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Przeniesienie siedziby statutowej spó³ki kapita³owej
za granicê

1. Pojêcie i znaczenie siedziby statutowej spó³ki kapita³owej

Mianem siedziby statutowej spó³ki (kapita³owej) okre�la siê miejsce
(miejscowo�æ), które jako siedziba danej spó³ki zosta³o wskazane w jej
statucie lub w umowie. Miejsce siedziby statutowej wskazuj¹ (w umowie
lub w statucie spó³ki) sami za³o¿yciele danej spó³ki (czyni¹c to w zasadzie
jeszcze przed w³a�ciwym powstaniem danej spó³ki), przy czym nieza-
le¿nie od tego, pod rz¹dami jakiego porz¹dku prawnego dana spó³ka jest
zak³adana (a wiêc niezale¿nie od tego, który z porz¹dków prawnych na
�wiecie za³o¿yciele spó³ki wybrali jako podstawê dla jej inkorporacji),
wskazana w umowie spó³ki lub w jej statucie siedziba statutowa musi
siê obligatoryjnie znajdowaæ na terenie tego pañstwa, zgodnie z prawem
którego dana spó³ka jest zak³adana. Wymóg taki jest aktualny nawet
wówczas, gdy prawo pañstwa, pod rz¹dami którego dana spó³ka jest
zak³adana, nie przewiduje wspomnianego wymogu w sposób wyra�ny
(tzn. nie okre�la go explicite). Trzeba bowiem pamiêtaæ, ¿e spó³ka ka-
pita³owa musi zawsze zostaæ wpisana do w³a�ciwego rejestru (s¹dowego)
wpañstwie swojej inkorporacji i najczê�ciej dopierowraz zwpisemnabywa
podmiotowo�æ (osobowo�æ) prawn¹, zaczynaj¹c od tego momentu ist-
nieæ w obrocie prawnym jako spó³ka. Wpis do rejestru w pañstwie
inkorporacji jest zatem jedn¹ z ustawowych przes³anek powstania danej
spó³ki. Tymczasem organ prowadz¹cy ów rejestr (najczê�ciej jest to
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specjalny s¹d rejestrowy) dokona wpisu danej spó³ki do rejestru (umo¿-
liwiaj¹c w ten sposób jej prawnie skuteczne za³o¿enie) jedynie wtedy, gdy
bêdzie ku temu miejscowo w³a�ciwy, przy czym ow¹ miejscow¹ w³a-
�ciwo�æ organów (s¹dów) rejestrowych ustala siê niemal we wszystkich
porz¹dkach prawnychna �wiecie zgodnie z siedzib¹ statutow¹danej spó³ki;
to zatem siedziba statutowa spó³ki decyduje o w³a�ciwo�ci organu (s¹du)
rejestrowego. Je¿eli wiêc dla swojego prawnie skutecznego powstania
(za³o¿enia) dana spó³kamusi siêwpisaæ do stosownego rejestruwpañstwie
inkorporacji, za� organ prowadz¹cy ów rejestr jest w³a�ciwy do doko-
nania wpisu jedynie wtedy, gdy na obszarze objêtym jego w³a�ciwo�ci¹
zlokalizowana jest siedziba statutowa danej spó³ki, to jasne jest, ¿e po-
siadanie przez dan¹ spó³kê siedziby statutowej na terytorium pañstwa
inkorporacji (tzn. na obszarze pañstwa, gdzie dana spó³ka jest zak³adana)
jest jedn¹ z � choæby niezapisanych w sposób wyra�ny � ustawowych
przes³anekpowstaniadanej spó³ki.Mo¿nazatempowiedzieæ, ¿ewmomencie
tworzenia danej spó³ki pañstwo siedziby statutowej spó³ki oraz pañstwo
jej inkorporacji s¹, i si³¹ rzeczy musz¹ byæ, to¿same (identyczne)1.
Inne ni¿ wskazane wy¿ej ograniczenia, jakim podlegaj¹ za³o¿yciele

spó³ki okre�laj¹cy jej siedzibê statutow¹, s¹ uzale¿nione m.in. od tego,
jakim ³¹cznikiemkolizyjnoprawnym,wskazuj¹cymmiarodajny dla spó³ek
statut personalny, pos³uguje siê porz¹dek prawny, pod rz¹dami którego
dana spó³ka jest inkorporowana. Je¿eli ów porz¹dek prawny pos³uguje
siê w tym wzglêdzie ³¹cznikiem siedziby rzeczywistej (g³ównej)2, a wiêc
ho³duje tzw. teorii siedziby, towówczas na terytorium tegow³a�nie pañstwa
(tj. pañstwa inkorporacji) dana spó³ka bêdzie musia³a zlokalizowaæ rów-

1 C.T. E b e n r o t h, Handels- und Gesellschaftsrecht, [w:] Münchener Kommentar
zum Bürgerlichen Gesetzbuch, Band 7, Einführungsgesetz zum Bürgerlichen Gesetzbu-
che. Internationales Privatrecht, red. H.J. Sonnenberger, München 1990, s. 474.

2 W przeciwieñstwie do siedziby jedynie statutowej, siedziba rzeczywista (g³ówna)
spó³ki jest to rzeczywista czy te¿ faktyczna siedziba (g³ównego) zarz¹du spó³ki, czasem
te¿ okre�lana mianem �efektywnej� siedziby zarz¹du. Z kolei pod pojêciem faktycznej
(efektywnej) siedziby (g³ównego) zarz¹du doktryna oraz orzecznictwo s¹dowe rozumiej¹
najczê�ciej �miejsce, w którym zasadnicze rozstrzygniêcia zarz¹du czy te¿ kierownictwa
spó³ki s¹ efektywnie transponowane czy te¿ przeobra¿ane (przekszta³cane) w bie¿¹ce akty
prowadzenia interesów spó³ki�: M. S z y d ³ o, Krajowe prawo spó³ek a swoboda przedsiê-
biorczo�ci, Warszawa 2007, s. 45 i nast. oraz podana tam literatura.
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nie¿ swoj¹ siedzibê g³ówn¹3.Mo¿na zatempowiedzieæ, ¿e je¿eli za³o¿yciele
danej spó³ki maj¹ zamiar inkorporowaæ j¹ pod rz¹dami prawa pañstwa
ho³duj¹cego teorii siedziby, awiêc je¿elimaj¹zamiarw tymw³a�niepañstwie
zlokalizowaæ siedzibê statutow¹ spó³ki, to równocze�nie musz¹ te¿ tam
usytuowaæ siedzibê rzeczywist¹ spó³ki. Patrz¹c za� na to z odwrotnej
strony: je¿eli za³o¿yciele spó³kimaj¹ zamiar zlokalizowaæ g³ówn¹ siedzibê
zak³adanej przez nich spó³ki w pañstwie pos³uguj¹cym siê ³¹cznikiem
siedziby g³ównej (czyli je¿eli w takim pañstwie ma znajdowaæ siê w przy-
sz³o�ci g³ówne centrum kierowania i zarz¹dzania spó³k¹), to wówczas
spó³kê tê musz¹ za³o¿yæ zgodnie z prawem tego w³a�nie pañstwa i tam
te¿musz¹ usytuowaæ jej siedzibê statutow¹4.Uprawnione jest zatemstwier-
dzenie, ¿e pañstwa pos³uguj¹ce siê kolizyjnoprawnym ³¹cznikiem siedziby
g³ównej (rzeczywistej)wymagaj¹w istocie, by siedziba rzeczywista spó³ek
oraz ich siedziba statutowa znajdowa³y siê w tym samym pañstwie5, tzn.
w pañstwie inkorporacji.

3 Aby bowiem z punktu widzenia pañstwa przyjmuj¹cego w swoim prawie teoriê sie-
dziby dana spó³ka mog³a zostaæ uznana za skutecznie za³o¿on¹ i prawnie istniej¹c¹, musi
ona nie tylko zostaæ za³o¿ona zgodnie ze wszystkimi miarodajnymi przepisami prawnymi
obowi¹zuj¹cymi w pañstwie, w którym jest zak³adana, lecz dodatkowo musi ona jeszcze
posiadaæ w tym pañstwie (czyli w pañstwie inkorporacji) swoj¹ rzeczywist¹ siedzibê:
C.T. E b e n r o t h, Handels- und Gesellschaftsrecht..., s. 472; C.T. E b e n r o t h, E. N e i â,
Voraussetzungen der steuerlichen Abschirmwirkung für Finanzierungsgesellschaften in
den Niederlanden, Betriebs-Berater 1990, nr 3, s. 151.

4 O tym bowiem, czy z punktu widzenia pañstwa teorii siedziby (gdzie wspólnicy chc¹
zlokalizowaæ siedzibê g³ówn¹ spó³ki) dana spó³ka zosta³a zgodnie z prawem i prawid³owo
za³o¿ona (oraz czy w konsekwencji istnieje), rozstrzyga porz¹dek prawny tego w³a�nie
pañstwa, w którym dana spó³ka posiada (lub bêdzie posiada³a) swoj¹ rzeczywist¹ siedzibê
(C.T. E b e n r o t h, Neuere Entwicklungen im deutschen internationalen Gesellschaft-
srecht � Teil 1, Juristenzeitung 1988, nr 1, s. 22; t e n ¿ e, Handels- und Gesellschaft-
srecht..., s. 472). To zatem zgodnie z prawem tego ostatniego pañstwa dana spó³ka musi
zostaæ za³o¿ona, gdy¿wprzeciwnym raziewpañstwachwyznaj¹cych teoriê siedziby (w tym
te¿ w wyznaj¹cym teoriê siedziby pañstwie inkorporacji) nie zostanie ona uznana za
istniej¹c¹ (G.H. R o t h, GmbHG. Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschränkter
Haftung mit Erläuterungen, München 1983, s. 20). Logiczne jest wiêc, ¿e w przypadku
zak³adania spó³ki jej rzeczywista siedziba musi siê znajdowaæ w pañstwie inkorporacji
i odwrotnie � inkorporacja, czyli za³o¿enie spó³ki mo¿e nast¹piæ jedynie w tym w pañ-
stwie, w którym spó³ka ta ma lub zamierza w przysz³o�ci ustanowiæ swoj¹ rzeczywist¹
siedzibê.

5 S. G r u n dm a n n, Europäisches Gesellschaftsrecht, Heidelberg 2004, s. 82.



123

Przeniesienie siedziby statutowej spó³ki kapita³owej za granicê...

