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Wykaz skrotow

1. Akty prawne i dokumenty legislacyjne

dekret 5/2023

dyrektywa 2005/56

dyrektywa 2017/1132

dyrektywa 2019/2121

EU-UmgrG

KSH

TFUE

Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio, por el que se adoptan

y prorrogan determinadas medidas de respuesta a las consecu-
encias econémicas y sociales de la Guerra de Ucrania, de apoyo
alareconstruccién de la isla de La Palma y a otras situaciones

de vulnerabilidad; de transposicién de Directivas de la Unién
Europea en materia de modificaciones estructurales de socie-
dades mercantiles y conciliacién de la vida familiar y la vida
profesional de los progenitores y los cuidadores; y de ejecucién

y cumplimiento del Derecho de la Unién Europea, [online:]
https://www.boe.es/eli/es/rdl/2023/06/28/5 (dostep: 14.10.2023).
Dyrektywa 2005/56/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
26 pazdziernika 2005 r. w sprawie transgranicznego taczenia sie
spétek kapitatowych (Dz. Urz. L 310 z 25.11.2005, . 1-9).
Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2017/1132

z dnia 14 czerwca 2017 r. w sprawie niektérych aspektéw prawa
spétek (Dz. Urz. UE 169 z 30.06.2017, s. 46 z péZn. zm.).
Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/2121

z dnia 27 listopada 2019 r. zmieniajaca dyrektywe (UE)
2017/1132 w odniesieniu do transgranicznego przeksztalcania,
laczenia i podziatu spétek (Dz. Urz. UE 321 z 12.12.2019, S. 1-44).
oznacza austriacka ustawe o transgranicznych przeksztalce-
niach (EU-Umgriindungsgesetz), [online:] https://www.par-
lament.gv.at/dokument/XXVII/I/2028/fname_1553993.pdf
(dostep: 30.09.2023).

Ustawa z dnia 15 wrze$nia 2000 r. Kodeks spétek handlowych
(Dz. U. z 2000 r. Nr 94 poz. 1037 z péZn. zm.).

Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej z dnia 25 marca
1957 1. (Dz. Urz. UE 2010/C 083/01, s. 47).


https://www.boe.es/eli/es/rdl/2023/06/28/5
https://www.parlament.gv.at/dokument/XXVII/I/2028/fname_1553993.pdf
https://www.parlament.gv.at/dokument/XXVII/I/2028/fname_1553993.pdf
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UmwG oznacza niemiecka ustawe o konwersjach spétek (Umwand-
lungsgesetz), [online:] https://www.gesetze-im-internet.de/
umwg_1995/ (dostep: 1.10.2023).

ustawa francuska Ordonnance n° 2023-393 du 24 mai 2023 portant réforme du
régime des fusions, scissions, apports partiels d’actifs et opéra-
tions transfrontaliéres des sociétés commerciales, JORF nr 0120,
25.05.2023, [online:] https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/
JORFTEXT000047584074 (dostep: 14.10.2023).

ustawa wloska Decreto legsilativo 2.03.2023, n. 19, Attuazione della direttiva
(UE) 2019/2121 del Parlamento europeo e del Consiglio, del
27 novembre 2019, che modifica la direttiva (UE) 2017/1132
per quanto riguarda le trasformazioni, le fusioni e le scis-
sioni transfrontaliere. (23G00027) (GU Serie Generale nr
56, 07.03.2023), [online:] https://www.gazzettaufficiale.it/eli/
id/2023/03/07/23G00027/sg (dostep: 1.10.2023).

Uzasadnienie Zmiany Uzasadnienie rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy -

KSH Kodeks spdtek handlowych oraz niektérych innych ustaw,
druk 3191, Sejm IX kadencji.

2. Pozostate skroty

art. artykut

m.in. miedzy innymi

nr numer

I. rok

TS Trybunat Sprawiedliwosci

TSUE Trybunat Sprawiedliwoéci Unii Europejskiej
WyT. wyrok

zob. zobacz


https://www.gesetze-im-internet.de/umwg_1995/
https://www.gesetze-im-internet.de/umwg_1995/
https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/ JORFTEXT000047584074
https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/ JORFTEXT000047584074
https://www.gazzettaufficiale.it/eli/id/2023/03/07/23G00027/sg
https://www.gazzettaufficiale.it/eli/id/2023/03/07/23G00027/sg

1. Wprowadzenie

Celem opracowania jest dokonanie identyfikacji naduzy¢ w procesach transgranicznych
podzialéw, przeksztalcen i potaczen spétek, ktére beda zbiorczo okreslane mianem operacji
transgranicznych, poprzez analize instrumentéw stosowanych w ustawodawstwie wybra-
nych panstw cztonkowskich Unii Europejskiej.

Ze wzgledu na to, Ze transgraniczna mobilno$¢ spélek jest wyrazem traktatowej swobody
przedsiebiorczosci, krajowe mechanizmy stuzace ochronie przed jej naduzywaniem przy
wykorzystaniu operacji transgranicznych powinny by¢ uksztattowane i stosowane w sposéb
zapewniajacy skutecznosé (effet utile) prawa unijnego. W szczegélnosci pozbawienie spétki
mozliwo$ci uczestnictwa w transgranicznym przeksztalceniu, potgczeniu lub podziale
powinno stanowié ostateczno$¢ i by¢ stosowane jedynie w przypadku, gdy zawodza stan-
dardowe mechanizmy chronigce interesariuszy, ktérzy moga odczué negatywne skutki
operacji transgranicznej.

Majac na uwadze $cisty zwigzek operacji transgranicznych z zasada swobody przedsie-
biorczosci, zasada ta oraz jej granice wyznaczone w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedli-
wosci zostang poddane analizie w pkt 2 niniejszego opracowania.

Pod wptywem orzecznictwa Trybunalu Sprawiedliwosci sposéb dokonywania trans-
granicznych polaczen, podzialéw i przeksztalcen spétek zostat uregulowany w prawie
wtérnym Unii Europejskiej (w dyrektywie 2017/1132 w brzmieniu nadanym dyrektywa
2019/2021). Ze wzgledu na to, ze prawo europejskie zharmonizowalo niektére mechanizmy
stuzace ochronie przed naduzywaniem transgranicznej mobilnosci spélek, regulujace te
kwestie postanowienia dyrektywy 2017/1132 zostang opisane w pkt 3 niniejszego opraco-
wania. Szczegélny nacisk zostanie potozony na klauzule obejscia prawa, ktéra naklada na
organ wydajacy zaswiadczenie o zgodnoéci z prawem operacji transgranicznej (co stanowi
jeden z kluczowych elementéw procesu transgranicznego potaczenia, przeksztalcenia oraz
podziatu) obowiagzek analizy. Analiza pozwala stwierdzié, czy transgraniczny podzial,
potaczenie lub przeksztalcenie nie sg dokonywane w celu naduzycia, lub oszustwa powo-
dujacego lub majacego na celu uchylenie sie badz obejscie prawa unijnego lub krajowego, lub
w innych celach przestepczych.

Ostatnia cze$¢ pracy zostanie poSwiecona analizie sposobu implementacji dyrektywy

2019/2021 w wybranych prawach cztonkowskich Unii Europejskiej, przy czym nacisk
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zostanie potozony na wprowadzone w tychze paiistwach mechanizmy stuzace skutecznemu
stosowaniu wspomnianej wyzej klauzuli obej$cia prawa. Oméwione zostana rozwigzania

przyjete w Niemczech, Austrii, we Francji, Wloszech, w Hiszpanii oraz Polsce’.

! Przy tlumaczeniu obcojezycznych aktéw normatywnych positkowo korzystano z ttumaczenia

maszynowego.



2. Swoboda przedsiebiorczosci i jej granice w odniesieniu
do transgranicznej mobilnosci spotek kapitatowych
w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci

Transgraniczna mobilnos¢ spétek kapitalowych jest istotnym elementem swobody przed-
siebiorczosci. Dlatego tez analiza sposobéw wykrywania naduzyé w procesach transgra-
nicznych polaczen, podziatéw i przeksztatcen spétek powinna mieé¢ na wzgledzie wymogi
prawa unijnego, a interpretacja krajowych przepiséw dotyczacych tego zagadnienia wymaga
uwzglednienia postulatéw wyktadni prounijnej®.

Z tego powodu zasadne jest przedstawienie ewolucji podejscia do zasady swobody przed-
siebiorczosci w konteks$cie mobilnosci spétek w prawie europejskim. W orzecznictwie Try-
bunatu Sprawiedliwo$ci wydanym w ostatnich dwéch dekadach przedstawiono bowiem
postulaty w odniesieniu do granic tej swobody w przypadku korzystania z niej w sposéb
sprzeczny z jej przeznaczeniem.

Swoboda przedsiebiorczosci obejmuje w szczegdlnosci zaktadanie i zarzadzanie spétkami
na warunkach okreslonych przez ustawodawstwo panstwa przyjmujacego dla wiasnych
obywateli (art. 49 TFUE). Przez spétki nalezy przy tym rozumieé wszelkie spétki zatozone
na podstawie przepiséw prawa cywilnego lub handlowego (w tym spétdzielnie) oraz inne
osoby prawne prawa publicznego lub prywatnego, z wyjatkiem spétek, ktére nie zmierzaja
do osiggniecia zysku (art. 54 TFUE).

Ogblne ramy prawne wynikajace z przepiséw traktatowych znalazty konkretyzacje
w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci.

W orzeczeniu w sprawie Centros® uznano, ze w sytuacji, gdy obywatel panistwa cztonkow-
skiego chce utworzy¢ spétke i decyduje sie ja zatozyé w panistwie cztonkowskim, ktérego
przepisy sa najmniej restrykcyjne, oraz utworzy¢ oddziaty w innych panstwach czton-
kowskich, okoliczno$¢ ta sama w sobie nie jest naduzyciem swobody przedsiebiorczosci*.
Whiosek ten wysunieto na przyktadzie spétki utworzonej wedtug prawa angielskiego, ktéra

usitowata zarejestrowac oddziat w Danii, gdzie zamierzata faktycznie prowadzi¢ dziatalnos¢.

2 Zob.w kontekscie obowigzku prounijnej wyktadni przepiséw prawa krajowego wyr. TS: z dnia 10 kwiet-
nia 1984 r., C-14/83, von Colson i Kamann, EU:C:1984:153, teza 26 i 28; z dnia 13 listopada 1990 r., C-106/89,
Marleasing SA, ECLI:EU:C:1990:395; z dnia 4 lipca 2006 1., C-212/04, Konstantinos Adeneleri, ECLI:EU:C:2006:443.

® Wyr. TS z dnia 9 marca 1999 r., C-212/97, Centros, ECLI:EU:C:1999:126.

* Tamze, Nb 27.
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Utworzenie spétki na podstawie prawa angielskiego miato na celu jedynie unikniecie
koniecznos$ci dostosowania sie do wymogéw prawa duriskiego, dotyczacych minimalnego
poziomu kapitatu zaktadowego.

