MUZEUM HISTORII POLSKI

Aleksandra Zablocka

Uprawnieni drugiej kategorii?
Mozliwosc realizacji wolnos$ci
przedsiebiorczosci przez spotki w
rozumieniu Traktatu
ustanawiajacego Wspolnote
Europejska

Kwartalnik Prawa Publicznego 2/1/2, 113-137

2002

Artykut zostat zdigitalizowany i opracowany do udostepnienia
w internecie przez Muzeum Historii Polski w ramach

prac podejmowanych na rzecz zapewnienia otwartego,
powszechnego i trwatego dostepu do polskiego dorobku
naukowego i kulturalnego. Artykut jest umieszczony w kolekcji
cyfrowej bazhum.muzhp.pl, gromadzacej zawartosc polskich
czasopism humanistycznych i spotecznych.

Tekst jest udostepniony do wykorzystania w ramach
dozwolonego uzytku.



KWARTALNIK PRAWA PUBLICZNEGO
ROK II * NR 1-2/2002 * UKSW — WARSZAWA ¢ TNOiK - TORUN ¢ ISSN 1642-9591

Aleksandra Zabtocka*

UPRAWNIENI DRUGIEJ KATEGORII?

MOZLIWOSC REALIZACJI
WOLNOSCI PRZEDSIEBIORCZOSCI PRZEZ SPOLKI
W ROZUMIENIU TRAKTATU USTANAWIAJACEGO
WSPOLNOTE EUROPEJSKA**

1. WPROWADZENIE

Wolnos$é przedsiebiorczosci' nalezy obok swobody Swiadczenia
ustug, swobody przeplywu towaréw, swobody przeptywu pracownikow,
swobody przeplywu kapitaltu oraz swobody przeplywu ptatnosci do pod-

* Mgr Aleksandra Zablocka ~ asystent w Katedrze Prawa Gospodarczego Pry-

watnego, Uniwersytet Kardynala Stefana Wyszynskiego, Warszawa

** Referat wygloszony na VII Ogdlnopolskiej Konferencji Prawniczej nt. Unii
Europejskiej pt. Prawo gospodarcze Wspélnoty Europejskiej na progu XXI w.,
15-16.11.2001 r.

! W pracy uzywam zamiennie terminéw wolnos¢ przedsigbiorczosci i swoboda pro-
wadzenia dzialalno$ci gospodarczej dla okreslenia ang. freedom of establishment, fr. la
liberte d’establissement, niem. Niederlassungsfreiheit. W literaturze polskiej pojawiajg
sie przerézne thumaczenia tego terminu: prawo/swoboda prowadzenia dziatalnosci gospo-
darczej/dzialan gospodarczych (A. Ahlt, Prawo europejskie, Warszawa 1998; D. Lasok,
Zarys prawa Unii Eurpopejskiej. Cze$é druga: prawo gospodarcze, Torun 1998;
G. Druessne, Prawo materialne i polityki Wspélnot i Unii Europejskiej, Warszawa 1996;
F. Emmert, M. Morawiecki, Prawo europejskie, Warszawa-Wroctaw 2000; Prawo gospo-
darcze Unii Europejskiej pod red. M. A. Dausesa, Warszawa 1999); wolno$é przedsigbior-
czosci (J. Galster, C. Mik, Podstawy europejskiego prawa wspélnotowego. Zarys wyktadu,
Torun 1996); swoboda zakladania przedsiebiorstw (N. Péltorak, Swiadczenie ustug a za-
kladanie przedsiebiorstw wedtug prawa Wspélnot Europejskich, ,Panstwo i Prawo” 1999,
nr 2, s. 52-67; A. Wrébel, Zakres podmiotowy i przedmiotowy prawa do zaktadania
przedsiebiorstw w Swietle art. 52-58 Traktatu Rzymskiego, ,Rejent” 1994, nr 10, s. 62—
~70). Ten ostatni termin (tzn. swoboda zakladania przedsigbiorstw) zostal tez uzyty w pol-
skiej wersji Uktadu Europejskiego (Dz.U. z 1994 r., Nr 11, poz. 38, z péz. zm., art. 44 i n.)
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stawowych wolnosci konstytuujacych wspoélny rynek w rozumieniu art. 2
Traktatu ustanawiajgcego Wspolnote Europejskg (dalej: TWE). Kon-
cepcja wspélnego rynku pocigga zas za sobg eliminacje wszystkich prze-
szk6d w handlu wewngtrzwspolnotowym w celu polgczenia rynkow
krajowych w rynek jednolity o warunkach mozliwie najblizszych do
rynku wewnetrznego?. Dlatego tez dla rozwoju wspolnego rynku jest
niezbedne, by przedsigbiorstwa mialy mozliwosé prowadzié dziatalnosé
i formowac sie tak jak na rynku wewnetrznym. Wolnosé¢ przedsiebior-
czosci jest tez nazywana Magna Charta europejskiego prawa spotek?.

W niniejszym opracowaniu przedstawiam zagadnienie realizacji
wolnosci przedsiebiorczosci przez spotki. Jest to zagadnienie zlozone,
obejmujgce regulacje nie tylko prawa wspodlnotowego, ale rowniez zwig-
zane z postanowieniami poszczegolnych porzgdkoéw prawnych (w szcze-
golnosci prawa prywatnego miedzynarodowego). Na poczatku omawiam
postanowienia TWE dotyczace wolnosci przedsigbiorczosci ze szczegol-
nym podkresleniem uregulowan odnoszacych sie do spotek. Jednakze
sam tekst TWE nie jest jedynym wyznacznikiem mozliwosci realizacji
wolnosci przedsiebiorczosci przez spétki. Dlatego tez nastepng czesé
pracy po$§wiecam wybranym sprawom dotyczacych realizacji wolnosci
przedsiebiorczosci przez spoiki, ktére pojawily sie przed TS w latach
80. 1 90. w szczegoélnosci wyrokowi TS w sprawie Krélowa v. Skarb
JKM oraz Poborcy Podatkéw Wewnetrznych, ex parte Daily Mail (da-
lej: Daily Mail)* oraz wyrokowi TS w sprawie Centros Ltd. v. Erhvers-
og Selbskabsstyrelsen (dalej: Centros)®. Kolejna czesé opracowania do-
tyczy aktow majacych na celu utatwienie spétkom korzystanie z wolno-
sci przedsiebiorczosci (a wlasciwie ich projektow, bowiem zaden z nich
nie wszedl w zycie), tj. porozumienia o wzajemnym uznawaniu spotek
i 0s6b prawnych z 1968, projektu 10. dyrektywy dotyczacej fuzji trans-
granicznej’, projektu 14. dyrektywy dotyczgcej przenoszenia siedziby
rejestrowej spolki z jednego panstwa czlonkowskiego do innego pan-

2 Wyrok TS z 5.5.1982 w sprawie 15/81 Gaston Schul Douance Expediteur B.V.
v. Inspecteur des Invoerrechten en Accijnzen [1982] ECR 1409.

3 Por. M. Lutter, Europaisches Unternehmensrecht:Grundlagen, Stand und En-
twicklung nebst Teksten und Materialien zur Rechtsangleichung, Berlin—-New York
1996, s. 36.

¢ Wyrok TS z 27.9.1988 r. w sprawie 81/87 Krélowa v. Skarb JKM oraz Poborcy
Podatkéw Wewnetrznych, ex parte Daily Mail [1988] ECR 5483.

5 Wyrok TS z 9.3.1999 r. w sprawie C-212/97 Centros Ltd. v. Erhvers- og Selbs-
kabsstyrelsen [1999] ECR 1-1459

8 Proposal For A Tenth Directive Of The Council Based On Article 54 (3) (G ) Of
The Treaty Concerning Cross-Border Mergers Of Public Limited Companies (Com/84/
/727final - Syn 38).
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stwa czlonkowskiego 1gczgcego sie ze zmiang prawa wlasciwego’. Pra-
ce konczy podsumowanie.

2. WOLNOSC PRZEDSIEBIORCZOSCI A SPOLKI W SWIETLE
TWE

2.1. PODSTAWY PRAWNE W TWE

Wolnosci przedsiebiorczosci poswiecony jest przede wszystkim
rozdzial 2 tytulu 3 TWE. W art. 43—48 (d. art. 52-58) ujete zostaly
podstawowe zasady. Dla niniejszego opracowania najwazniejsza jest
tresé art. 43, art. 44 ust. 2 lit. g oraz art. 48:

Art. 43 (d. art. 52)

W ramach ponizszych przepiséw ograniczenia w wolnosci przed-
siebiorczosci przynaleznych jednego panstwa czéonkowskiego na teryto-
rium innego panstwa cztonkowskiego sq zakazane. Zakaz ten obejmugje
réwniez ograniczenia w tworzeniu agencji, oddziatéow lub filii przez
przynaleznych jednego panstwa cztonkowskiego ustanowionych na te-
rytorium innego panstwa cztonkowskiego.

Wolnosé przedsiebiorczosci obejmuje dostep do dziatalnosci pro-
wadzonej na wtasny rachunek, jak réwniez zaktadanie i zarzqdzanie
przedsiebiorstwami, a zwlaszcza spoétkami w rozumieniu artykutu 48
ustep 2, na warunkach okreslonych przez ustawodawstwo pahstwa
miejsca korzystania z wolnosci przedsigbiorczosci dla wtasnych obywa-
teli z zastrzezeniem przepiséw rozdziatu dotyczqcego kapitatow.