Nale¿y w tym kontek�cie dodaæ, ¿e w pañstwach przyjmuj¹cych
w swoim prawie kolizyjnym ³¹cznik siedziby rzeczywistej, oprócz tego,
¿e spó³ki zamierzaj¹ce tamw³a�nie zlokalizowaæ siedzibê swojego zarz¹du
(siedzibê g³ówn¹) musz¹ inkorporowaæ siê zgodnie z prawem tego
konkretnego pañstwa i tam te¿ s¹ zmuszone zlokalizowaæ swoj¹ siedzibê
statutow¹, obowi¹zuje jeszcze bardzo czêsto wymóg (stawiany wszak¿e
przez prawo materialne, a nie przez prawo kolizyjne), ¿e siedziba statu-
towa zak³adanej spó³ki musi zostaæ usytuowana dok³adnie w tej miejsco-
wo�ci, gdzie znajduje siê równie¿ jej siedziba rzeczywista (siedziba za-
rz¹du), wzglêdnie te¿ siedziba statutowa musi siê znale�æ co najmniej
w takiej miejscowo�ci, która, o ile nie jest siedzib¹ zarz¹du spó³ki, to
przynajmniej jest miejscem, z którym dana spó³ka jest w rzeczywisty
sposób zwi¹zana, a wiêc np. posiada tam zak³ady produkcyjne, magazyny,
itp. Tego rodzaju wymóg jest uznawany za obowi¹zuj¹cy równie¿ w Pol-
sce (która ho³duje w³a�nie teorii siedziby), jako ¿e pod rz¹dami obowi¹-
zuj¹cego u nas kodeksu spó³ek handlowych do�æ powszechnie stwierdza
siê, ¿e wspólnicy zak³adanej spó³ki nie mog¹ jej siedziby statutowej ulo-
kowaæ w zupe³nie dowolnie wybranej przez siebie miejscowo�ci, lecz
musz¹ na jej siedzibê statutow¹ wyznaczyæ tak¹ miejscowo�æ, z któr¹
dana spó³kawykazuje jaki� konkretnyzwi¹zek6.Nawiasemmówi¹c,wydaje
siê, ¿e wymóg taki jest zbyt rygorystyczny i bior¹c pod uwagê fakt, ¿e
nasz porz¹dek prawny nie wypowiada go sposób wyra�ny (explicite) �
jest to bowiem jedynie pewna interpretacja doktrynalna � wymóg ów
nale¿a³oby ca³kowicie odrzuciæ, daj¹c w omawianym zakresie wspólni-
komzak³adanej spó³ki ca³kowit¹ swobodêwwyborzemiejscowo�cimaj¹cej
byæ siedzib¹ statutow¹ zak³adanej spó³ki (pod tym jedynie warunkiem,
¿e bêdzie to miejscowo�æ usytuowana w Polsce).
Je¿eli z kolei dana spó³ka jest zak³adana pod rz¹dami takiego porz¹dku

prawnego, który pos³uguje siê w swoim prawie kolizyjnym ³¹cznikiem
za³o¿enia (inkorporacji), i tam te¿ w³a�nie spó³ka ta lokalizuje swoj¹ sie-
dzibê statutow¹), to wówczas nie musi ona sytuowaæ tam równocze�nie
siedziby swojego zarz¹du (siedziby g³ównej). Prawo materialne takiego
pañstwa nie bêdzie te¿ najczê�ciej stosowa³o ¿adnych dodatkowych ogra-

6 Por. J. F r ¹ c k o w i a k,A. K i d y b a, K. K r u c z a l a k,W. P y z i o ³, I. We i s s,Ko-
deks handlowy. Komentarz, Warszawa 1998, s. 223.
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niczeñ co do lokalizacji przez spó³kê jej siedziby statutowej. Rzecz jasna,
siedziba statutowa takiej spó³ki musi siê wtedy znajdowaæ w miejscowo-
�ci usytuowanejwdanympañstwie (wpañstwie inkorporacji), tymniemniej
mo¿e to byæ wówczas miejscowo�æ zupe³nie dowolna, w tym równie¿
taka, z któr¹ dana spó³ka nie jest w ¿aden sposób zwi¹zana. Faktem jest
zreszt¹, ¿e w pañstwie akceptuj¹cym w swoim prawie kolizyjnym teoriê
za³o¿eniawpe³ni dowyobra¿enia jest sytuacja, ¿e spó³ka za³o¿onaw takim
pañstwie nie jest z nim równocze�nie zwi¹zanaw ¿aden inny sposób (poza
samym faktem inkorporacji)7. Nie musi ona przecie¿ w pañstwie inkor-
poracji ani prowadziæ swojej dzia³alno�ci gospodarczej, ani te¿ inaczej
lokalizowaæ tam swoich interesów (np. swojego zarz¹du)8. St¹d te¿ trudno,
by lokalizacjaprzezspó³kê jej siedzibystatutowejpodlega³awtakimpañstwie
jakim� dalszym ograniczeniom. Z kolei, je¿eli dana spó³ka zamierza
w pañstwie akceptuj¹cym teoriê za³o¿enia zlokalizowaæ swoj¹ siedzibê
zarz¹du (siedzibê g³ówn¹), to nie musi równocze�nie inkorporowaæ siê
zgodnie z prawem spó³ek wspomnianego pañstwa i nie musi tam w kon-
sekwencji lokalizowaæ swojej siedziby statutowej. W rezultacie siedziba
statutowa oraz siedziba rzeczywista mog¹ siê wówczas znajdowaæ
w dwóch ró¿nych pañstwach.
W polskim porz¹dku prawnym siedziba statutowa ma dla spó³ki

kapita³owej w praktyce takie znaczenie, ¿e decyduje ona o w³a�ciwo�ci
miejscowej s¹du rejestrowego (zob. art. 6942 k.p.c., art. 164 § 1 oraz
316 §1 k.s.h.) oraz o w³a�ciwo�ci innych s¹dów (wed³ug miejsca siedziby
rejestrowej wytacza siê przeciwko spó³kom powództwo � art. 30 k.p.c.).
Wed³ug miejsca siedziby statutowej danej spó³ki ustala siê równie¿ �

7 A. S p a h l i n g e r, G.We g e n, Internationales Gesellschaftsrecht in der Praxis,
München 2005, s. 13.

8 Przyk³adowo, akceptuj¹ce teoriê za³o¿enia, prawo brytyjskie wymaga jedynie, by
inkorporowana zgodnie z tymprawem spó³ka zlokalizowa³a na terytoriumWielkiej Brytanii
swoje tzw. biuro rejestrowe (registered office) (zob. art. 86 Companies Act 2006). Jest to
przy tymw praktyce równoznaczne z konieczno�ci¹ za³o¿enia wWielkiej Brytanii zwyk³ej
skrzynki pocztowej oraz zainstalowania (i op³acenia) tam numeru telefonicznego: S. A p -
f e l b a u m, Reform der deutschen GmbH: Gläbigerschutz, Kapitalschutz und Serio-
sitätsprüfung ohne Mindestkapital? � Rechtspolitische Entwicklungen bei Unternehmens-
formen mit beschränkter Haftung in Deutschland und in Europa, [w:] Limited Revolution
im Firmenrecht?, Magdeburg 2006, s. 33.
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przynajmniej co do zasady � w³a�ciwo�æ miejscow¹ organów admini-
stracji w poszczególnych sprawach (administracyjnych), w które zaan-
ga¿owana jest spó³ka. Dotyczy to chocia¿by w³a�ciwo�ci miejscowej
organów podatkowych (zob. art. 17 § 1 ordyn. podat.)9. Ponadto w miej-
scowo�ci bêd¹cej siedzib¹ statutow¹ danej spó³ki kapita³owej odbywa siê
zasadniczo zgromadzenie wspólników spó³ki z o.o. oraz walne zgroma-
dzenie spó³ki akcyjnej, chyba ¿e umowa lub statut spó³ki stanowi¹ inaczej
(art. 234 § 1 oraz art. 403 k.s.h.).

2. Kolizyjnoprawne i materialnoprawne skutki przeniesienia
przez spó³kê kapita³ow¹ swojej siedziby statutowej za granicê
w �wietle przepisów prawa polskiego - uwagi na tle (aktualnego)
literalnego brzmienia prawa prywatnego miêdzynarodowego oraz
kodeksu spó³ek handlowych

Operacja okre�lana mianem przeniesienia przez spó³kê kapita³ow¹ jej
siedziby statutowej za granicê polega w istocie na tym, ¿e zgromadzenie
wspólników spó³ki z o.o. (wzglêdnie te¿ wspólnicy spó³ki dzia³aj¹cy bez
zwo³ywania formalnego zgromadzenia) lub walne zgromadzenie spó³ki
akcyjnej podejmuje stosown¹ uchwa³ê w sprawie zmiany umowy spó³ki
lub jej statutu, okre�laj¹c¹, ¿e odt¹d now¹ siedzib¹ statutow¹ danej spó³ki
(w miejsce dotychczasowej) bêdzie okre�lona miejscowo�æ zlokalizowa-
na nie, jak dotychczas, w Polsce, lecz poza jej administracyjnymi gra-
nicami. Nale¿y podkre�liæ, ¿e podjêcie tego rodzaju uchwa³y niewywo³uje
bynajmniej, samo przez siê, w odniesieniu do danej spó³ki ¿adnych
konkretnych skutków kolizyjnoprawnych. Nie sprawia to zatem, ¿e dana
spó³ka zmienia od razu miarodajny dla siebie statut personalny10. Uzasad-
nieniem za� tego jest okoliczno�æ, ¿e siedziba statutowa nie rozstrzyga,
w �wietle przepisów polskiego prawa kolizyjnego, o miarodajnym dla
danej spó³ki statucie personalnym.Wprawdzie zgodnie z art. 9 § 2 polskiej
ustawy � Prawo prywatne miêdzynarodowe (dalej: p.p.m.), �[z]dolno�æ
osoby prawnej [oraz inne elementy jej statusu osobowego � przyp. M.Sz.]

9 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. (Dz.U. z 2005 r. Nr 8, poz. 60 ze zm.).
10 Tj. porz¹dek prawny, zgodnie z którym ocenia siê zdolno�æ prawn¹ spó³ki oraz inne

elementy jej statusu osobowego (jak powstanie, ustanie, organy spó³ki, odpowiedzialno�æ
za zobowi¹zania spó³ki itp.).
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podlega prawu pañstwa, w którym osoba ta ma siedzibê [podkr. M.Sz.]�,
tym niemniej nie chodzi tutaj bynajmniej o siedzibê statutow¹, lecz o sie-
dzibê zarz¹du spó³ki (siedzibê g³ówn¹)11. Samo wiêc tylko przeniesienie
przez spó³kê jej siedziby statutowej za granicê, bez równoczesnej zmiany
miejsca usytuowania siedziby zarz¹du (tzn. bez przetransferowania rów-
nie¿ i jego za granicê), nie prowadzi do zmiany miarodajnego dla danej
spó³ki statutu personalnego.
Przeniesienie przez spó³kê siedziby statutowej za granicê wywo³uje

natomiast niezwykle istotne skutki materialnoprawne. Zgodnie bowiem
z relewantnymi w tym zakresie przepisami polskiego kodeksu spó³ek han-
dlowych uchwa³a wspólników (zgromadzenia wspólników) lub walnego
zgromadzenia o przeniesieniu siedziby (statutowej) spó³ki za granicê
powoduje rozwi¹zanie spó³ki oraz konieczno�æ przeprowadzenia jej likwi-
dacji (art. 270 pkt 2, art. 459 pkt 2 k.s.h.).
Nale¿ypodkre�liæ, ¿e uchwa³a oprzeniesieniu siedziby statutowej spó³ki

kapita³owej za granicê nie jest bynajmniej z mocy samego prawa niewa¿-
na. Nie jest to bowiem uchwa³a sprzeczna z prawem (tzn. sam fakt
zawarcia w uchwale postanowienia o przeniesieniu siedziby statutowej
spó³ki za granicê nie czyni tej uchwa³y sprzecznej z prawem). Wprawdzie
mo¿liwe jest wytoczenie przeciwko danej spó³ce powództwa o stwier-
dzenie niewa¿no�ci uchwa³y przenosz¹cej siedzibê statutow¹ spó³ki za
granicê (na ogólnych zasadach wynikaj¹cych z kodeksu spó³ek handlo-
wych � art. 252-254 oraz art. 425-427), tym niemniej podstaw¹ niewa¿-
no�ci takiej uchwa³y nie mo¿e byæ sam tylko fakt, ¿e spó³ka przenosi
swoj¹ siedzibê statutow¹ za granicê.
Inna sprawa, ¿e podjêcie wspomnianej uchwa³y wywo³uje dla spó³ki

bardzo niekorzystne konsekwencje. Jak ju¿ wspomniano, spó³ka podlega
wówczas obligatoryjnemu rozwi¹zaniu i z mocy samego prawa nastêpuje
otwarcie jej likwidacji.Nastêpnie, przez pozostaj¹c¹ ju¿w likwidacji spó³kê

