartesio®
oraz opinia Rzecznika Generalnego

Cartesio to spotka kapitatowa z siedzibg na Wegrzech (zaréwno
siedziba statutowa jak i rzeczywista znajdowaly sie na Wegrzech), ktérej wia-
Sciwy sad rejestrowy odméwil wpisu do rejestru zmiany siedziby rzeczywi-
stej na miejscowos¢ we Whloszech, argumentujac, ze wegierskie prawo nie
zezwala na przeniesienie siedziby sp6iki za granice z zachowaniem statutu
personalnego. Spétka Cartesio odwolata sie od powyzszej decyzji, wskazujac
na sprzeczno$¢ prawa wegierskiego z przepisami o swobodzie przedsigbior-
czosci, co w konsekwengji, na skutek watpliwosci interpretacyjnych, dopro-
wadzito do sformutowania przez sagd odwotawczy pytan prejudycjalnych, wsréd
ktorych jedno wprost dotyczylo problematyki emigracji spéiki i podzielone
zostalo na cztery czeSci. Prébujac je w tym miejscu przyblizy¢, nalezy za-
uwazy¢, ze sad odwolawczy zwrécit sie do ETS z zapytaniem, czy sytuacja
spotki (w jakiej znalazta sie Cartesio) objeta jest zakresem prawa wspélnoto-
wego, czy z uwagi na brak harmonizacji porzadkéw prawnych wylgcznie
wlasciwe staja sie przepisy prawa krajowego, a takze, czy spétka wegierska
moze zada¢ przeniesienia siedziby do innego panstwa czlonkowskiego powo-
lujac sie bezposrednio na wspoélnotowe przepisy o swobodzie przedsigbior-
czosci (oraz w przypadku odpowiedzi twierdzacej, czy taka operacja moze
podlega¢ ograniczeniom w panstwie pochodzenia lub panstwie goszczacym).
Sad odwolawczy nie potrafil rowniez samodzielnie rozstrzygna¢ kwestii, czy
zgodnie z przepisami art. 43 i 48 TWE sprzeczna z prawem wspélnotowym
jest taka regulacja lub praktyka krajowa, ktéra dokonuje rozr6znienia miedzy
spotkami handlowymi w wykonywaniu ich praw, ze wzgledu na pafnstwa
czlonkowskie, w ktorych znajduja sie ich siedziby oraz, w konsekwengcji, taka
regulacja lub praktyka krajowa, ktéra zakazuje spdtce wegierskiej przeniesie-
nia siedziby do innego panstwa czlonkowskiego?.

% ETS, sprawa C-210/06 CARTESIO Oktato és Szolgdltato bt., Dz.Urz. UE 2009, C 44/3.
27 Punkt 40 orzeczenia w sprawie Cartesio.
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Sprawa Cartesio dotyczy niewatpliwie problematyki emigracji sp6iki,
a dokladnie przeniesienia siedziby rzeczywistej?® za granice z jednoczesnym
zachowaniem podmiotowosci prawnej sp6tki i prawa wlasciwego panstwa
inkorporagcji, ktéremu spétka chciata dalej podlegaé. Zgodnie z prawem we-
gierskim operacja przeniesienia przez spotke wegierska siedziby za granice
wymagataby rozwigzania sp6étki, a nastepnie jej zalozenia od podstaw po-
przez dostosowanie sig do wszystkich wymogéw prawnych panstwa, w kto-
rym chciataby ustanowi¢ nowa siedzibe.

Zdaniem Rzecznika Generalnego sytuacja sp6iki Cartesio objeta jest
zakresem swobody przedsiebiorczosci, poniewaz wolg spoéiki bylo efektywne
prowadzenie dziatalnosci gospodarczej poprzez ustanowienie na czas nieokre-
Slony statego osrodka (fixed establishment, installation stable) w innym pan-
stwie czlonkowskim?. Rzecznik Generalny wyraZnie zaznaczyl, ze panstwa
czlonkowskie nie majg pelnej swobody w okreSleniu momentu ,zycia i $mier-
ci” (the ‘life and death’, les conditions de la «viey et de la «morty) spotek
zatozonych zgodnie z ich prawem krajowym bez uwzglednienia konsekwen-
cji dla swobody przedsigbiorczosci®®. Podkreslit jednoczesnie, ze przepisy pra-
wa wegierskiego nie ustanawialy ograniczen, lecz catkowicie pozbawiaty spotke
zalozong zgodnie z prawem wegierskim mozliwoSci przeniesienia siedziby
rzeczywistej do innego panstwa cztonkowskiego, co w konkluzji doprowadzi-
o Rzecznika Generalnego do stwierdzenia (i zarazem zasugerowania ETS sfor-
multowania w ten sposéb odpowiedzi na postawione przez wegierski sad od-
wolawczy pytanie prejudycjalne), ze zaprezentowana powyzej wegierska re-
gulacja sprzeczna jest z treScig art. 43 i 48 TWES!,

4. Rozstrzygniecie ETS w sprawie Cartesio

Rozstrzygajac omawiang kwestie, Trybunal odwotat sie do kil-
ku punktéw wyroku w sprawie Daily Mail. Zwrécit szczegélng uwage na

% W tym miejscu warto zauwazy¢, ze zgodnie ze stanowiskiem Irlandii sprawa Cartesio
dotyczyla przeniesienia siedziby statutowej spéiki, ale ETS w punkcie 47 orzeczenia jednoznacz-
nie stwierdzil, ze sytuacja wigze sie z przeniesieniem siedziby rzeczywistej (zob. réwniez, G. Ja-
zottes, La Cour maintient la jurisprudence Daily Mail, mais elle en restreint la portée et recon-
nait U'applicabilité de l'article 43 EC a certaines hypotheses de transfert de siége d'une société,
RTD Com. 2009, s. 227). W literaturze takze pojawily sie poglady identyfikujace sytuacje spotki
Cartesio z wola przeniesienia siedziby statutowej: G.-J., Vossestein, op. cit., s. 62.

2 Teza 25 opinii Rzecznika Generalnego w sprawie Cartesio.

3 Tbhidem.

81 Teza 36 pkt 4 opinii Rzecznika Generalnego w sprawie Cartesio.
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stwierdzenie, ze sp6iki sa tworami prawa krajowego, ktérego przepisy deter-
minujg sposoby ich zalozenia i funkcjonowania oraz przypomnial réznorod-
nos¢ poszczegblnych systemoéw panstw cztonkowskich w okresleniu czynni-
ka wigzacego spotke z danym terytorium, niezbednym przy jej inkorporagji,
a takze w sprecyzowaniu warunkéw jego zmiany®?. Trybunat dodal, ze TWE,
uwzgledniajac odmiennos$¢ krajowych porzadkéw prawnych, przy precyzo-
waniu podmiotowego zakresu swobody przedsigbiorczosci w odniesieniu do
spolek, w art. 48 na jednej plaszczyznie umieszcza nastepujace czynniki Iaczace:
siedzibe statutowa, siedzibe zarzadu oraz gléwne przedsiebiorstwo. W ten
sposéb w gestii panstw czlonkowskich pozostaje wybdr, czy w przepisach
miedzynarodowego kolizyjnego prawa spolek przyjac teorie siedziby, czy teo-
rig inkorporacji. Co ciekawe, Trybunal w orzeczeniu w sprawie Cartesio nie
wskazal 1gcznika kolizyjnoprawnego, wynikajacego z przepisOw prawa we-
gierskiego. Rzecznik Generalny w swaojej opinii stwierdzil, ze prawo wegier-
skie holduje teorii siedziby®, jednakze w doktrynie pojawily sie argumenty
wskazujace na nieprawdziwos¢ powyzszego twierdzenia®t.

Majac na wzgledzie powyzsze argumenty, Trybunal uznal, ze prawo
poszczegolnego panstwa do zdefiniowania czynnika Iaczacego spétke z jego
terytorium oraz do okreslenia warunkéw jego zmiany obejmuje réwniez kom-
petencje do uniemozliwienia spéice, inkorporowanej zgodnie z jego prawem,
zachowania statutu personalnego, jezeli zamierza ona przenie$¢ siedzibe do
innego panstwa czlonkowskiego (bez zmiany prawa wlasciwego odnoszgcego
sie do niej), zrywajac w ten sposéb czynnik Igczacy wymagany na podstawie
przepisow prawa panstwa inkorporacji*®. Powyzsza sytuacje Trybunal odré6z-
nit od takiej, w ktérej spotka przenosi siedzibe do innego panstwa czlonkow-
skiego z zamiarem zmiany prawa wlasciwego, a wiec z zamiarem reinkorpo-
racji, czyli przeksztalcenia sie w spétke podlegajaca prawu panstwa, do kté-
rego przenosi ona swaojq siedzibe. W przypadku woli reinkorporacji Trybunat
stwierdzit, ze panstwo czlonkowskie inkorporacji sp6tki nie moze nakazac jej
rozwigzania lub likwidacji, uniemozliwiajagc w ten sposéb przeksztalcenie sig

%2 Ustawodawstwo niektérych panstw wymaga bowiem ulokowania w jednym panstwie
zarazem siedziby statutowej jak i rzeczywistej oraz obligatoryjnego rozwigzania spéiki w przy-
padku przeniesienia siedziby rzeczywistej za granice, podczas gdy przepisy prawne innych panstw
zezwalaja na taka operacje bez koniecznosci rozwigzania spéiki, poddajac ja niekiedy réznym
ograniczeniom.