Art. 44 (d. art. 54)

ust. 2 Rada i Komisja wykonujqg funkcje, ktére sq im powierzone
na podstawie powyzszych przepiséw, a zwitaszcza:

(...)

g) koordynujgc w niezbednym zakresie i w celu zapewnienia ich
réwnowaznosci, gwarancje, jakie sq wymagane w panstwach czton-
kowskich od spétek w rozumieniu artykutu 48 ustep 2 dla ochrony
intereséw wspélnikéw i osob trzecich

" Proposal for a Fourteenth European Parliament and Council Directive on the
Transfer of the Registered Office of a Company from one Member State to another with
a Change of Applicable Law, doc. XV/D2/6002/97-EN.REV.2,
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Art. 48 (d. art. 58)

Spétki zatozone zgodnie z ustawodawstwem panstwa cztonkow-
skiego i majqce swq statutowq siedzibe, zarzqd lub gtéwne przedsie-
biorstwo wewnagtrz Wspdélnoty dla stosowania przepiséow niniejszego
rozdziatu sq traktowane jak osoby fizyczne przynalezne do panstw czton-
kowskich.

Przez spotki rozumie sie spotki zatozone na podstawie przepiséw
prawa cywilnego lub handlowego, w tym spoétdzielnie, oraz inne osoby
prawne prawa publicznego lub prywatnego, z wyjatkiem spotek, ktore
nie zmierzajg do osiggniecia zysku.

Ponadto wolnos$ci przedsigbiorczosci dotyczy art. 293 (d. art. 220),
ktéry stanowi, ze:

Paristwa cztonkowskie, w miare potrzeby, rozpoczng miedzy sobqg
rokowania w celu zapewnienia swym przynaleznym (...) wzajemnego
uznania spétek w rozumieniu art. 48 ust. 2, utrzymania osobowosct
prawnej w przypadku przeniesienia siedziby z kraju do kraju oraz moz-
liwosci fuzji spétek podlegajqcych ustawodawstwu réznych panstw ...

2.2. DEFINICJA WOLNOSCI PRZEDSIEBIORCZOSCI

W TWE nie odnajdujemy definicji pojecia wolnosci przedsigbior-
czosci. W szczeg6lnosci nie stanowi takiej pelnej definicji art. 43 ust. 2.
Jednakze w literaturze przedmiotu przyjeto sie zgodnie rozumieé pod
tym pojeciem mozliwosé ustanawiania statych gospodarczych lub za-
wodowych centrow przez przynaleznych jednego panstwa czlonkowskie-
go poza tym panstwem, a na terytorium innego panstwa czlonkowskie-
go, bgdz w formie calkowitego przeniesienia, badz tez w formie zakla-
dania agencji, oddziatéw i filii, w celu podjecia lub prowadzenia dzia-
lalnosci gospodarcze;j®.

Wolno$¢ przedsiebiorczosci rozni sie od swobodnego przepltywu
ushug przede wszystkim staloscig wykonywania dziatalnosci ekonomicz-
nej czy tez inaczej moéwigc sposobem i okresem prowadzenia dzialalno-
§ci gospodarczej oraz punktem cigzkosci i terytorialnym zakresem tej
dzialalnosci®. Natomiast od swobodnego przeplywu pracownikéw roézni

8 Por. G. Ch. Schwarz, Europdisches Gesellschaftsrecht: ein Handbuch fiir
Wissenschaft und Praxis, Baden-Baden 2000, s. 79.

9 Por. wyrok TS z 30.11.1995 w sprawie C-55/94 Reinhard Gebhard v. Consiglio
dell’Ordine degli Avvocati e Procuratort di Milano [1995] ECR 1-4165, Nb 25-27,
a takze N. Péltorak, op. cit., s. 52-67, A. Wrobel, op. cit., s. 66.
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sie wolno$¢ przedsiebiorczosci samodzielnoscig podejmowanych dzia-
lan (tj. prowadzeniem ich na wiasny rachunek).

2.3. FORMY WOLNOSCI PRZEDSIEBIORCZOSCI

Wyrédznié mozna dwie formy/aspekty wolnosci przedsigbiorczosci:
pierwotng i wtorng wolnosé¢ przedsiebiorczosci. Pierwotna wolnosé pro-
wadzenia dzialalnosci (art. 43 ust. 1 zdanie pierwsze) obejmuje trans-
graniczne przeniesienie przedsiebiorstwa z jednego panstwa cztonkow-
skiego do innego. Natomiast wtérna wolnoé¢ prowadzenia dziatalnosci
(art. 43 ust. 1 zdanie drugie) stwarza mozliwo$¢ przeniesienia i zaloze-
nia na nowo czesci przedsiebiorstwa bez koniecznosci zaprzestania dzia-
talnosci podstawowej. Moze si¢ to odbywaé w drodze utworzenia praw-
nie samodzielnych jednostek (przedsiebiorstw zaleznych), ale takze
poprzez tworzenie przedsigbiorstw prawnie niesamodzielnych. Traktat
okresla je mianem agencji i oddzialow. Kwestia precyzyjnego rozgrani-
czenia nie ma przy tym decydujgcego znaczenia. Regulacja ta obejmuje
zatem wszelkiego rodzaju zaklady lub czesci zakladow niezaleznie od
ich funkcji®.

2.4. PODMIOT UPRAWNIONY

Pierwotna i wtérna wolnosé przedsigbiorczosci obejmuje obywa-
teli panstw czlonkowskich i czlonkow ich rodzin! oraz spétki w rozu-
mieniu art. 48 TWE.

Art. 48 ust. 1 reguluje zastosowanie rozdziatu o wolnosci przed-
siebiorczosci do ,,spélek”, ktore sg pod pewnymi warunkami zréwnane
z osobami fizycznymi, przynalezgcymi do panstwa czlonkowskiego. Dla-
tego tez trzeba zajaé si¢ problemem wykladni pojecia ,spéotka” w rozu-
mieniu tego artykulu oraz zastanowié sie jakie kryteria muszg zostac
spelnione, aby spoétka byla zréwnana z osobami fizycznymi.

2.4.1 POJECIE SPOLKI

Spélki, zgodnie z TWE, to wszystkie jednostki, ktére prowadza
dzialalnos¢ gospodarczg w celu osiggniecia zysku (art. 48 ust. 2).

10 Por. W.-H. Roth [w:] Prawo gospodarcze Unii Europejskiej, pod red. M. A. Dau-
ses, Warszawa 1999, s. 424,
1 Por. co do szczegélow W.-H. Roth, op. cit., s. 428.
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Forma prawna jest przy tym, wbrew literalnemu brzmieniu prze-
pisu, bez znaczenia: mogg to by¢ osoby prawne (np. spétki kapitatowe),
jak réwniez jednostki nie posiadajgce osobowosci prawnej. W kontek-
$cie jednostek nie posiadajacych osobowosci prawnej pojawia sie jedy-
nie watpliwos$é, czy muszg si¢ one charakteryzowaé pewng prawng nie-
zaleznos$cig w stosunku do wspolnikéw. Przyjmuje sie, ze za spétki w ro-
zumieniu tego artykutu mozna uznaé osobowe spotki handlowe i spét-
ke cywilng (o ile ta ostatnia nie jest czysto wewnetrzng spétka)™.

Pod pojeciem spotki mieszczg sie takze osoby prawne podlegajace
prawu publicznemu®®.

Art. 48 ust. 2 naklada wymog prowadzenia dzialalnosci gospo-
darczej w celu osiggniecia zysku. Problematyczne jest, czy jest to tylko
powtérzenie wymogu prowadzenia dzialalno$ci na wlasny rachunek
z art. 43 ust. 2, czy tez dodatkowe ograniczeniet. Wymog ten jest bez
watpienia spelniony w przypadku spétek handlowych. Problemy mogg
pojawié si¢ w przypadku spétek cywilnych, stowarzyszen i fundacji.
Pod pojeciem dzialalnosci gospodarczej zmierzajgcej do osiagniecia zy-
sku nalezy rozumie¢ takg dziatalnos¢, ktora zwykle jest odplatna. De-
cydujgce jest przy tym ukierunkowanie dzialalnosci. Wynika to z go-
spodarczej funkeji wolnosci przedsiebiorczosci i gospodarczych celow
TWE. Zaplata nie musi przy tym by¢ ani zabezpieczeniem podstaw
egzystencji, ani pokrywac kosztow. Dziatalnos¢ nie musi osiggaé okre-
§lonej wielko$ci. Nie jest w szczegblnosci wymagane, aby cel osiagnie-
cia zysku byt gtdéwnym celem spétki w rozumieniu art. 48 ust. 2. W prze-
ciwnym razie nie zostalyby tam wymienione spotdzielnie'®. Natomiast
z calg pewnoscig pod pojeciem spoélki nie beda si¢ miesci¢ organizacje
prowadzgce dzialalnos$¢ jedynie charytatywna!®.

2.4.2. WYMOGI ROWNOUPRAWNIENIA

Spotki nie maja przynaleznosci pahstwowej w tym samym sensie,
co osoby fizyczne. Dlatego art. 48 ust. 1 TWE tworzy ekwiwalent dla
kryterium obywatelstwa sensu stricto, tak aby podmioty go spelniajgce

12 Por. G. Ch. Schwarz, op. cit., s. 98, ktory wskazuje, ze spétkami w rozumieniu
TWE sg niemieckie spéotki OHG (spétka jawna), KG (spétka komandytowa), niemiecka
spbtka cywilna, ale nie juz nie spétka cicha.

13 Por. W.-H. Roth, op. cit., s. 429.

4 Za tym, ze jest to tylko powtérzenie wymogu z art. 43 ust. 2 optuje G. Ch.
Schwarz. Por. G. Ch. Schwarz, op. cit., s. 98.

15 Por. ibidem, s. 99.

16 Tbidem.
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mogty by¢ zréwnane z osobami fizycznymi bedgcymi obywatelami panstw
czlonkowskich. Aby cieszy¢ sie takimi samymi prawami jak obywatele
panstw czlonkowskich, spétki muszg spelniac lacznie dwa wymogi:
1) muszg zostac zalozone zgodnie z ustawodawstwem panstwa czlon-
kowskiego,
2) mie¢ swg statutowsg siedzibe, zarzad lub gléwne przedsiebiorstwo
wewnagtrz Wspolnoty.