11 J. J a k u b o w s k i, Prawo miêdzynarodowe prywatne. Zarys wyk³adu, Warszawa
1984, s. 76; t e n ¿ e, Osoby prawne w polskim prawie prywatnym miêdzynarodowym,
Pañstwo i Prawo 1969, z. 8-9, s. 269-270; W. L u d w i c z a k, Miêdzynarodowe prawo
prywatne, Warszawa 1990, s. 126; K. B a g a n - K u r l u t a, Prawo prywatne miêdzyna-
rodowe, Warszawa 2006, s. 158; J. G i l a s, Prawo miêdzynarodowe prywatne, Warszawa
2002, s. 135; M. S o � n i a k, Prawo prywatne miêdzynarodowe, Katowice 1981, s. 115;
M. P a z d a n, Prawo prywatne miêdzynarodowe, Warszawa 2001, s. 97.
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powinny zostaæ podjête te wszystkie dzia³ania, które kodeks spó³ek
handlowych przewiduje na wypadek likwidacji spó³ek kapita³owych (zob.
art. 272-290 oraz art. 460-478 k.s.h.), w tym zg³oszenie do w³a�ciwego
s¹du rejestrowego otwarcia likwidacji oraz nazwisk i imion likwidatorów,
sporz¹dzenie przez likwidatorów bilansu otwarcia likwidacji, zakoñczenie
interesów bie¿¹cych spó³ki, �ci¹gniêcie wierzytelno�ci, wype³nienie zo-
bowi¹zañ i up³ynnieniemaj¹tku spó³ki, zatwierdzenie sprawozdania likwi-
dacyjnego oraz zg³oszenie wniosku o wykre�lenie danej spó³ki z rejestru.
Nale¿y podkre�liæ, ¿e dana � podlegaj¹ca w omawianych przypadkach

obligatoryjnemu rozwi¹zaniu i likwidacji � spó³ka nie mo¿e siê w ¿aden
sposób uchyliæ od zaistnienia opisanych wy¿ej konsekwencji, bêd¹cych
nastêpstwem podjêcia przez ni¹ uchwa³y o przeniesieniu siedziby statu-
towej za granicê. Trzeba bowiem pamiêtaæ, ¿e otwarcie likwidacji na-
stêpuje wówczas z mocy samego prawa (ex lege) i nie zale¿y bynajmniej
od swobodnego uznania organu spó³ki podejmuj¹cego uchwa³ê o prze-
niesieniu siedziby. Je¿eli by za� dana spó³ka, mimo podjêcia uchwa³y
o przeniesieniu siedziby statutowej za granicê i otwarcia wzglêdem niej
(ex lege) likwidacji, nie dokonywa³a ¿adnych nakazanych przepisami
kodeksu spó³ek handlowych dzia³añ zmierzaj¹cych do faktycznego ukoñ-
czenia likwidacji iwykre�lenia jej z rejestru, towówczas stosownedzia³ania
sankcyjne powinien podj¹æ w³a�ciwy s¹d rejestrowy (który o podjêciu
przez spó³kê uchwa³y o przeniesieniu jej siedziby statutowej za granicê
móg³by zostaæ powiadomiony np. przez notariusza lub te¿ przez którego�
ze wspólników spó³ki). Mianowicie, s¹d rejestrowy móg³by wyznaczyæ
dla danej spó³ki kuratora (napodstawie art. 26ustawyoKrajowymRejestrze
S¹dowym12), wzglêdnie te¿, na wniosek osób maj¹cych w tym interes
prawny, móg³by on odwo³aæ dotychczasowych likwidatorów (którymi
s¹ co do zasady cz³onkowie zarz¹du spó³ki, chyba ¿e umowa lub statut
spó³ki albo te¿ uchwa³a wspólników lub walnego zgromadzenia stanowi¹
inaczej � art. 276 § 1 oraz 463 § 1 k.s.h.), i ustanowiæ w to miejsce
innych (art. 276 § 4 oraz 463 § 4 k.s.h.). Ustanowiony za� przez s¹d
kurator lub likwidator (likwidatorzy) musieliby wówczas podj¹æ te

12 Ustawa z dnia 20 sierpnia 1997 roku o Krajowym Rejestrze S¹dowym, tekst jedn.:
Dz.U. z 2001 r. Nr 17, poz. 209 ze zm.
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wszystkie dzia³ania, które s¹ konieczne dla zakoñczenia likwidacji oraz
wykre�lenia danej spó³ki z rejestru.
Przepisy kodeksu spó³ek handlowych stanowi¹ wprawdzie, ¿e do dnia

z³o¿enia wniosku o wykre�lenie spó³ki z rejestru jednomy�lna uchwa³a
wszystkich wspólników o dalszym istnieniu spó³ki mo¿e zapobiec roz-
wi¹zaniu spó³ki z o.o. (art. 273 k.s.h.), za� uchwa³a walnego zgroma-
dzenia powziêta wymagan¹ dla zmiany statutu wiêkszo�ci¹ g³osów,
oddanychwobecno�ci akcjonariuszy reprezentuj¹cych co najmniej po³owê
kapita³u zak³adowego, mo¿e zapobiec rozwi¹zaniu spó³ki akcyjnej (art.
460 § 1 k.s.h.). Tym niemniej nale¿y to rozumieæ w ten sposób, i¿
wspomniane wy¿ej uchwa³y o dalszym istnieniu danej spó³ki kapita³owej
i zapobiegaj¹ce jej rozwi¹zaniu musz¹ równocze�nie gwarantowaæ, ¿e
ustawowe przyczyny rozwi¹zania danej spó³ki ju¿ usta³y. Powo³anych
wy¿ej przepisów nie mo¿na bowiem interpretowaæ w ten sposób, ¿e
pozwalaj¹ one danej spó³ce, by namocy samej tylko uchwa³y wspólników
lubwalnego zgromadzenia uchyli³a siê ona od (wynikaj¹cej zmocy prawa)
konieczno�ci przeprowadzenia likwidacji i rozwi¹zania danej spó³ki i to
nawet w sytuacji, gdy ustawowe przyczyny rozwi¹zania danej spó³ki
nadal istniej¹. Wspólnicy spó³ki z o.o. lub te¿ walne zgromadzenie spó³ki
akcyjnej,mimopodjêcia uchwa³y oprzeniesieniu siedziby statutowej spó³ki
za granicê, mog¹ wiêc wprawdzie � jak o tym mówi przytoczony wy¿ej
art. 273 oraz art. 460 § 1 k.s.h. � podj¹æ uchwa³ê o dalszym istnieniu
danej spó³ki (zapobiegaj¹c w ten sposób jej ostatecznemu rozwi¹zaniu),
tym niemniej nale¿y te¿ równocze�nie zmieniæ wcze�niejsz¹ uchwa³ê
o przeniesieniu siedziby statutowej danej spó³ki za granicê i jednoznacznie
ustaliæ, ¿e ta siedziba statutowa nadal siê bêdzie mie�ci³a na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej.
Zak³adaj¹c wszak¿e, i¿ po podjêciu uchwa³y (przez wspólników spó³ki

zo.o. lubprzezwalnezgromadzenie spó³ki akcyjnej) oprzeniesieniu siedziby
statutowej spó³ki za granicê uchwa³a ta nie zostanie ju¿ w ¿aden sposób
zmieniona i ¿e otwarta ex legewskutek tej uchwa³y likwidacja danej spó³ki
zostanie faktycznie (tak, jak wymagaj¹ tego przepisy kodeksu spó³ek
handlowych) przeprowadzona, dojdzie ostatecznie do wykre�lenia danej
spó³ki z rejestru przedsiêbiorców i do utraty przez ni¹ bytu prawnego.
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3. Powody przenoszenia przez spó³kê siedziby statutowej za
granicê

Nale¿y w tym miejscu postawiæ pytanie, do jakiego w istocie celu
zmierzaj¹ i co konkretnie chc¹ osi¹gn¹æ wspólnicy spó³ki z o.o. lub te¿
walne zgromadzenie spó³ki akcyjnej poprzez podjêcie uchwa³y o przenie-
sieniu siedziby statutowej danej spó³ki za granicê. Nie sposób bowiem
przyj¹æ, ¿e ich zamierzanym (po¿¹danym) celem jest samo tylko rozwi¹-
zanie spó³ki oraz spowodowanie utraty przez ni¹ bytu prawnego. Taki
cel mo¿na bowiem osi¹gn¹æ znacznie pro�ciej, podejmuj¹c po prostu
uchwa³ê o rozwi¹zaniu spó³ki. Nie trzeba wiêc w tym celu przenosiæ jej
siedziby za granicê. Otó¿ wydaje siê, ¿e w omawianym tutaj kontek�cie
mo¿na w zasadzie mówiæ o dwóch podstawowych celach przeniesienia
siedziby statutowej spó³ki za granicê.
Po pierwsze, wspólnicy dlatego mog¹ chcieæ przenie�æ siedzibê sta-

tutow¹ ich spó³ki za granicê, gdy¿ transfer taki jest niezbêdnym (kon-
stytutywnym) elementem znacznie szerszego procesu, jakim jest prze-
kszta³cenie siê spó³ki podlegaj¹cej prawu jednego pañstwa (w przypadku
niniejszego opracowania chodzi o spó³ki podlegaj¹ce prawu polskiemu)
w spó³kê podlegaj¹c¹ prawu zupe³nie innego pañstwa, a wiêc w spó³kê
inkorporowan¹ zgodnie z innym ni¿ dotychczas porz¹dkiem prawnym.
W swoim modelowym ujêciu ten ostatni proces � który mo¿na nazwaæ
transgranicznym przekszta³ceniem siê spó³ki lub te¿ jej reinkorporacj¹ �
polega na tym, ¿e dana spó³ka, nie podlegaj¹c rozwi¹zaniu oraz likwidacji
w pañstwie swojej dotychczasowej inkorporacji, dostosowuje siê do
przepisów prawa spó³ek obowi¹zuj¹cych w pañstwie, którego prawu
chce ona odt¹d podlegaæ, przy czym w tym ostatnim pañstwie nie musi
ona bynajmniej zak³adaæ siê (inkorporowaæ) od podstaw (st¹d te¿ mo¿na
mówiæ o zachowaniu wówczas przez dan¹ spó³kê jej korporacyjnej
to¿samo�ci czy te¿ ci¹g³o�ci). Musi ona natomiast dostosowaæ wszystkie
elementy swojej wewnêtrznej konstrukcji prawnej oraz swojej struktury
korporacyjnej do przepisów tego prawa spó³ek, któremu chce odt¹d
podlegaæ (obejmuje to np. obowi¹zek dostosowania systemu zarz¹dzania
dan¹ spó³k¹ do przepisów reguluj¹cych ³ad korporacyjny w pañstwie
doj�cia, a tak¿e obowi¹zek dostosowania do nowego prawa spó³ek tre�ci
swojego aktu za³o¿ycielskiego, statutu b¹d� umowy). Spó³ka taka musi
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te¿ oczywi�cie wpisaæ siê w pañstwie swojej nowej inkorporacji do
stosownego rejestru (s¹dowego), na takich samych zasadach, jakwszystkie
spó³ki podlegaj¹ce prawu tego pañstwa. W zwi¹zku z tym musi te¿ ona
przenie�æ do tego w³a�nie pañstwa swoj¹ siedzibê statutow¹, gdy¿, jak
by³a ju¿ o tym mowa w punkcie 1. niniejszego opracowania, dopiero
zlokalizowanie siedziby statutowejw pañstwie (re)inkorporacji umo¿liwia
danej spó³ce uzyskanie wpisu do rejestru. St¹d te¿ przeniesienie przez
polsk¹ spó³kê kapita³ow¹ siedziby statutowej za granicê mo¿e byæ w rze-
czywisto�ci elementem szerszego procesu, jakim jest reinkorporacja tej¿e
spó³ki w ramy zupe³nie innego porz¹dku prawnego.
Trzeba podkre�liæ, ¿e tego rodzaju przekszta³cenie siê spó³ki podle-

gaj¹cej prawu jednegopañstwawspó³kêpodlegaj¹c¹prawu innegopañstwa
jest co do zasady dopuszczalne jedynie wtedy (tak przynajmniej g³osi
tradycyjny pogl¹d), gdy porz¹dek prawny pañstwa doj�cia (maj¹cy byæ
odt¹d nowym statutem personalnym danej spó³ki) wyra�nie przewiduje
mo¿liwo�æ dokonywania przez spó³ki opisywanych operacji. Bior¹c przy
tym pod uwagê przepisy prawa spó³ek obowi¹zuj¹ce w pañstwach
europejskich, nale¿a³oby stwierdziæ, ¿e tak¹ mo¿liwo�æ przewiduje m.in.
prawo merytoryczne (prawo spó³ek) we Francji, Belgii, Luksemburgu,
we W³oszech oraz w Portugalii13. Co ciekawe, prawo spó³ek obowi¹-
zuj¹ce w wymienionych pañstwach dopuszcza przeprowadzanie oma-
wianych operacji wy³¹cznie pod takim warunkiem, ¿e jej dokonanie jest
równie¿ dopuszczalne w �wietle przepisów prawa spó³ek obowi¹zuj¹cych
w pañstwie dotychczasowej inkorporacji danej spó³ki, a wiêc w istocie
pod warunkiem, ¿e to ostatnie prawo spó³ek nie przewiduje wówczas
(czyli w razie zamiaru przekszta³cenia siê przez podlegaj¹c¹ temu prawu
spó³kê w spó³kê innego pañstwa, co wi¹¿e siê zawsze z przeniesieniem