Orzeczenie w sprawie Centros prowadzi do wniosku, ze samo w sobie dazenie do unikniecia
zastosowania niektdrych przepiséw prawa korporacyjnego panistwa, w ktérym spétka fak-
tycznie prowadzi dziatalno$é, nie oznacza korzystania z zasady swobody przedsiebiorczosci
w sposéb sprzeczny z jej celem. Umozliwia to zatem konkurencje pomiedzy prawami spétek
poszczegblnych panstw cztonkowskich. Moze to skutkowaé dokonywaniem inkorporacji
w tych panstwach, ktére oferuja najkorzystniejsze lub tez najbardziej elastyczne zasady
tadu korporacyjnego, okre$lanych mianem forum shopping®.

Jednoczesnie Trybunat Sprawiedliwosci zwrécit uwage na to, ze swoboda przedsiebiorczo-
Sci nie jest nieograniczona. Wladze panistwa czlonkowskiego moga bowiem przyja¢ srodki
zapobiegajace naduzyciom. Srodki takie moga zostaé zastosowane wéwezas, gdy spétce lub
jej wspdlnikom ,,udowodniono, ze w rzeczywistosci zamierzaja, poprzez zatozenie spétki,
uniknaé¢ wywigzania sie z zobowigzan wobec wierzycieli prywatnych lub publicznych
majacych siedzibe na terytorium danego pafistwa cztonkowskiego™.

Dalszy rozwéj zasady swobody przedsigbiorczo$ci nastgpit w orzeczeniu Uberseering’,
w ktérym potwierdzono, ze spétka moze przeniesé swa siedzibe rzeczywista do innego
panstwa czlonkowskiego. W stanie faktycznym, ktéry lezal u podstaw wydania wspomnia-
nego orzeczenia, spétka zarejestrowana w Holandii przeniosta swoja rzeczywista siedzibe
do Niemiec i przed sagdem niemieckim usitowata dochodzié roszczen wobec niemieckiego
kontrahenta. Sad niemiecki odméwit uznania jej zdolnosci sadowej, uwzgledniajgc teorie
siedziby rzeczywistej, zgodnie z ktéra spétka podlega prawu panistwa, w ktérym faktycznie
prowadzi dziatalno$¢. Doprowadzilo to sad niemiecki do wniosku, ze prawem wtasciwym
dla powoda byto prawo niemieckie, a nie holenderskie. Prawo niemieckie uzalezniato przy
tym posiadanie zdolno$ci sagdowej spétki od wpisu do niemieckiego rejestru, ktérego powéd,
jako spétka dzialajaca na podstawie prawa holenderskiego, nie posiadat. Trybunat Sprawied-
liwo$ci uznat takie podejscie za niedopuszczalne, podkreslajac, ze zmiana rzeczywistej
siedziby spétki nie prowadzi do zmiany jej statutu personalnego, nawet wéwczas, gdy taki
skutek przewiduje prawo panistwa przyjmujacego®.

Jednoczes$nie we wspomnianym orzeczeniu Trybunal Sprawiedliwo$ci zastrzegt, ze

yhadrzedne wymogi interesu ogélnego, takie jak ochrona intereséw wierzycieli, wspélnikéw

® Zob. V. Andreeva, The evolution of the principle of freedom of establishment in the European Union Company

law: the long path from Centros to cross-border conversions Directive, [online:] https://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfm?abstract_id=4372581 (dostep: 23.09.2023).

¢ Wyr. TS z dnia 9 marca 1999 r., C-212/97, Centros, ECLI:EU:C:1999:126, Nb 38-39.

7 Wyr. TS z dnia 5 listopada 2002 r., C-209/00, Uberseering, ECLI:EU:C:2002:632.

® R.Grzeszczak, A. Zawidzka-Eojek [w:], A. Zawidzka-Eojek, R. Grzeszczak [red.], Prawo materialne Unii
Europejskiej, Warszawa 2013, s. 438.


https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=4372581
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=4372581
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mniejszo$ciowych i pracownikéw oraz intereséw fiskusa, moga w pewnych okolicznosciach
iz zastrzezeniem pewnych warunkéw uzasadniaé ograniczenie swobody przedsiebiorczosci™.
Linia orzecznicza uksztaltowana przez orzeczenia Centros oraz Uberseering zostala

potwierdzona w orzeczeniu Inspire Art*,

w ktérym Trybunal Sprawiedliwo$ci ponownie
stwierdzit, ze wybér prawa korzystniejszego dla zalozycieli sp6tki nie moze sam w sobie
zosta¢ uznany za przejaw naduzycia swobody przedsiebiorczo$ci'’. Nie wykluczono przy
tym mozliwosci uznania, ze niektdre dziatania stanowia naduzycie zasady swobody przed-
siebiorczosci. Jednoczesnie za niedopuszczalne przyjeto wprowadzanie rozwigzan mecha-
nicznych, arbitralnie uznajacych pewnego rodzaju dzialania za naduzycia. Aby zatozy¢, ze
dane dziatanie stanowi naduzycie swobody przedsiebiorczosci, konieczne jest dokonanie
szczegblowej analizy konkretnego przypadku.

Kwestia granic swobody przedsiebiorczosci w odniesieniu do transgranicznej mobilnosci
spétek zostala poruszona réwniez w orzeczeniu Cadbury Schweppes'?. Trybunat Sprawied-
liwosci podkreslit w nim, ze obywatele panistwa cztonkowskiego nie moga uchyla¢ sie od
stosowania prawa krajowego poprzez naduzywanie utatwien stworzonych na mocy prawa
europejskiego. Zarazem jednak to, ze spdtka zostata zalozona w panstwie czlonkowskim
w celu odniesienia pozytku z korzystniejszych przepiséw (w tym przepiséw podatkowych),
samo w sobie nie jest wystarczajace, aby stwierdzi¢ istnienie naduzycia swobody przedsie-
biorczosci'®. Zdaniem Trybunatu Sprawiedliwo$ci naduzyciem takim bytoby przy tym
stworzenie struktur pozbawionych uzasadnienia ekonomicznego, o czysto sztucznym cha-
rakterze, motywowanych wytacznie checig unikania opodatkowania. Jako przyklad takiego
dzialania w uzasadnieniu orzeczenia wskazano organizowanie transferéw strat w ramach
grupy kapitatowej do spétek z siedzibg w panistwach cztonkowskich stosujacych najwyzsze
stawki opodatkowania i w ktérych nastepnie warto$¢ podatkowa tych strat jest najwyz-
sza'. Podsumowujac, w orzeczeniu Cadbury Schweppes Trybunat Sprawiedliwo$ci dopuscit
korzystanie ze swobody przedsiebiorczosci w celu wyboru najkorzystniejszych regulacji
prawnych (forum shopping) z zastrzezeniem, ze nie powinien byé to cel jedyny, dla ktérego
osiaggniecia tworzona jest sztuczna struktura, pozbawiona uzasadnienia ekonomicznego.
Checi osiggniecia korzysci z regulacji innego panistwa emigracji powinno towarzyszy¢
racjonalne uzasadnienie ekonomiczne dokonywanej migracji. Za takie uzasadnienie uznano

m.in. rzeczywiste prowadzenie dziatalno$ci gospodarczej w panistwie przyjmujacym*.

9

Wyr. TS z dnia 5 listopada 2002 r., C-209/00, Uberseering, ECLI:EU:C:2002:632, Nb 84-86 oraz Nb 92.
Wyr. TS z dnia 30 wrzeénia 2003 r., C-167/01, Inspire Art, ECLI:EU:C:2003:512.

Zob. szerzej P. Wierzbicki, ,Inspire art” - prawo wlasciwe dla spétek a swobody traktatowe. Glosa do wyroku
TS z dma 30 wrzesnia 2003 1., C-167/01, ,,Przeglad Prawa Handlowego” 2004, nr 8, s. 47-53.

* Wyr. TS z dnia 12 wrzeénia 2006 r., C-196/04, Cadbury Schweppes, ECLI:EU:C:2006:544.

Tamze, Nb 34-38.

Tamze, Nb 55-56.

Tamze, Nb 75.
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Rozszerzenie zasady swobody przedsiebiorczo$ci przyniosto réwniez wydanie orzeczenia
w sprawie SEVIC', w ktérym podkreslono, ze obejmuje ona mozliwoé¢ dokonania transgra-
nicznego polaczenia spélek. Trybunat Sprawiedliwosci ponownie nie wykluczyt przy tym
stosowania ograniczen w tym zakresie, jezeli wymagaja tego ,nadrzedne wymogi interesu
ogblnego, takie jak ochrona intereséw wierzycieli, akcjonariuszy mniejszosciowych i pra-
cownikéw (...) oraz zachowanie skutecznosci kontroli podatkowej oraz uczciwosci transakeji
handlowych”, przy czym ograniczenia te moga znalez¢ zastosowanie jedynie ,w pewnych
okoliczno$ciach i z zastrzezeniem pewnych warunkéw” i w kazdym przypadku z zachowa-
niem zasady proporcjonalnosci®.

Kwestia granic swobody przedsiebiorczosci w kontekscie transgranicznej mobilnoéci
spétek zostata poruszona réwniez w wyroku w sprawie Cartesio®, a nastepnie w orzecze-
niu Vale'®. W tym ostatnim Trybunat Sprawiedliwo$ci po raz kolejny podkreslit, ze zasada
swobody przedsiebiorczosci moze doznaé ograniczen w kontekscie proceséw transformacji
spétek kapitatlowych ze wzgledu na nadrzedne wymogi interesu ogélnego®’. Zaznaczono
przy tym ponownie, ze wszelkie ograniczenia powinny spelnia¢ wymogi proporcjonalnosci.
Konieczne jest zatem wykazanie, ze Srodek ograniczajacy swobode przedsiebiorczosci jest
wlasciwy dla zapewnienia realizacji przyjetego celu i nie wykracza poza to, co jest nie-
zbedne dla jego osiagniecia, a przy tym nie sg dostepne $rodki mniej ingerujace w swobode
przedsiebiorczosci.

Do podobnych wnioskéw prowadzi analiza orzeczenia wydanego w sprawie Polbud®,
w ktérym Trybunat Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej uznat za sprzeczny z zasada swobody
przedsiebiorczosci dawny przepis art. 270 § 2 KSH. Za przestanke rozwigzania spétki z ogra-
niczong odpowiedzialno$cig uznawat podjecie uchwaty o przeniesieniu siedziby statutowej
sp6tki za granice (w analizowanym w orzeczeniu stanie faktycznym - z Polski do Luksem-
burga), w celu przeksztatcenia jej w spétke innego panistwa cztonkowskiego. W uzasadnie-
niu wyroku podkreslono, ze panstwa czlonkowskie moga podja¢ dziatania zapobiegajace

wykorzystywaniu swobody przedsiebiorczosci do podejmowania dziatan prowadzacych do

16

Wyr. TS z dnia 13 grudnia 2005 r., C-411/03, SEVIC Systems, ECLI:EU:C:2005:437.
Tamze, Nb 28-29.
Wyr. TS z dnia 16 grudnia 2008 r., C-210/06, Cartesio, ECLI:EU:C:2008:294. W stanie faktycznym, ktéry
lezatu podstaw wydania orzeczenia, spétka prawa wegierskiego usitowata przenie$é swoja siedzibe statutowa
do Wioch z zachowaniem statutu personalnego (tj. statusu spétki prawa wegierskiego). Wniosek ten zostat
odrzucony ze wzgledu na sprzeczno$¢ tego rozwigzania z prawem wegierskim. Trybunatl Sprawiedliwosci
uznal, ze rozwigzania wegierskie sa w tym zakresie zgodne z prawem europejskim, ktére umozliwiaja pafistwu
inkorporacji ustanowienie regulacji zakazujacej przenoszenia siedziby do innego parnstwa cztonkowskiego
z zachowaniem statutu personalnego.