Na samym poczgtku analizy tego uregulowania, zauwazyé¢ trze-
ba, ze nie uzaleznia ono przyznania wolnosci przedsiebiorczosci spéice
od obywatelstwa jej wspolnikow. Odrzucona zostala w ten sposob ,teo-
ria kontroli” laczgca statut spotki z obywatelstwem wspolnikow!”,

Jesli chodzi o warunek zalozenia spoétki zgodnie z ustawodaw-
stwem panstwa czlonkowskiego, to rozumieé¢ pod nim nalezy koniecz-
nos¢ spelnienie wymog6éw panstwa czlonkowskiego, w ktorym spétka
jest zalozona odnos$nie tresci i formy aktu zalozycielskiego/umowy/sta-
tutu spétki, wpisu do odpowiedniego rejestru, ete. Istotna jest przy tym
sytuacja spotki w chwili, w ktorej zamierza ona skorzystac¢ z wolnosci
przedsigbiorczosci. Sytuacja, w ktorej zalozona w panstwie czlonkow-
skim spo6lka przenosi sie do panstwa nieczlonkowskiego, powoduje utrate
mozliwosci korzystania z wolnosci przedsiebiorczosci, pod warunkiem,
ze umowy z panstwami trzecimi nie stanowig inaczej.

Literalne odczytanie przepisu art. 48 TWE moze powodowaé wat-
pliwoéci, czy obejmuje on swym zakresem ponadnarodowe formy sp6i-
ek takie jak istniejgce juz Europejskie Zgrupowanie Intereséw Gospo-
darczych (dalej: EZIG)'® a w przyszlosci Spotke Europejskg (SE)Y. Pre-
cyzyjnie rzecz ujmujgc EZIG oraz SE tworzone sg nie na podstawie
prawa panstwa czlonkowskiego, lecz zgodnie z jednolitym prawem
wspolnotowym. Dostowna interpretacja art. 48 TWE doprowadzi¢ mu-
sialaby do wniosku, ze nie obejmuje on swym zakresem takich form
organizacyjnych. Jednakze dokonanie interpretacji celowosciowej pro-
wadzi do odmiennego rezultatu: jesli wolnosé przedsiebiorczosci przy-

17 Por. A. Scheuer w: EGV-Kommentar, pod red. C. O. Lenza, Kéln 1999, s. 500.

8 Ang. European Economic Interest Grouping, podstawe prawng tworzenia tych
podmiotéw stanowi rozporzadzenie Rady 2137/85 z 25.7.1985 o utworzeniu Europe;j-
skiego Zgrupowania Intereséw Gospodarczych (0.J. 1985, L. 199/1) wydane na podsta-
wie dwczesnego art. 235 (ohecnie 308) TWE.

¥* Po wieloletnich pracach w pazdzierniku 2001 przyjeto wreszcie akty prawne
dotyczagce tej instytucji: rozporzadzenie Rady 2157/2001 z 8.10.2001 r. o Statucie dla
Spétki Europejskiej (SE), O.J. 2001, L 294/1 oraz dyrektywe Rady 2001/86/WE
z 8.10.2001 r. uzupekiajacg Statut Spétki Europejskiej w zakresie zaangazowania pra-
cownikéw, O.J. 2001, L 294/22. Rozporzadzenie ma wejsé¢ w zycie 8.10.2004 r., do tego
czasu panstwa czlonkowskie powinny tez implementowaé dyrektywe.
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stuguje spétkom utworzonym zgodnie z prawem poszczegdlnych panstw
czlonkowskich, to tym bardziej winna przystugiwaé¢ podmiotom utwo-
rzonym zgodnie z bezposrednio obowigzujgcym we wszystkich pan-
stwach czlonkowskich prawem wspélnotowym?.

Jesli za$ chodzi o warunek posiadania przez spbtke statutowej
siedziby, zarzgdu lub gléwnego przedsiebiorstwa wewngtrz Wspoélnoty,
to podkreslié¢ trzeba, ze wystarczy, aby tylko jeden z wymienionych tam
czynnikéw znajdowatl sie na terenie Wspolnoty. Miarodajny tacznik nie
musi wskazywaé na panstwo czlonkowskie, zgodnie z ustawodawstwem
ktorego spotka zostala utworzona. Jako gldwne przedsiebiorstwo nale-
zy traktowac punkt ciezkosci dzialalnosci gospodarczej, natomiast jako
glowny organ zarzgdzajgcy — miejscowosc, w ktorej podejmowane sg
istotne decyzje w ramach zarzgdzania spoltkg. Mozliwe jest stosowanie
przepisé6w dotyczacych wolnosci przedsigbiorczosci do spotek, ktorych
zarzad i glowne przedsigbiorstwo znajdujg sie poza terenem Wspdlno-
ty, gdy statutowa siedziba znajduje si¢ w Panstwie Czlonkowskim.

W tym miejscu dla porzgdku wspomnie¢ jedynie nalezy, ze dla
korzystania z wtérnej wolnosci przedsigbiorczosci spolki, podobnie jak
i osoby fizyczne muszg mie¢ swg siedzibe na terenie Wspélnoty. Wymaog
ten wynika z art. 43 ust.1 zd. 2 TWE.

2.5. BEZPOSREDNIA SKUTECZNOSC

Wolnoséé przedsigbiorczosci jest bezposrednio skuteczna w tym
sensie, ze sady i urzedy panstw czlonkowskich sg obowigzane do jej
przestrzegania i nie stosowania przepis6w prawa wewnetrznego, ktore
sa z nig sprzeczne?. Tak jest zawsze w przypadku oséb fizycznych,
a w przypadku spélek w odniesieniu do wtornej wolnosci przedsigbior-
czoéci. Wyprzedzajac nieco tok niniejszego opracowania, nalezy stwier-
dzi¢, ze w odniesieniu do mozliwosci realizacji pierwotnej wolno$ci przed-
siebiorczosci przez spotki, TS zajglt stanowisko odwrotne®.

2.6. ZAKRES PRZEDMIOTOWY WOLNOSCI PRZEDSIEBIORCZOSCI

Swoboda prowadzenia dzialalnosci gospodarczej obejmuje zgod-
nie z art. 43 TWE wszystkie czynnosci zwigzane bezposrednio lub po-

20 Por. G. Ch. Schwarz, op. cit., s. 110,
21 Por. W.-H. Roth, op. cit., s. 416.
22 Daily Mail Nb 24.
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$rednio ze zmiang siedziby przedsiebiorstwa lub z utworzeniem wtoér-
nej formy prowadzenia dziatalnosSci gospodarczej. Warunkuje ona swo-
bodny przeplyw pracownikéw i odnosi sie do wszystkich zdarzen i czyn-
nosci, ktore dotyczg utworzenia organizacji i utrzymania okreslonej
formy prowadzenia dzialalnosci gospodarczej.

Swoboda prowadzenia dziatalnosci gospodarczej obejmuje podej-
mowanie i wykonywanie samodzielnej dziatalnosci zarobkowej przez
przedsiebiorce lub jednostke organizacyjng. Jak juz wspomniatam, dzia-
talnoscig zarobkowg jest kazdy rodzaj dzialalnosci gospodarczej, przy
czym jej celem nie musi by¢ osigganie zysku. Wystarczajgcym warun-
kiem jest sam fakt odptatnosci za wykonang czynnosé.

Pojecie dzialalnosci zarobkowej obejmuje wykonywanie wolnych
zawodow oraz dzialalnos¢ wytworczg (przemyst, handel, rzemiosto),
dziedzine produkcji towarowej oraz zbytu, rolnictwo i inne formy uzy-
skiwania produktéw naturalnych.

Zakres zastosowania swobody prowadzenia dzialalnosci gospodar-
czej odnosi sie nie tylko do regulacji dotyczgcych bezposrednio dziatal-
nosci zarobkowej, lecz takze do wszystkich podejmowanych przez pan-
stwo dzialan, ktore majg jedynie posredni wplyw na podejmowanie i wy-
konywanie dzialalno$ci zarobkowej: sg to przepisy o nabywaniu nieru-
chomosci, wynajmie lokali, udzielaniu pozyczek, przepisy o warunkach
produkecji i zbytu oraz zatrudnianiu pracownikow?.

Odnoszgcy sie do spotek art. 48 TWE zawiera jedynie wymagania
dotyczace zrownania spotek z osobami fizycznymi bedgcymi obywate-
lami panstwa czlonkowskiego, a wiec porusza kwestie kregu podmio-
tow uprawnionych do korzystania z wolnosci przedsigbiorczosci, a nie
zakresu przedmiotowego wolnosci przedsiebiorczosci. Dlatego tez za-
kres przedmiotowy wolnosci przedsigbiorczosci jest w odniesieniu do
spotek catkowicie okreslony w art. 43 TWE.

Wypunktuje teraz i omowie pokrotce konkretne formy wykony-
wania wolnosci przedsigbiorczosci przez spotki?.

2.6.1. TRANSGRANICZNE PRZENIESIENIE SIEDZIBY STATUTOWEJ/
/REJESTROWEJ?® SPOLKI (TRANSFER OF REGISTER OFFICE PROPER)

Przeniesienie siedziby statutowej lgczy sie z wykresleniem spé6iki
z rejestru jednego panstwa czlonkowskiego, w ktorym byta ona dotych-

2 Por. W.-H. Roth, op. cit., s. 427.

%4 Por. M. Lutter, op. cit.