13 Por. E.Wym e e r s c h, The transfer of the company�s seat in european company
law, Common Market Law Review 2003, vol. 40, s. 670-671; R.R. D r u r y, Migrating
companies, European Law Review 1999, vol. 24, s. 359; M. B r om b a c h, Das Inter-
nationale Gesellschaftsrecht im Spannungsfeld von Sitztheorie und Niederlassungsfreihe-
it, Jena 2006, s. 37-39; B. K n o b b e - K e u k, Umzug von Gesellschaften in Europa,
Zeitschrift für das gesamte Handelsrecht und Wirtschaftsrecht 1990, Band 154, s. 335;
A. E g o,EuropäischeNiederlassungsfreiheit derKapitalgesellschaft und deutschesGläubi-
gerschutzrecht, Baden-Baden 2007, s. 43 i nast.; W. K l y t a, Spó³ki kapita³owe w prawie
prywatnym miêdzynarodowym, Kraków 2002, s. 108-109.
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siedziby statutowej do tego innego pañstwa) konieczno�ci rozwi¹zania siê
oraz likwidacji. Jak widaæ, ten ostatni warunek nie jest spe³niony w przy-
padku spó³ek kapita³owych podlegaj¹cych prawu polskiemu, gdy¿, jak ju¿
wspomniano, polski kodeks spó³ek handlowych przeniesienie siedziby
statutowej polskiej spó³ki za granicê (wszystko jedno z jakich powodów
nastêpuj¹ce, a wiêc tak¿e wtedy, gdy owo przeniesienie siedziby jest
elementem procesu przekszta³cania siê przez dan¹ spó³kê w spó³kê pod-
legaj¹c¹ prawu innego pañstwa) traktuje jako ustawow¹ przyczynê roz-
wi¹zania danej spó³ki, powoduj¹c¹ wszczêcie z mocy prawa wobec takiej
spó³ki postêpowania likwidacyjnego.
Warto przy tym dodaæ, ¿e nawet w tych pañstwach, których prawo

materialne nie przewiduje wyra�nie mo¿liwo�ci transgranicznego prze-
kszta³cania siê spó³ek zagranicznych w spó³ki podlegaj¹ce prawu tych¿e
pañstw, omawian¹ tutaj mo¿liwo�æ dyskutuje siê niekiedy w doktrynie,
postuluj¹c, by tego rodzaju operacje by³y jednak mo¿liwe (zak³ada siê
wszak¿e, ¿e pañstwo doj�cia nie wymaga wówczas rozwi¹zania spó³ki)14.
Po drugie, wspólnicy danej (polskiej) spó³ki kapita³owej mog¹ chcieæ

przenie�æ jej siedzibê statutow¹ za granicê nie dlatego, ¿e jest to potrzebne
do reinkorporacji tej¿e spó³ki, a wiêc do transgranicznego przekszta³cenia
siê jej w spó³kê podlegaj¹c¹ prawu innego pañstwa, ale dlatego, ¿e chc¹,
byodt¹d towzupe³nie innympañstwieni¿Polskamia³ymiejsce te zdarzenia,
które normalnie zachodz¹ w miejscu siedziby statutowej danej spó³ki.
Chodzi wiêc np. o to, by odt¹d to w³a�nie s¹dy tego innego pañstwa
(zlokalizowane w nowej siedzibie statutowej tej¿e spó³ki) by³y miejscowo
w³a�ciwe w sprawach, w które zaanga¿owana jest dana spó³ka, by w³a�nie
do innego pañstwa przychodzi³a wszelka korespondencja do spó³ki oraz
by tam odbywa³y siê zgromadzenia wspólników orazwalne zgromadzenia
akcjonariuszy. Takie przeniesienie przez spó³kê jej siedziby statutowej do
innego pañstwa, niezwi¹zane wszak¿e z chêci¹ zmiany przez spó³kê
miarodajnego dla niej statutu personalnego, jest zasadne (i po¿¹dane)
zw³aszcza wówczas, gdy dana spó³ka przenios³a ju¿ wcze�niej g³ówny
punkt swojej gospodarczej aktywno�ci za granicê, a wiêc gdy przenios³a

14 Por. C.T. E b e n r o t h, Handels- und Gesellschaftsrecht..., s. 488; B. K n o b b e -
K e u k, Umzug von Gesellschaften in Europa..., s. 334-335; A. E g o, Europäische Nie-
derlassungsfreiheit..., s. 47 i nast.
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tam w istocie siedzibê swojego zarz¹du. Wprawdzie w my�l polskiego
prawa prywatnegomiêdzynarodowego tego rodzaju przeniesienie siedziby
zarz¹du za granicê prowadzi zasadniczo do zmianymiarodajnegodla spó³ki
statutu personalnego, niemniej jednak do zmiany takiej nie dojdziew trzech
nastêpuj¹cych sytuacjach:
1) gdy inaczej stanowi umowa miêdzynarodowa, której stron¹ jest RP

(argument z art. 1 § 2 p.p.m.), a wiêc gdy umowa ta, w przypadku
okre�lania statutu personalnego spó³ek, pos³uguje siê ³¹cznikiem inkorpo-
racji15,
2) gdy prawo kolizyjne pañstwa, do którego dana spó³ka przenios³a

siedzibê swojego zarz¹du, pos³uguje siê w swoim prawie kolizyjnym
³¹cznikiem inkorporacji (dochodzi wówczas do tzw. odes³ania zwrotnego
� art. 4 § 1 p.p.m.)16, a tak¿e
3) gdy spó³ka przenosi siedzibê swojego zarz¹du do innego pañstwa

cz³onkowskiego Wspólnoty i chce zachowaæ swój dotychczasowy statut
personalny (powy¿sze jest konsekwencj¹ orzeczeñ Europejskiego Try-
buna³u Sprawiedliwo�ci, który dopu�ci³ mo¿liwo�æ przeprowadzania tego
rodzaju operacji)17.
W powy¿szych przypadkach, gdy dana polska spó³ka kapita³owa

przenios³a uprzednio siedzibê swojego zarz¹du za granicê, nadal pozosta-
j¹c przy tym polsk¹ spó³k¹ (i zachowuj¹c swój dotychczasowy statut
personalny), mo¿e mieæ ona interes w tym, by do pañstwa, w którym
znajduje siê jej aktualna siedziba zarz¹du (oraz g³ówny punkt gospodarczej

15 Zob. np. art. 18 ust. 2 umowy miêdzy Polsk¹ Rzecz¹pospolit¹ Ludow¹ a Republik¹
Kuby o pomocy prawnej w sprawach cywilnych, rodzinnych i karnych, podpisanej w Ha-
wanie dnia 18 listopada 1982 r. (Dz.U. z 1984 r. Nr 47, poz. 247); art. 21 ust. 2 umowy
miêdzy Rzecz¹pospolit¹ Polsk¹ a Republik¹ Bia³oru� o pomocy prawnej i stosunkach
prawnych w sprawach cywilnych, rodzinnych, pracowniczych i karnych, sporz¹dzonej
w Miñsku dnia 26 pa�dziernika 1994 r. (Dz.U. z 1995 r. Nr 128, poz. 619); art. 21 ust. 2
umowy miêdzy Rzecz¹pospolit¹ Polsk¹ a Ukrain¹ o pomocy prawnej i stosunkach praw-
nych w sprawach cywilnych i karnych, sporz¹dzonej w Kijowie dnia 24 maja 1993 r.
(Dz.U. z 1994 r. Nr 96, poz. 465).

16 Por. M. P a z d a n, Prawo prywatne miêdzynarodowe..., s. 61 i nast.; J. G o ³ a -
c z y ñ s k i, Prawo prywatne miêdzynarodowe, Warszawa 2003, s. 27 i nast.

17 Zob. zw³aszcza orzeczenie ETS w sprawie C-208/00 Überseering BV przeciwko
Nordic Construction Company Baumanagement GmbH (NCC), Zbiór Orzeczeñ 2002, s. I-
9919, pkt 80-82, 94-95.
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dzia³alno�ci) przenie�æ równie¿ swoj¹ siedzibê statutow¹ (rzecz jasna, bez
konieczno�ci zmianymiarodajnegodla siebie statutupersonalnego).W takiej
sytuacji dosz³oby do zgodno�ci siedziby rzeczywistej danej spó³ki z jej
siedzib¹ statutow¹ i by³aby ona zarz¹dzana (kierowana) z miejsca swojej
siedziby statutowej. Spó³ka taka zosta³aby w opisywanej sytuacji wpisana
do rejestru (s¹dowego) w pañstwie swojej nowej siedziby statutowej,
niezale¿nie od tego, ¿e � jako polska spó³ka kapita³owa � nadal figuro-
wa³aby ona w polskim rejestrze (w rejestrze przedsiêbiorców)18.
Nie mo¿na przy tym wykluczyæ sytuacji, ¿e polska spó³ka kapita³owa

mog³aby chcieæ przenie�æ swoj¹ siedzibê statutow¹ do innego pañstwa
nawet wówczas, gdy nie przenios³a tam uprzednio siedziby swojego
zarz¹du. Mog³oby jej bowiem np. zale¿eæ na tym, by odt¹d s¹dy tego
innego pañstwa by³y miejscowo w³a�ciwe w sprawach z jej udzia³em.
Wka¿dym razie, bezwzglêdu na to, czy dana polska spó³ka kapita³owa

przenios³a ju¿ uprzednio siedzibê swojego zarz¹du do innego pañstwa, czy
te¿ nie, przeniesienie przez ni¹ siedziby statutowej za granicê powoduje
z mocy przepisów kodeksu spó³ek handlowych jej obligatoryjne rozwi¹-
zanie oraz likwidacjê, i to równie¿wówczas, gdybynie chcia³a ona zmieniaæ
miarodajnego dla siebie statutu personalnego, a wiêc gdyby nadal chcia³a
pozostaæ spó³k¹ polsk¹.

4. Przeniesienie przez spó³kê siedziby statutowej za granicê
w �wietle przepisów TWE o swobodzie przedsiêbiorczo�ci

Wi¹zanie przez polski kodeks spó³ek handlowych z przeniesieniem
przez spó³kê kapita³ow¹ jej siedziby statutowej za granicê skutkuwpostaci
rozwi¹zania oraz likwidacji spó³ki wywo³uje nieuchronne pytanie o to, czy
skutek taki jest zgodny z przepisami TWE o swobodzie przedsiêbiorczo-
�ci. Aby wszak¿e rozstrzygn¹æ, czy skutek ów jest zgodny z traktato-
wymi przepisami o swobodzie przedsiêbiorczo�ci, nale¿a³oby najpierw
odpowiedzieæ na pytanie, w jaki sposób te ostatnie przepisy ustosunko-
wuj¹ siê do kwestii transgranicznego przenoszenia siedzib statutowych
przez spó³ki.