3 Teza 23 opinii Rzecznika Generalnego w sprawie Cartesio.

% C. Gerner-Beuerle, M. Schillig, op. cit., s. 12. Autorzy przekonuja, ze wegierskie kolizyj-
ne prawo spélek przyjmuje teorie inkorporacji.

% Punkt 110 orzeczenia w sprawie Cartesio.
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w spoétke podlegajacg prawu innego panstwa, pod warunkiem jednak, iz pra-
wo tego panstwa (panstwa przyjmujgcego) zezwala na taka operacje®®. Unie-
mozliwienie powyzej opisanej przemiany stanowi bowiem, zdaniem Trybu-
natu, niedozwolone ograniczenie swobody przedsigbiorczosci i moze zostac
usprawiedliwione jedynie wzgledami ochrony interesu publicznego®.
Udzielajac odpowiedzi na przedtozone pytanie prejudycjalne, Trybunat
orzekl, ze w obecnym stanie prawa wspélnotowego przepisy traktatowe do-
tyczace swobody przedsiebiorczosci umozliwiajg panstwu czlonkowskiemu
inkorporacji spétki ustanowienie regulacji zakazujacej przenoszenia siedziby
do innego panstwa czlonkowskiego z zachowaniem statutu personalnego®.

5. Interpretacja fundamentalnych dla emigracji spétek
punktow orzeczenia w sprawie Cartesio

Konkluzja Trybunatu nie podaza za propozycja wykladni trak-
tatowych przepiséw o swobodzie przedsiebiorczosci zasugerowana przez Rzecz-
nika Generalnego, ale jednocze$nie nie stanowi powtdrzenia sentencji zawar-
tej w wyroku w sprawie Daily Mail.

W ponizszych punktach podjeta zostanie préba odpowiedzi na pyta-
nie, czy orzeczenie w sprawie Cartesio w sposob znaczacy modyfikuje zakres
swobody przedsiebiorczosci, przyznajac spétkom szersze prawa w kontekscie
emigracji 1 czy stanowi spodziewany postep w pelniejszym urzeczywistnie-
niu proceséw mobilnosci. W tym celu warto skonfrontowac¢ poglady, ktére
pojawily sie w literaturze zagraniczne;j.

Swoje rozwazania Trybunal rozpoczal od potwierdzenia, ze na obec-
nym etapie rozwoju prawa wspdlnotowego spoiki sa tworami prawa krajo-
wego, istniejg tylko dzigki krajowym regulacjom, co upowaznia poszczegélne
panstwa do okreslenia warunkéw ich powstania i dalszego funkcjonowania.
Poddano w doktrynie w watpliwos¢ kierunek wykladni Trybunatu, ktéry
w sposob nie do konca zrozumialy zdaje sie uzaleznia¢ zakres art. 48 TWE
nie tylko od warunkéw zalozenia spétki, lecz réwniez jej dalszej egzystencji®®.

% Punkty 111-112 orzeczenia w sprawie Cartesio.

37 Punkt 113 orzeczenia w sprawie Cartesio.

3% Punkt 124 orzeczenia w sprawie Cartesio.

3 M. Szydlo, Annotation to Case C-210/06, CARTESIO Oktato és Szolgdltato bt, Judgment
of the Grand Chamber of the Court of Justice of 16 December 2008, not yet reported, ,Common
Market Law Review” 2009, nr 2, s. 715.
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W celu skutecznego powotywania sie na swobode przedsiebiorczosci spotka
musi by¢ zalozona zgodnie z prawem panstwa czlonkowskiego (tzn. musi
spelnia¢ wszystkie przewidziane prawem wymogi w danym panstwie) oraz
posiadac siedzibe statutowa, rzeczywistg lub gtéwne przedsigbiorstwo na te-
renie jednego z panstw czlonkowskich®. O ile powstanie oraz dalsze funkcjo-
nowanie spoiki SciSle zwigzane sg z prawem krajowym, ktéremu podlega,
o tyle konsekwencje prawne wynikajace z prawa krajowego powinny by¢ roz-
patrywane z poszanowaniem przepiséw traktatowych. Spotka zatozona zgod-
nie z prawem panstwa czlonkowskiego nie jest tylko tworem prawa wewnetrz-
nego, lecz zarazem wspdlnotowsq osobg (lub jednostka organizacyjna) i jej prawa
oraz obowigzki powinny by¢ oceniane w Swietle przepiséw o swobodzie przed-
sighiorczosci*!, co prowadzi do wniosku, ze panstwo czlonkowskie nie jest
uprawnione do swobodnego ustalania warunkéw egzystencji spoiki. Spotka
raz inkorporowana zgodnie z prawem panstwa czlonkowskiego zostaje wig-
czona w zakres ochrony swobody przedsiebiorczosci i powinna by¢ odtad
uwazana za sp6lke w rozumieniu art. 48 TWE, tym samym by¢ wolna od
ograniczen zwigzanych z przemieszczaniem w obrebie Wspoélnoty, chyba ze
bylyby usprawiedliwione?,

Tymczasem, podazajac za rozumowaniem Trybunatu, kiedy spétka zrywa
wymagany czynnik lgczacy, woéwczas panstwo inkorporacji spéiki jest upraw-
nione do narzucenia jej obligatoryjnego rozwigzania lub zmiany prawa wia-
Sciwego®. Zgodnie z interpretacjg Trybunatu, jezeli przepisy prawa krajowe-
go odnoszace sie do spolek wymagaja dla utrzymania statutu personalnego
ulokowania i pozostawienia siedziby rzeczywistej na terytorium swaojego pan-
stwa, woweczas spdtka, aby mogla by¢ uwazana za spétke zalozong zgodnie
z prawem panstwa czlonkowskiego i w ten sposéb korzystaé ze swobody przed-
siebiorczosci, jest zobligowana do utrzymywania przez caly czas siedziby za-
rzadu w tym wlasnie panstwie*. Kiedy whrew istnigjgcemu prawnemu wy-
mogowi utrzymania siedziby rzeczywistej w panstwie inkorporacji spoétka
przenosi siedzibe zarzadu do innego panstwa cztonkowskiego, co skutkuje jej

40 Art. 48 TWE.

4 M. Szydlo, Annotation to Case C-210/06..., s. 715-716.

4 Thidem.

4 Punkt 110 orzeczenia w sprawie Cartesio.

4 Zdaniem G. Jazottes, takie stanowisko jest ,logicznym nastepstwem” potwierdzenia przez
ETS kompetencji panstwa czlonkowskiego do ustalenia czynnika wigzacego, niezbednego do tego,
aby spétka mogla by¢ uwazana za spélke zalozong zgodnie z jego prawem oraz do okreSlenia
warunkéw jego utrzymania (ewentualnej zmiany). Jak autor podkresla, przeciwne rozwiazanie
doprowadziloby do paralizu w przypadku wyboru teorii siedziby: G. Jazottes, op. cit., s. 228.
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rozwigzaniem lub zmiang prawa wilaSciwego, wtedy nie tylko przestaje pod-
lega¢ prawu panstwa inkorporagcji, lecz réwniez przestaje miesci¢ sie w pod-
miotowym zakresie swobody przedsiebiorczosci i nie ma dalszej mozliwosci
korzystania z praw przyznanych przez TWE®. Przyjecie takiego rozstrzygnie-
cia powoduje, ze od panstw czlonkowskich (od wewnetrznych krajowych re-
gulacji) bedzie zalezat zakres uprawnien przyznanych spétkom. Panstwa czlon-
kowskie staja sie wladne decydowa¢ o mozliwoSci korzystania przez spétki
z traktatowych przepiséw o swobodzie przedsiebiorczoSci a przyznana kom-
petencja umozliwia im, poprzez ustanowienie stosownych przepiséw krajo-
wych (tzn. przepisow zakazujgcych transferu siedziby rzeczywistej za grani-
ce bez zmiany prawa wlasciwego), wylaczenie skutecznej mozliwosci powo-
lania sie przez spotke na wspomniane przepisy traktatowe. Przyznanie tak
szerokiej kompetencji panstwom czlonkowskim umozliwiajacej nieuwzgled-
nianie przepiséw o swobodzie przedsiebiorczosci, moze budzi¢ uzasadnione
watpliwosci®®,

Trybunal w odniesieniu do problematyki przeniesienia siedziby spo6tki
nie skoncentrowal uwagi jedynie na okresleniu konsekwencji powyzszej sytu-
acji (czyli sytuacji, w ktérej znalazta sie spotka Cartesio), lecz réwniez wyréz-
nit drugi przypadek i sprecyzowat jego skutki. Trybunatl przyznal mianowicie
spétkom prawo do reinkorporacji w ramach innego porzadku prawnego?.