%5 Poniewaz spblka musi zostaé zarejestrowana w panstwie, zgodnie z prawem
ktérego powstala, a wpisanie do rejestru nastepuje, gdy spétka ma statutowg siedzibe
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czas zarejestrowana i wpisaniem do rejestru innego panstwa czlonkow-
skiego bez koniecznosci przeprowadzenia likwidacji w pierwszym z tych
panstw. Przeniesienie statutowe;j siedziby spotki nastepuje wowcezas, gdy
ta sama osoba prawna/jednostka organizacyjna nie posiadajgca osobo-
wosci prawnej zostaje zarejestrowana w innym panstwie cztonkowskim.

W wyroku Daily Mail TS odmoéwil mozliwo$ci bezposredniego
zastosowania wolnosci przedsiebiorczosci w odniesieniu do przeniesie-
nia statutowej siedziby spoiki.

Tylko niektore panstwa czlonkowskie przewidujg mozliwosé prze-
niesienia statutowej siedziby spoétki. Nalezg do nich Wiochy, ktore wy-
magajg wzajemnosci i Portugalia, zgodnie z ktorej prawem operacja
taka jest dopuszczalna, gdy mozliwa jest takze w innym zainteresowa-
nym panstwie czlonkowskim. Prawo francuskie uzaleznia przeniesie-
nie statutowej siedziby spoétki od zawarcia porozumien miedzynarodo-
wych w tej materii, a te jak dotad nie zostaly przyjete. Prawo niemiec-
kie wyklucza z gruntu mozliwos¢ przeniesienia statutowej siedziby spét-
ki. Natomiast w prawodawstwie innych panstw czlonkowskich proble-
matyka ta w ogéle nie zostala poruszona?®.

Wlasnie operacji przeniesienia statutowej siedziby spotki poswie-
cony jest projekt 14. dyrektywy omoéwiony w pkt. 4.

2.6.2. TRANSGRANICZNE PRZENIESIENIE SIEDZIBY ZARZADU SPOLKI
(TRANSFER OF CENTRAL ADMINISTRATION)

Pod pojeciem przeniesienia siedziby zarzgdu spotki rozumie sie
operacje polegajaca tylko na przeniesieniu siedziby zarzgdu sp6iki z jed-
nego panstwa czlonkowskiego do innego panstwa cztonkowskiego, pod-
czas gdy spotka pozostaje nadal zarejestrowana (i ma statutowg siedzi-
be) w panstwie czlonkowskim, w ktorym zostala zalozona. Takie prze-
niesienie uwaza sie za istotniejsze z punktu widzenia wolnosci przed-
siegbiorczosci niz przeniesienie statutowej siedziby spotki.

Tak jak w przypadku przeniesienia statutowej siedziby spéiki
i w tej sytuacji w wyniku orzeczenia Daily Mail postanowienia TWE
dotyczace wolnos$¢ przedsigbiorczosci nie majg bezposredniego zasto-
sowania.

w obszarze sagdu uprawnione jest zamienne uzywanie tych pojeé. Por. G. Ch. Schwarz,
op. cit., s. 105.

% Por. Explanatory memorandum on the Proposal for a Fourteenth European
Parliament and Council Directive on the Transfer of the Registered Office of a Compa-
ny from one Member State to another with a Change of Applicable Law, doc. XV/D2/
/6002/97, s. 3.
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Mozliwosé przeniesienia siedziby zarzgdu spoétki jest scisle po-
wigzana z problematyksg ogolnego statutu spotki i przyjeciem przez
poszczegolne panstwa czlonkowskie w ich prawie prywatnym miedzy-
narodowym?’ jednej z dwoch glownych koncepcji okreslenia statutu
spotki:

1) teorii zalozenia (register office theory);
2) teorii siedziby (real head office theory).

Teoria zalozenia lgczy ogolny statut spolki nie z siedzibg zarzgdu
lecz z miejscem zalozenia spolki, tj. miejscem rejestracji spoki, ktéra
jest praktycznie zawsze siedzibg statutowsg spotki.

Natomiast wedlug teorii siedziby, siedziba zarzgdu (administra-
cyjna) spolki jest decydujgcg cechg zaleznosciows, czyli tgcznikiem dla
okreslenia og6lnego statutu spoiki.

Teorie zalozenia przyjely nastepujace panstwa czlonkowskie:
Dania, Irlandia, Holandia, Wielka Brytania, Szwecja. Teoria siedziby
obowigzuje zas w Belgii, Niemczech, Francji, Grecji, Luksemburgu,
Austrii i Hiszpanii. We Wloszech i Portugalii obowigzujg przepisy two-
rzgce mieszanke obu wyzej opisanych teorii?.

Z punktu widzenia teorii zalozenia przeniesienie siedziby zarzg-
du spoélki nie narusza w zaden sposob tozsamosci i egzystencji spotki
wedlug jej dotychczasowego statutu. Natomiast wedtug teorii siedziby
przeniesienie siedziby zarzadu spoélki z jednego panstwa do innego pan-
stwa czlonkowskiego prowadzi do zmiany statutu spétki.

Gdyby wiec wszystkie panstwa czlonkowskie ,wyznawaly” teorie
zalozenia, spotki moglyby cieszy¢ sie niczym nie ograniczong swobodg
przenoszenia siedziby zarzgdu z jednego panstwa czlonkowskiego do
innego panstwa czlonkowskiego. Odwrotnie, gdyby wszystkie panstwa
czlonkowskie przyjely teorie siedziby, spétki nie moglyby nigdy bez
zmiany formy prawnej przenies¢ siedziby zarzgdu do innego panstwa,
zawsze musialoby dojé¢ do przyjecia przez takie spétki nowej formy
prawnej w panstwie dojscia.

Poniewaz, jak wskazalam powyzej, poszczegblne panstwa czlon-
kowskie przyjmujg rézne teorie, rozwazy¢ nalezaloby kolejno nastepu-
Jace sytuacje:

1) przeniesienie siedziby zarzgdu z panstwa teorii siedziby do pan-
stwa teorii siedziby

27 Problematyka ta nie jest (cho¢ mogla by byé) uregulowana ani na poziomie
europejskim w drodze rozporzgdzenia, ani przez multilateralne umowy miedzynarodo-
we pomiedzy panstwami czlonkowskimi. Istniejg jedynie bilateralne umowy. Por.
G. Ch. Schwarz, op. cit, s. 105.

2 Por. G. Ch. Schwarz, op. cit., s. 108.
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2) przeniesienie siedziby zarzadu z panstwa teorii siedziby do pan-
stwa teorii zalozenia
3) przeniesienie siedziby zarzadu z panstwa teorii zalozenia do pan-
stwa teorii zalozenia
4) przeniesienie siedziby zarzadu z panstwa teorii zalozenia do pan-
stwa teorii siedziby.
W niniejszym opracowaniu brak miejsca na dokladne rozwazanie
poszczegdlnych sytuacji, ogranicze si¢ tylko do przedstawienia w po-
staci tabeli wynikow analizy tej problematyki?.

przeniesienie do paristwa teorii siedziby do paristwa teorii zatozenia

siedziby zarzadu

Z paristwa teorii zaréwno z punktu widzenia pafistwa wyjscia, jak | zaréwno z punktu widzenia paristwa wyjscia, jak
siedziby i paristwa dojscia dochodzi do zmiany statutu i paristwa dojécia dochodzi do zmiany statutu,

bowiem paristwo dojscia przyjmuje odestanie
paristwa wyjscia do prawa paristwa nowej

siedziby
Z paristwa teorii zgodnie z prawem paristwa wyjscia brak zmiany | brak zmiany statutu
zatozenia statutu, zgodnie z prawem paristwa dojscia
zmiana statutu

Gdy zachodzi konieczno$¢ zmiany statutu spétki, wigze sie to
z potrzeba spelnienia szeregu wymagan stawianych przez pafnstwo wyj-
Scia i panstwo doj$cia. Zazwyczaj trzeba spotke rozwigzaé w panstwie
wyjscia i potem zalozyé na nowo w panstwie dojscia. Taka skompliko-
wana procedura odstrasza spotki od podejmowania przeniesienia sie-
dziby zarzgdu spolki, a przez to ograniczona zostaje wolnosé¢ przedsie-
biorczosci.

Problem, czy teoria siedziby powodujaca wyzej przedstawione
problemy w realizacji przez spétki wolnosci przedsigbiorczosci jest w ogé-
le zgodna z postanowieniami TWE (art. 43 w zwigzku z art. 48) byt
stawiany teoretycznie®. Nie dotyczyto go jednak zadne orzeczenie TS3!.

Przeniesieniu siedziby zarzgdu spétki nie jest po§wiecony projekt
14. dyrektywy omawiany w pkt. 4.

* Dokladnie omawia te przypadki Schwarz, op. cit., s. 108-114. Z tego tez opraco-
wania zaczerpnelam tabelke.

3 Por. G. Ch. Schwarz, op. cit., s. 115.

81 W szczegdlnosci kwestia ta nie byla przedmiotem orzeczenia Daily Mail, bo-
wiem zaréwno Wielka Brytania jak i Dania reprezentujg teori¢ zalozenia. Natomiast
losy spraw pézniejszych zostaly przedstawione w pkt. 3.4. niniejszego opracowania.
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2.6.3. LACZENIE (FUZJA ) TRANSGRANICZNA

Przez lgczenie (fuzje) nalezy rozumie¢ dwie sytuacje:

1) przeniesienie calego majgtku spotki (przejmowanej) na inng spotke
(przejmujgca) w zamian za udzialy lub akcje, ktére spotka przej-
mujgca wydaje wspdlnikom spoétki przejmowanej (gczenie przez
przejecie);

2) zawigzanie nowej spoiki, na ktorg przechodzi majgtek co najmniej
dwoéch laczgcych sie spotek w zamian za udzialy lub akcje nowej
spotki (gczenie si¢ przez zawigzanie nowej spéiki).