¥ Wyr. TS z dnia 12 lipca 2012 r., C-378/10, Vale Epitesi, ECLI:EU:C:2012:440. Orzeczenie zostato wydane
w odniesieniu do stanu faktycznego, w ktérym spétka wloska usitowala przenie$¢ swoja siedzibe do Wegier
i tam kontynuowa¢ dziatalno$é¢ jako spétka wegierska z zachowaniem podmiotowosci prawnej. Trybunat
Sprawiedliwo$ci uznal, ze transgraniczne przeksztalcenie jest objete zakresem zastosowania zasady swobody
przedsiebiorczosci.

2° Tamze, Nb 39.

21 Wyr. TSUE z dnia 25 paZzdziernika 2017 r., C-106/16, Polbud, ECLL:EU:C:2017:351.
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uchylanie sie od ustawodawstwa krajowego. Zauwazono przy tym, ze nie mozna domnie-
mywac, ze transgraniczne przeksztalcenie polegajace na przeniesieniu do innego panstwa
czlonkowskiego siedziby statutowej (bez jednoczesnego przeniesienia siedziby rzeczywistej)
stanowi naduzycie®*. Konieczne jest wykazanie, ze w konkretnym przypadku zachodzi
ryzyko naruszenia intereséw wierzycieli, wspdélnikéw mniejszosciowych i pracownikéw.
Co wiecej, w celu uniemozliwienia skorzystania ze swobody przedsiebiorczosci konieczne
jest wykazanie, ze nie sa dostepne mniej restrykcyjne $rodki mogace chronié te interesy®®.

Analiza dorobku orzeczniczego Trybunatu Sprawiedliwosci z okresu ostatnich dwéch
dekad pozwala wysuna¢ trzy wnioski dotyczace zapobiegania naduzyciom w procesach
transgranicznych transformacji spétek.

Po pierwsze, naduzycia swobody przedsiebiorczosci nie mozna domniemywacé. Zatem
uznanie procesu transgranicznego polaczenia, przeksztalcenia, czy tez podziatu za nie-
dopuszczalne jest mozliwe tylko w razie wykazania, ze w konkretnym przypadku takie
dziatanie rzeczywiscie narusza interesy wierzycieli (w tym organéw podatkowych), wspél-
nikéw mniejszosciowych, pracownikéw lub tez wazny interes publiczny. Za niedopuszczalne
nalezy uzna¢ wszelkie rozwiazania o charakterze mechanicznym, np. polegajace na two-
rzeniu katalogu przypadkéw, w ktérych transgraniczne przeksztalcenie, potaczenie lub
podziat uznaje sie za niedozwolone (zob. wyr. w sprawie Inspire Art**). Jednoczeénie mozna
ostroznie przyja¢, ze korzystanie z zasady swobody przedsiebiorczosci bez rzeczywistego,
ekonomicznego uzasadnienia, lecz tylko dla unikniecia stosowania okreslonych regulacji
publicznoprawnych moze by¢ argumentem $wiadczacym o naduzywaniu swobody przed-
siebiorczosci (zob. wyr. w sprawie Cadbury Schweppes®).

Po drugie, nie jest naduzyciem transgranicznej mobilnosci spétek samo dazenie do inkor-
poracji w panistwie oferujacym najkorzystniejsze lub najbardziej elastyczne rozwigzania
prawne (forum shopping)®. W przypadku braku innych okolicznoéci przeksztalcenie sie
w spétke dziatajaca wedtug prawa innego panistwa czlonkowskiego tylko po to, by skorzystaé
z preferowanych rozwigzan o charakterze korporacyjnym, nie stanowi naduzycia swobody
przedsigbiorczodci (zob. wyrok w sprawie Centros®’). Z tego samego powodu za naduzycie
nie mozna przyja¢ np. zmiany statutu personalnego stworzonego, by skorzystaé¢ z mozli-
wosci dystrybucji srodkéw spétki do zasobéw jej wspdlnikéw w sposéb, ktéry nie bytby

dozwolony na podstawie przepiséw panstwa wyjscia. Takie dzialanie mozna by uzna¢ za

22 Tamze, Nb 63.
2®  Tamze, Nb 58.
**  Wyr. TS z dnia 30 wrze$nia 2003 r., C-167/01, Inspire Art, ECLI:EU:C:2003:512.
Wyr. TS z dnia 12 wrze$nia 2006 r., C-196/04, Cadbury Schweppes, ECLI:EU:C:2006:544.
Zob. P. Kindler, Unternehmensmobilitit nach ,Polbud®: Der grenziiberschreitende Formwechsel in Gestal-
tungspraxis und Rechtspolitik, ,Neue Zeitschrift fiir Gesellschaftsrecht” 2018, nr 1, s. 2, tam zostata zawarta
krytyczna ocena orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci w tym zakresie.
*” Wyr. TS z dnia 9 marca 1999 r., C-212/97, Centros, ECLI:EU:C:1999:126, Nb 38-39.
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niedopuszczalne tylko w razie wykazania innych okolicznosci (np. tego, ze w konkretnym
przypadku takie dziatanie rzeczywiscie narusza interesy wierzycieli).

Po trzecie, §rodki chronigce przed naduzyciami przy korzystaniu z transgranicznej
mobilnosci powinny byé wykorzystywane z zachowaniem zasady proporcjonalnosci. Sto-
sowane rozwigzanie musi by¢ zatem wtasciwe dla zapewnienia realizacji przyjetego celu
i nie moze wykraczaé poza to, co jest niezbedne do jego osiagniecia. Ograniczenie mozliwosci
skorzystania z transgranicznej mobilno$ci powinno mie¢ przy tym miejsce jedynie wtedy,
gdy nie sg dostepne $rodki mniej inwazyjne.

Ostatnia z powyzszych informacji prowadzi do wniosku, ze w przypadku, w ktérym
prawo europejskie lub krajowe wprowadza adekwatne mechanizmy chronigce dane kate-
gorie podmiotéw przed naduzyciami swobody przedsiebiorczosci, interes odpowiednio
chronionych grup nie powinien by¢ argumentem do odmowy skorzystania przez spétke
z transgranicznych operacji, strzezonych przez te swobode.

Wsréd grup, ktérych interesy sa szczegélnie narazone w przypadku operacji transgranicz-
nych, w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci wymienia sie w szczegdlnosci pracowni-
kéw, wierzycieli (w tym zwtaszcza organy podatkowe) oraz wspélnikéw mniejszosciowych?.
Skrétowej analizie mechanizméw chronigcych przedstawicieli tych grup przed naduzyciami

transgranicznej mobilno$ci spélek zostanie poswiecona dalsza cze$¢ opracowania.

28

Zob.m.in. wyr. TS z dnia 5 listopada 2002 r., C-209/00, Uberseering, ECLI:EU:C:2002:632, Nb 84-86 oraz
Nb 92; wyr. TS z dnia 13 grudnia 2005 r., C-411/03, SEVIC Systems, ECLI:EU:C:2005:437, Nb 28-29; wyr. TSUE
z dnia 25 pazdziernika 2017 r., C-106/16, Polbud, ECLI:EU:C:2017:351, Nb 58.



3. Ochrona przed naduzyciami transgranicznej mobilnosci spotek
w dyrektywie 2017/1132

3.1. Wprowadzenie

Rozwigzania dotyczace operacji transgranicznych w poszczegélnych panstwach cztonkow-
skich sa pochodna prawa wtérnego Unii Europejskiej. Poczatkowo w 2005 roku w dyrektywie
2005/56 uregulowano kwestie transgranicznych potaczen. W doktrynie wskazywano, ze
cho¢ ich harmonizacja okazala sie sukcesem, procesy te w praktyce utrudniat brak jedno-
litych regut odnoszacych sie do ochrony akcjonariuszy mniejszosciowych oraz wierzycieli.
Prowadzito to do konieczno$ci skoordynowanego stosowania zréznicowanych regut krajo-
wych w procesach transgranicznych potaczen.

Dyrektywa 2005/56 zostala zastapiona przez dyrektywe 2017/1132. Pod wpltywem omé-
wionego w cze$ci 2 opracowania orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci oraz do§wiadczen
zwigzanych ze stosowaniem dyrektywy 2005/56, a nastepnie dyrektywy 2017/113, Komisja
Europejska podjeta dziatania zmierzajace do ujednolicenia regut odnoszacych sie réwniez do
transgranicznych przeksztalcen oraz podzialéw spélek, ktére zaowocowaly uchwaleniem
dyrektywy 2019/2021, zmieniajacej dyrektywe 2017/1132°°.

Dyrektywa 2019/2021 uzupelnita dyrektywe 2017/1132 0 mechanizmy stuzace ochronie
akcjonariuszy mniejszosciowych, wierzycieli oraz pracownikéw, stosowane w procesach
transgranicznych polaczen, przeksztatcen i podzialéw w poszczegélnych panstwach czton-
kowskich. Jak wskazano w czesci 2 opracowania, to naruszenie intereséw tych grup Trybunat
Sprawiedliwosci wskazywal w swym orzecznictwie jako gtéwne ryzyko zwigzane z korzy-
staniem ze swobody przedsiebiorczosci w zwigzku z transgraniczng mobilnoscia spétek.

Jednoczesnie w preambule dyrektywy 2019/2021 zauwazono, ze ,w pewnych okoliczno-

Sciach prawo spétek do przeprowadzenia operacji transgranicznej moze by¢ wykorzystywane

2 Zob. C. Teichmann, Cross-border Conversions, Mergers and Divisions Based on Directive (EU) 2019/2121, 5. 3,
[online:] https://ssrn.com/abstract=4445498 lub http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.4445498 (dostep: 24.09.2023);
M. Ventoruzzo, Cross-border Mergers, Change of Applicable laws and Protection of Dissenting Shareholders: With-
drawal Rights Under Italian Law, ,European Company and Financial Law Review” 2007, s. 47, [online:] https://
ssrn.com/abstract=960579 (dostep: 24.09.2023) i tam powolywana literatura.

80 Zob. szerzej na temat przebiegu procesu legislacyjnego w odniesieniu do dyrektywy 2019/2021: C. Teich-
mann, dz. cyt., s. 1.


https://ssrn.com/abstract=960579
https://ssrn.com/abstract=960579
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do popelniania naduzy¢ lub oszustw, takich jak obchodzenie praw pracownikéw, ptatnosci
z tytulu zabezpieczenia spotecznego lub obowiazkéw podatkowych, lub do celéw przestep-
czych”. Zwrécono réwniez uwage, ze nalezy ,przeciwdzialaé¢ spétkom «przykrywkom»
tworzonym w celu unikniecia, obejécia lub naruszenia przepiséw unijnych lub krajowych”?.

Rozwigzania wprowadzane przez dyrektywe zostang omdéwione w dalszej czesci

opracowania.