Reinkorporacja jest procesem, ktéry polega na zmianie prawa wiasci-
wego. Spotka, ktora zostala utworzona zgodnie z prawem panstwa czlon-
kowskiego i ktéra podlega temu prawu, przenosi siedzibe do innego panstwa
czlonkowskiego z zamiarem zmiany statutu personalnego (prawa wlasciwe-
go), a zatem dostosowania sie do wymagan przewidzianych dla spétek w pan-
stwie przyjmujgcym?*. Krajowe prawodawstwo nie moze uniemozliwi¢ spbtce
transformacji w spétke podlegajaca prawu innego panstwa czlonkowskiego
poprzez narzucenie jej przymusowego rozwigzania (chyba ze z uwagi na po-
trzebe ochrony interesu publicznego oraz z uwzglednieniem zasady propor-

4% M. Szydlo, Annotation to Case C-210/06..., s. 713-714.

4 Thidem, s. 712. Komentujac rozstrzygniecie Trybunalu, réwniez inni autorzy wyrazaja
zdumienie, dlaczego spétka utworzona zgodnie z przepisami panstwa czlonkowskiego, ktéra chciataby
dalej posiada¢ siedzibe statutowa, siedzibe zarzadu lub gtéwne przedsigbiorstwo w obrebie Wspdl-
noty, z ta réznicy, ze siedzibe rzeczywistg ulokowaé¢ w innym panstwie czlonkowskim, nie moze
korzystac ze swobody przedsigbiorczosci chcac weigz podlega¢ prawu panstwa inkorporagji: C. Ger-
ner-Beuerle, M. Schillig, op. cit., s. 9-10.

47 Punkty 111-112 orzeczenia w sprawie Cartesio.

4% M. Szydlo, Annotation to Case C-210/06..., s. 719-720.
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cjonalnosci), a zatem musi zapewnic spélce mozliwos¢ utrzymania osobowo-
Sci prawnej na kazdym etapie przeprowadzania reinkorporacji®.

Taki proces nierozerwalnie wigze sie z koniecznoscig przeniesienia sie-
dziby statutowej spotki ze wzgledu na obowigzek wpisu do rejestru w pan-
stwie przyjmujacym®. Reinkorporacja moze skutecznie powie$¢ sie jedynie
wtedy, gdy taka operacje umozliwiaja przepisy prawa merytorycznego zara-
zem panstwa pochodzenia jak i przyjmujacego®. Z punktu 112 orzeczenia
w sprawie Cartesio wynika, ze prawo panstwa przyjmujacego musi przewi-
dywa¢ mozliwoS¢ dostosowania sie spolek zagranicznych do przepiséw pra-
wa krajowego, a zatem panstwo docelowej siedziby spétki moze przesgdzic
o dopuszczalnoSci procesu reinkorporacji. Gdy opisywana transformacja jest
mozliwa zgodnie z prawodawstwem panstwa przyjmujgcego, woéwczas pan-
stwo pochodzenia nie moze stwarza¢ spoice przeszkdd (zwlaszcza prawnych)
w emigracji w celu reinkorporacji, chyba ze bylyby uspawiedliwione wspo-
mnianymi wyzej wzgledami. Trybunat expressis verbis nie wskazal, ze prze-
pisy panstwa pochodzenia muszg zezwala¢ na przeprowadzenie reinkorpora-
cji, jednakze w kontekscie wczesniejszych stwierdzen, miedzy innymi doty-
czacych samodzielnej kompetencji pafistwa do ustanawiania czynnika acza-
cego oraz warunkéw jego ewentualnej zmiany, takie zezwolenie zawarte w prze-
pisach krajowych wydaje sie by¢ niezbedne®.

Rozréznienie przez Trybunat dwoch opisanych postaci emigracji sp6i-
ek i potraktowanie w sposob szczegélny prawa do reinkoporacji, spotkato sie
z polemikg opierajacq sie na analizie stopnia r6znosci obu sytuacji pod katem
oceny, czy stanowi on wystarczajacq (uzasadniong) podstawe do traktowania

4 G. Jazottes, op. cit., s. 228.

% Niektérzy autorzy nie identyfikujg procesu reinkorporacji z procesem dostosowania si¢
spotki do wymogdéw panstwa przyjmujacego. Ich zdaniem przepisy panstwa dojScia moga (ale nie
muszg) wymagac reinkorporacji (ponownego zatozenia) jako warunku koniecznego wpisu do reje-
stru. Gdy taki warunek zostaje jednak ustanowiony, nie jest on w $wietle orzeczenia niezgodny
z prawem wspélnotowym: C. Gerner-Beuerle, M. Schillig, op. cit., s. 17.

51 M. Szydlo, Annotation to Case C-210/06..., s. 720-721. Uzaleznienie dopuszczalnosci procesu
reinkorporacji od tresci przepiséw panstwa przyjmujacego autor nie ocenil pozytywnie, argu-
mentujac, ze spdiki, podobnie jak to jest w przypadku oséb fizycznych, powinny mie¢ mozliwosé
wyboru odpowiedniej dla nich formy prawnej wykonywania dziatalnosci w innym panstwie czlon-
kowskim oraz, ze z uwagi na mozliwos¢ przeksztalcenia spétek przewidziang w wiekszo$ci usta-
wodawstw panstw czlonkowskich, takie samo uprawnienie powinno przystugiwaé spétkom za-
granicznym, zalozonym zgodnie z prawem ktéregokolwiek panstwa czlonkowskiego.

52 Poprzez swoje ustawodawstwo panstwo decyduje bowiem, czy z przeniesieniem siedzi-
by statutowej wigza¢ skutek w postaci rozwigzania spotki.
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ich w odmienny sposéb. Obie bowiem sytuacje, pomimo ze prowadzag do od-
miennych rezultatéw (w pierwszej, przeniesienie siedziby wigzaloby sie z za-
chowaniem statutu personalnego, w drugiej, z jego zmiana), dotycza kazdora-
zowo transgranicznego transferu siedziby, dlatego stuszne jest postawienie
pytania o koniecznos$¢ potraktowania w tak skrajny sposéb skutkéw obu ope-
racji, a mianowicie uznania, ze pierwsza nie mieSci si¢ w zakresie ochrony
swobody przedsigbiorczosci podczas gdy druga tak®. Do obrony wydaje sie
poglad, ze obie postacie emigracji nie s na tyle rézne, aby z punktu widze-
nia przepiséw o swobodzie przedsiebiorczosci byly traktowane w odmienny
Sposob™.

Dlugo oczekiwany wyrok w sprawie Cartesio musial ustosunkowaé
sig, po dwudziestu latach od wydania orzeczenia w sprawie Daily Mail, do
kwestii zgodnosci z prawem wspoélnotowym przepisow krajowych uniemozli-
wiajacych przeniesienie siedziby spétki do innego panstwa czlonkowskiego.
Trybunal niewatpliwie sprecyzowal swoje stanowisko na temat prawa sp6i-
ek do emigracji, co stalo si¢ polem do rozwazan, ktére zostaly wyrazone w ko-
mentarzach doktryny. Cze$¢ autoréw podchodzi sceptycznie i krytycznie do
tresci orzeczenia, mocno polemizujac z gtéwnymi zatozeniami wyroku®, inni
stwierdzajg, ze wyrok nie rozczarowuje® lub wprost oceniajg go pozytyw-
nie”, podkreslajac zarazem, ze nie wszystko jeszcze zostalo w tej dziedzinie
osiagniete.

Poddajgc analizie, czy przepisy dotyczace swobody przedsiebiorczosci
nie wymagaja od panstw czlonkowskich umozliwienia operacji przeniesienia
siedziby z zachowaniem cigglosci podmiotowosci (i osobowosci) prawnej spotki,
stanowisko Trybunatu ewoluowalo®. Operacja przeniesienia siedziby ze zmiang

% M. Szydlo, Annotation to Case C-210/06..., s. 717.

% Ibidem.

% Zob. np. C. Gerner-Beuerle, M. Schillig, op. cit., s. 5 i n.; M. Szydlo, Annotation to Case
C-210/06..., s. 714.

%  Zob. np. G. Jazottes, op. cit., s. 227.