Przy fuzji transgranicznej musi wystgpi¢ element przeniesienia
masy majgtkowej ,przez granice”. tzn. z jednego panstwa czlonkow-
skiego do innego panstwa czlonkowskiego.

Fuzja transgraniczna jest pierwotng wolnosScig przedsiebiorczo-
§ci. Cho¢ nie dotyczylo jej bezposrednio orzeczenie Daily Mail, watpli-
we jest, czy mozliwe jest bezposrednie stosowanie w stosunku do niej
przepisow TWE o wolnosci przedsiebiorczosci.

Fuzji transgranicznej nie stojg na przeszkodzie trudnosci, ktére
biorg sie ze zmiany ogélnego statutu spétki w przypadku przeniesienia
siedziby zarzgdu. W tym przypadku bowiem spotka przejeta/spotka 1a-
czgca sie nie podporzadkowuje sie nowemu ogélnemu statutowi spéiki,
lecz zostaje rozwigzana, a jej wspolnicy stajg sie cztonkami spotki przej-
mujgcej/nowo zawigzanej. Ocenianie fuzji z punktu widzenia prawa
kolizyjnego nie natrafia zazwyczaj na powazniejsze przeszkody. Wa-
runki 1 przebieg fuzji w odniesieniu do kazdej ze spélek uczestniczg-
cych w fuzji podlegajg ogélnemu statutowi tych spoltek. W odniesieniu
do skutkéw fuzji, w szczegélnosci do kwestii przejscia majgtku i zabez-
pieczenia wierzycieli, nalezy polaczy¢ ogolne statuty spélek uczestni-
czgcych w fuzji. Sposob przejscia majgtku rozmaicie uregulowany w po-
rzgdkach prawnych poszczegdlnych panstw czlonkowskich, wigze sie
nierozerwalnie z kazdorazowym systemem zabezpieczenia wierzycieli.
Dlatego tez fuzja transgraniczna jest mozliwa tylko wtedy, kiedy do-
puszczajg jg wchodzace w gre porzadki prawne, kiedy zgadzajg sie wza-
jemnie normy kolizyjne oraz kiedy odpowiadajg sobie lub pokrywajg
sie dotyczgce fuzji przepisy réznych panstw czionkowskich. Dlatego
niezbednosé Srodkow zblizania prawa jest tutaj wyraznie widoczna®?,

Kwestii fuzji transgraniczej dotyczy projekt 10. dyrektywy oma-
wiany w pkt. 4.

32 Por. W.-H. Roth, op. cit., s. 551-552.

125



Aleksandra Zabtocka

2.6.4. TRANSGRANICZNE WNIESIENIE AKTYWOW

Dla realizacji wolno$ci przedsiebiorczosci istotna jest takze moz-
liwo$§¢ wnoszenia aktywow ze sp6iki istniejgcej w jednym panstwie czlon-
kowskim do istniejgcej albo dopiero zakladanej w innym panstwie czton-
kowskim spotki w zamian za udzialy lub odplatnie. Takie dziatanie nie
napotyka na Zaden ograniczenia: zgodnie z dyrektywg dotyczaca opo-
datkowania fuzji® jest obojetne z punktu widzenia podatkowego.

2.6.5. ZAKLADANIE SPOLEK-COREK

Spotki mogg tez korzystaé z wolnosci przedsiebiorczos$ci w ten spo-
sob, ze zakladaé bedg spoétki-corki w innych panstwach cztonkowskich.
Muszg byé zachowane przy tym przepisy wewnatrzpanstwowe. Te jed-
nak nie moga by¢ dyskryminujgce albo ograniczajgce swobode prowa-
dzenia dzialalnosci gospodarczej. Sprzeczne z TWE bylby na przyktad
wymog uczestnictwa w zakladanej spolce podmiotu krajowego (tj. oby-
watela danego panstwa czlonkowskiego albo spétki podlegajgcej prawu
tego panstwa). Zgodnie z 12. dyrektywg istnieje mozliwosé¢ zakladania
jednoosobowych spétek-corek w innym panstwie czlonkowskim®,

2.6.6. UDZIAL W ZAGRANICZNYCH SPOLKACH

Wolnoséé¢ przedsiebiorczosci obejmuje takze mozliwosé stawania
sie wspdlnikiem spélek istniejgcych w innych panstwach czlonkowskich.
Aby spoétka stala sie wspélnikiem innej sp6tki musi spetni¢ wymagania
stawiane przez ustawodawstwo panstwowe (umowa musi zosta¢ za-
warta w odpowiedniej formie, ewentualnie pozostali wspblnicy muszg
wyrazi¢ zgode, musi nastgpié¢ zgloszenie do rejestru).

2.6.7. ZAKLADANIE AGENCJI, ODDZIALOW I FILII

Zakladanie agencji, oddzialéw i filii wchodzi oczywiscie w zakres
wolnosci przedsigbiorczosci. Publikacji ogloszen przez oddzialy spétek
poswiecona zostala 11. dyrektywa z 1989 r.%

3 Dyrektywa Rady 90/434 z 23.7.1990 r. o wspélnym systemie opodatkowania
fuzji, podzialow, przenoszenia i wymiany udzialéw dotyczacych spétek réznych panstw
cztonkowskich, O.J. 1990, L 225/1.

3 Dyrektywa Rady 89/667 z 21.12.1989 r. dotyczaca jednoosobowych spélek z ograni-
czong odpowiedzialnoscig, O.J. 1989, L 395/40. Wyjatki zawiera art. 2 ust. 2 tej dyrektywy.

3 Dyrektywa Rady 89/666 z 22.12.1989 r. o0 przewidzianej przez prawo handlowe
publikacji ogloszen przez oddzialy spétek, O.J. 1989, L 395/36.
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2.7. OGRANICZENIA WOLNOSCI PRZEDSIEBIORCZOSCI

Bez wzgledu na to, jak zasadnicze znaczenie dla porzadku praw-
nego Wspdlnoty ma swoboda prowadzenia dzialalnosci gospodarczej,
nie moze ona mie¢ charakteru absolutnego. Autorzy TWE byli w wy-
starczajgcym stopniu realistami, aby przyznaé, ze w pewnych sytu-
acjach i1 pod pewnymi warunkami panstwa mogg od niej odejsé*. Nie
wnikajgc w tym miejscu w szczegoly, nalezy pamietaé, ze wolnosé przed-
siebiorczo$ci moze ulec ograniczeniu, tak w stosunku do oséb fizycz-
nych jak i spolek, na podstawie art. 45 TWE oraz ze wzgledu na interes
ogohu.

3. WYBRANE ORZECZENIA ETS DOTYCZACE REALIZACJI
WOLNOSCI PRZEDSIEBIORCZOSCI PRZEZ SPOLKI

3.1. DAILY MAIL

Sprawa ta pojawila sie przed TS w ramach odestania wstepnego
dokonanego przez angielski High Court of Justice, Queen’s Bench Divi-
sion na podstawie 6wczesnego art. 177 (obecnie 234 TWE). Wnosil on
o interpretacje 6wczesnych art. 52 i 58 TWE oraz dyrektywy 73/148
z 21.5.1973 r. dotyczgcej zniesienia ograniczen w poruszaniu i osiedla-
niu sie na terenie wsp6lnoty dla przynaleznych panstw czlonkowskich
w kontekscie przedsigbiorczosci i postanowien o ustugach?’.

Stan faktyczny byt nastepujgcy: brytyjska Daily Mail and Gene-
ral Trust plc zamierzala przeniesc siedzibe zarzgdu spétki do Holandii.
Powodem tej decyzji byly kwestie podatkowe. Wedlug prawa bryty;j-
skiego, osoba prawna (korporacja) posiada miejsce rejestracji i siedzi-
be, ktore zazwyczaj pokrywajg sie. Dla celow podatkowych istotna jest
siedziba. Podatek od korporacji sklada sie z kilku czesci, przy czym
przedsiebiorstwa majgce siedzibe za granicg placg tylko czes¢ podatku

36 Por. G. Druesne, op. cit., s. 154.
37 0.J.1973, L 172/14.
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(podatek dochodowy). Przeniesienie siedziby byloby wiec korzystne dla
Daily Mail. Wedtug prawa angielskiego bylo to mozliwe bez likwidacji
firmy, za zgodg ministra finanséw. Poczgtkowo spétka podjeta negocja-
cje z ministrem, ale po jakims czasie wniosta sprawe do sadu twier-
dzac, ze przystuguje jej prawo przeniesienia siedziby do Holandii row-
niez bez zgody wiladz, na podstawie TWE.

Argumentowala ona nastepujgco: art. 52-58 daja osobom fizycz-
nym i prawnym prawo przeniesienia sie do innego panstwa cztonkow-
skiego w celu prowadzenia tam dzialalnosci. Obowiazek zniesienia prze-
piséw ograniczajacych emigracje i imigracje oséb prawnych powinien
by¢ identyczny, jak w stosunku do o0sob fizycznych. Przeniesienie sie-
dziby firmy stanowi w istocie ,osiedlenie si¢” w innym panstwie czton-
kowskim, zwlaszcza jezeli towarzyszy mu otwarcie biura i biezgce za-
rzgdzanie dziatalnoscig firmy. Motywy powodujace przeniesienie firmy
sg pozbawione znaczenia, podobnie jak ma to miejsce w odniesieniu do
osob fizycznych. Wszelkie ograniczenia swobody przeniesienia siedzi-
by, a zwlaszcza uzaleznienie jej od zgody administracji panstwowej,
jest niezgodne z art. 52-58 TWE (co w przypadku os6b fizycznych jest
nielegalne). Fakt uszczuplenia dochodéw podatkowych panstwa nie
moze usprawiedliwiaé zakazu przeniesienia siedziby osoby prawne;j.
Wreszcie Daily Mail podkre§lala, ze o ile nawet w niektérych przypad-
kach zakaz taki bylby usprawiedliwiony, to jego ogélny i bezwzgledny
zakaz narusza wymog proporcjonalnosci.