3.2. Ochrona wspolnikéw mniejszosciowych

Grupa, ktérej interesy moga zostaé szczegdlnie naruszone w wyniku operacji transgranicznej,
sa akcjonariusze mniejszos$ciowi. Jak zauwazono w preambule dyrektywy, operacja trans-
graniczna prowadzi do zmiany rezimu prawnego regulujacego prawa wspélnikéw mniej-
szo$ciowych®?. Moze to skutkowaé uszczupleniem praw korporacyjnych przedstawicieli
mniejszo$ci kapitatowej w razie zmiany statutu personalnego na taki, ktéry podlega prawu
panstwa stosujacemu rozwiazania mniej korzystne dla wspélnikéw mniejszosciowych.

Z tego powodu dyrektywa 2017/1132 (w brzmieniu nadanym dyrektywg 2019/2021%)
wymaga, aby panstwa czlonkowskie zapewniaty wspdlnikom posiadajacym udziaty lub
akcje z prawem glosu (czyli glosujacy przeciwko zatwierdzeniu planu operacji transgra-
nicznej, w wyniku ktérej nabyliby prawa udzialowe w spéice podlegajacej prawu innego
paristwa) co najmniej prawo wyjécia ze spétki i otrzymania wynagrodzenia za udziaty lub
akcje w kapitale o warto$ci réwnej wartosci ich udziatéw lub akcji. Paiistwa czlonkowskie
moga réwniez podjaé decyzje o zaoferowaniu tego prawa innym wspélnikom, na przyktad
posiadajacym udziaty lub akcje bez prawa glosu (zob. art. 86i ust. 1, art. 126a ust. 1 oraz
art. 160i ust. 1 dyrektywy 2017/1132).

Tak zwane prawo wyjécia ze spétki (ius dissidentium)®* stanowi podstawowy sposéb
ochrony wspélnikéw mniejszosciowych przed naruszeniem ich praw w zwigzku z opera-
cja transgraniczna. Dyrektywa 2017/1132 wprowadza szereg rozwigzan zmierzajacych do
zapewnienia mu realnego charakteru. W szczegélnosci przewidziano maksymalny termin
na wyptate wynagrodzenia zwigzanego ze skorzystaniem z prawa wyjscia przez wspdlnika.
Wspdélnikowi, ktéry zadeklarowat wykonanie prawa zbycia swoich udziatéw lub akeji przy-
znano tez prawo do zakwestionowana wysoko$ci wynagrodzenia proponowanego przez

spétke przed wtasciwym organem lub podmiotem upowaznionym na mocy prawa krajowego.

31

Tiret 35 preambutly dyrektywy 2019/2021.

Tiret 18 preambuly dyrektywy 2019/2021.

Dalsze uwagi beda odnosily sie do zmienionej dyrektywa 2019/2021 wersji dyrektywy 2017/1132.
Zob. szerzej na temat prawa wyj$cia ze spétki jako instrumentu niweczacego negatywne skutki istot-
nej zmiany korporacyjnej: A. Radwan, Ius dissidentium. Granice konsensusu korporacyjnego i wltadzy wiekszosci
w spétkach kapitatowych, Warszawa 2016, s. 373.
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3.3. Ochrona wierzycieli

Dyrektywa 2019/2021 nie zdotala w pelni upora¢ sie z jedna z najczesciej wskazywanych
stabosci dyrektywy 2005/56 i wbrew postulatom doktryny i pierwotnym zatozeniom Komi-
sji Europejskiej nie wprowadzita jednolitych regut ochrony wierzycieli, pozostawiajac te
kwestie w gestii panistw cztonkowskich®”. W tym zakresie dyrektywa wprowadza jedynie
minimalng harmonizacje. Sprowadza sie ona do trzech elementdéw.

Po pierwsze, dyrektywa 2019/2021 wymaga, by w planie operacji transgranicznej zostaty
wskazane zabezpieczenia proponowane wierzycielom, takie jak gwarancje lub zastawy (zob.
art. 86d lit. f, art. 122 lit. n oraz art. 160d lit. q dyrektywy 2017/1132).

Po drugie, przepisy dyrektywy 2019/2021 nakladajg na panistwa cztonkowskie obowia-
zek zapewnienia, aby wierzyciele, ktérzy sa niezadowoleni z zabezpieczenl proponowanych
w planie operacji transgranicznej, mogli w ciggu trzech miesiecy od dnia ujawnienia planu
takiej operacji ztozy¢ wniosek do odpowiedniego organu administracyjnego lub sadowego
o ustanowienie odpowiednich zabezpieczen. Musi jednak zaistnie¢ warunek, ze tacy wie-
rzyciele sa w stanie wiarygodnie wykaza¢, ze z powodu operacji transgranicznej zaspo-
kojenie ich roszczen jest zagrozone oraz ze nie uzyskali odpowiednich zabezpieczenl od
sp6tki. Skutecznosé takich zabezpieczent powinna by¢ uzalezniona od skutecznosci operacji
transgranicznej (art. 86j ust. 1, art. 126b ust. 1 oraz art. 160j ust. 1 dyrektywy 2017/1132).

Po trzecie, paiistwa czlonkowskiego moga (lecz nie musza) naktadaé na organy zarza-
dzajace spétki przedstawienie o§wiadczenia o stanie finansowym spétki, zawierajacego
stwierdzenie organu, ze nie s3 mu znane przyczyny, dla ktérych spétka po dniu, w ktérym
transgraniczne polaczenie, podzial, czy tez przeksztalcenie stanie sie skuteczne, bytaby
niezdolna do zaspokajania swoich zobowigzan, gdy te stang sie wymagalne (art. 86j ust. 2,
art. 126b ust. 2 oraz art. 160j ust. 2 dyrektywy 2017/1132).

Dodatkowo w odniesieniu do transgranicznych przeksztalcen panstwa cztonkowskie sa
zobowigzane zapewni¢, aby wierzyciele spétki bioracej udzial w operacji transgranicznej
byli w stanie wszczaé postepowanie przeciwko spétce réwniez w panistwie cztonkowskim
wyjécia w terminie dwdch lat od daty, z ktdra przeksztalcenie stato sie skuteczne. Stanowi to
istotne utatwienie w dochodzeniu roszczen i minimalizuje ryzyko wykorzystywania trans-
granicznej mobilnosci jako mechanizmu stuzacego utrudnianiu wierzycielom dochodzenia
roszczen, np. poprzez przenoszenie siedziby statutowej w celu sprawienia, by na podstawie
regut ogélnych jurysdykcje w sporze z potencjalnym wierzycielem uzyskato panistwo, w kté-
rym koszty postepowania sa wyzsze lub tez postepowania sagdowe sg dtuzsze, co mogtoby

zniechecié wierzyciela do wszczynania drogi sagdowej (art. 86j ust. 4 dyrektywy 2017/1132).

85 (C.Teichmann, dz. cyt., s. 15.
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W odniesieniu do transgranicznych podziatéw wprowadzono ponadto zasade, zgodnie
z ktora kazda spétka bioraca udzial w podziale ponosi odpowiedzialno$¢ solidarng za zobo-
wiazania spétki podlegajacej podzialowi do wysokosci wartosci aktywéw netto przyznanych

tej spétce w dniu, w ktérym podzial staje sie skuteczny (art. 160j ust. 2 dyrektywy 2017/1132).

3.4. Ochrona pracownikow

W orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwos$ci wielokrotnie zwracano uwage, ze korzystanie
ze swobody przedsiebiorczosci moze w niektérych przypadkach prowadzi¢ do naruszenia
praw pracownikéw?®. Z tego powodu w przepisach dyrektywy 2019/2021 potozono nacisk
na aktywny udziat pracownikéw w procedurze transgranicznego przeksztatcenia, pota-
czenia lub podzialu oraz zapewniono im dostep do niezbednych informacji. W preambule
dyrektywy podkreslono, ze spétki biorace udzial w operacjach transgranicznych powinny
wiaczaé przedstawicieli pracownikéw w podejmowanie decyzji dotyczacych planowanej
operacji transgranicznej. Pracownicy powinni uzyskiwa¢ informacje na takie tematy, jak
prawdopodobne zmiany organizacji pracy, wynagrodzenia, lokalizacje konkretnych sta-
nowisk i przewidywane konsekwencje dla pracownikéw zajmujacych takie stanowiska,
réwniez na temat dialogu spotecznego na poziomie spétki, w stosownych przypadkach
obejmujacego reprezentacje pracownikéw na szczeblu zarzadu®.

Obawy wobec wykorzystywania operacji transgranicznej jako sposobu na unikniecie
przestrzegania praw pracowniczych zgtaszano zwlaszcza w tych panistwach, ktére przewi-
duja silne uprawnienia pracownikéw w zakresie partycypacji w organach spétki. Po wydaniu
orzeczenia w sprawie Polbud szczegdlnie w doktrynie niemieckiej zwracano uwage, ze trans-
graniczne przeksztalcenia spétek mogltyby by¢ wykorzystywane do poddawania spétek
prawu panstw, w ktérych obowigzkowa partycypacja pracownikéw w radzie nadzorczej
(Mitbestimmung) nie jest wymagana®.

Obawy te zostaly wziete pod uwage przy tworzeniu dyrektywy 2019/2021. Ich wyraz
stanowi nalozenie na strony obowiazku konsultacji z pracownikami i wdrozenie zasady
,przed i po” (before and after principle)*. Zgodnie z nig do spétki powstalej w wyniku danej
operacji transgranicznej maja zastosowanie zasady dotyczace uczestnictwa pracownikéw

obowigzujace w panistwie cztonkowskim, w ktérym ma siedzibe spétka powstata w wyniku

36

Zob.m.in. wyr. TS z dnia 5 listopada 2002 r., C-209/00, Uberseering, ECLI:EU:C:2002:632, Nb 84-86 oraz
Nb 92; wyr. TS z dnia 13 grudnia 2005 r., C-411/03, SEVIC Systems, ECLI:EU:C:2005:437, Nb 28-29; wyr. TSUE
z dnia 25 pazdziernika 2017 r., C-106/16, Polbud, ECLI:EU:C:2017:351, Nb 58.

87 Tiret 13 preambuty do dyrektywy 2019/2021.
%% L. Hiibner, EuGH: Niederlassungsfeiheit erlaubt isolierte Verlegnung des Satzungssitzes, ,Lindenmaier-

-Mohring® 2017, nr 12, s. 3.

% 1. Schmidt, Cross-border Mergers, Divisions and Conversions: Accomplishments and Deficits of the Company
Law Package, ,European Company and Financial Law Review” 2016, nr 16, s. 266.
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danej operacji transgranicznej, o ile takie zasady istnieja (art. 861, art. 133, art. 160l dyrek-
tywy 2017/1132).

Dodatkowo w celu unikniecia sytuacji, w ktérej spétki dokonuja transgranicznej
operacji zaraz przed osiaggnieciem progu, po przekroczeniu ktérego prawo panstwa
emigracji wprowadza obowigzek partycypacji pracowniczej w organach spétki, dyrek-
tywa 2017/1132 wprowadza zasade. Zgodnie z nig reguty dotyczace partycypacji pracowniczej
obowigzujace w panistwie wyjscia obowigzuja w dalszym ciggu po operacji transgranicznej,
w przypadku gdy spétka w okresie szesciu miesiecy przed ujawnieniem planu operacji trans-
granicznej posiada $rednia liczbe pracownikéw odpowiadajaca czterem pigtym majacej
zastosowanie wartoS$ci progowej, okreslonej w prawie panistwa czltonkowskiego wyjscia®,

chyba ze panistwo emigracji przewiduje korzystniejsze warunki dla pracownikéw.