18 Por. H. E i d e n m ü l l e r, Mobilität und Restrukturierung von Unternehmen im
Binnenmarkt, Juristenzeitung 2004, nr 1, s. 32.
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Odpowied� na powy¿sze pytanie nie jest jednak prosta, zw³aszcza ¿e,
jak dotychczas, w sprawie tej nie mia³ jeszcze okazji autorytatywnie siê
wypowiedzieæ Trybuna³ Sprawiedliwo�ci19. Przede wszystkim w¹tpliwo-
�ci mo¿e budziæ to, czy operacja polegaj¹ca na transgranicznym prze-
niesieniu przez spó³kê swojej siedziby statutowej w ogóle mie�ci siê
w przedmiotowym zakresie ochrony swobody przedsiêbiorczo�ci20. Ge-
neralnie rzecz bior¹c, przedmiotowy zakres ochrony swobody przedsiê-
biorczo�ci obejmuje, stosownie do brzmienia art. 43 TWE, takie przejawy
transgranicznej aktywno�ci, jak �podejmowanie i wykonywanie dzia³al-
no�ci na zasadzie samozatrudnienia, jak równie¿ zak³adanie i prowadzenie
przedsiêbiorstw, zw³aszcza spó³ek w rozumieniu artyku³u 48 akapit 2�
(w innym pañstwie cz³onkowskim), o ile przy tym tego rodzaju dzia³al-
no�æ charakteryzuje siê w danym konkretnym przypadku trzema nastê-
puj¹cymi cechami, a mianowicie: trwa³o�ci¹ (sta³o�ci¹)21, samodzielno-

19 W omawianym tutaj kontek�cie nale¿a³oby wszak¿e wskazaæ na zawis³¹ obecnie
przed Trybuna³em sprawê Cartesio, która zosta³a przedstawiona Trybuna³owi przez s¹d
wêgierski w ramach postêpowania o wydanie orzeczenia wstêpnego. S¹d krajowy zapytuje
tam ETS m.in. o to, czy traktatowe przepisy o swobodzie przedsiêbiorczo�ci odnosz¹ce
siê do spó³ek obejmuj¹ swoimprzedmiotowymzakresem zastosowania operacjê polegaj¹c¹
na tym, ¿e spó³ka za³o¿ona zgodnie z prawem okre�lonego pañstwa cz³onkowskiego (tu:
zgodnie z prawem wêgierskim) i wpisana w tym pañstwie do rejestru przenosi nastêpnie
swoj¹ siedzibê statutow¹ (rejestrow¹) do innego pañstwa cz³onkowskiego. W razie odpo-
wiedzi pozytywnej na to pytanie s¹d krajowy chce równie¿ wiedzieæ, czy w takim przy-
padku prawo pañstwa dotychczasowej inkorporacji oraz prawo bêd¹ce nowym statutem
personalnym spó³ki mog¹ przewidywaæ jakiekolwiek przeszkody (utrudnienia) dla takiej
operacji, np. polegaj¹ce na wymogu uzyskania urzêdowej zgody � sprawa C-210/06
CARTESIO Oktató és Szolgáltató Betéti Társaság, przedstawiona Trybuna³owi dnia 5
maja 2006 r.; na temat tej sprawy zob. R. S c hm i d t b l e i c h e r, Verwaltungssitzverle-
gung deutscher Kapitalgesellschaften in Europa: �Sevic� als Leitlinie für �Cartesio�?,
Betriebs-Berater 2007, nr 12, s. 613 i nast.

20 Ogólnie na temat przedmiotowego zakresu ochrony swobód rynku wewnêtrznego
zob. D. E h l e r s, Die Grundfreiheiten der Europäischen Gemeinschaften. Allgemeine
Lehren, [w:] Europäische Grundrechte und Grundfreiheiten, red. D. Ehlers, Berlin 2005,
s. 203 i nast.; H.D. J a r a s s, Elemente einer Dogmatik der Grundfreiheiten, Europarecht
1995, nr 3, s. 204 i nast.; W. F r e n z, Handbuch Europarecht, Band 1, Europäische
Grundfreiheiten, Berlin-Heidelberg 2004, s. 141 i nast.

21 O tym, ¿e dana dzia³alno�æ ma charakter trwa³y (sta³y) mog¹ przes¹dzaæ bardzo
ró¿ne okoliczno�ci, w tym zw³aszcza: 1) bezwzglêdna d³ugo�æ (bezwzglêdny czas trwania)
danej dzia³alno�ci, w tym chocia¿by to, ¿e jest ona wykonywana przez nieokre�lony z góry
czas (orzeczenie ETS w sprawie C-221/89 The Queen przeciwko Secretary of State for
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�ci¹22 oraz zarobkowo�ci¹23. Taka transgraniczna gospodarcza aktyw-
no�æ jest te¿ niekiedy opisywana jako �uczestniczenie, na sta³ych i trwa-

Transport, ex parte Factortame Ltd i inni, Zbiór Orzeczeñ 1991, s. I-3905, pkt 20),
2) �regularno�æ, czêstotliwo�æ, ci¹g³o�æ� danej dzia³alno�ci (orzeczenie ETS w sprawie C-
55/94 Reinhard Gebhard przeciwko Consiglio dell�Ordine degli Avvocati e Procuratori di
Milano, Zbiór Orzeczeñ 1995, s. I-4165, pkt 27), 3) fakt, ¿e jest ona wykonywana
w przyjmuj¹cym pañstwie cz³onkowskim przy pomocy okre�lonego �trwa³ego urz¹dze-
nia� lub te¿ �trwa³ej infrastruktury� (�fixed establishment�, �feste Einrichtung�), stano-
wi¹cej trwa³e i uprzedmiotowione oparcie dla realizowanych tutaj procesów gospodar-
czych; takim �trwa³ym urz¹dzeniem� mog¹ byæ chocia¿by ró¿nego rodzaju zak³ady
produkcyjne, magazyny, pomieszczenia biurowe, przy czym konkretna forma czy te¿
postaæ takiego urz¹dzenia nie maj¹ wiêkszego znaczenia (K. H a i l b r o n n e r, G. J o -
c h um, Europarecht II. Binnenmarkt und Grundfreiheiten, Stuttgart 2006, s. 186), a tak-
¿e 4) sta³a obecno�æ danego podmiotu w przyjmuj¹cym pañstwie cz³onkowskim (orzecze-
nie ETS w sprawie 205/84 Komisja przeciwko Niemcom, Zbiór Orzeczeñ 1986, s. 3755,
pkt 21), wzglêdnie te¿ fakt, ¿e nawet nie bêd¹c fizycznie obecnym w przyjmuj¹cym
pañstwie cz³onkowskim, dany podmiotw ca³o�ci lub te¿w przewa¿aj¹cejmierze jest trwale
nastawiony na rynek oraz na odbiorców w tym¿e pañstwie (orzeczenia ETS w sprawach:
33/74 Johannes Henricus Maria van Binsbergen przeciwko Bestuur van de Bedrijfsvere-
niging voor de Metaalnijverheid, Zbiór Orzeczeñ 1974, s. 1299, pkt 13; 205/84 Komisja
przeciwko Niemcom, Zbiór Orzeczeñ 1986, s. 3755, pkt 22; C-23/93 TV10 SA przeciwko
Commissariaat voor de Media, Zbiór Orzeczeñ 1994, s. I-4795, pkt 20-22 i 26). Rzecz
jasna, wszystkie te okoliczno�ci nie musz¹ w danym przypadku wyst¹piæ ³¹cznie (kumu-
latywnie).

22 O cesze samodzielno�ci danej dzia³alno�cimo¿namówiæwówczas, gdy dany podmiot
wykonuje wchodz¹c¹ w grê dzia³alno�æ w sposób dostatecznie autonomiczny, a wiêc sa-
modzielnie (wed³ugw³asnego uznania) podejmujewszelkie rozstrzygniêcia (decyzje) zwi¹-
zane z jej prowadzeniem, nie pozostaj¹c w tym zakresie zale¿nym od wi¹¿¹cych poleceñ
oraz wskazówek udzielanych przez inny podmiot (podmioty). Przeciwieñstwem dzia³al-
no�ci samodzielnej jest za� dzia³alno�æ zale¿na, charakterystyczna zw³aszcza dla pracow-
ników, tj. dla osób pozostaj¹cych w stosunku pracy.

23 Dzia³alno�æ zarobkowa w rozumieniu art. 43 TWE nie musi byæ bynajmniej wy-
konywanaw (subiektywnym) celu osi¹gania tzw. czystych zysków (W. F r e n z,Handbuch
Europarecht..., s. 716-717; W.-H. R o t h, Swoboda prowadzenia dzia³alno�ci gospodar-
czej i swoboda �wiadczenia us³ug. Zasady, [w:]Prawo gospodarcze Unii Europejskiej, red.
M.A. D a u s e s, Warszawa 1999, s. 426). Wystarczy bowiem, ¿e jest ona wykonywana
w sposób odp³atny (a wiêc w zamian za pobierane od beneficjentów rozmaitych �wiadczeñ
op³aty), przy czym nie ma tutaj znaczenia wysoko�æ (wielko�æ) pobieranych op³at oraz
okoliczno�æ, czy op³aty te pokrywaj¹ koszty dokonywanych �wiadczeñ czy te¿ � prze-
ciwnie � kosztów tych nie pokrywaj¹, co powoduje w rezultacie powstawanie okre�lonych
strat (K. H a i l b r o n n e r, G. J o c h um, Europarecht II..., s. 185; W. F r e n z, Handbuch
Europarecht..., s. 717-718).
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³ych podstawach, w ¿yciu ekonomicznym innego pañstwa cz³onkowskie-
go�24.
Jak siê wydaje, przeniesienie przez spó³kê swojej siedziby statutowej

do innego pañstwa cz³onkowskiegowówczasmo¿e byæ uznane za operacjê
mieszcz¹c¹ siê w przedmiotowym zakresie ochrony swobody przedsiê-
biorczo�ci, gdy transfer taki b¹d� to stanowi element procesu, jakim jest
transgraniczne przekszta³cenie siê tej spó³ki w spó³kê podlegaj¹c¹ prawu
innego pañstwa cz³onkowskiego (a wiêc gdy ów transfer siedziby sta-
tutowej jest koniecznym nastêpstwem zmiany przez spó³kê jej szaty praw-
nej), b¹d� te¿, gdy przeniesienie siedziby statutowej jest powi¹zane z rów-
noczesnym lub te¿ z dokonanym ju¿ wcze�niej przeniesieniem do tego
innego pañstwa cz³onkowskiego siedziby zarz¹du danej spó³ki. W obu
tych wspomnianych wy¿ej konstelacjach dana spó³ka przenosi w istocie
swoj¹ gospodarcz¹ aktywno�æ do innego pañstwa cz³onkowskiego i za-
czyna tam j¹wykonywaæw sposób sta³y (trwa³y) i samodzielny25. Zaczyna
tym samym uczestniczyæ, na sta³ych i trwa³ych podstawach, w ¿yciu
ekonomicznym innego pañstwa cz³onkowskiego. Przeniesienie przy tym
siedziby statutowej do tego innego pañstwa jest wówczas niezbêdnym
dope³nieniem obu tych procesów, w tymmianowicie sensie, ¿e umo¿liwia
to ich pe³ne urzeczywistnienie i instrumentalnie s³u¿y zrealizowaniu celów
tych¿e procesów.Mianowicie, je¿eli dana spó³ka przekszta³ca siê w spó³kê
podlegaj¹c¹ prawu innego pañstwa cz³onkowskiego, to wówczas musi
ona, tak jak wszystkie spó³ki podlegaj¹ce prawu tego pañstwa, wpisaæ
siê do w³a�ciwego rejestru w tym¿e pañstwie. Mo¿e to wszak¿e nast¹piæ
jedynie wtedy, gdy ustanowi ona w tym ostatnim pañstwie swoj¹ siedzibê
statutow¹. Z kolei, je¿eli dana spó³ka przenosi do innego pañstwa siedzibê
swojego zarz¹du, czyli swoje g³ówne centrum decyzyjne i kierownicze,
to wówczas równoczesne przeniesienie do tego pañstwa siedziby statu-

24OrzeczeniaETSwsprawach:C-55/94ReinhardGebhardprzeciwkoConsiglio dell�Or-
dine degli Avvocati e Procuratori di Milano, Zbiór Orzeczeñ 1995, s. I-4165, pkt 25; C-
3/95 Reisebüro Broede przeciwko Gerd Sandker, Zbiór Orzeczeñ 1996, s. I-6511, pkt 20;
C-70/95 Sodemare SA, Anni Azzurri Holding SpA i Anni Azzurri Rezzato Srl przeciwko
Regione Lombardia, Zbiór Orzeczeñ 1997, s. I-3395, pkt 24.