Natomiast zdaniem interweniujgcego rzadu brytyjskiego celem
przeniesienia siedziby firmy nie bylo wlaczenie si¢ do gospodarki ho-
lenderskiej, zmiana charakteru dziatalnosci lub ograniczenie transak-
cji gieldowych, a jedynie unikniecie oplacania podatkéw. Zmiana sie-
dziby nie oznacza ,prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej” w rozumie-
niu art. 52 TWE (ktory to przepis ma na celu wspieranie integracji
gospodarczej Wspolnoty). Dzialalnosé taka — podobnie jak w przypad-
ku osdb fizycznych — powinna byé rzeczywista i efektywna. Przepisy
prawa wtornego nie przewidujg transferu siedziby przedsigbiorstw i nie
mogg by¢ stosowane przez analogie. Ponadto rzad brytyjski wskazal,
ze mozliwe sg ograniczenia korzystania ze swobod wspolnotowych przez
osoby fizyczne, jezeli mialoby to prowadzi¢ do naruszenia lub obejscia
przepisow prawa krajowego.

TS orzekl w tej sprawie, ze traktat stoi na stanowisku, ze réznice
ustawodawstw dotyczace powigzan miedzy spétkami zalozonymi na
podstawie danego systemu prawa oraz — w razie potrzeby — sposobow
przeniesienia siedziby, statutowej lub rzeczywistej, tej spotki do innego
panstwa czlonkowskiego, nie sg regulowane przepisami o swobodzie
przedsigbiorczosci, lecz Ze powinny zosta¢ uregulowane przez akty usta-
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wowe lub konwencje, ktore dotad nie zostaly wydane. W tych warun-
kach art. 52 i 58 TWE powinny by¢ interpretowane w taki sposdb, ze
nie dajg one na gruncie obowigzujgcego prawa wspolnotowego spolce
zalozonej zgodnie z prawem jednego panstwa czlonkowskiego zadnego
prawa do przeniesienia siedziby wiadz do innego panstwa czlonkow-
skiego. Natomiast dyrektywa 73/148 w sprawie zniesienia ograniczen
poruszania sie i pobytu obywateli panstw cztonkowskich wewnatrz
Wspblnoty w celu wykonywania swobody przedsiebiorczosci i Swiad-
czenia ustug dotyczy, zgodnie ze swg nazwg i tekstem, jedynie 0sdb
fizycznych, a jej przepisy - ze wzgledu na ich zawartosc¢ - nie moga by¢
stosowane przez analogie do 0oséb prawnych. Juz z tego wzgledu dyrek-
tywa 73/148 powinna by¢ interpretowana w ten sposdb, ze nie nadaje
ona przedsiebiorstwu prawa przeniesienia siedziby wladz do innego
panstwa czlonkowskiego.

Tak wiec w sprawie Daily Mail TS odméwil w 6wczesnie obowig-
zujgcym stanie prawnym bezposredniego stosowania wolnosci przed-
sigbiorczos$ci w odniesieniu do spoétek.

3.2. CENTROS

W niespelna dziesie¢ lat pozniej przed TS trafilo inne pytanie
prawne dotyczgce wolnosci przedsiebiorczosci. Skierowane ono zostato
przez dunski Hojesteret, ktory wnosit o interpretacje 6wezesnych art. 52,
561 58 TWE.

Panstwo Bryde, obywatele dunscy zamieszkujgcy w Danii, zalo-
zyli w Wielkiej Brytanii spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig (pri-
vate limited company) pod nazwg Centros i zarejestrowali jg w Londy-
nie. Ta forma wedlug prawa angielskiego nie wymaga minimalnego
kapitalu zakladowego®, inaczej niz wedtug prawa dunskiego®. Po kil-
ku miesigcach pani Bryde, bedgca dyrektorem spoétki, zwrdocila sie do
odpowiedniego organu dunskiego z wnioskiem o zarejestrowanie filii
spotki w Danii. Organ odméwil rejestracji, twierdzgc, ze w istocie cho-
dzilo o zarejestrowanie glownej siedziby spoélki, a nie filii — i Zze celem
dzialania zalozycieli spétki byto ominiecie przepisow prawa dunskiego.

3% Prawo angielskie zawiera wymog minimalnego kapitatu zakladowego wysoko-
Sci 50 000 funt6w jedynie w odniesieniu do public limited company (The Companies
Act 1985, s.118). Poniewaz The Comapnies Act nie zawiera takiego wymogu w odnie-
sieniu do private limited company, wyciagna¢ mozna wniosek, ze wystarczy kapitatl
wysokosci 1 funta. W praktyce ustala si¢ minimalny kapital na 100 funtéw.

% Wymagane jest 20 000 dunskich koron, tj. ok. 28 000 Euro.
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W tej sprawie TS orzek}, ze jest naruszeniem art. 52 1 58 TWE
takie dzialanie panstwa czlonkowskiego, ktore polega na odmowie zare-
jestrowania filii spotki zalozonej zgodnie z przepisami innego panstwa
cztonkowskiego 1 majgcej w tym panstwie zarejestrowang siedzibe, na-
wet jezeli nie prowadzi w nim zadnej dzialalnosci, jezeli zadaniem filii
ma by¢ umozliwienie danej spolce prowadzenia dzialalnosci w panstwie,
w ktérym filia ma byé zalozona, a w ktérym nie spelnia warunkéow wy-
maganych dla utworzenia spoétki, ktore sg w tym panstwie bardziej re-
stryktywne w odniesieniu do wymogu minimalnego kapitatu akcyjnego.
Wrykladnia ta, jednakze, nie zabrania wladzom zainteresowanego pan-
stwa czlonkowskiego przyjecia wlasciwych srodkéw w celu ochrony przed
oszustwem lub jego penalizacji, czy to w odniesieniu do samej sp6tki —
we wspolpracy z panstwem czlonkowskim, w ktérym zostala utworzona
— czy to w stosunku do wspdlnikow, jezeli zosta nie ustalone, ze w rze-
czywistosci probujg oni poprzez utworzenie spoétki unikngé¢ wywigzania
sie ze zobowigzan wobec prywatnych lub publicznych wierzycieli, dzialaja-
cych na terytorium zainteresowanego panstwa cztonkowskiego.

3.3. INTERPRETACJA DAILY MAIL 1 CENTROS

Oba wyzej przedstawione wyroki spotkaly sie z zywym odzewem
praktykow i teoretykow. Nazywane byly przelomowymi decyzjami, glo-
sowane, interpretowane, krytykowane a wreszcie i przede wszystkim
poréwnywane*’. Mimo, ze dotyczg one dwoch calkiem réznych stanow
faktycznych: w przypadku Daily Mail pierwotnej swobody przedsie-
biorczosci a w przypadku Ceniros wtornej swobody przedsiebiorczosci;
w przypadku Daily Mail uprawnien panstwa wyjscia, zas w przypadku
Centos uprawnien panstwa dojscia i wreszcie w obliczu faktu, ze sam
ETS nie mial intencji lgczenia tych dwoch sprawach (w wyroku Cen-
tros nie odwotlal sie do Daily Mail), a tym bardziej zmiany swego orzecz-
nictwa*!, to jednak wyrok w sprawie Centros zostat powszechnie odczy-

19 Jak wskazuje G. Jaeger, Kapitalgesellschaften in der EU — dauerhaft Nieder-
lassungsberechtigte zweiter Klasse? Kommentar zu den Vorlagebeschlussen des BGH
vom. 30.3.2000 und das AG Heildelberg von 3.3.2000 sowie zur Rechtsprechung in den
Niederlanden und Osterreich als Antwort auf die Centros-Entscheidung des EuGH
vom 9.3.1999, NZG 2000, nr 18, s. 918, w samych tylko niemieckich czasopismach
pojawilo sie w ciggu roku od wydania wyroku w sprawie Centros ponad 50 artykuléw-
opinii dotyczacych tego orzeczenia.

41 Jak to bylo w sprawie Keck, gdzie TS wyraznie podkreéli}, ze odchodzi od do-
tychczasowego orzecznictwa. Por. wyrok TS z 24.11.1993 r. w polgczonych sprawach
C-267/91 i C-268/91 Keck i Mithouard [1993] ECR 1-6097, Nb 16.
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tany jako pewien sygnal. Z jednej strony traktuje sie go jako ostrzeze-
nie przed tym, ze mimo wszystkich niebezpieczenstw wiazacych sie
z bezposrednim stosowaniem wolnosci przedsiebiorczosci*?, TS by¢ moze
bedzie sklonny przyznac jej prymat nad uregulowaniami wewnetrzny-
mi poszczegolnych panstw, jesli pytanie takie pojawi sie przed nim po-
nownie*, Wyrazono poglad, ze jesli nawet z Centros nie da si¢ wypro-
wadzi¢ pelnego i ostatecznego uznania za obowigzujgcg teorii zaloze-
nia, to nalezy sie liczy¢ z szybkim wyjasnieniem definitywnym tej spra-
wy*. Z drugiej strony mozna go takze odczytywac jako ponaglenie do
prac nad aktami majgcymi na celu ulatwienie spétkom korzystanie
z wolnosci przedsigbiorczosci®®.

3.4. SPRAWY, KTORE WPLYNELY DO TS PO WYROKU CENTROS

Dwie sprawy dotyczgce realizacji wolnosci przedsigbiorczosci przez
spolki, ktore trafity przed TS po wyroku Centros nie zostaly rozpatrzo-
ne merytorycznie ze wzgledow proceduralnych, trzecia caly czas czeka
na rozpatrzenie. Kazda z nich dotyczy niezmiernie istotnych zagad-
nien; swego czasu wigzano z nimi wszystkimi nadzieje na wyjasnienie
przez TS spornych kwestii zwigzanych z wolno$cig przedsiebiorczosci
i dlatego sprawy te zaslugujg na zaprezentowanie.