3.5. Przeciwdziatanie innym naduzyciom

Niezaleznie od wprowadzenia szczeg6lnych mechanizméw stuzacych ochronie wspélnikéw
mniejszo$ciowych, wierzycieli i pracownikéw do dyrektywy 2017/1132 wdrozono mecha-
nizmy umozliwiajace przeciwdziatanie korzystania z operacji transgranicznych w celu
naduzycia zasady swobody przedsiebiorczosci.

Jak juz wspomniano, w preambule dyrektywy 2019/2021 zauwazono, ze ,w pewnych
okoliczno$ciach prawo spétek do przeprowadzenia operacji transgranicznej moze by¢ wyko-
rzystywane do popetniania naduzy¢ lub oszustw, takich jak obchodzenie praw pracownikéw,
platnosci z tytutu zabezpieczenia spotecznego lub obowiazkéw podatkowych, lub do celow
przestepczych”, w zwigzku z czym ,nalezy przeciwdziata¢ spétkom «przykrywkoms» two-
rzonym w celu unikniecia, obejécia lub naruszenia przepiséw unijnych lub krajowych”*.

W celu zapobiegania takim przypadkom dyrektywa 2017/1132 naklada na pafistwa obo-
wigzek zapewnienia, aby wtasciwy organ panstwa wyjscia poprzedzit wydanie zaswiad-
czenia o zgodno$ci z prawem operacji transgranicznej (co stanowi jeden z kluczowych
elementéw procesu transgranicznego potaczenia, przeksztalcenia oraz podziatu) analiza,
czy tego typu operacja nie jest dokonywana w celu naduzycia lub oszustwa powodujacego
lub majacego na celu uchylenie sie badZ obejscie prawa unijnego lub krajowego, lub w innych
celach przestepczych.

Organ wydajacy zaswiadczenie o zgodnosci z prawem operacji transgranicznej powinien
wzigé w tym zakresie pod uwage wszystkie okolicznosci, w tym konsultacje z wlasciwymi

organami panstwa wyjscia, jak réwniez panistwa cztonkowskiego przeznaczenia. Do celéw

4 C.Teichmann, dz. cyt., s. 15.
* Tiret 35 preambuty do dyrektywy 2019/2021.
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tej oceny wtaéciwy organ moze odwotaé sie takze do niezaleznego bieglego (zob. art. 86m
ust. 8-12, art. 127 ust. 8-12, art. 160m ust. 8-12 dyrektywy 2017/1132).
Preambutla dyrektywy 2019/2021 wyjaénia, ze dokonywana przez organ panistwa czlon-

kowskiego ocena, czy operacja transgraniczna jest przeprowadzana w celu obejscia prawa

powinna uwzglednia¢ wszystkie istotne fakty i okolicznosci oraz uwzgledniaé, w stosow-
nych przypadkach, co najmniej orientacyjne czynniki odnoszace sie do cech przedsiebior-
stwa w panistwie cztonkowskim, w ktérym spétka lub spétki majg by¢ zarejestrowane po
operacji transgranicznej, w tym cel operacji, sektor, inwestycje, obrét netto i zyskilub straty,
liczbe pracownikéw, strukture bilansu, rezydencje podatkowa, aktywa i ich lokalizacja,
wyposazenie, beneficjentéw rzeczywistych spétki, zwyczajowe miejsca pracy pracownikéw
i okres$lonych grup pracownikéw, miejsce, w ktérym skiadkina ubezpieczenie spoteczne sa
nalezne, liczbe pracownikéw oddelegowanych w roku poprzedzajacym operacje transgra-
niczng w rozumieniu rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 883/2004
oraz dyrektywy 96/71/WE Parlamentu Europejskiego i Rady, liczbe pracownikéw pracu-
jacych jednoczes$nie w wiecej niz jednym panistwie cztonkowskim w rozumieniu rozporza-
dzenia (WE) nr 883/2004, a takze ryzyko handlowe przyjete przez spétke lub spétki przed
operacja transgraniczng i po jej zakonczeniu*®.

Jednoczes$nie preambuta wskazuje, ze w przypadku, w ktérym operacja transgraniczna
prowadzitaby do ulokowania przez spdtke siedziby rzeczywistej w panistwie rejestracii,
wlasciwe organy panstwa czlonkowskiego moga zatozyé, ze nie zachodza okoliczno$ci
wskazujace na naduzycie swobody przedsiebiorczosci lub oszustwo*?.

Wprowadzenie klauzuli obejscia prawa przy dokonywaniu operacji transgranicznej
byto krytykowane na etapie prac legislacyjnych odnoszacych sie do dyrektywy 2019/2021.
W raporcie grupy European Company Law Experts** zwrécono uwage, ze postugiwanie sie przez
prawodawce europejskiego klauzulg generalna naduzycia prawa w celu zapewnienia odpo-
wiedniej elastycznosci regulacji moze okaza¢ sie w praktyce przeciwskuteczne ze wzgledu
na trudno$ci organéw panstw cztonkowskich w dokonaniu oczekiwanej przez prawodawce
europejskiego kompleksowej oceny, czy operacja transgraniczna jest przeprowadzana w celu
obejscia prawa przy braku jednoznacznego okreslenia kryteriéw, ktére organy te powinny
wziaé pod uwage. Zwrdécono tez zasadnie uwage, ze przy wyktadni klauzuli naduzycia prawa
w kontekscie operacji transgranicznych nalezy uwzgledni¢ orzecznictwo Trybunatu Spra-
wiedliwosci odnoszace sie do zasady swobody przedsiebiorczosci, co powinno prowadzié do
dwéch wnioskéw praktycznych przy stosowaniu omawianej klauzuli*.

Po pierwsze, nalezy uznad, ze sam fakt, ze spétka zamierza przenies¢ swoja siedzibe statu-
towg do paniistwa, w ktérym nie prowadzi faktycznej dziatalno$ci, nie moze zosta¢ uznany za

naduzycie swobody przedsiebiorczosci. W zwigzku z tym organ panstwa cztonkowskiego nie

42

Tiret 36 preambuly do dyrektywy 2019/2021.
Tamze.
European Company Law Experts, The Commission’s 2018 Proposal on Cross-Border Mobility - an Assessment,
»European Company and Financial Law Review” 2019, nr 16, s. 196.
*> Tamze, s. 204.
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powinien odmawiaé¢ wydania za§wiadczenia o zgodnosci z prawem operacji transgranicznej
wylacznie z tego powodu, ze spétka nie zamierza prowadzi¢ dzialalnosci w panistwie imigra-
cji. Konieczne jest w tym celu wykazanie, ze transgraniczne potaczenie, przeksztalcenie lub
podzial maja na celu unikniecie zastosowania okreslonych przepiséw ustanowionych w celu
ochrony waznego interesu prywatnego lub publicznego. Brak jasnego uzasadnienia ekono-
micznego dla prowadzonej operacji transgranicznej moze by¢ argumentem wskazujacym na
zachodzenie takiej okoliczno$ci, lecz nie powinien by¢ uznawany za wytgczny jej dowdd*®.

Po drugie, z uwagi na koniecznos¢ przestrzegania zasady proporcjonalnosci organy
panstw cztonkowskich nie powinny odmawia¢ wydania za§wiadczenia o zgodnosci z prawem
operacji transgranicznej w przypadku, w ktérym tego typu operacja stanowitaby narusze-
nie intereséw grup nalezycie chronionych w przepisach szczegélnych. Zatem ze wzgledu
na wprowadzenie w przepisach dyrektywy 2017/1132 mechanizméw w petni chronigcych
interesy wspdlnikéw mniejszoSciowych, sprzeciwiajacych sie operacji transgranicznej
(w postaci przyznania im prawa wyjcia), jak réwniez wierzycieli (w formie przyznania im
prawa do domagania sie zabezpieczenia przystugujacych im roszczen oraz umozliwienia
ich dochodzenia przed sadami paristwa emigracji), klauzula naduzycia prawa nie powinna
by¢ stosowana w odniesieniu do intereséw tych grup*’. Podobnie nalezy ocenié¢ kwestie
wplywu operacji transgranicznej na zastosowanie wobec sp6tki wymagan panistwa emigracji
odnoszacych sie do partycypacji pracownikéw w organach nadzorczych spétki (ze wzgledu
na wprowadzenie przepisami dyrektywy 2019/2021 zasady before and after). Z tego powodu
praktyczne zastosowanie klauzuli obejscia prawa przy dokonywaniu operacji transgranicz-
nej wydaje sie bardzo ograniczone*®.

Podsumowujac, uzaleznienie wydania przez wlasciwy organ za§wiadczenia o zgodno$ci
z prawem danej operacji transgranicznej od oceny, czy tego typu operacja nie jest doko-
nywana w celu naduzycia lub oszustwa powodujacego lub majacego na celu uchylenie sie
badZ obejscie prawa unijnego lub krajowego, lub w innych celach przestepczych, nalezy
ocenié krytycznie*’. Poza zakresem zastosowania klauzuli obejécia prawa sa bowiem ope-
racje transgraniczne naruszajace interesy wierzycieli oraz wspdlnikéw mniejszosciowych,
a wiec grup, ktérych prawa sa najbardziej narazone w wyniku operacji transgranicznych.
Jednoczeénie nalozenie na organy pafistw cztonkowskich koniecznosci ogélnej analizy (czy
operacja transgraniczna nie stanowi obejécia prawa przy jednoczesnym braku wskazania
kryteriéw, ktére powinny zostaé uwzglednione) bedzie prowadzié do trudnosci praktycz-

nych, ktérych konsekwencje stanowié¢ moze brak praktycznego zastosowania omawianej

*6  Tamze.

Tamze.
Tamze, s. 205.
Jak réwniez: C. Teichmann, dz. cyt., s. 18.

47

48

49

21



22 IDENTYFIKACJA NADUZYC W OPERACJACH TRANSGRANICZNYCH SPOLEK...

klauzuli, lub tez przeciwnie - sieganie po nig nazbyt swobodnie, z naruszeniem traktatowej

zasady swobody przedsigbiorczosci.



4. Mechanizmy wykrywania naduzy¢ w operacjach
transgranicznych w wybranych panstwach cztonkowskich

4.1. Wprowadzenie

Ze wzgledu na postugiwanie sie przez prawodawce europejskiego klauzulg generalng obej-
$cia prawa przy dokonywaniu operacji transgranicznej oraz brak jasnych kryteriéw (ktére
nalezy uwzglednié¢ przy dokonywaniu oceny, czy dane przeksztalcenie, podziat lub pota-
czenie stanowi naduzycie prawa) istnieje ryzyko rozbieznego podchodzenia do stosowania
omawianego instrumentu w praktyce organéw wydajacych zaswiadczenia o zgodnosci
z prawem danej operacji transgranicznej w réznych panstwach cztonkowskich.

Dalsza cze$¢ opracowania zostanie po§wiecona omdéwieniu mechanizméw wykrywa-
nia naduzy¢ w operacjach transgranicznych, ktére wprowadzono do porzadku prawnego
wybranych panstw cztonkowskich w wyniku implementacji dyrektywy 2019/2021 zmienia-
jacej dyrektywe 2017/1132. Przeanalizowane zostang rozwigzania niemieckie, austriackie,

francuskie, wloskie, hiszpanskie oraz polskie.