25 Jest natomiast kwesti¹ konkretnego przypadku, czy dzia³alno�æ ta jest wówczas
wykonywana w sposób zarobkowy (odp³atny).
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towej sprawia, i¿ z pañstwa tego ³atwiej jest dan¹ spó³k¹ zarz¹dzaæ i ni¹
kierowaæ, jako ¿e w³a�nie tam przychodzi odt¹d ca³a jej korespondencja,
za� w sprawach s¹dowych i administracyjnych, w które ta spó³ka jest
zaanga¿owana miejscowo, w³a�ciwe s¹ odt¹d tamtejsze s¹dy oraz organy
administracji. Jak widaæ, w obu opisanych konstelacjach przeniesienie
siedziby statutowej do innego pañstwa cz³onkowskiego jest dla danej
spó³ki konieczno�ci¹ prawn¹ (w pierwszym przypadku) lub te¿ gospo-
darcz¹ (w drugim przypadku) i jest przy tym immanentnie zwi¹zane
z trwa³ym (sta³ym) uczestnictwem tej spó³ki w ¿yciu gospodarczym in-
nego pañstwa cz³onkowskiego. W oczywisty sposób taka operacja musi
byæ wówczas objêta przedmiotowym zakresem ochrony swobody przed-
siêbiorczo�ci26.
Przeniesienie przez spó³kê siedziby statutowej do innego pañstwa

cz³onkowskiego równie¿ wtedy mo¿na by uznaæ za objête przedmioto-
wym zakresem ochrony swobody przedsiêbiorczo�ci, gdy dana spó³ka
ustanawia równocze�nie lub te¿ ju¿ wcze�niej ustanowi³a w tym innym
pañstwie cz³onkowskim swój oddzia³, filiê, agencjê lub te¿ inaczej nazy-
wan¹ strukturê, która jest danej spó³ce podleg³a prawnie i zale¿na od niej
organizacyjnie. Utworzenie przez spó³kê w innym pañstwie cz³onkow-
skim takiegododatkowegopunktu swojej gospodarczej aktywno�ci, bêd¹ce
przejawem realizacji tzw. wtórnej swobody przedsiêbiorczo�ci, sprawia,
¿e dana spó³ka � rozszerzaj¹c terytorialny zakres swojej gospodarczej
aktywno�ci � zaczyna odt¹d uczestniczyæ, na trwa³ych i sta³ych podsta-
wach,w¿yciu ekonomicznym innegopañstwa cz³onkowskiego.Niemo¿na
przy tym wykluczyæ, ¿e spó³ka taka mog³aby wówczas wyraziæ potrzebê
i chêæ przeniesienia do tego pañstwa równie¿ swojej siedziby statutowej,
uznaj¹c to za instrumentalnie przydatne jej w zwi¹zku z prowadzon¹ tam

26 Nie mo¿na siê zatem zgodziæ z twierdzeniem, ¿e przeniesienie siedziby statutowej
do innego pañstwa cz³onkowskiego wówczas nie jest objête przedmiotowym zakresem
ochrony swobody przedsiêbiorczo�ci, gdy nie towarzyszy temu zmiana miarodajnego dla
spó³ki statutu personalnego, a wiêc gdy nie dochodzi do przekszta³cenia siê przez spó³kê
w spó³kê podlegaj¹ca prawu innego pañstwa cz³onkowskiego (pañstwa doj�cia). Jak siê
bowiem twierdzi, �nie ma uzasadnionej potrzeby przenoszenia siedziby statutowej przy
zachowaniu dotychczasowego statutu personalnego�: J. N a p i e r a ³ a, Europejskie prawo
spó³ek, Warszawa 2006, s. 61. Pogl¹d ten wszak¿e nie jest trafny, gdy¿ � jak by³a o tym
mowa wy¿ej � tego rodzaju (uzasadniona) potrzeba mo¿e jednak istnieæ.
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dzia³alno�ci¹27.W takimprzypadku ów transfer siedziby statutowejw pe³ni
mie�ci³by siê w przedmiotowym zakresie ochrony swobody przedsiêbior-
czo�ci.
Nie wydaje siê natomiast, aby przeniesienie przez spó³kê siedziby

statutowej do innego pañstwa cz³onkowskiego wówczas by³o objête
przedmiotowym zakresem ochrony swobody przedsiêbiorczo�ci, gdy nie
towarzyszy temu ani przekszta³cenie siê jej w spó³kê podlegaj¹c¹ prawu
tego innego pañstwa, ani przeniesienie do tego pañstwa przez spó³kê
siedziby swojego zarz¹du (siedziby rzeczywistej), ani te¿ inny przejaw
sta³ej (trwa³ej) obecno�ci gospodarczej w tym pañstwie, wyra¿aj¹cej siê
zw³aszcza poprzez za³o¿enie w nim oddzia³u, filii, agencji lub te¿ inaczej
nazywanej podleg³ej struktury. Je¿eli bowiem nie dochodzi do dokonania
przez spó³kê ¿adnej z wymienionych wy¿ej (trzech) operacji, to wówczas
niemamy te¿ bynajmniej do czynienia z trwa³ym (sta³ym) uczestniczeniem
przez dan¹ spó³kê w ¿yciu gospodarczym innego pañstwa cz³onkowskie-
go, za� samo tylko przeniesienie przez spó³kê do tego innego pañstwa
swojej siedziby statutowej (przy pozostawieniu siedziby zarz¹du w pañ-
stwie dotychczasowym oraz bez ustanowienia w tym innym pañstwie
cz³onkowskimchocia¿by swojegooddzia³u, agencji b¹d� te¿ filii)w¿adnym
razie nie mo¿e byæ uznane za przejaw tego rodzaju uczestnictwa. Trzeba
bowiem pamiêtaæ, ¿e samo tylko ustanowienie przez spó³kê w okre�lo-
nym pañstwie cz³onkowskim (przeniesienie tam) swojej siedziby statu-
towej (bez ustanowienia tam siedziby rzeczywistej oraz przynajmniej
dodatkowego centrum swojej aktywno�ci gospodarczej) bêdzie tak na-
prawdê polega³o na ustanowieniu w tym pañstwie wy³¹cznie swojego

27 Aczkolwiek trzeba pamiêtaæ, ¿e dzia³alno�æ gospodarcza bêd¹ca przejawem korzy-
stania z wtórnej swobody przedsiêbiorczo�ci polega zawsze na utworzeniu w innym pañ-
stwie cz³onkowskim dodatkowego o�rodka dzia³alno�ci gospodarczej, maj¹cego charakter
podleg³y i zale¿ny (mo¿na powiedzieæ pomocniczy), przy równoczesnym wszak¿e pozo-
stawieniu w poprzednim pañstwie cz³onkowskim g³ównego centrum dzia³alno�ci gospo-
darczej (W. F r e n z, Handbuch Europarecht..., s. 726; M. B r om b a c h, Das Interna-
tionale Gesellschaftsrecht..., s. 62; C. B a r n a r d, The substantive law of the EU. The Four
Freedoms, Oxford 2004, s. 294). To pozostawienie przez spó³kê w poprzednim (dotych-
czasowym) pañstwie cz³onkowskim swojego g³ównego centrum aktywno�ci sprawia, ¿e
najczê�ciej nie dojdzie jednak do przeniesienia do innego pañstwa cz³onkowskiego siedziby
statutowej tej¿e spó³ki, jako ¿e siedziba ta pozostanie w pañstwie dotychczasowym.
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adresu do dorêczeñ (adresu korespondencji), czyli w praktyce skrzynki
pocztowej, jak te¿ ewentualnie na zainstalowaniu tam (i op³aceniu) numeru
telefonicznego. Nale¿y siê za� zgodziæ z twierdzeniem, ¿e sama skrzynka
pocztowa oraz numer telefoniczny w danym pañstwie cz³onkowskim (do
którego po³¹czenia i tak s¹ najczê�ciej automatycznie przekierowywane
do siedziby rzeczywistej danej spó³ki) nie stanowi¹ bynajmniej przejawu
uczestniczenia przezdan¹ spó³kê, na sta³ych i trwa³ychpodstawach,w ¿yciu
gospodarczym tego w³a�nie pañstwa cz³onkowskiego28. W rezultacie,
przeniesienie przez spó³kê do innego pañstwa cz³onkowskiego samej tylko
siedziby statutowej, nie bêd¹c � z opisanych wy¿ej wzglêdów � wyrazem
trwa³ego (sta³ego) uczestniczenia w ¿yciu gospodarczym tego pañstwa
cz³onkowskiego, nie mo¿e byæ uznane za operacjê objêt¹ przedmiotowym
zakresem ochrony swobody przedsiêbiorczo�ci.
Podsumowuj¹c tê czê�æ rozwa¿añ, nale¿a³oby zatem stwierdziæ, ¿e

przeniesienie przez spó³kê do innego pañstwa cz³onkowskiego swojej
siedziby statutowej wówczas mo¿e byæ uznane za operacjê objêt¹ przed-
miotowym zakresem ochrony swobody przedsiêbiorczo�ci, gdy albo
stanowi ono konsekwencjê przekszta³cenia siê przez dan¹ spó³kê w spó³kê
podlegaj¹c¹ prawu innego pañstwa cz³onkowskiego, albo te¿ nastêpuje
wraz z przeniesieniem przez spó³kê do tego innego pañstwa swojej sie-
dziby rzeczywistej (siedziby zarz¹du) lub te¿ przynajmniej towarzyszy to
ustanowieniu w owym innym pañstwie dodatkowego (pomocniczego)
o�rodka dzia³alno�ci gospodarczej, w postaci oddzia³u, filii lub agencji.
Od razu przy tym trzeba stwierdziæ, ¿e samoobjêcie okre�lonej operacji

gospodarczej (tu: operacji przeniesienia przez spó³kê siedziby statutowej
do innego pañstwa cz³onkowskiego) przedmiotowym zakresem ochrony
swobody przedsiêbiorczo�ci nie oznacza jeszcze samo przez siê, ¿e
podmioty uprawnione z tej swobody (do których to podmiotów nale¿¹
osoby fizyczne bêd¹ce obywatelami pañstw cz³onkowskich oraz spó³ki
w rozumieniu art. 48 TWE) mog¹ siê w pe³ni powo³ywaæ na uprawnienia
przez tê swobodê gwarantowane. Potencjalnie bowiem mo¿na by sobie
wyobraziæ co najmniej dwie wa¿ne przeszkody prawne, które mog¹
uniemo¿liwiæ podmiotom objêtym podmiotowym zakresem ochrony