5 Zob. np. R. Kovar, op. cit., s. 469.

% Z poczgtkowego stwierdzenia (w wyroku w sprawie Daily Mail), ze sp6lki nie mogg
wywodzi¢ z przepisow traktatowych takiego prawa, stanowisko Trybunatu uleglo zlagodzeniu
(w wyrokach w sprawach Centros, Uberseering oraz Inspire Art) poprzez zakazanie ustanowie-
nia takiej regulacji krajowej, ktéra bez dozwolonego prawem usprawiedliwienia uniemozliwiata-
by spétkom wykonywanie swobody przedsigbiorczosci w postaci wyboru panstwa cztonkowskie-
go inkorporacji. Za trzeci etap uwaza si¢ wyrok w sprawie Cartesio, ktéry, jak niektérzy podkre-
§laja, przyczynit sie do utatwienia mobilnosci spélek poprzez przyznanie im prawa do reinkorpo-
racji: R. Kovar, op. cit., s. 466 i n.
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lex societatis, dopuszczona w wyroku w sprawie Cartesio, moze jednakze okazac
sie skomplikowana w praktyce. Wydaje sie, jak to sugeruje Trybunal w swo-
ich orzeczeniach, a takze proponuje rzad niemiecki, ze optymalnym rozwig-
zaniem byloby przyjecie aktéw prawnych na poziomie wspélnotowym?®. W Swie-
tle zapadlego wyroku wskazane byloby rozwazenie powrotu do rozpoczetych,
a niedokonczonych prac nad uchwaleniem Czternastej Dyrektywy, ktérej ideg
jest utatwienie mobilnosci spétek w obrebie Wspdlnoty poprzez zharmonizo-
wanie rozwigzan prawnych panstw czlonkowskich

Jednakze do czasu sfinalizowania dziatan legislacyjnych, to orzecznic-
two Trybunatu odrywa wazng role w interpretacji zakresu swobody przed-
sighiorczoSci, przyczyniajac sie w ten sposéb do efektywnego wykonywania
przepisow®. Poprzez swaoje dotychczasowe orzeczenia dotyczace mobilnoSci
spotek ETS sukcesywnie ograniczal kompetencje panstw czlonkowskich, sta-
rajac sie zarazem nie zaniedbaé ochrony intereséw prawnych okreSlonych
grup (np. wierzycieli, wspélnikéw mniejszosciowych), pozostawiajac w tym
celu panstwom mozliwos¢ interwencji za pomoca $rodkéw limitujacych pra-
wo spoélek do przeniesienia siedziby statutowej lub siedziby zarzadu. Powyz-
sze Srodki nie mogg by¢ jednakze dowolnie powziete, ich zastosowanie pod-
lega okreslonym przez prawo warunkom, ktére zawieraja sie w wymogach
interesu publicznego, muszg by¢ stosowane w sposéb niedyskryminujacy oraz
z zachowaniem zasady proporcjonalnosci i nie mogg prowadzi¢ do uniemoz-
liwienia przeniesienia siedziby spétki w zakresie dozwolonym przez prawo
wspdlnotowe.

Pomimo, ze kwestie przeniesienia siedziby statutowej i rzeczywistej nie
zostaly jeszcze do konca rozwigzane, w Swietle orzeczenia w sprawie Cartesio
spotki mogg powotywaé sie w okreSlonych sytuacjach (w przypadku woli rein-
korporacji) na przepisy o swobodzie przedsiebiorczosci, zadajac ochrony przed
bezprawnymi ograniczeniami narzuconymi przez panstwa czlonkowskie.

6. Teoria siedziby
a teoria inkorporacji po wyroku w sprawie Cartesio

W s$wietle wydanego orzeczenia na uwage zastluguje réwniez
omoé6wienie konsekwencji wyboru przez panstwo czlonkowskie Iacznika koli-

% R. Dammann, L. Wynaendts, R. Nader, La renaissance inattendue de la théorie du
siege reel, ,Recueil le Dalloz” 2009, s. 575.
8  Zob. np. R. Kovar, op. cit., s. 469.
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zyjnoprawnego wskazujacego miarodajny dla spétki statut personalny. Zwra-
ca si¢ bowiem uwage w doktrynie, ze wyrok w sprawie Cartesio ustanawia
nowg réwnowage pomiedzy respektowaniem przepisOw prawa prywatnego
miedzynarodowego panstw czlonkowskich oraz swoboda przedsigbiorczosci®'.
Ta nowa réwnowaga ma polega¢ na zwiekszeniu znaczenia teorii siedziby®?,
ktéra wczesniej zdawala sie ustepowaé miejsca teorii inkorporacji, bardziej,
jak sie wydaje, przystosowanej do wymagah swobody przedsiebiorczosSci, po-
zwalajacej bowiem pogodzi¢ wielo§¢ osrodkéw decyzyjnych z pewnoscia co
do acznika wyznaczajacego statut personalny spotki®. Panstwa czlonkow-
skie, ktérych prawo prywatne miedzynarodowe hotduje teorii inkorporacji,
majq przewage konkurencyjng, poniewaz spoiki zalozone zgodnie z ich usta-
wodawstwem mogg wykonywa¢ swajg dziatalnos¢ w obrebie Wspélnoty, roz-
dzielajac siedzibe statutowg od miejsca siedziby zarzadu, podczas gdy spotki
ulokowane w panstwie hotdujacym teorii siedziby, ktére zamierzajg rozdzie-
li¢ siedzibe statutowsg od rzeczywistej (przenoszac siedzibe rzeczywistg poza
granice kraju), napotykaja bariery najczesciej w postaci obligatoryjnego roz-
wigzania i likwidacji w panstwie pochodzenia. Z tych powodéw postuluje sie
wyeliminowanie z porzadkéw prawnych teorii siedziby i przyjecie rozwigza-
nia pozwalajacego na niezréznicowane traktowanie operacji przenoszenia sie-
dziby rzeczywistej®.

Ze wzgledu na wigkszg elastycznos¢ teorii inkorporacji ustawodawca
niemiecki, przyjmujacy dotychczas w swoim porzadku prawnym teorie sie-
dziby, zdecydowat sig¢ (wraz ze zmiang prawa materialnego) na przygotowa-
nie projektu niemieckiego prawa prywatnego miedzynarodowego, zgodnie z kto-
rym teoria siedziby ustepuje na rzecz teorii inkorporacji®.

Ciekawa sytuacja wystepuje w prawie francuskim. Art. 1837 fran-
cuskiego kodeksu cywilnego oraz Art. L. 210-3 francuskiego kodeksu han-
dlowego byly czesto przedstawiane jako odnoszace sie do igcznika siedzi-
by rzeczywistej wskazujacej prawo wilasciwe dla spoétek, podczas gdy sta-
nowig one w istocie (w literalnym brzmieniu), ze sp6tki, ktérych siedziba
jest usytuowana na terytorium francuskim, podlegajg prawu francuskie-

61 R. Dammann, L. Wynaendts, R. Nader, op. cit., s. 575.

62 W kontekscie omawianego wyroku niektérzy akcentuja nieoczekiwane odrodzenie teorii
siedziby: R. Dammann, L. Wynaendts, R. Nader, op. cit., s. 574.

8 Ihidem, s. 574-575.

6 B. Lecourt, op. cit., s. 199.

% J. Napierala, Przeniesienie siedziby spolki za granice w swietle opinii Rzecznika Gene-
ralnego w sprawie Cartesio, ,Glosa” 2008, nr 4, s. 23.
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mu®®. Coraz czeSciej doktryna sklania sie ku temu, ze to siedziba statutowa
jest kryterium okreslajacym prawo wtasciwe dla spoélek oraz, ze orzecznic-
two francuskie odwolywalo sie na zasadach wyjatku do siedziby rzeczywi-
stej, wylgcznie na zadanie oséb trzecich w celu ochrony ich intereséw lub
na zadanie kazdego zainteresowanego w przypadku oszustwa (fraude)®’. Pod-
kresla sie coraz mocniej w doktrynie francuskiej, ze przywotane wyzej arty-
kuty nie powinny by¢ dtuzej uwazane za wyraz supremacji siedziby rzeczy-
wistej nad siedzibg statutowa, lecz za instrument ochrony oséb trzecich
umozliwiajgcy im, zgodnie z ich interesem, powolanie sie na prawo spditek
panstwa siedziby statutowej lub rzeczywistej sp6tki®., W przypadku braku
zbieznoSci pomiedzy siedzibg statutowa ustanowiong za granicag oraz sie-
dzibg zarzadu ulokowang we Francji, moze by¢ zatem stosowane prawo
francuskie®.

Na podstawie orzeczenia w sprawie Cartesio, zr6znicowanie sytuacji
spotek w zaleznosci od tego, czy panstwo czlonkowskie przyjmuje teorie in-
korporagji czy teorie siedziby”, nie stanowi samo w sobie ograniczenia swo-
body przedsiebiorczosci, poniewaz TWE nakazuje na réwni traktowac czyn-
niki 1gczace spétke z danym terytorium, co nie oznacza jednak, ze taki stan
regulacji nie doprowadzi do znaczacych nieréwnoSci pomiedzy panstwami,
np. w kontekscie mozliwosci przyciggniecia inwestoréw’. Z tych powodoéw,
pomimo wyrazonego przez niektérych autoréw optymizmu co do wzrostu
znaczenia teorii siedziby na skutek wydania wyroku w sprawie Cartesio, wydaje
sig, ze kolejne panstwa mogg podazy¢ w kierunku zmiany przyjmowanego
dotychczas Igcznika siedziby rzeczywistej. Taki postulat zaprezentowany zo-
stal réwniez w doktrynie polskiej’.

Warto w kolejnym punkcie rozwazain przyjrze¢ sie blizej konsekwen-
cjom, jakie dla polskiego porzadku prawnego wynikaja z orzeczenia w spra-

6 J.-P. Valuet, A. Lienhard, Code des sociétés et des marchés financiers, Dalloz 2009,
s. 37-38, 211. O tym, czy spdlka podlega prawu francuskiemu, decyduje umiejscowienie siedziby
na terytorium Francji, zob. F. Mélin, Droit international privé, Gualino 2008, s. 237; P. Mayer,
V. Heuzé, Droit international prive, Montchrestien 2004, s. 717-718. Watpliwosci pojawily sie,
czy pod pojeciem siedziby nalezy uwazac siedzibe rzeczywistg czy siedzibe statutowa.