4.2. Niemcy

Dyrektywa 2019/2021 zostata wdrozona do prawa niemieckiego poprzez ustawe zmieniajaca
UmwG, w ktérej uregulowane s3 obecnie transgraniczne polaczenia (§ 305-§ 319 UmwG),
podziaty (§ 320-§ 332 UmwG) oraz przeksztalcenia (§ 333-§ 345 UmwG). Wspomniana ustawa
przewiduje, ze zarzad spétki bioracej udziat w transgranicznym potaczeniu, podziale lub
przeksztalceniu powinien ztozy¢ do sadu, w ktérym spétka ma siedzibe, wniosek o rejestra-
cje operacji transgranicznej. Wraz z wnioskiem zarzad spétki zawiadamia sad rejestrowy
o liczbie pracownikéw w chwili sporzadzenia planu transgranicznego przeksztalcenia,
istnieniu spétek zaleznych i ich lokalizacji geograficznej oraz o istnieniu zobowigzan wobec
sektora publicznego (§ 315 ust. 1 i 5 UmwG w odniesieniu do transgranicznych potaczen,
§ 315 w zw. z § 329 UmwG w odniesieniu do transgranicznych podziatéw oraz § 342 ust. 1

i 4 UmwG w odniesieniu do transgranicznych przeksztatcen).



24

IDENTYFIKACJA NADUZYC W OPERACJACH TRANSGRANICZNYCH SPOEK...

Juz w uzasadnieniu do ustawy wdrazajacej dyrektywe 2019/2021 zwrdcono uwage, ze
jednym z zalozen wcielanych przez implementowang dyrektywe byto wprowadzenie mecha-
nizméw uniemozliwiajacych wykorzystywanie operacji transgranicznych w celu naduzycia,
oszustwa lub przestepstwa. Cel ten jest realizowany przez rozszerzenie obowigzkéw kon-
trolnych sadu rejestrowego w procedurze wydawania za§wiadczenia o zgodnosci transgra-
nicznego polaczenia, podziatu lub przeksztatcenia z prawem krajowym®.

W obecnie obowigzujacym brzmieniu UmwG sad rejestrowy przed wydaniem zaswiad-
czenia o zgodnosci operacji transgranicznej z prawem niemieckim zobowigzany jest zbadac,
czy zachodza przestanki wskazujace na to, ze operacja transgraniczna jest przeprowadzana
w celu naduzycia badz oszustwa lub tez skutkuje albo ma skutkowaé obejsciem prawa Unii
lub prawa krajowego (zob. § 316 ust. 3 UmwG w odniesieniu do potgczen transgranicz-
nych, § 316 ust. 3 UmwG w zw. z § 329 UmwG w odniesieniu do podziatéw transgranicznych
oraz § 343 ust. 3 UmwG w odniesieniu do przeksztalceri transgranicznych). Jezeli konieczne
jest zweryfikowanie informacji lub przeprowadzenie dodatkowych dochodzen w celu oceny,
czy operacja transgraniczna stanowi naduzycie prawa, termin na wydanie za§wiadczenia
0 jej zgodnosci z prawem niemieckim mozna wydtuzy¢ z trzech do sze$ciu miesiecy.

Sad rejestrowy zostal wyposazony w instrumenty stuzace weryfikacji tego, czy operacja
transgraniczna stanowinaduzycie prawa (zob. § 317 UmwG w kontek$cie transgranicznego
polaczenia, § 317 UmwG w zw. z § 329 UmwG w odniesieniu do podziatéw transgranicz-
nych oraz § 344 UmwG w odniesieniu do przeksztalceri transgranicznych).

W szczegblnosci sad rejestrowy moze zazadac¢ informacji i dokumentéw od spétki, infor-
macjiidokumentéw od krajowych organéw publicznych oraz niezbednych informacji i doku-
mentéw od organéw publicznych innego paniistwa cztonkowskiego, posiadajacych jurysdykeje
w dziedzinach, na ktére wywiera wptyw polaczenie transgraniczne. W uzasadnieniu ustawy
wdrazajacej dyrektywe 2019/2021 wyjasniono, ze odpowiednie zgdanie moze zosta¢ zglo-
szone wszelkim organom publicznym, a wiec nie tylko organom administracji publicznej,
lecz réwniez organom wymiaru sprawiedliwosci, takim jak inne sady czy tez prokuratura®.

Szczegdblny nacisk potozono na kwestie kontroli partycypacji pracownikéw w fazie przy-
gotowawczej poprzedzajacej uzgodnienie planu transgranicznego potaczenia, podziatu lub
przeksztalcenia. Sad rejestrowy moze w szczegdlnosci zazadaé informacji i dokumentéw od
wyznaczonego specjalnego zespotu negocjacyjnego sktadajacego sie z reprezentantéw pra-
cownikéw oraz skonsultowac sie ze zwigzkami zawodowymi. Sad rejestrowy moze wreszcie
zasiegna¢ opinii niezaleznego biegtego.

W niemieckich regulacjach odnoszacych sie do kontroli naduzy¢ przy wykorzystaniu

operacji transgranicznych potozono nacisk na wspétprace pomiedzy organami réznych

¢ Entwurfeines Gesetzes zur Umsetzung der Umwanglungsrichtlinie, Deutscher Bundestag, 20. Wahlperiode,
druk 20/3822, s. 2, [online:] https://dserver.bundestag.de/btd/20/038/2003822.pdf (dostep: 1.10.2023).
51 Tamze, s. 104.
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panstw czlonkowskich. Podkreslono w szczegélnosci, ze jezeli niemiecki organ publiczny
jest wlasciwy w dziedzinie, ktérej dotyczy polaczenie, podziat lub przeksztalcenie trans-
graniczne, moze on przekaza¢ niezbedne informacje i dokumenty organowi innego panistwa
cztonkowskiego, wiasciwemu do wydania zaswiadczenia o zgodnosci z prawem panstwa emi-

gracji (na jego wniosek).

4.3. Austria

Dyrektywa 2019/2021 zostala wdrozona do prawa austriackiego w szczegdlnosci poprzez
przepisy EU-UmgrG, ktére uregulowaty na gruncie prawa austriackiego transgraniczne
przeksztalcenia spétek kapitatlowych. Wspomniana ustawa przewiduje, ze zarzad spétki
przeksztalcanej powinien ztozy¢ do sgdu, w ktérym ma siedzibe, wniosek o rejestracje
transgranicznego przeksztalcenia (§ 21 ust. 1 EU-UmgrG). Wraz z wnioskiem zarzad spétki
zawiadamia sad rejestrowy o liczbie pracownikéw w chwili sporzadzenia planu transgra-
nicznego przeksztalcenia, o istnieniu spétek zaleznych i ich lokalizacji geograficznej oraz
o istnieniu zobowigzan wobec sektora publicznego (§ 21 ust. 4 EU-UmgrG).

Przed wydaniem zaswiadczenia o zgodnosci transgranicznego przeksztalcenia z prawem
austriackim sad bada w szczegdlnosci, czy czynnosci prawne i formalnosci poprzedza-
jace przeksztalcenie zostaty prawidlowo przeprowadzone oraz czy roszczenia wierzycieli
iinnych stron wynikajace z prawa zobowiazan, jak réwniez odszkodowanie dla akcjonariu-
szy, ktérzy chca wystapié ze spétki, sa zabezpieczone. Sad powinien réwniez zweryfikowaé
informacje zawarte w planie przeksztalcenia odnoszace sie do procedur, zgodnie z ktérymi
dokonywane byty ustalenia dotyczace uczestnictwa pracownikéw w organach nadzorczych
sp6tki przeksztatcanej (§ 21 ust. 6 EU-UmgrG).

Do omawianej ustawy wprowadzono réwniez ogélng klauzule naduzycia prawa. Przewi-
duje ona, ze sad jest zobowigzany do zbadania, czy przeksztalcenie jest prowadzone w celu
naduzycia lub oszustwa, ktére prowadzg lub majg prowadzi¢ do uchylenia sie lub obejécia
prawa unijnego lub krajowego, lub w celach przestepczych (§ 21 ust. 7 EU-UmgrG).

Ustawa precyzuje przy tym, ze naduzycia prawa mozna domniemywa¢, gdy spétka jest
umieszczona na liscie podmiotéw pozornych®?. Wprowadzono zatem domniemanie nad-
uzycia prawa, jednak wytacznie w odniesieniu do Scisle okreslonego katalogu podmiotéw.

Podlegaja one szczegélowemu nadzorowi austriackich organéw panstwowych ze wzgledu

52 Zgodnie z § 8 ustawy o zapobieganiu oszustwom socjalnym (SBBG) austriackie Federalne Ministerstwo

Finanséw jest zobowigzane do opublikowania w Internecie listy ,fatszywych firm” (Scheinunternehmen).

,Falszywa firma” jest podmiot, ktérego gtéwnym celem jest obnizenie sktadek na wynagrodzenie, sktadek na
ubezpieczenie spoleczne, dodatkéw lub roszczen ptacowych pracownikéw lub zarejestrowanie oséb do ubez-
pieczenia spotecznego w celu otrzymania §wiadczenl ubezpieczeniowych, socjalnych lub innych §wiadczen
transferowych, mimo ze osoby te nie podejmujg zatrudnienia.
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na zidentyfikowane w odrebnym postepowaniu prowadzenie przez te podmioty dziatalno-
$ci naruszajacej prawo publiczne, majacej na celu unikanie przez te podmioty ograniczen
wynikajacych z prowadzonego nadzoru. Rozwigzanie to moze budzi¢ pewne kontrowersje,
z uwagi na to, ze prawo unijne wyklucza mozliwo$¢ wprowadzenia mechanicznych i opar-
tych na domniemaniach rozwigzan, skutkujacych uznaniem danej operacji transgranicznej
za naduzycie prawa.

Jednoczes$nie spétka przeksztatcana moze (lecz nie musi) przedtozyé sadowi rejestrowemu
za$wiadczenie urzedu skarbowego, potwierdzajace, ze transgraniczne przeksztalcenie nie
stanowi naduzycia prawa podatkowego. Zaswiadczenie jest wydawane na podstawie § 118
austriackiej ordynacji podatkowej (Bundesabgabenordnung) (a wiec w istocie interpretacje
podatkows). W takim przypadku sad wydajacy za§wiadczenie o zgodnosci z prawem trans-
granicznego przeksztalcenia powinien przyjaé, ze nie prowadzi ono do naduzycia prawa
podatkowego (innymi stowy jest zwigzany z oceng organu podatkowego).

W ramach prowadzenia badania, czy transgraniczne przeksztalcenie stanowinaduzycie
prawa, sad moze zazadaé informacji i dokumentéw od spétki przeksztalcanej, informacji
i dokumentéw od wszelkich wtadz lub organéw krajowych badz wiadz lub organéw innych
panistw czlonkowskich, jak réwniez powotaé biegtego (§ 21 ust. 8 EU-UmgrG).

Wydanie za§wiadczenia powinno nastapi¢ w ciggu trzech miesiecy, przy czym termin
ten moze zosta¢ wydtuzony do szesciu miesiecy w razie koniecznosci konsultacji z innymi

organami lub przeprowadzenia postepowania dowodowego.