28 K. H a i l b r o n n e r, G. J o c h um, Europarecht II..., s. 186.
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swobody przedsiêbiorczo�ci skuteczne powo³ywanie siê na gwarantowa-
ne t¹ swobod¹ uprawnienia, i to nawet w odniesieniu do takich (doko-
nywanych przez wspomniane podmioty) operacji, które, jak transfer przez
spó³kê jej siedziby statutowej do innego pañstwa cz³onkowskiego, s¹
w pewnych przynajmniej przypadkach objête przedmiotowym zakresem
ochrony swobody przedsiêbiorczo�ci. Otó¿ po pierwsze, przeszkod¹ tak¹
mo¿e byæ fakt, ¿e art. 43 TWE, gwarantuj¹cy podmiotom objêtym
podmiotowym zakresem ochrony swobody przedsiêbiorczo�ci okre�lone
uprawnienia, nie jest jeszcze w odniesieniu do pewnych operacji, gene-
ralnie mieszcz¹cych siê w przedmiotowym zakresie ochrony swobody
przedsiêbiorczo�ci, bezpo�rednio skuteczny29. Ten za� brak bezpo�redniej
skuteczno�ci powo³anego przepisu Traktatu mo¿e wynikaæ st¹d, ¿e
w odniesieniu do pewnych operacji konieczne jest wydanie przez organy
wspólnotowe stosownej dyrektywy (czyli aktu prawa wtórnego), co czyni
w tym zakresie art. 43 TWEprawnie niekompletnym (i neguje tym samym
jego bezpo�redni¹ skuteczno�æ). Co ciekawe, mo¿na by twierdziæ, ¿e
wydanie stosownej dyrektywy jest przez przepisy TWE przewidziane
w³a�nie m.in. w odniesieniu do operacji przenoszenia przez spó³ki swoich
siedzib statutowych pomiêdzy pañstwami cz³onkowskimi, jako ¿e zgodnie
z art. 44 ust. 2 lit.g TWE, Rada powinna wydawaæ stosowne dyrektywy,
które s¹ niezbêdne dla zapewnienia równowa¿no�ci zabezpieczeñ wyma-
ganych od spó³ek dla ochrony interesów wspólników i osób trzecich.
Tymczasem ochrona interesów tych grup osób jest szczególnie istotna
(i aktualna) w przypadku transferowania przez spó³kê swojej siedziby

29 Na temat bezpo�redniej skuteczno�ci normwspólnotowego porz¹dku prawnego zob.
szerzej A.G. To t h, The Oxford Encyclopaedia of European Community Law. Volume I.
Institutional Law, Oxford 1990, s. 166 i nast.;T.C. H a r t l e y,TheFoundations of European
Community Law, Oxford 2003, s. 197 i nast.; P. C r a i g, G. de B ú r c a,EULaw. Text, Cases
and Materials, Oxford 2003, s. 178 i nast.; P. P e s c a t o r e, The Doctrine of �Direct
Effect�: An Infant Disease of Community Law, European Law Review 1983, vol. 8, s. 155
i nast.; S. P r e c h a l,Does direct effect still matter ?, CommonMarket Law Review 2000,
vol. 37, s. 1047 i nast.; B. deWi t t e, Direct Effect, Supremacy, and the Nature of the
Legal Order, [w:] The Evolution of EU Law, red. P. Craig, G. de Búrca, Oxford 1999, s.
177 i nast.; J.A.W i n t e r, Direct Applicability and Direct Effect. Two Distinct and Dif-
ferent Concepts in Community Law, Common Market Law Review 1972, vol. 9, s. 425
i nast.; C. M i k, Europejskie prawo wspólnotowe. Zagadnienia teorii i praktyki, t. I,
Warszawa 2000, s. 558 i nast.
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statutowej do innego pañstwa cz³onkowskiego. Poniewa¿ za� dyrektywa
taka ci¹gle nie zosta³a jeszczewydana,mo¿nabywiêcprima facie twierdziæ,
¿e w odniesieniu do operacji polegaj¹cych na przenoszeniu przez spó³ki
siedzib statutowych do innego pañstwa cz³onkowskiego (jakkolwiek
mieszcz¹cych siê w przedmiotowym zakresie ochrony swobody przed-
siêbiorczo�ci) art. 43 TWE nie jest jeszcze bezpo�rednio skuteczny i stanie
siê takim dopiero po wydaniu wzmiankowanej dyrektywy30.
Niewydaje siê jednak, abypogl¹d takiby³ trafny.Wbrewtemunale¿a³oby

raczej przyj¹æ, ¿e wydanie wspomnianej dyrektywy mog³oby wprawdzie
znacz¹co u³atwiæ spó³kom przenoszenie ich siedzib statutowych do in-
nego pañstwa cz³onkowskiego, tym niemniej nie jest to warunek bez-
wzglêdnie konieczny dla uzyskania przez art. 43 TWE (w tym w³a�nie
zakresie) bezpo�redniej skuteczno�ci. Uprawnienie do dokonywania przez
spó³ki tego rodzaju transferów, w sposób wolny od czynionych przez
poszczególne pañstwa cz³onkowskie przeszkód, wynika bowiem ju¿
bezpo�rednio z art. 43 TWE.
Pewnym wszak¿e argumentem na rzecz tezy, ¿e w odniesieniu do

omawianych tutaj operacji art. 43TWEnie jest jeszcze (dopóki nie zostanie
wydana wspomniana dyrektywa) bezpo�rednio skuteczny, mog³oby byæ
orzeczenie w sprawie Daily Mail, w którym ETS stwierdzi³, ¿e �Traktat
uznaje ró¿nice w krajowym ustawodawstwie dotycz¹ce (...) kwestii tego,
czy � a je�li tak, to w jaki sposób � siedziba statutowa lub siedziba
rzeczywista spó³ki za³o¿onej (inkorporowanej) zgodnie z prawem krajo-
wymmog¹byæprzeniesionez jednegopañstwacz³onkowskiegododrugiego
jako problem, który nie zosta³ rozwi¹zany przez regu³y dotycz¹ce swo-
body przedsiêbiorczo�ci, lecz który musi byæ rozwi¹zany poprzez przy-
sz³e ustawodawstwo�31, a konkretnie przez dyrektywê wydan¹ na pod-
stawie art. 44 TWE. Z tego ETS wyci¹gn¹³ wniosek, ¿e �art. 43 i 48
Traktatu nie mog¹ byæ interpretowane jako przyznaj¹ce spó³kom za³o-
¿onym zgodnie z prawem pañstwa cz³onkowskiego prawo do przenie-
sienia siedziby ich zarz¹du do innego pañstwa cz³onkowskiego przy utrzy-
maniu ich statusu jako spó³ek za³o¿onych zgodnie z prawem tego

30 M. S z y d ³ o, Krajowe prawo spó³ek ..., s. 456-457.
31 Orzeczenie ETS w sprawie 81/87 The Queen przeciwko H.M. Treasury i Commis-

sioners of Inland Revenue, ex parte Daily Mail i General Trust plc, Zbiór Orzeczeñ 1988,
s. 5483, pkt 23.
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pierwszego pañstwa cz³onkowskiego�32. Opieraj¹c siê tej wypowiedzianej
przez ETS tezie, mo¿na by twierdziæ, ¿e poszczególnym spó³kom, za-
³o¿onym zgodnie z prawem pañstwa cz³onkowskiego, art. 43 i 48 TWE
nie przyznaj¹ równie¿ prawa do przeniesienia ich siedziby statutowej do
innego pañstwa cz³onkowskiego, przy utrzymaniu ich statusu jako spó³ek
za³o¿onych zgodnie z prawem tego pierwszego pañstwa cz³onkowskiego
(a chêæ skorzystania przez spó³kê z takiego uprawnienia by³aby aktualna
zw³aszcza wówczas, gdyby przenios³a ona uprzednio do innego pañstwa
cz³onkowskiego siedzibê swojego zarz¹du, zachowuj¹c równocze�nie swój
dotychczasowy statut personalny).
Z drugiej jednak strony nale¿y równocze�nie pamiêtaæ, ¿e powy¿sze

tezy wypowiedziane przez Trybuna³ w orzeczeniu Daily Mail zosta³y
nastêpniewdo�æ istotnymstopniu zmodyfikowaneworzeczeniuw sprawie
Überseering. Otó¿ w tym ostatnim orzeczeniu Trybuna³ stwierdzi³, ¿e
�pañstwo cz³onkowskie ma mo¿liwo�æ nak³adania ograniczeñ na spó³kê,
która zosta³a za³o¿ona zgodnie z jego prawem i przenosi z tego pañstwa
swoj¹ rzeczywist¹ siedzibê tak, aby mog³a ona zachowaæ osobowo�æ
prawn¹ przyznan¹ przez prawo tego pañstwa�33. Nie sposób nie dostrzec,
¿e o ile w orzeczeniu Daily Mail Trybuna³ zdecydowanie zanegowa³ fakt
przys³ugiwania spó³kom prawa do przeniesienia siedziby zarz¹du z pañ-
stwa swojej inkorporacji do innego pañstwa cz³onkowskiego przy rów-
noczesnym utrzymaniu statusu spó³ki pañstwa inkorporacji (uznaj¹c, ¿e
w tym zakresie przepisy TWE nie s¹ jeszcze bezpo�rednio skuteczne),
o tyle w orzeczeniu Überseering przyzna³, ¿e wprawdzie pañstwo inkor-
poracji danej spó³ki mo¿e nak³adaæ na ni¹ okre�lone ograniczenia przy
przenoszeniuprzezni¹do innegopañstwacz³onkowskiego siedziby swojego
zarz¹du, tym niemniej dana spó³ka powinna mieæ równocze�nie prawo
(mo¿liwo�æ) zachowania przy przenoszeniu tej siedziby osobowo�ci
prawnej przyznanej przez prawo pañstwa inkorporacji. Ograniczenia tego
prawa s¹ bowiem czym� zupe³nie innym ni¿ ca³kowite jego zanegowanie.
W rezultacie pañstwo inkorporacji mo¿e nak³adaæ na dan¹ spó³kê pewne
ograniczenia, tym niemniej nie mog¹ one doprowadziæ do tego, by dana

32 Pkt 24 orzeczenia.
33 Orzeczenie ETS w sprawie C-208/00 Überseering BV przeciwko Nordic Construc-

tion Company Baumanagement GmbH (NCC), Zbiór Orzeczeñ 2002, s. I-9919, pkt 70.
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spó³ka utraci³a wskutek tego swoj¹ dotychczasow¹ osobowo�æ prawn¹
(przyznan¹ przez pañstwo inkorporacji)34. Nale¿a³oby siê przy tym zgo-
dziæ z twierdzeniem, ¿e owa mo¿liwo�æ zachowania przez spó³kê przy
przenoszeniu siedziby zarz¹du do innego pañstwa cz³onkowskiego swojej
osobowo�ci prawnej oznacza w istocie mo¿liwo�æ zachowania przez
spó³kê swojego dotychczasowego statutu personalnego, czyli mo¿liwo�æ
zachowania swojego statusu jako spó³ki pañstwa za³o¿enia (inkorpora-
cji)35. W tym zakresie art. 43 TWE jest zatem w pe³ni bezpo�rednio
skuteczny.
Prawd¹ jest oczywi�cie, ¿e orzeczenie w sprawie Überseering doty-

czy³omo¿liwo�ci przenoszenia przez spó³ki do innego pañstwa cz³onkow-
skiego swoich siedzib rzeczywistych (siedzib zarz¹dów). Skoro jednak
w tym w³a�nie zakresie Trybuna³ odwo³a³ siê do swojego wcze�niejszego
orzeczenia w sprawie Daily Mail, a konkretnie do punktów 23 i 24 tego
ostatniego orzeczenia, i je w opisany wy¿ej sposób zmodyfikowa³, to tym
samym zmodyfikowa³ on te¿ (implicite) tezê zawart¹ w punkcie 23
orzeczenia Daily Mail, zgodnie z któr¹ w zakresie przenoszenia przez
spó³ki siedzib statutowych do innego pañstwa cz³onkowskiego art. 43
TWE nie jest jeszcze bezpo�rednio skuteczny i stanie siê takim dopiero
po wydaniu stosownej dyrektywy. Ta ostatnia teza jest wiêc obecnie
nieaktualna. W efekcie poszczególne spó³ki maj¹ prawo do tego, by
przenie�æ do innego pañstwa swoj¹ siedzib¹ statutow¹, zachowuj¹c rów-
nocze�nie swój dotychczasowy statut personalny (o ile, rzecz jasna, danej
spó³ce w³a�nie na tym bêdzie zale¿a³o i nie zdecyduje siê ona przekszta³caæ
w spó³kê podlegaj¹c¹ prawu innego pañstwa cz³onkowskiego).
Po drugie, przeszkod¹ uniemo¿liwiaj¹c¹ spó³kom powo³ywanie siê na

stosowne uprawnienia gwarantowane im przez art. 43 w odniesieniu do
operacji przeniesienia siedziby statutowej do innego pañstwa cz³onkow-
skiego móg³by byæ fakt, ¿e w przypadku tego rodzaju operacji art. 43
TWE jest wyparty (derogowany) przez maj¹cy w tym zakresie charakter

34 M. B r om b a c h, Das Internationale Gesellschaftsrecht..., s. 103; G.A. J e s t ä d t,
Niederlassungsfreiheit und Gesellschaftskollisionsrecht, Baden-Baden 2005, s. 137-138;
M. S z y d ³ o, Krajowe prawo spó³ek..., s. 378-379.