8 B. Lecourt, op. cit., s. 199.

8 J.-P. Valuet, A. Lienhard, op. cit., s. 39.

8 M. Cozian, A. Viandier, F. Deboissy, op. cit., s. 108.

70 Omoéwiony weczesniej raport Komisji z grudnia 2007 r. stwierdza, ze 11 panstw czlon-
kowskich przyjmuje w swoim porzadku prawnym teori¢ inkorporacji i, mimo ze kraje te nie
stanowig wiekszosci, nie sg zarazem w takiej mniejszoSci jak dawniej: B. Lecourt, op. cit., s. 199.

71 R. Dammann, L. Wynaendts, R. Nader, La renaissance..., op. cit., s. 574.

72 Zob. przypis nr 74.
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wie Cartesio, a takze oceni¢ realne mozliwoSci powolywania si¢ przez polskie
spotki kapitalowe na przyznane przez Trybunal prawo.

7. Skutki orzeczenia w sprawie Cartesio
dla polskich spétek kapitatowych

Po przystapieniu Polski do struktur Unii Europejskiej, a co za
tym idzie wskutek obowigzywania na naszym terytorium prawa wspolnoto-
wego, duzego znaczenia praktycznego nabiera odpowiedZ na pytanie, czy, a jesli
tak, to w jaki sposéb wyrok w sprawie Cartesio wplywa na sytuacje polskich
spolek kapitatowych, a takze, czy w Swietle najnowszej interpretacji przepi-
soOw o swobodzie przedsiebiorczosci polska regulacja wymaga zmian.

Prawidlowa ocena wymaga wczeSniejszej analizy odpowiednich prze-
piséw prawa prywatnego miedzynarodowego oraz prawa cywilnego.

7.1. Wskazanie tacznika kolizyjnoprawnego
przyjetego w polskim porzadku prawnym

Zgodnie z art. 9 § 2 ustawy — Prawo prywatne miedzynarodo-
we”, zdolno$¢ osoby prawnej podlega prawu panstwa, w ktérym osoba ta
ma siedzibe, a jak wskazuje sie w doktrynie przepis odnosi sie do siedziby
zarzadu’. Polski porzadek prawny hotduje zatem teorii siedziby, zgodnie z ktéra
prawem wlasciwym dla okreSlenia statutu personalnego spétki jest prawo
panstwa, w ktérym ulokowata ona siedzibe zarzgdu. Biorac pod uwage przy-
jety Iacznik kolizyjnoprawny oraz fakt, iz w momencie zakladania sp6iki sie-
dziba statutowa musi zosta¢ ulokowana w panstwie jej inkorporacji, mozna
wysnu¢ tylko jeden wniosek, a mianowicie, ze spotka, aby mogta zosta¢ sku-
tecznie zalozona zgodnie z prawem polskim, musi usytuowaé na terytorium
kraju jednoczesnie siedzibe statutowgq oraz siedzibe zarzadu. Pojawia sie za-

73 Ustawa z 12.11.1965 r. Prawo prywatne miedzynarodowe, Dz.U. Nr 46, poz. 290 z p6zn. zm.

7 Zob. np. J. Gilas, Prawo miedzynarodowe prywatne, Warszawa 2002, s. 135; M. Paz-
dan, Prawo prywatne miedzynarodowe, Warszawa 2001, s. 97, Warto zauwazy¢, ze W Swojej
pbzniejszej publikacji M. Pazdan, w zwiazku z przystapieniem Polski do UE i na tle orzecznictwa
ETS, uznaje za celowe rozwazenie na gruncie prawa polskiego mozliwosci odstgpienia od teorii
siedziby na rzecz teorii inkorporacji, jednoczesnie wskazujac, ze z orzeczen Trybunalu nie wyni-
ka nakaz zmiany dotychczasowych przepiséw: M. Pazdan, Prawo prywatne miedzynarodowe,
Warszawa 2005, s. 99-100. Powyzszy postulat niewatpliwie zasluguje na uwage, a, jak byla
0 tym mowa wczesniej, taka droga poszed! ustawodawca niemiecki.
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tem pytanie, czy spoétka kapitalowa inkorporowana zgodnie z prawem pol-
skim ma nastepnie prawo przenie$¢ siedzibe statutowa lub rzeczywistg poza
granice kraju, tym samym, czy przystuguje jej prawo emigracji do innego
panstwa cztonkowskiego. W tym celu nalezy w pierwszej kolejnosci zastano-
wi€ sig, czy przeniesienie siedziby wywotuje skutki kolizyjnoprawne, co w na-
stepnym kroku pozwoli ustali¢ skutki materialnoprawne, wynikajace z norm
merytorycznych obowigzujacych w porzadku prawnym wskazanym przez reguly
kolizyjne™.

7.2. Przeniesienie siedziby statutowej polskiej spotki kapitatowej
do innego panstwa cztonkowskiego

Jak wynika z przyjetej w prawie polskim teorii siedziby, prze-
niesienie przez spo6tke kapitalowq za granice wylgcznie jej siedziby statuto-
wej nie wywotluje skutkéw kolizyjnoprawnych, poniewaz prawo wilasciwe jest
wyznaczane przez miejsce, w ktorym znajduje sie siedziba rzeczywista spot-
ki’s. Inaczej sytuacja wyglada w sferze skutkéw materialnoprawnych, ktore
okreslone zostaly w bezwzglednie obowigzujacych przepisach kodeksu spétek
handlowych. Zgodnie bowiem z art. 270 pkt 2 k.s.h. (dotyczacym sp6iki z ogra-
niczong odpowiedzialnoscia) oraz art. 459 pkt 2 k.s.h. (dotyczacym spoiki ak-
cyjnej), uchwata odpowiednio zgromadzenia wsp6lnikéw lub walnego zgro-
madzenia akcjonariuszy o przeniesieniu siedziby spoétki za granice powoduje
jej obligatoryjne rozwigzanie. Co prawda wspomniane przepisy wprost nie
wskazuja, ze pod pojeciem ,siedziby” nalezy rozumie¢ siedzibe statutowa, ale
majgc na wzgledzie jedno$¢ prawa cywilnego i zawartg w art. 41 kodeksu
cywilnego” definicje siedziby osoby prawnej”® wskazujaca na siedzibe statu-
towaq”, taka interpretacja nie powinna budzi¢ watpliwosci. Reasumujac, w Swie-
tle obowigzujacych polskich przepiséw operacja przeniesienia siedziby statu-
towej spotki kapitalowej za granice nie moze skutecznie sie powies¢.

Nalezy zastanowi¢ sig, czy najnowsza interpretacja przepiséw o swo-
bodzie przedsigbiorczosci nie wnosi istotnych zmian, ktére nalezatoby uwzgled-

7> Dalsze rozwazania dotyczg emigracji spétki z panstwa holdujacego teorii siedziby ze
wzgledu na jej obowigzywanie w prawie polskim. Na temat mozliwosci emigracji spétki z pan-
stwa przyjmujacego teorie inkorporacji, zob. C. Gerner-Beuerle, M. Schillig, op. cit., s. 12-15.

76 M. Szydlo, Przeniesienie..., s. 126.

77 Ustawa z 23.4.1964 r. Kodeks cywilny, Dz.U. Nr 16, poz. 93 z pézn. zm.

78 Art. 41 k.c. brzmi nastepujaco: ,Jezeli ustawa lub oparty na niej statut nie stanowi
inaczej, siedzibg osoby prawnej jest miejscowos¢, w ktérej ma siedzibe jej organ zarzadzajacy”.

7 Poprzez sformulowanie: ,jezeli [...] statut nie stanowi inaczej".
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ni¢ w regulacji krajowej. Jak wyraznie podkreslit Trybunal, sprawa Cartesio
dotyczyla przeniesienia siedziby rzeczywistej, ale biorgc pod uwage catosciowa
analize wyroku, wydaje sie mocno zasadne podjecie préby ustalenia stanowi-
ska Trybunatu odno$nie mozliwoSci przenoszenia przez sp6iki siedziby statu-
towej. Takie dzialanie uzasadnia dodatkowo okoliczno$¢ zaprzestania przez
Komisje prac nad Czternastg Dyrektywa, m.in. z powodu oczekiwania na
wydanie omawianego orzeczenia.

Punktem wyjsciowym dla dalszych rozwazan jest potwierdzenie przez
Trybunal kompetencji panstw do ustanowienia warunkéw zalozenia oraz
dalszego funkcjonowania spétek krajowych. Panstwo czlonkowskie moze sa-
modzielnie okresli¢, czy spotka, aby uznana zostala za podlegajacy jego pra-
wu, musi ulokowac¢ na jego terytorium siedzibe statutowa, czy siedzibe sta-
tutowa wraz z siedzibg rzeczywista. Wymog ulokowania (i dalszego utrzy-
mania) na terytorium panstwa siedziby statutowej oraz siedziby zarzadu obo-
wigzuje w Polsce.