4.4. Francja

Dyrektywa 2019/2021 zostata wdrozona do prawa francuskiego zarzadzeniem (Ordonnance)
nr 2023-393 z dnia 24 maja 2023 r. w sprawie reformy zasad regulujacych taczenie, podziat
oraz transakcje i operacje spétek handlowych (ustawa francuska). Zgodnie z ustawg fran-
cuska przed wydaniem zaswiadczenia o zgodnosci procedury transgranicznego potacze-
nia, podzialu czy przeksztalcenia z prawem francuskim sad rejestrowy powinien zbada¢
wszelkie dokumenty i informacje przedktadane przez wnioskodawce oraz przeanalizowac,
czy operacja transgraniczna nie jest przeprowadzana w celach naduzycia lub oszustwa,
ktére prowadza lub maja na celu obejscie prawa Unii Europejskiej lub prawa francuskiego,
lub w celach przestepczych. W tym celu sad rejestrowy bierze pod uwage wszystkie fakty
i okoliczno$ci, o ktérych dowiedziat sie w trakcie czynnosci kontrolnych. Nacisk potozono
w szczegdlnoséci na wspdtprace z innymi organami - sad rejestrowy moze zazada¢ od wia-
Sciwych organéw francuskich wszelkich informacji, ktére uzna za niezbedne do dokonania
oceny, czy operacja transgraniczna nie jest przeprowadzana z zamiarem naduzycia prawa.

Podobne zgdanie moze zosta¢ skierowane do organéw panstwa przyjmujacego. Usprawnieniu
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dzialania sadu rejestrowego stuzy wprowadzenie zakazu powotywania sie na tajemnice
zawodowga w razie zwrdcenia sie przez sad rejestrowy o przekazanie niezbednych informacji
(art. L. 236-42 ust. 2 pkt 3 ustawy francuskiej).

Dodatkowo sad rejestrowy moze powotaé niezaleznego eksperta, ktorego wynagrodzenie
pokrywa spétka, w celu dokonania oceny, czy operacja transgraniczna nie stanowi naduzycia
prawa (art. L. 236-42 ust. 2 pkt 2 ustawy francuskiej).

Ustawa francuska zawiera réwniez przepisy szczegdlne, doprecyzowujace wynikajace
z prawa unijnego zasady partycypacji pracownikéw w procesie transgranicznego potaczenia,
podziatu i przeksztalcenia oraz ochrony wspélnikéw mniejszoéciowych (w tym reguluje
mozliwo$é ich wyjécia ze sp6tki). Wprowadzono w niej tez rozwigzania chronigce pracowni-
kéw przed pozbawieniem ich ochrony wynikajacej z okreslonych w prawie francuskim zasad
akcjonariatu pracowniczego, regulowanych przez francuski kodeks pracy (art. L. 236-39
ustawy francuskiej). Ponadto na sad rejestrowy natozono obowigzek zweryfikowania, czy
operacja transgraniczna nie jest przeprowadzana w celu pozbawienia pracownikéw ich

praw do udziatu w zyskach spétki (art. L. 236-42 ust. 2 pkt 3 ustawy francuskie;j).

4.5. Wiochy

Dyrektywe 2019/2021 implementowano do prawa wtoskiego ustawa z 2 marca 2023 r.
(ustawa wloska). Zgodnie z ustawg wloska zagwiadczenie o zgodnosci z prawem wloskim
operacji transgranicznej wydaje notariusz na wniosek wioskiej spétki uczestniczacej w ope-
racji transgranicznej (art. 29 ust. 1 ustawy wtoskiej). Przed wydaniem zaswiadczenia nota-
riusz powinien zweryfikowaé, czy zgodnie z otrzymanymi informacjami i dokumentami
polaczenie nie jest przeprowadzane w celu oczywistego naduzycia lub oszustwa skutkujacego
naruszeniem badz obejsciem bezwzglednie obowigzujacego przepisu prawa unijnego lub
prawa wloskiego oraz czy operacja transgraniczna nie ma na celu popetnienia przestepstwa
(art. 29 ust. 13 ustawy wioskiej).

W celu umozliwienia notariuszowi wykonania tego zadania ustawodawca wioski natozyt
na spétke zamierzajaca dokonaé operacji transgranicznej szereg obowigzkéw informacyj-
nych. W szczegdlnosci do wniosku o wydanie za§wiadczenia o zgodnosci operacji transgra-
nicznej z prawem wiloskim nalezy zalaczy¢ wydane nie wczeéniej niz 9o dni przed zlozeniem
wniosku zaswiadczenia od odpowiednich organéw o braku zobowigzan publicznopraw-
nych. To na spélce bioracej udziat w operacji transgranicznej spoczywa ciezar wykazania
za pomocg pozyskanych przez nig odpowiednich zaswiadczen, ze nie posiada zobowigzan
podatkowych, zobowigzan z tytutu sktadek na ubezpieczenia spoteczne, nie cigza na niej
administracyjne kary pieniezne itp. (zob. art. 31 ustawy wloskiej). Rozwigzanie to moze

budzi¢ pewne watpliwosci, uzaleznia bowiem skorzystanie z przystugujacej spétce swobody
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przedsiebiorczosci od spelnienia szeregu dodatkowych obowigzkéw, niewynikajacych
z prawa unijnego.

Spétka posiadajaca zobowigzania wzgledem sektora publicznego moze uczestniczy¢
w operacji transgranicznej pod warunkiem odpowiedniego zabezpieczenia ich wypetnienia.
Ustawa okreéla dopuszczalne formy zabezpieczenia (np. gwarancje bankowe, ubezpiecze-
niowe lub kaucje pieniezne), wymagajac, by opiewato ono na co najmniej 115% niezaspoko-
jonych zobowigzan publicznoprawnych (art. 31 ust. 1 ustawy wioskiej).

Dodatkowo przed wydaniem zaswiadczenia o zgodnosci operacji transgranicznej z pra-
wem wloskim notariusz moze zazadaé przedlozenia opinii bieglego rewidenta powotanego
przez spétke lub tez samodzielnie powotaé takiego biegtego. W takim przypadku zadaniem
biegtego jest weryfikacja dokumentéw i za§wiadczen wymaganych przez ustawe i przed-
ktadanych przez spétke (art. 30 ust. 3 i 4 ustawy wioskie;j).

Ze wzgledu na to, ze we wloskiej procedurze wydawania zaswiadczen o zgodnosci trans-
granicznych potaczen, podziatéw i przeksztalcen z prawem wiloskim zasadniczy ciezar
pozyskania odpowiednich zaswiadczen i informacji spoczywa na wnioskodawcy, ktéry powi-
nien uzyska¢ wymagana dokumentacje przed ztozeniem wniosku, wloski ustawodawca
wyznaczyl notariuszowi krétki, 30-dniowy termin na wydanie zas§wiadczenia. Termin ten

moze zostaé wydtuzony w przypadku ztozonosci sprawy (art. 29 ust 4 i 5 ustawy wtoskiej).

4.6. Hiszpania

Dyrektywe 2019/2021 implementowano do prawa hiszpariskiego dekretem 5/2023. Zgodnie
z nim do wniosku do rejestru handlowego (Registrador Mercantil) o wydanie certyfikatu
o zgodno$ci operacji transgranicznej z prawem hiszpanskim nalezy dolaczy¢ informa-
cje o przestrzeganiu przez spétke zobowigzan wobec organéw publicznych. W ramach
swojej funkcji kontroli legalno$ci w przypadku podejrzenia naduzycia lub oszustwa rejestr
handlowy moze réwniez zazadaé¢ od odpowiedniego organu lub podmiotu publicznego
dostarczenia wszelkich dodatkowych informacji, ktére uzna za niezbedne. W szczegélno-
$cibeda to informacje na temat stanu przestrzegania przez spétke obowigzkéw w zakresie
kompetencji tego organu lub podmiotu, informacji, ktére moga by¢ uzyskane od organéw
podatkowych, gospodarczych, spotecznych lub karnych i ktére w zwigzku z tym beda
obejmowac wszelkiego rodzaju kwestie zwigzane z tymi obszarami. Moze réwniez zazadaé
informacji od wtasciwych organéw panistwa przeznaczenia, ktérego prawo bedzie regulowaé
spétke powstata w wyniku operacji.

Certyfikat zgodnosci operacji transgranicznej z prawem hiszpanskim wydawany jest
w terminie trzech miesiecy od zlozenia wniosku, przy czym w wyjatkowych przypad-

kach termin ten moze zosta¢ wydtuzony do szesciu miesiecy, jezeli rejestr handlowy ma
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uzasadnione podstawy, aby podejrzewaé, ze przedtozona transakcja jest przeprowadzana
w celu naduzycia lub oszustwa, Ze jej celem lub skutkiem jest obejscie prawa Unii badZ prawa
hiszpatiskiego lub ze stuzy ona celom przestepczym (art. 91 ust. 1 dekretu 5/2023).

W razie powziecia takich podejrzen rejestr handlowy moze zazada¢ od spétki dostarczenia
wszelkich dodatkowych informacji, ktére uzna za niezbedne (w tym w szczegdlnosci infor-
macje dotyczace miejsca, w ktérym bedzie zlokalizowana faktyczna dziatalno$é gospodarcza
sp6tki, centrum jej faktycznej administracji, miejsce pracy jej pracownikéw, aktywa itp.)
(art. 91 ust. 2 pkt 1 dekretu 5/2023).

Podmiot prowadzacy rejestr handlowy moze zwrdcié sie réwniez do wlasciwego organu
publicznego o przedlozenie informacji w zakresie kompetencji tego organu. Zadanie to
moze zostaé zlozone w szczegdlnosci do podmiotéw odpowiedzialnych za kwestie podat-
kowe, karne oraz dotyczace zabezpieczenia spotecznego. Odpowiednie Zagdanie moze zosta¢
skierowane takze do organéw pafistwa przeznaczenia (art. 91 ust. 2 pkt 2 dekretu 5/2023).

Jezeli podmiot, prowadzac rejestr handlowy, nie jest w stanie samodzielnie oceni¢ zebra-
nych informacji, moze powotaé niezaleznego eksperta, ktérego koszt ponosi spétka biorgca
udzial w operacji transgranicznej (art. 91 ust. 3 dekretu 5/2023).

W przypadku gdy przeprowadzona analiza doprowadzi do wniosku, Ze operacja trans-
graniczna dokonywana jest w celu naduzycia lub oszustwa, nastepuje odmowa wydania

za$wiadczenia o zgodnosci procedury z prawem hiszpariskim (art. 91 ust. 5 dekretu 5/2023).

4.7. Polska

Dyrektywa 2019/2021 zostala wdrozona do prawa polskiego ustawa z dnia 16 sierpnia 2023 r.
o zmianie ustawy - Kodeks spétek handlowych oraz niektérych innych ustaw®.

W prawie polskim wprowadzono zasade, zgodnie z ktéra sad rejestrowy powinien wydaé
za$wiadczenie o zgodno$ci z prawem polskim operacji transgranicznej w zakresie procedury
podlegajacej prawu polskiemu w terminie trzech miesiecy od dnia zlozenia wniosku, chyba
ze stwierdzi, Ze operacja transgraniczna stuzy naduzyciu, naruszeniu lub obejsciu prawa
(art. 516" § 6 KSH, art. 550" § 5 KSH oraz art. 580" § 5 KSH). Dla zbadania tej okoliczno$ci
mozna przedluzy¢ termin na wydanie zaswiadczenie o zgodnosci z prawem polskim operacji
transgranicznej o trzy miesigce (art. 516'2§ 10 KSH, art. 550'* § 9 KSH oraz art. 580" § 9 KSH).