35 A. de D i e g o, Die Niederlassungsfreiheit..., s. 87-88; G.A. J e s t ä d t, Niederlas-
sungsfreiheit undGesellschaftskollisionsrecht..., s. 138;M. S z y d ³ o,Krajowe prawo spó³-
ek..., s. 379.
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przepisu lex specialis art. 293 TWE, stanowi¹cy, i¿ �Pañstwa Cz³onkow-
skie w miarê potrzeby podejmuj¹ miêdzy sob¹ rokowania w celu zapew-
nienia swoim obywatelom (...) utrzymania osobowo�ci prawnej w przy-
padku przeniesienia siedziby z kraju do kraju�. W zwi¹zku z tre�ci¹ art.
293 TWE niektórzy twierdz¹, ¿e chc¹c siê przekszta³ciæ w spó³ki pod-
legaj¹ce prawu innego pañstwa cz³onkowskiego i przenosz¹c w zwi¹zku
z tym do tego innego pañstwa swoj¹ siedzibê statutow¹, spó³ki nie mog¹
powo³ywaæ siê na art. 43 TWE i nie maj¹ wobec pañstw cz³onkowskich
roszczenia o zachowanie swojej osobowo�ci prawnej (tym samym pañ-
stwo cz³onkowskie dotychczasowej inkorporacji spó³ki mo¿e wówczas
wymagaæ od niej przeprowadzenia likwidacji), poniewa¿ aby by³o tomo¿-
liwe, konieczne jest zawarcie przez pañstwa cz³onkowskie stosownej
(przewidzianej przez art. 293 TWE) konwencji36.
Pogl¹d ten jednak nie jest trafny, gdy¿ zawarta ewentualnie przez

pañstwa cz³onkowskie stosowna konwencja (w oparciu o art. 293 TWE)
mog³aby co najwy¿ej u³atwiæ (uczyniæ bardziej efektywnym) przeprowa-
dzanie omawianych tutaj operacji, niemniej jednak prawna dopuszczal-
no�æ ich przeprowadzania, i to z powo³aniem siê w tym wzglêdzie na
art. 43 TWE, nie jest bynajmniej warunkowana uprzednim zawarciem
owej konwencji. W rezultacie art. 293 TWE nie mo¿e byæ uznany za
przepis o charakterze lex specialis wzglêdem art. 43 TWE (w zakresie
tych operacji, o których wspomina ten pierwszy przepis).
Skoro wiêc � jak to dowodnie wynika z powy¿szych rozwa¿añ �

przenoszenie przez spó³ki swoich siedzib statutowych do innego pañstwa
cz³onkowskiego jest co do zasady objête przedmiotowym zakresem
ochrony swobody przedsiêbiorczo�ci (chyba ¿e transferowi takiemu nie
towarzyszy równoczesne trwa³e zaanga¿owanie siê w ¿ycie ekonomiczne
tego innego pañstwa cz³onkowskiego), za� art. 43 TWE jest w odniesieniu
do takich operacji w pe³ni bezpo�rednio skuteczny i nie jest ponadto
wyparty (derogowany) przez art. 293 TWE (mówi¹cy o stosownej za-
wieranej przez pañstwa cz³onkowskie konwencji), to tym samym po-
szczególne spó³ki maj¹ bezpo�rednio w oparciu o art. 43 TWE prawo
dodomagania siê od pañstw cz³onkowskich, by nie czyni³y imone ¿adnych

36 G.A. J e s t ä d t, Niederlassungsfreiheit und Gesellschaftskollisionsrecht..., s. 156-
157.
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przeszkód przy przenoszeniu siedzib statutowych do innego pañstwa
cz³onkowskiego (zarówno wtedy, gdy dana spó³ka chce siê w transgra-
niczny sposób przekszta³ciæ w spó³kê podlegaj¹c¹ prawu innego pañstwa
cz³onkowskiego, jak te¿ wtedy, gdy transfer siedziby statutowej jest
konsekwencj¹ uprzedniego ustanowienia przez spó³kê w tym innym
pañstwie cz³onkowskim sta³egomiejsca swojej dzia³alno�ci gospodarczej)
oraz by nie utrudnia³y im dokonywania tych¿e operacji. Do kategorii
owych zakazanych przez art. 43 TWE przeszkód oraz utrudnieñ nale¿¹
przy tym z pewno�ci¹:
1) nak³adany przez pañstwo cz³onkowskie bêd¹ce miejscem dotych-

czasowej siedziby statutowej spó³ki (tj. przez pañstwo wyj�cia) wymóg
rozwi¹zania siêoraz likwidacjiw razieprzeniesieniaprzez spó³kê jej siedziby
statutowej do innego pañstwa cz³onkowskiego;
2) nak³adany przez pañstwo cz³onkowskie bêd¹ce miejscem nowej

siedziby statutowej spó³ki (tj. przez pañstwo doj�cia) wymóg ponownego
(od podstaw) zak³adania siê, gdy chce ona przekszta³ciæ siê w spó³kê
podlegaj¹c¹ prawu pañstwa doj�cia. Pañstwo doj�cia mo¿e jedynie
wymagaæ dostosowania siê przez dan¹ spó³kê do przepisów materialnego
prawa spó³ek obowi¹zuj¹cych w tym¿e pañstwie (bez wymogu powtór-
nej inkorporacji). Nale¿y przy tym przyj¹æ, ¿e nawet, gdy przepisy prawa
spó³ek obowi¹zuj¹ce w pañstwie doj�cia nie przewiduj¹ explicite mo¿-
liwo�ci dokonywania przez spó³ki tego rodzaju transgranicznych prze-
kszta³ceñ, to i tak pañstwodoj�cia powinno stworzyæ omawianymspó³kom
tak¹ mo¿liwo�æ poprzez odpowiedni¹ interpretacjê postanowieñ swojego
prawa merytorycznego;
3) nieuznawanie przez pañstwo wyj�cia spó³ki, która przenios³a swoj¹

siedzibê statutow¹ do innego pañstwa cz³onkowskiego, za spó³kê pod-
legaj¹c¹ prawu tego w³a�nie pañstwa i zarz¹dzanie zmiany jej statutu
personalnego, mimo i¿ przenosz¹c swoj¹ siedzibê statutow¹, dana spó³ka
nie chce przekszta³ciæ siê w spó³kê podlegaj¹c¹ prawu pañstwa doj�cia;

4) uzale¿nianie przez pañstwo doj�cia prawnej dopuszczalno�ci prze-
kszta³cenia siê przez dan¹ spó³kê w spó³kê podlegaj¹c¹ prawu pañstwa
doj�cia od wymogu, by na przeprowadzanie takich operacji pozwala³
równie¿ porz¹dek prawny pañstwa wyj�cia;
5) stawiany przez pañstwo doj�cia wymóg, ¿e spó³ka zamierzaj¹ca

przekszta³ciæ siê w spó³kê prawa pañstwa doj�cia musi równocze�nie
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ustanowiæ w pañstwie doj�cia siedzibê swojego zarz¹du (trzeba bowiem
pamiêtaæ, ¿e z orzeczeñ Trybuna³u w sprawach Centros37, Inspire Art38
iÜberseeringwynika generalna dopuszczalno�æ rozdzielania przez spó³ki
we Wspólnocie swojej siedziby statutowej oraz siedziby zarz¹du).
Bior¹c powy¿sze pod uwagê, nale¿a³oby stwierdziæ, ¿e statuowany

przez art. 270 pkt 2 oraz art. 459 pkt 2 k.s.h. wymóg rozwi¹zania siê
oraz likwidacji przez spó³kê, która podjê³a uchwa³ê o przeniesieniu swojej
siedziby statutowej do innego pañstwa cz³onkowskiego, jest sprzeczny
z art. 43 TWE i powinien byæ traktowany jako niedaj¹ce siê usprawie-
dliwiæ ograniczenie gwarantowanej spó³kom swobody przedsiêbiorczo-
�ci. Chc¹c wiêc pozostawaæ w zgodzie z prawem wspólnotowym, trzeba
by in futuro przyjmowaæ, ¿e polska spó³ka, która podejmuje uchwa³ê
o przeniesieniu swojej siedziby statutowej do innego pañstwa cz³onkow-
skiego, nie podlega w Polsce ani rozwi¹zaniu, ani te¿ likwidacji, i to bez
wzglêdu na to, czy przenosi ona swoj¹ siedzibê statutow¹ w celu prze-
kszta³cenia siê w spó³kê podlegaj¹c¹ prawu innego pañstwa cz³onkow-
skiego, czy te¿ przenosi j¹ w konsekwencji wcze�niejszego ustanowienia
w innym pañstwie cz³onkowskim miejsca swojej trwa³ej (sta³ej) dzia³al-
no�ci gospodarczej, chc¹c w sposób jeszcze bardziej efektywny w³¹czyæ
siê w ¿ycie gospodarcze w tym¿e pañstwie i nie maj¹c równocze�nie
zamiaru zmieniaæ miarodajnego dla siebie statutu personalnego. Takie
rozwi¹zanie powinno byæ przy tym przyjmowane ju¿ na gruncie obec-
nych przepisów kodeksu spó³ek handlowych (a wiêc bez konieczno�ci
nowelizowania w tym zakresie kodeksu), gdy¿ prawo wspólnotowe i tak
korzysta z pierwszeñstwa przed sprzecznymi z nim przepisami prawa
krajowego. To sprzeczne z prawem wspólnotowym prawo krajowe nie
musi byæ zatem formalnie derogowane, jako ¿e w konkretnych przypad-
kach sprzeczno�ci i tak istnieje obowi¹zek uchylenia siê od jego stoso-
wania.

37 Orzeczenie ETSw sprawie C-212/97 Centros Ltd przeciwko Erhvervs- og Selskabs-
styrelsen, Zbiór Orzeczeñ 1999, s. I-1459, zw³aszcza pkt 27, 29 i 30.

38 Orzeczenie ETS w sprawie C-167/01 Kamer van Koophandel en Fabrieken voor
Amsterdam przeciwko Inspire Art Ltd, Zbiór Orzeczeñ 2003, I-10155, pkt 137-139.
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Z kolei, je¿eli spó³ka podlegaj¹ca prawu innego pañstwa cz³onkow-
skiego przenosi swoj¹ siedzibê statutow¹ na terytorium Polski, to wów-
czas nale¿y:
1) albo dopu�ciæ mo¿liwo�æ przekszta³cenia siê jej w polsk¹ spó³kê

kapita³ow¹ (umo¿liwiaj¹c jej dostosowanie siê do miarodajnych w tym
zakresie przepisów kodeksu spó³ek handlowych rz¹dz¹cych funkcjono-
waniem danego rodzaju spó³ek, bez wszak¿e konieczno�ci zak³adania siê
od podstaw; nale¿y te¿ wpisaæ j¹ do polskiego rejestru przedsiêbiorców),
2) albo te¿ nale¿y jej umo¿liwiæ posiadanie siedziby statutowejwPolsce

oraz uszanowaæ wynikaj¹ce z tego konsekwencje prawne (np. w zakresie
w³a�ciwo�ci polskich s¹dów), przy równoczesnym traktowaniu takiej
spó³ki jako spó³ki podlegaj¹cej prawu pañstwa inkorporacji.