Polskie ustawodawstwo wyklucza mozliwos¢ skutecznego przeniesie-
nia siedziby statutowej za granice bez uprzedniego rozwiazania spétki. Decy-
zja wspdlnikéw (akcjonariuszy) o przeniesieniu za granice siedziby statutowej
polskiej spotki kapitatowej w celu innym niz reinkorporacja, nie moze zostac¢
zrealizowana na podstawie obowigzujacej krajowej regulacji i w tym kontek-
Scie orzeczenie w sprawie Cartesio nie zmniejsza zakresu uprawniein panstwa
czlonkowskiego, potwierdzajac jego kompetencje do okreslenia zaréwno czyn-
nika aczacego spétke z danym terytorium jak i zdeterminowania nastepstw
jego zerwania przez spotke. Nie ma zatem znaczenia, czy wolg wspolnikéw
(akcjonariuszy) byloby przeniesienie siedziby statutowej do innego panstwa
cztonkowskiego hotdujgcego teorii siedziby czy teorii inkorporacji.

W Swietle orzeczenia zgodna jest z prawem wspdlnotowym regulacja,
na podstawie ktérej spétka, zamierzajaca przenieS¢ swojg siedzibe statutowsq
za granice z zachowaniem statutu personalnego (np. po to, by odtagd w in-
nym panstwie odbywaly si¢ zgromadzenia wsp6lnikéw lub walne zgroma-
dzenia akcjonariuszy), musi najpierw ulec rozwigzaniu w Polsce, a nastgpnie
zalozeniu od podstaw w panstwie, w ktérym zdecydowataby ulokowaé swoja
siedzibe statutowg. Wieloetapowos§¢ i tym samym czasochtonnos¢ oraz kosz-
townoS$¢ powyzszego procesu nie czynig go szczeg6lnie interesujgcym.

Inaczej na podstawie tresci orzeczenia przedstawia si¢ sytuacja spotki,
ktéra zamierza przej$¢ proces reinkorporacji, bowiem taka posta¢ emigracji
z zamiarem zmiany prawa wlasciwego zostala objeta zakresem traktatowej
swobody przedsigbiorczosci. Trybunal uznat, ze przepisy o swobodzie przed-
siebiorczosSci przyznajg spotkom prawo przeksztalcenia sie w spétke podlega-
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jacg prawu innego panstwa czlonkowskiego. Z procesem reinkorporacji nie-
rozerwalnie wigze sie zmiana prawa wlasciwego oraz konieczno$¢ przenie-
sienia siedziby statutowej. Oznacza to, ze polskim spétkom kapitalowym (po-
dobnie jak spétkom kapitalowym z innych panstw czionkowskich) przyznane
zostalo prawo do przeksztalcenia sie w sp6tke podlegajacq prawu innego pan-
stwa czlonkowskiego oraz do zachowania podmiotowoS$ci prawnej podczas
catego procesu dostosowania sie do wymagan obowigzujacych w prawie pan-
stwa przyjmujgcego. Dopuszczalnos¢ takiej operacji Trybunal uzaleznil od
przepisow panstwa przyjmujacego (co spotkalo sie w doktrynie z krytyka®),
a zatem, jezeli zezwalajg one na przeprowadzenie reinkorporacji, w Swietle
prawa wspdlnotowego spoétka kapitalowa ma skuteczne roszczenie o umozli-
wienie omawianej transformacji, bez wzgledu na sposéb uksztaltowania prze-
piséw w panstwie pochodzenia, tym samym bez wzgledu na to, czy wigza
one z taka operacjg skutek w postaci obligatoryjnego rozwigzania spétki. Pan-
stwo pochodzenia nie moze w przypadku woli reinkorporacji narzuci¢ spétce
obligatoryjnego rozwigzania, chyba ze byloby to podyktowane wzgledami ochro-
ny interesu publicznego.

Jak zostalo powyzej wykazane, polskie ustawodawstwo kazdorazowo,
w razie przeniesienia siedziby statutowej za granice, przewiduje obligatoryj-
ne rozwigzanie spo6iki, tym samym uniemozliwiajac emigracje spétki w po-
staci transferu siedziby w celu reinkorporacji, co sprzeczne jest z orzecze-
niem w sprawie Cartesio. Co prawda prawo wspélnotowe charakteryzuje sie
pierwszenstwem stosowania w razie kolizji z niezgodnymi z nim krajowymi
normami, jednakze nie powinno ulega¢ watpliwosci, ze polskie przepisy, bez-
wzglednie zakazujace przenoszenia siedziby statutowej za granice, powinny
ulec modyfikacji w taki sposéb, aby zagwarantowa¢ polskim spétkom kapita-
fowym realizacje przyznanego im przez ETS prawa do przeniesienia siedziby
statutowe] za granice w przypadku zamiaru zmiany prawa wlasciwego. Z uwagi
na diuga tradycje normatywnego nakazu umiejscowienia, a nastepnie utrzy-
mywania siedziby statutowej na terytorium Polski (w celu podlegania prawu
polskiemu), przyjecie w porzadku prawnym rozwigzania w postaci umozli-
wienia przeniesienia siedziby statutowej spotki w celu reinkorporacji, bedzie
na gruncie prawa polskiego nielatwym zabiegiem legislacyjnym, ale jest ko-
nieczne dla zapewnienia zgodnos$ci z prawem wspdlnotowym. Uchwata wspdl-
nikéw (akcjonariuszy) o przeniesieniu siedziby statutowej spo6iki z zamiarem
zmiany prawa wilaSciwego, nie moze, w $wietle orzeczenia, prowadzi¢ auto-

8  Zob. przypis nr 51.
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matycznie do obligatoryjnego rozwigzania spétki, co powoduje koniecznosé
zmian przede wszystkim w kodeksie spolek handlowych®. Zasadne wydaje
sie postulowanie przyjecia rozwigzan podobnych do tych, uzgodnionych do-
tychczas w projekcie Czternastej Dyrektywy. Zgodnie z nimi, po sporzadze-
niu planu przeniesienia siedziby (ktéry m. in. zawieratby zmiany w umowie
lub statucie wymagane przez przepisy panstwa przyjmujgcego) i przyjeciu
stosownej uchwaly, wtasciwy organ (np. sad) powinien potwierdzi¢ spelnie-
nie wszystkich wymaganych formalnosci, co otwieraloby spéice droge do wpisu
w rejestrze w panstwie nowej siedziby. Do momentu wpisu przepisy krajowe
powinny umozliwia¢ spéice zachowanie osobowosci prawnej (tozsamosci kor-
poracyjnej), poniewaz dopiero z jego dokonaniem nalezaloby wigza¢ wykre-
Slenie spo6tki z rejestru w panstwie pochodzenia. Utrzymanie osobowosci praw-
nej ma zapewnic spéice dostosowanie sie do wymogéw panstwa przyjmuja-
cego. Polska spotka kapitatowa przenoszaca siedzibe statutows za granice w celu
reinkorporacji ma zatem prawo podlega¢ prawu polskiemu (by¢é uwazana za
spotke polskg) do momentu wpisu do rejestru w docelowym panstwie czlon-
kowskim i tym samym do momentu wykreslenia spétki z rejestru w Polsce.
Obie te czynno$ci powinny bowiem jednocze$nie wywota¢ wiasciwe dla nich
skutki prawne (w momencie skutecznego dokonania wpisu do rejestru spoétka
zacznie podlega¢ prawu panstwa przyjmujacego, a z momentem wykreslenia
przestanie podlega¢ prawu panstwa pochodzenia) tak, aby w danym momen-
cie spotka nie podlegata dwoém réznym porzadkom prawnym. Nalezy przypo-
mnieé, ze przeniesienie siedziby statutowej spétki w innym celu, niz reinkor-
poracja, nie moze, na podstawie wyroku Trybunatu, skutecznie sie powies¢
whbrew regulacjom panstw czlonkowskich zakazujgcych takiej operacji.

Whprowadzenie zmian legislacyjnych, umozliwiajgcych polskim spétkom
kapitalowym emigracje do innego panstwa czlonkowskiego poprzez przenie-
sienie ich siedziby statutowej za granice z zamiarem reinkorporacji jest nie-
zbhedne w celu zapewnienia zgodnosci przepiséw krajowych z przepisami o swo-
bodzie przedsiebiorczosci w Swietle interpretacji dokonanej przez Trybunat
W orzeczeniu w sprawie Cartesio. Omawiane orzeczenie moze byé zatem pod-
stawg skutecznego roszczenia polskich spoélek kapitalowych wzgledem orga-
néw panstwowych o przeniesienie siedziby statutowej za granice ze zmiang
statutu personalnego, pod warunkiem, ze na taka operacje zezwalajq przepi-
Sy panstwa przyjmujacego

81 Nieodzowne wydaja sie réwniez zmiany w innych aktach prawnych, np. w ustawie
o Krajowym Rejestrze Sadowym.
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7.3. Przeniesienie siedziby rzeczywistej polskiej spotki kapitatowej
do innego panstwa cztonkowskiego

O tym, czy podjecie przez wsp6lnikéw badz akcjonariuszy sto-
sownej uchwaly o przeniesieniu siedziby rzeczywistej spoétki za granice wy-
wotluje skutki kolizyjnoprawne, rozstrzygajg reguly kolizyjne obowiazujace
w panstwie przyjmujacym oraz panstwie pochodzenia. Jezeli pafistwo przyj-
mujace akceptuje w swoim porzadku prawnym teorie siedziby, wéwczas na-
stapi zmiana prawa wlasciwego (zmiana statutu personalnego)®, natomiast,
jezeli hotduje ono teorii inkorporacji do zmiany miarodajnego dla spéiki sta-
tutu personalnego nie dojdzie®*. W sferze skutkéw materialnoprawnych, po-
mimo braku wyraznych przepiséw, przyjmuje sie¢ — nie do konca stusznie, jak
zostanie dalej wykazane — ze transfer siedziby rzeczywistej polskiej spotki
kapitatlowej za granice powoduje obowigzek rozwigzania spétki, a w konse-
kwencji utrate jej korporacyjnej tozsamosci®.