Jednoczesnie do prawa polskiego wprowadzono domniemanie, ze w przypadku, w kté-
rym operacja transgraniczna prowadzitaby do posiadania miejsca rzeczywistego zarzadza-
nia lub dziatalnosci gospodarczej spétki w panistwie cztonkowskim Unii Europejskiej lub

paristwie-stronie umowy o Europejskim Obszarze Gospodarczym (w ktérym spétka albo

% Dz.U.z 2023 r. poz. 1705.
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sp6tki maja sie znalezé po dokonaniu operacji transgranicznej), przypuszcza sig, ze brak jest
okoliczno$ci wskazujgcych na naduzycie, naruszenie lub obejécie prawa (art. 516'* § 8 KSH,
art. 550'° § 7 KSH, art. 580" § 7 KSH).

W Uzasadnieniu Zmiany KSH stusznie wskazano, ze ocena, czy dana operacja trans-
graniczna stanowi naruszenie prawa, jest zadaniem o charakterze interdyscyplinarnym
i wymaga wiedzy m.in. z zakresu prawa karnego, podatkowego oraz prawa pracy, a sad
rejestrowy nie posiada kompetencji do oceny tego rodzaju kwestii**. Z tego powodu za
zasadne uznano wprowadzenie mechanizmu kooperacji réznego rodzaju organéw przy
badaniu zgodnosci z prawem transgranicznego potaczenia, przy przyznaniu wiodacej roli
sadowi rejestrowemu, ktéry powinien koordynowaé dziatania zaangazowanych organéw®>.

Zalozenie to zostato wdrozone poprzez wprowadzenie zasady, zgodnie z ktéra wniosek
o wydanie za§wiadczenia o zgodnosci z prawem polskim operacji transgranicznej kierowany
jest do sadu rejestrowego wraz z wnioskiem do wlasciwego organu podatkowego o wydanie
opinii odnoénie do zgodnosci operacji transgranicznej z przepisami prawa podatkowego
(zob. art. 516" § 1 KSH, art. 550" § 1 KSH, art. 580" § 1 KSH, zob. takze art. 119zzl-119zzs
ordynacji podatkowej). W zakresie prawa podatkowego opinia wydawana jest przez Szefa
Krajowej Administracji Skarbowej. Jej przedmiotem jest w szczegélnosci ocena, czy ist-
nieje uzasadnione podejrzenie, ze operacja transgraniczna zostata dokonana wylacznie lub
w przewazajacej mierze w celu osiggniecia nieuzasadnionej korzy$ci podatkowej (art. 119a
§ 1 ust. 3 ordynacji podatkowej) badZ tez stanowi naduzycie prawa podatkowego. Przed jej
wydaniem Szef Krajowej Administracji Skarbowej moze zasiegna¢ opinii innych organdw,
w tym ministra wasciwego do spraw finanséw publicznych, Generalnego Inspektora Infor-
macji Finansowej, Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej, naczelnika urzedu skarbowego
wlasciwego dla podatnika, naczelnika urzedu celno-skarbowego, a w przypadku podatkéw
i optat, do ktérych ustalania lub okreslania sa uprawnieni wéjt, burmistrz (prezydent mia-
sta), starosta lub marszatek wojewdédztwa - réwniez tych organéw (art. 119zzn § 1 ordynacji
podatkowej).

Niezaleznie od uzyskania obligatoryjnej opinii Szefa Krajowej Administracji Skarbowej,
w razie powziecia w tym zakresie powaznych watpliwosci, sad rejestrowy przed wydaniem
za$§wiadczenia o zgodnosci z prawem polskim operacji transgranicznej w zakresie procedury
podlegajacej prawu polskiemu moze zwréci¢ sie o opinie do wtasciwych organéw w celu
zbadania okreélonego zakresu dziatalnoéci spétki lub zasiegnaé opinii biegtego (art. 516"
§ 7 KSH, art. 550'° § 6 KSH oraz art. 580" § 6 KSH). W Uzasadnieniu Zmiany KSH wska-
zano, ze organem takim moze by¢ w szczegdlnosci Paiistwowa Inspekcja Pracy, jako organ

wyspecjalizowany w sprawach nadzoru i przestrzegania prawa pracy®®.

%% Uzasadnienie Zmiany KSH, s. 48.
55 Tamze, s. 49.
56 Tamze.



5. Podsumowanie

Dokonana analiza prowadzi do wniosku, ze odmawiajac wydania zaswiadczenia potwier-
dzajacego zgodnos¢ operacji transgranicznej z przepisami prawa panstwa wyjscia z uwagi

na zidentyfikowanie przez wlasciwy organ naduzycia prawa, konieczne jest uwzglednienie

dorobku orzeczniczego Trybunatu Sprawiedliwosci, odnoszacego sie do granic swobody
przedsiebiorczosci. W jego Swietle nalezy przyjaé, ze naduzycie prawa przy wykorzystaniu

operacji transgranicznej musi zosta¢ wykazane po przeprowadzeniu odpowiedniej procedury
na podstawie skonkretyzowanych podstaw i dowodach. Nie jest wystarczajace postuzenie sie

domniemaniem czy tez mechanicznym rozwigzaniem innego rodzaju. Ponadto ze wzgledu

na obowigzywanie zasady proporcjonalnosci odmowa wydania za§wiadczenia potwierdza-
jacego zgodnos¢ operacji transgranicznej z przepisami panistwa emigracji nie powinna by¢

motywowana wzgledami ochrony grup, ktérych interesy sa nalezycie zabezpieczone przy
wykorzystaniu innych mechanizméw, mniej ingerujacych w zasade swobody przedsiebior-
czo$ci. Do grup tych naleza w szczegdlnosci wierzyciele oraz wspélnicy mniejszosciowi,
ktérych prawa podlegaja ochronie w wystarczajacy sposéb na podstawie zharmonizowanych

rozwiazan, okre§lonych w przepisach dyrektywy 2017/1132.

Poddane analizie w niniejszym opracowaniu rozwigzania, przyjete w wybranych pan-
stwach cztonkowskich, w ogélnym zarysie wdrazaja w zycie ten postulat. W kazdym z nich
wyposazono bowiem organ wydajacy zaswiadczenie potwierdzajace zgodno$¢ operacji
transgranicznej z przepisami pafistwa wyjscia w instrumenty pozwalajace zweryfikowaé,
czy operacja ta nie doprowadzi do naruszenia prawa lub jego obejécia. Wprowadzane roz-
wigzania nie maja réwniez (poza pewnymi wyjatkami) charakteru mechanicznego.

Blizsza analiza pozwala jednak na dostrzezenie réznic w podejsciu pomiedzy konkret-
nymi panstwami cztonkowskimi, zwlaszcza w odniesieniu do szczegétowosci badania pro-
wadzonego przez organ wydajacy zas§wiadczenie o zgodno$ci transgranicznego potaczenia,
podziatu lub przeksztalcenia z prawem krajowym. Réznice te przejawiaja sie przyktadowo
w zaangazowaniu innych organéw w ocene, czy operacja transgraniczna stanowi naduzycie
prawa. Podczas gdy w Polsce obligatoryjne jest zasiegniecie opinii odpowiednich organéw
administracji skarbowej w odniesieniu do tego, czy istnieje uzasadnione podejrzenie, ze
operacja transgraniczna zostata dokonana wytacznie lub w przewazajacej mierze w celu

osiagniecia nieuzasadnionej korzysci podatkowej, w pozostatych krajach udziat innych
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podmiotéw niz organ prowadzacy wlasciwy rejestr spétek w rozstrzyganiu tej kwestii jest
fakultatywny (takie rozwigzanie przyjeto np. w Niemczech czy we Francji). Na szczegélng
uwage zastuguja rozwigzania austriackie, ktére nie wymagaja wprawdzie pozyskania opinii
organu podatkowego, jesli jednak wnioskodawca uzyska interpretacje podatkowa odnosnie
do tego, ze operacja transgraniczna nie stanowi naduzycia prawa podatkowego, interpreta-
cja organu skarbowego jest wigzaca w postepowaniu o wydanie za§wiadczenia o zgodnosci
operacji transgranicznej z prawem panstwa emigracji.

Istotne réznice pomiedzy panstwami czionkowskimi dotycza roli podmiotu wydajacego
za§wiadczenie o zgodno$ci operacji transgranicznej z prawem panstwa emigracji w koor-
dynacji pracy organéw wspomagajacych go przy ocenie tego, czy planowana operacja trans-
graniczna nie stanowi naduzycia prawa. Z uznaniem nalezy odnie$¢ sie w tym zakresie do
rozwigzan polskich, ktére obciazajg sad rejestrowy, a nie wnioskodawce koordynacja prac
innych organéw, w tym Szefa Krajowej Administracji Skarbowej. Rozwigzanie to usuwa
bariery proceduralne, ktére moglyby zosta¢ uznane za faktyczne przeszkody w korzystaniu
przez spéiki, dla ktérych Polska jest krajem emigracji, z zasady swobody przedsiebiorczosci.
Na przeciwnym biegunie plasuja sie rozwigzania przyjete we Wloszech. Wtoski ustawodawca
nalozyl bowiem na spétke, ktéra planuje operacje transgraniczng, obowigzek uzyskania
szeregu dokumentéw i zas§wiadczen od innych organéw administracji publicznej, co moze
znacznie komplikowaé proces transgranicznego przeksztatcenia, potaczenia i podziatu oraz
zmniejsza¢ atrakcyjno$¢ tych procedur.

Nalezy zwréci¢ uwage réwniez na podkreslenie w ustawodawstwie niektérych praw
czlonkowskich roli wspétpracy z innymi organami paiistwa emigracji, jak réwniez z odpo-
wiednimi organami pafistwa imigracji (kwestie te zaakcentowano np. w prawie hiszpariskim
i francuskim). W niektérych przypadkach podkre$lono wprost mozliwo$éé przekazywania
organowi badajacemu zgodno$¢ operacji transgranicznej informacji objetych tajemnica
zawodowg (np. we Francji) oraz bezposrednio upowazniono organy krajowe do przekazy-
wania informacji organom parnistwa emigracji (np. w Niemczech).

Warto takze podkreslié¢, ze poddane analizie regulacje wybranych panstw cztonkow-
skich jako gtéwne ryzyko zwigzane ze stosowaniem operacji transgranicznych identyfikuja
uchylanie sie od obowiazkéw podatkowych oraz obowigzku w zakresie wnoszenia sktadek
na ubezpieczenia spoteczne. Akcentowane s réwniez kwestie pracownicze (zwlaszcza
w Niemczech i we Francji). Stosunkowo waski zakres zastosowania klauzuli naduzycia
prawa jest wynikiem zapewnienia wystarczajacej ochrony (zawartym w dyrektywie) pozo-
stalym grupom, ktérych interesy moga zostaé naruszone w wyniku transgranicznego
polaczenia, podziatu lub przeksztalcenia spétek (tj. wierzycielom oraz akcjonariuszom

mniejszo$ciowym).
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