3.4.1. KAMER VAN KOOPHANDEL EN FABRIKEN VOOR GRONINGEN
V. CHALLENGER TRADING COMPANY LTD*8

Sprawa ta pojawila sie przed TS w wyniku odestania wstepnego
dokonanego 19.10.1999 r. przez holenderski Kantonrechter de Gronin-

42 Tj. uciekaniem przedsiebiorcow do panstw o najbardziej liberalnych przepisach,
cigglej pogoni za mniej wymagajacymi rozwigzaniami, zwanym race to the bottom
iidentyfikowanym (cho¢ jak wskazuje E. Wymeersch, Centros: A landmark decision in
European Company Law, Working Paper Series 1999, nr 15, Universiteit Gent 1999,
s. 18, jest to mylne) z ,efektem stanu Delaware” w Stanach Zjednoczonych. Por. tez
C. Bernard, Social dumping and race to the bottom: some lessons for the European
Union from Delaware?, ,European Law Review” 2000, nr 1, s. 57-78.

4 Por. D. Zimmer, Mysterium ,Centros”: von der schwierigen Suche nach der Be-
deutung eines Urteils des Europaischen Gerichtshofes, ,Zeitschrift fir das gesamte
Handelsrecht und Wirtschaftsrecht” 2000, s. 42.

4 Por. M. P. Wiesner, Europdisches Unternehmensrecht: Stand und Entwicklung,
nZeitschrift fur Wirtschaftsrecht und Insolvenzpraxis” 2000, nr 40, s. 1796.

4 Por. D. Zimmer, op. cit., s. 42.

4 Sprawa C—410/99, wykreslona z porzgdku obrad postanowieniem z 2.8.2000 r.,
0.J. 2001, C 118/22.
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gen w zwiazku z zawislg przed nim sprawg Kamer van Koophandel en
Fabriken voor Groningen v. Challenger Trading Company Ltd.

Pytanie brzmialo nastepujgco: czy jest zgodne z art. 43 1 48 TWE
stosowanie wobec spolek formalnie (pseudo-) zagranicznych w rozu-
mieniu art. 1 Prawa o spotkach formalnie zagranicznych (Wet op de
formeel buitenlandese vennootschappen) przepisow art. 2 i nastepnych
tej ustawy, ktore to przepisy nakladajg na takie spotki szereg obowigz-
kow majacych na celu ochrone oséb trzecich (m.in. obowigzek rejestra-
¢ji w Rejestrze Handlowym, wymoég minimalnego kapitatu zakladowe-
go, wymog przygotowywania i publikacji rocznych sprawozdan finan-
sowych).

Sprawa ta jednak nie doczekatla si¢ merytorycznego rozpoznania,
albowiem zostala wykreslona z porzgdku obrad 2.8.2000 r. w skutek
wycofania zapytania prawnego przez Kantongerecht te Groningen.

3.4.2. HSB-WOHNBAU GMBH*

Sprawa ta pojawila si¢ przed TS w ramach odeslania wstepnego
dokonanego 3.3.2000 r. przez niemiecki Amtsgericht Heildelberg*.
Wnosil on o interpretacje art. 43 i 48 TWE w zwigzku z wnioskiem
HSB-Wohnbau GmbH o wpis do rejestru sadowego przeniesienia sie-
dziby rejestrowej tej spotki do Hiszpanii przy zachowaniu tozsamosci
podmiotu®.

Stan faktyczny byt nastepujacy: HSB-Wohnbau byta spbtkg utwo-
rzong zgodnie z prawem niemieckim w roku 1988 i wpisang do rejestru
sgdowego prowadzonego przez Amtsgericht Heildelberg. Jej siedzibg
byla niemiecka miejscowo$¢ Sinheim. W sierpniu 1999 roku wszystkie
udzialy w HSB-Wohnbau zostaly przejete przez hiszpanskg spotke Pa-
radies-Sonne-Meer SL, ktéra w ten sposob stala sie jedynym wspélni-
kiem. Jednocze$nie walne zgromadzenie HSB-Wohnbau podjelo decy-
zje o zaprzestaniu dzialalnosci na terenie Niemiec i przeniesieniu gtow-
nego przedsigbiorstwa oraz siedziby rejestrowej do hiszpanskiej miej-
scowosci Orihuela Costa. W grudniu 1999 roku do Amtsgericht Heil-
delberg wplynat tekst jednolity umowy spoétki wraz z wnioskiem o do-
konanie wpisu dotyczgcego przeniesienia siedziby sp6tki do Hiszpanii.
Sad nie bedgc pewnym, czy wpis taki moze by¢ dokonany skierowatl do

47 Orzeczenie TS z 10.7.2001 r. w sprawie C-86/00 [2001] ECR 1-5353.

4% AG Heildelberg, Beschluss vom 3.3.2000, HRB 831-SNH, opublikowane w ,Ze-
itschrift fiir Wirtschaftsrecht und Insolvenzpraxis” 2000, nr 37, s. 1616-20.

4 Ang. without changing the identity, niem. unter Wahrung der Identitdt.
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TS nastepujgce pytania o zgodno$é obowigzujgcej w Niemczech teorii
siedziby z prawem wspdélnotowym:

1) czy prawa wynikajace z art. 43 i 48 TWE obejmujg mozliwos$c
przeniesienia siedziby niemieckiej GmbH (spotki z ograniczong
odpowiedzialnoscig), ktora zostala utworzona zgodnie z niemiec-
kimi przepisami i wpisana do niemieckiego rejestru a ktorej jedy-
nym wspolnikiem jest spotka hiszpanska, do Hiszpanii przy za-
chowaniu tozsamosci podmiotu;

2) czy przepisy art. 43 i 48 TWE wykluczajg mozliwos¢ stosowania
przepisow zabraniajgcych przeniesienie do Hiszpanii siedziby
spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig przy zachowaniu tozsa-
mosci tej spotki, ktora zostala utworzona zgodnie z niemieckimi
przepisami i wpisana do niemieckiego rejestru a ktorej jedynym
wspoélnikiem jest spotka hiszpanska.

TS nie zajgl sie przedstawionymi mu problemami i nie wydat
wyroku merytorycznego, albowiem zgodnie z art. 92 (1) Regulaminu
proceduralnego®® uznat sie za nie wlasciwy do rozpoznania tej sprawy.
Motywy takiej decyzji byly nastepujgce: zgodnie z art. 234 TWE Trybu-
nal Sprawiedliwosci jest wtasciwy do orzekania w trybie prejudycjal-
nym o wyktadni TWE, gdy zazada tego (w formie pytania) sgd panstwa
czlonkowskiego w zwigzku z zawislg przed nim sprawg, przy czym orze-
czenie w tej kwestii jest niezbedne dla wydania przez sad krajowy
wyroku. Powolujgc sie na swoje wezesniejsze orzecznictwo®! TS przypo-
mnial, ze z art. 234 TWE wynika, ze sprawa w ktorej ma zapas¢ orze-
czenie musi mie¢ charakter sgdowy®?. Sprawy dotyczgce wpisu do reje-
stru takiego charakteru nie maja, sad nie pelni w nich funkgji jurys-
dykcyjnej lecz administracyjna, w niektorych panstwach cztonkowskich
zadania takie sg powierzone organom administracyjnym?, Nic nie wska-
zuje na to, ze w sprawie, w zwigzku z ktorg Amtsgericht Heildelberg
skierowal pytanie do TS, istnial jakikolwiek spor pomiedzy HSB-Wohn-
bau a jakimkolwiek innym podmiotem. Dlatego tez w spawie HSB-
Wohnbau nie petnil funkcji jurysdykeyjnej, a co za tym idzie TS nie jest
kompetentny do odpowiedzi na zadane mu pytania.

W zwigzku z powyzszym orzeczenie T'S w sprawie HSB-Wohnbau
GmbH nie doprowadzilo do rozwiklania narostych probleméw i nie przy-

50 0.J. 1999, C 65/1.

51 Sprawa 318/85 Greis Unterweger [1986] ECR 955, Nb. 4; sprawa C-111/94 Job
Centre [1995] ECR 13361, Nb. 9; sprawa C-134/97 Victoria Film [1998] ECR I-7023,
Nb. 14; sprawa C-178/99 Salzman [2001] ECR 1-4421 Nb. 14.

52 Ang. judicial nature.

53 HSB-Wohnbau GmbH, Nb. 12.
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niosto zadnych nowych rozwigzan w sprawie mozliwosci realizacji wol-
nosci realizacji przedsiebiorczosci przez spoiki.

3.4.3. UBERSEERING
v. NCC NoORrDIC CONSTRUCTION COMPANY BAUMANAGEMENT GMBH?®*

Kolejna sprawa dotyczgca mozliwosci realizacji wolno$ci przed-
siebiorczosci przez spolki pojawila sie przed TS w ramach odestania
wstepnego dokonanego 30.03.2000 r. przez niemiecki Bundesgericht-
shof*®, Sprawa, na kanwie ktorej zrodzily si¢ pytania, dotyczyta holen-
derskiej spolki z ograniczong (Besloten Vennotschap met beperkte aan-
sprakelijkheid), ktora przeniosta swg siedzibe do Niemiec a nastepnie
wytoczyla powddztwo w zwigzku z nienalezycie wykonanym wobec niej
zobowigzaniem.