Zamierzajagc omOwi¢ skutki przeniesienia przez polska spotke kapita-
towg siedziby zarzadu za granice, nalezy wyré6zni¢ kilka sytuacji, biorgc pod
uwage wole wspdlnikéw (akcjonariuszy) zmiany badZ utrzymania dotychcza-
sowego statutu personalnego. Przeniesienie, z zamiarem zmiany prawa wia-
Sciwego, przez polskg spotke kapitalowsq siedziby rzeczywistej do panstwa
przyjmujacego, ktérego przepisy pozwalajg na dostosowanie si¢ obcych spot-
ek do krajowych wymogoéw, spowoduje, ze spoétka przestanie by¢ uwazana za
spotke podlegajacg prawu polskiemu (prawu panstwa pochodzenia), bedzie
natomiast uznawana (od momentu spetnienia wszystkich wymogéw stawia-
nych przez panstwo docelowej siedziby) za spétke podlegajaca prawu pan-
stwa przyjmujacego. Natomiast, jezeli polska spétka kapitalowa, zamierzajac
zmieni¢ prawo wilasciwe (statut personalny), po przeniesieniu siedziby zarzg-
du nie dostosuje sie do wszystkich wymaganych prawem warunkéw w pan-
stwie przyjmujagcym lub to pafistwo nie przewiduje mozliwoSci dostosowania

82 Zgodnie bowiem z prawem panstwa dojScia zdolno$¢ prawna bedzie wyznaczana za
pomoca lgcznika siedziby rzeczywiste;.

8  Na zasadzie odeslania prawo kolizyjne pafistwa dojScia odesle w kwestii oceny statutu
personalnego do prawa panstwa wyjscia.

8  Przypomnie¢ nalezy, ze, aby spétka kapitalowa podlegala prawu polskiemu, musi usytu-
owa¢ w momencie inkorporacji na terytorium kraju zaréwno siedzibe statutowsq jak i rzeczy-
wistq.
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sig spdlek zagranicznych, woéwczas taka spétka nie bedzie prawnie istnieé.
Trzeba jednakze wyraznie zaznaczy¢, uwzgledniajac wczesniejsze wyroki
Trybunatu w sprawach Centros, Uberseering, Inspire Art., z ktérych wyni-
ka prawo spolek do nastepczego transferu siedziby rzeczywistej do innego
panstwa czlonkowskiego, ze spétka nie musi wcale zmienia¢ statutu per-
sonalnego®. Koncentrujac sie w tym miejscu na wyroku w sprawie Uber-
seering, nalezy stwierdzi¢, ze Trybunal potwierdzil przyznane Traktatem
prawo spétek do przeniesienia siedziby rzeczywistej z zachowaniem sta-
tutu personalnego panstwa inkorporacji®®, przy czym wspomniane pan-
stwo moze wprowadza¢ okreslone ograniczenia przy przeprowadzaniu przez
spotke takiej operacji, jednakze nie mogg one prowadzi¢ do utraty dotych-
czasowe]j osobowosci prawnej. Przekladajac powyzsze uprawnienia na sy-
tuacje polskich spoétek kapitalowych, narzuca sie wniosek, ze mogg one
dalej podlega¢ prawu polskiemu (zachowaé swqj statut personalny) w na-
stepstwie przeniesienia siedziby rzeczywistej do innego panstwa cztonkow-
skiego (skoro, jak zostalo wyzej zaznaczone, nie ma w polskim porzadku
prawnym przepiséw Igczgcych transfer siedziby rzeczywistej z obligato-
ryjnym skutkiem w postaci rozwigzania spétki), gdy normy kolizyjne pan-
stwa przyjmujacego odsylaja do prawa polskiego®, a polskie normy koli-
zyjne II stopnia odeslanie przyjmujg®. Dopiero zatem uwzglednienie wszyst-
kich stosownych orzeczen Trybunalu moze stworzy¢ pelen obraz upraw-
nien przyznanych spétkom we Wspdlnocie Europejskiej.

W konteksScie wydanego orzeczenia w sprawie Cartesio nalezy rozwa-
zy¢, czy zawarta w nim konkluzja wplywa w sposéb prawnoksztaltujacy na
sytuacje polskiej spoiki kapitalowej zamierzajgcej przenies¢ siedzibe swojego
zarzadu za granice.

8  Zob. M. Szydlo, Krajowe prawo spolek a swoboda przedsiebiorczosci, Warszawa 2007,
s. 329-331 oraz 356 i n.

% Punkt 70 orzeczenia w sprawie Uberseering.

8 Tak sie stanie, jezeli panstwo przyjmujace akceptuje w swoim porzadku prawnym teo-
rie inkorporacji.

8  Zob. art. 4 § 1 ustawy Prawo prywatne miedzynarodowe; Szerzej na temat instytucji
odestania, zob. J. Golaczynski, op. cit., s. 27 i n.; Jak zostalo wcze$niej zaznaczone, to, czy
transfer siedziby (statutowej lub rzeczywistej) wywola skutki materialnoprawne, uzaleznione jest
od skutkéw w sferze kolizyjnoprawnej. W przypadku przeniesienia siedziby rzeczywistej przez
polska spotke kapitalowa, polskie przepisy merytoryczne moga okazac sie bez znaczenia w sytu-
acji, gdy spéika zamierza przenie$¢ siedzibe do panstwa holdujacego teorii siedziby. W takim
wypadku nastgpi zmiana statutu personalnego i wiasciwe stang si¢ przepisy panstwa przyjmuja-
cego, ktére nie musza wecale odesta¢ do przepiséw panstwa pochodzenia.
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Jak zostalo wyzej przedstawione, Trybunal w punkcie 110 orzeczenia
przesadzit o kompetencji panstwa czionkowskiego do uniemozliwienia spoice
przeniesienia siedziby rzeczywistej za granice z zachowaniem statutu perso-
nalnego. Polska spoétka kapitalowa nie moze zatem powolywaé sie na orze-
czenie w sprawie Cartesio, gdy zamierza przenie$¢ centrum swajej aktywno-
Sci gospodarczej do innego panstwa czlonkowskiego, wyrazajac jednoczesng
wole podlegania prawu polskiemu. W tej sytuacji mogloby sie wydawac, ze
panstwo czlonkowskie moze nakaza¢ spélice obligatoryjne rozwiazanie, a po-
dejmowane przez nig proby przeciwdzialania poprzez powolywanie sig na
swobode przedsiebiorczosci, nie odniosg spodziewanego rezultatu oraz, ze
przepisy panstwa czlonkowskiego maja w tym przypadku decydujgce znacze-
nie, rozstrzygajac o istotnych aspektach mobilnosci spétek. Jednakze nie mozna
poming¢ wczesniejszych orzeczen Trybunatu i wynikajgcego z nich, oméwio-
nego powyzej, prawa do zachowania przez sp6tke statutu personalnego przy
przenoszeniu siedziby rzeczywistej za granice. Trudno odpowiedzie¢ na pyta-
nie, z jakich powodéw Trybunal w sprawie Cartesio uznal, ze taka operagja,
postrzegana z punktu widzenia pafnstwa wyjscia (emigracja) nie jest objeta
zakresem traktatowej swobody przedsiebiorczosci (a zatem moze by¢ zakaza-
na przez normy merytoryczne panstw czlonkowskich), podczas gdy w spra-
wie Uberseering, dotyczacej imigracji spotek, zezwolit na mozliwosé jej prze-
prowadzenia®. Podsumowujgc, emigracja poprzez przeniesienie siedziby rze-
czywistej spotki za granice bedzie mozliwa, jezeli przepisy merytoryczne pan-
stwa wyjscia, wskazane przez normy kolizyjne, nie 1aczg z takq operacjg skutku
w postaci rozwigzania spotki. Jezeli taki skutek wystepuje, transfer nie zo-
stanie skutecznie przeprowadzony. Nalezy przypomnieé, ze w polskim po-
rzadku prawnym nie ma norm, z ktérych wynikatby skutek w postaci obli-
gatoryjnego rozwigzania spoiki w przypadku przeniesienia siedziby rzeczyw-
stej za granice, co oznacza, ze polska spotka kapitatowa bedzie mogta prze-
nie$¢ siedzibe zarzadu do innego panstwa czlonkowskiego z zachowaniem
statutu personalnego, jezeli normy kolizyjne wlasciwe dla dokonania takiego
transferu wskaza polski porzadek prawny.