Pytania zadane Trybunalowi Sprawiedliwosci brzmialy naste-
pujgco:

1) czy art. 43 1 48 TWE nalezy wykladac¢ w ten sposob, ze sg sprzecz-
ne z wolnoscig przedsiebiorczosci takie uregulowania, ktére zdol-
no$¢ prawng i zdolnosé procesowg spotki zatozonej zgodnie z prze-
pisami jednego panstwa czlonkowskiego, ocenia¢ nakazujg we-
diug prawa panstwa, do ktorego przeniesiona zostala siedziba za-
rzadu tej spotki i (uregulowania) prowadza do tego, ze wynikajg-
ce ze stosunkoéw zobowigzaniowych roszczenia nie mogg by¢ do-
chodzone w drodze postepowania sgdowego;

2) jesli odpowiedz na pierwsze pytanie bedzie pozytywna, to czy z wol-
nosci przedsiebiorczosci wynika, ze zdolnos¢ prawna i procesowa
spo6tki winna by¢ oceniana wedlug prawa obowigzujgcego w pan-
stwie, w ktorym ta spotka zostala zalozona?

Sprawa ta jak dotad nie doczekala si¢ rozpoznania przez Trybu-
nal Sprawiedliwosci. Przedstawiona zostala jak na razie tylko opinia
Rzecznika Generalnego®, w ktorej to Rzecznik udziela odpowiedzi po-
zytywnej na pytanie pierwsze, ale jednocze$nie negatywnej na pytanie
drugie.

% Sprawa C-208/00, O.J. 2000, C 233/16.

% BGH, orzeczenie z 30.3.2000 r. VII ZR 370/98, opublikowane w ,Zeitschrift fur
Wirtschaftsrecht und Insolvenzpraxis” 2000, nr 22, s. 967-969.

% Wydana zostala ona 4.12.2001 r.
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4. AKTY MAJACE NA CELU ULATWIENIE SPOLKOM
KORZYSTANIE Z WOLNOSCI PRZEDSIEBIORCZOSCI

Ulatwienie realizowania wolnosci przedsiebiorczosci przez spotki
moze nastgpi¢ w wyniku regulacji w postaci konwencji (w oparciu
o art. 220 TWE) albo dyrektyw (w oparciu o art. 44 ust. 2 lit g TWE).

4.1. KONWENCJE

Prace nad porozumieniami dotyczgcymi realizacji wolnosci przed-
sigbiorczosci przez spolki byly swego czasu dosé intensywne. Powsta-
walo wiele réoznych projektéw, na omowienie ktorych nie ma niestety
miejsca w tym opracowaniu.

Pragne jedynie zwréci¢ uwage na to, ze w 1968 r. doszto do uchwa-
lenia konwencji 0 wzajemnym uznawaniu spélek i 0s6b prawnych a pro-
tokol z 1971 r. miat zapewni¢ jednolitg wykladnie tego porozumienia
przez TS. Treéé porozumienia dotyczyla spolek w rozumieniu TWE i ja-
ko zasade przyjeto wzajemne uznanie zdolnosci prawnej spélek, ktore
zostaly zalozone wedlug prawa ktoregos z panstw czlonkowskich, i kto-
re majg na obszarze obowigzywania porozumienia swojg siedzibe sta-
tutowg. Porozumienie mialo wejs¢ w zycie z chwilg ratyfikacji przez
wszystkie panstwa-sygnatariuszy. Jako ze do tego nie doszlo, porozu-
mienie to stalo si¢ praktycznie nieaktualne.

4.2. PROJEKTY DYREKTYW

4.2.1. DYREKTYWA O FUZJI TRANSGRANICZNEJ

Dokonywaniu fuzji transgranicznej przez spotki poswiecony jest
zaproponowany w 1985 r. projekt tzw. 10. dyrektywy.

Propozycja dyrektywy o fuzji transgranicznej reguluje zwigzane
z prawem spoétek kwestie fuzji transgranicznej tylko w odniesieniu do
spotek akcyjnych. W celu umozliwienia albo ulatwienia fuzji transgra-
nicznych stuzy ona znajdowaniu rozwigzan w zakresie prawa kolizyj-
nego, wskazujgc w odniesieniu do warunkoéw, procedur i skutkow fuzji
na krajowe systemy prawne, ktorym podlegajg spoétki uczestniczgce
w fuzji. Projekt ten zawiera tez normy materialne, ktore biorg pod uwage
miedzynarodowy charakter fuzji.
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Jednakze w pracach nad tym projektem nie udalo si¢ osiagnaé
porozumienia co do newralgicznego zagadnienia wspéldecydowania
pracownikow (Mitbestimmung) i w zwigzku z tym prace zostaly zaha-
mowane.

4.2.2. DYREKTYWA DOTYCZACA PRZENIESIENIA SIEDZIBY SPOLKI

Prace nad dyrektyws dotyczacag przeniesienia siedziby spétki z jed-
nego panstwa czlonkowskiego do innego panstwa czlonkowskiego a nie
laczgcego sie z rozwigzaniem i nowym zalozeniem spéiki i powoduja-
cym zmiane prawa wilasciwego dla spotki (tj. 14. dyrektywy) zostaly
podjete na poczagtku lat 90. Na zlecenie Komisji Europejskiej firma do-
radcza KPMG przygotowala analize sytuacji i zaproponowala dwa pro-
jekty dyrektywy dotyczgcej przeniesienia siedziby: jeden oparty na teo-
rii siedziby, drugi za$ na teorii zalozenia. Po przeprowadzeniu badan
ankietowych i dalszych konsultacjach®’, na poczatku 1997 r., komisja
opracowala wstepny projekt dyrektywy®® skladajacy sie z 15 artyku-
Yow. Z zalozenia mial on nie rozstrzygaé sporu pomiedzy teoriami sie-
dziby i zalozenia na korzysé ktorejs z nich, lecz znajdywal jakby trzecig
droge.

Projekt ten ujrzal swiatlo dzienne jednak tylko o tyle, ze zostal
opublikowany w niemieckich czasopismach prawniczych® i stal sie
przedmiotem analizy naukowej®. Nie zostal on natomiast oficjalnie
przez Komisje zgloszony, mimo ze uplynely juz ponad cztery lata. I tu,
podobnie jak w przypadku projektu 10. dyrektywy, o niepowodzeniu
zadecydowal fakt, ze projekt, mimo wszystkich swych zalet, nie doty-
kal i nie rozwigzywal newralgicznych kwestii zwigzanych z prawem
podatkowym i ochrong pracownikow.

57 Commission consultation paper on company law, doc. XV/D2/6016/96.

%8 Proposal for a Fourteenth European Parliament and Council Directive on the
Transfer of the Registered Office of a Company from one Member State to another with
a Change of Applicable Law, doc. XV/D2/6002/97.

5 Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht und Insolvenzpraxis” 1997, s. 1721 i n.; ,Zeit-
schrift fur Unternehmens- und Gesellschaftsrecht” 1999, nr 1-2,s. 157 i n.

60 Odbylo si¢ migdzy innymi w kwietniu 1998 r. sympozjum poswigcone temu pro-
jektowi: 10. Bonner Europa-Symposion — Grenziiberschreitende Sitzverlegung von Ge-
sellschaften in Europa, a referaty tam przedstawione zostaly opublikowane w ,Zeit-
schrift fur Unternehmens- und Gesellschaftsrecht” 1999, nr 1-2. Por. tez R. R. Drury,
Migrating Companies, ,European Law Review” 1999, nr 4, s. 354-372.
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4.3. OCENA

Jak wynika z powyzszego, prace nad aktami majgcymi na celu
ulatwienie spbétkom korzystanie z wolnosci przedsiebiorczosci nie sg
wcale zaawansowane i nie zanosi sie na to, by w najblizszym czasie
zakonczyly sie sukcesem. Tajemnicg poliszynela jest, ze Komisja wy-
czekiwala z jednej strony na kolejne orzeczenia dotyczgce realizacji
wolnosci przedsiebiorczosci przez spoki, z drugiej zas strony na osig-
gniecie kompromisu w problematycznych kwestiach w odniesieniu do
Societas Europea, tak aby osiggniete na tamtym polu rozwigzania za-
stosowa¢ analogicznie w przypadku transgranicznego przenoszenia
siedziby przez spotki oraz fuzji transgranicznej®!. Z racji przyjecia w paz-
dzierniku 2001 roku dokumentéw dotyczgcych SE istnieje pewna szan-
sa, ze i1 prace nad dyrektywami posung si¢ do przodu.

5. PODSUMOWANIE

Wolnos¢ przedsiebiorczosci jest podstawa rynku wewnetrznego.
Glownymi (i najwiekszymi) podmiotami na tej scenie sg bez watpienia
spolki. Tymczasem mozliwo$¢ realizacji przez nie pierwotnej swobody
przedsiebiorczosci napotyka na przeszkody. W orzeczeniu Daily Mail
TS odméwil bowiem, przy obecnym stanie prawnym, bezposredniego
stosowania pierwotnej wolnosci przedsiebiorczosci w stosunku do tych
podmiotéw, wskazujgc na to, ze konieczna jest harmonizacja przepisow
wewnetrznych dotyczgcej tej materii. Wyrok w sprawie Centros nie
zmienil tego orzeczenia. Mimo uplywu czasu nie wydane zostaly akty
majgce na celu usuniecie barier, a co za tym idzie mobilno§¢ spoétek jest
caly czas ograniczona. Nie jest to bez watpienia sytuacja korzystna dla
rozwoju rynku wewnetrznego. Problem jest zlozony: potrzeba bowiem
uwzglednié procz interesu samych spélek, tradycje prawne poszczeg6l-
nych panstw czlonkowskich, interesy wierzycieli i pracownikéw spotek
oraz organdéw podatkowych. Jak i kiedy ten wezet gordyjski zostanie
rozwigzany — czas pokaze.

6 Por. P. M. Wieser, op. cit., s. 1796.