Odnoszac sie do dalszej argumentacji Trybunatu w sprawie Cartesio,
panstwo czlonkowskie nie moze narzuci¢ spéice obligatoryjnego rozwigzania

8  Prawdopodobnym zamiarem ETS bylo poszanowanie wewnetrznych porzadkéw praw-
nych panstw czlonkowskich, co spowodowalo, ze Trybunal uzaleznil mozliwo$¢ emigracji oraz
imigracji spétek od krajowych rozwiazan, mocno zréznicowanych we Wspélnocie. Niewatpliwie,
w tym aspekcie mobilnosci, rozstrzygniecie w sprawie Cartesio moze budzi¢ uzasadnione watpli-
wosci co do zréznicowania zakresu uprawnien przyznanych spétkom przez prawo wspélnotowe.
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w drugim, wyraznie przez ETS odr6znionym od pierwszego, stanie faktycz-
nym, a mianowicie w przypadku przeksztalcenia sie w spétke podlegajaca
prawu innego panstwa czlonkowskiego® (z wyjatkiem istnienia potrzeby ochro-
ny interesu publicznego, przy uwzglednieniu zasady proporcjonalnosci), jezeli
taki proces dopuszcza prawo panstwa przyjmujacego. Przeniesienie siedziby
rzeczywistej polskiej spétki kapitatowej w ramach procesu reinkorporacji nie
moze zosta¢ przeprowadzone bez przeniesienia siedziby statutowej, a taki
transfer w polskim porzadku prawnym skutkuje obecnie rozwigzaniem spét-
ki, co jednoznacznie skazuje calg operacje na niepowodzenie. Jednocze$nie
trzeba przypomnie¢ w tym miejscu, ze krajowa regulacja, zakazujaca przeno-
szenia siedziby statutowej za granice w celu reinkorporacji, sprzeczna jest
z orzeczeniem w sprawie Cartesio 1 wymaga zmian. Uwzglednienia wymaga
rowniez fakt, ze, jezeli panstwo przyjmujace w swoim prawie merytorycz-
nym nie stworzy mozliwosci dostosowania sie spétek zagranicznych do jego
przepiséw, takie spétki, w tym polskie spétki kapitatowe, nie beda mogtly sku-
tecznie domagaé si¢ przeprowadzenia reinkorporacji, powolujac sie na orze-
czenie w sprawie Cartesio.

Narzucenie polskiej spoéice kapitalowej obligatoryjnego rozwiagzania
w kazdym przypadku ustanowienia w innym panstwie czlonkowskim siedzi-
by statutowej lub centrum swojej aktywnosci gospodarczej, wydaje sie zbyt
daleko idaca konsekwencjg, co znajduje potwierdzenie w wyroku Trybunalu
w sprawie Cartesio. Trybunat dopuscit bowiem mozliwos¢ przenoszenia w ob-
rebie Wspdlnoty siedziby statutowej spélek oraz siedziby statutowej wraz z sie-
dzibg rzeczywista, jezeli wymienione operacje dokonywane sa w celu rein-
korporacji (na ktérg zezwala¢ muszg przepisy panstwa przyjmujgcego), a tym

% Jak sie wskazuje, wyréznienie drugiej sytuacji i objecie jej zakresem ochrony swobody
przedsiebiorczosci uzasadnia przede wszystkim fakt polozenia przez Trybunal nacisku na ele-
ment zmiany prawa wlasciwego. Konsekwengcja takiego zalozenia jest obowiazek poszanowania
przez panstwa czlonkowskie wspomnianych przepiséw traktatowych, co w przypadku przenie-
sienia siedziby rzeczywistej oznacza odniesienie do regut prawa kolizyjnego panstwa przyjmuja-
cego. Jezeli pafistwo przyjmujace przyjmuje teorie siedziby, przepisy jego prawa merytorycznego
znajdg zastosowanie, natomiast, jezeli panstwo dojécia przyjmuje teorig inkorporacji, wowczas
na zasadzie odeslania wlasciwe bedg przepisy merytoryczne panstwa pochodzenia (ze wzgledu
na pozostawienie w nim siedziby statutowej), ktére jako skutek przeniesienia siedziby rzeczywi-
stej mogg przewidywaé rozwigzanie spétki. W tej sytuacji niezaleznie od tego, czy panstwo
przyjmujace dopuszcza transfer siedziby rzeczywistej, nie dojdzie on do skutku. Prowadzi to do
nielogicznych rezultatéw, biorac pod uwage, ze orzeczenie w sprawie Cartesio dokonuje wy-
kladni przepiséw o swobodzie przedsiebiorczosci jako umozliwiajacych przeniesienie siedziby,
jezeli transfer wigze si¢ ze zmiang statutu personalnego oraz, gdy przepisy paistwa przyjmuja-
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samym potwierdzil mozliwos¢ zmiany prawa wiasciwego przez spoéiki. Za-
prezentowana powyzej interpretacja przepiséw o swobodzie przedsigbiorczo-
Sci wymaga od polskiego ustawodawcy wprowadzenia zmian legislacyjnych,
niewatpliwie stanie sig¢ rowniez wyzwaniem dla polskich sgdéw stosujacych
prawo.

8. Zakonczenie

Przedstawione orzeczenie w sprawie Cartesio bylo oczekiwane
rowniez przez polskich przedsiebiorcéw, przede wszystkim tych zaintereso-
wanych prowadzeniem transgranicznej dzialalnosci. Trybunal skonkretyzo-
wal prawo spétek do emigracji, ale whrew oczekiwaniom wielu jego rozstrzy-
gniecie nie przyniosto spodziewanego zakonczenia dyskusji w aspekcie mozli-
wosci mobilnosci spétek w Unii Europejskiej, a przyczynito sie do powstania
szeregu watpliwosci. Przyznanie spétkom prawa do reinkorporacji mogloby
wydawac sie prima facie duzym krokiem naprzéd, ale, jak to zostalo wyka-
zane w niniejszej pracy, mozliwos¢ skorzystania przez spotki ze swobody
przedsigbiorczoSci w celu przeniesienia siedziby za granice z zamiarem zmia-
ny prawa wlasciwego, uzalezniona zostala od krajowych przepiséw kolizyj-
nych oraz merytorycznych®. Niemniej jednak, pomimo réznych watpliwosci
powstatych na skutek wydania orzeczenia w sprawie Cartesio, mozna stwier-
dzi¢, ze polska regulacja, ktéra przewiduje obligatoryjne rozwiazanie spotki
w kazdym przypadku przeniesienia siedziby za granice, utrudniajac skutecz-
ne powolanie si¢ przez sp6iki kapitalowe na przyznane im prawo do reinkor-
poracji, jest sprzeczna z prawem wspdlnotowym. Wyrok w sprawie Cartesio
wplywa na mozliwos¢ realizacji przez polskie spétki kapitalowe gwaranto-
wanej Traktatem swobody przedsiebiorczosci, a jego konkluzje powinny bez-
wzglednie znalezé odzwierciedlenie w stosownych przepisach krajowych.

Rozwigzanie sp6lki jest niewatpliwie najbardziej rygorystycznym skut-
kiem, ktéry nie sprzyja poprawie mobilnosci spétek, ale nie mozna nie zgo-
dzi¢ sie rownoczesnie, iz nieskrepowana zadnymi ograniczeniami mobilnosé
nie stluzy pewnoSci obrotu. Wyzwania, przed ktérymi stoja obecnie spoiki,

cego dopuszczajg mozliwos¢ dostosowania sie spétki zagranicznej (zob. C. Gerner-Beuerle, M. Schillig,
op. cit., s. 17-18).

% Wspdlistnienie skutkéw kolizyjnych oraz materialnoprawnych, ktére kazdorazowo nale-
zy po kolei rozpatrzy¢, dobrze obrazuje zlozono$¢ omawianej problematyki i potrzebe jej ujedno-
licenia w obrebie Wspdlnoty.
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wymagajg zdecydowanych dziatan legislacyjnych na poziomie wspélnotowym?®,
dlatego nalezaloby dazy¢ do ujednolicenia skutkéw prawnych transgranicz-
nego przeniesienia siedziby (bez wzgledu na to czy statutowej czy rzeczywi-
stej 1 czy operacja postrzegana bytaby z punktu widzenia panstwa pochodze-
nia czy panstwa przyjmujacego) przy jednoczesnym ustanowieniu instrumen-
tow prawnych chronigcych pewnos¢ obrotu, w tym zapewniajgcych ochrone
poszczegolnych grup, takich jak wierzyciele czy wspdélnicy mniejszoSciowi.

92 W tym kontekscie, na podstawie przytoczonych wczesniej argumentoéw krytykujacych
zaprzestanie dzialan nad uchwaleniem Czternastej Dyrektywy, wydaje si¢ mocno zasadne roz-
wazenie powrotu do zakohczonych prac.



