OPINIA A. TIZZANA — SPRAWA C-411/03

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO

ANTONIA TIZZANA
przedstawiona w dniu 7 lipca 2005 r.*

I — Wstep

1. Niniejsza sprawa dotyczy pytania preju-
dycjalnego przedstawionego Trybunalowi
w trybie art. 234 WE przez Landgericht
Koblenz (Niemcy) o wykladnie art. 43 WE
i 48 WE.

2. W istocie sad odsylajacy zwraca si¢ do
Trybunalu o wyjaénienie, czy przepis kra-
jowy, ktéry zabrania wpisu do niemieckiego
rejestru handlowego przedsiebiorstw
powstalych z polaczenia spéfek niemieckich
ze spélkami z innych parnistw czlonkowskich,
jest sprzeczny z zasada swobody przedsie-
biorczoéci.

1 — Jezyk oryginatu; wloski.
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II — Ramy prawne

Wiasciwe prawo wspdlnotowe

3. Sp6r w sprawie gléwnej toczy sie w istocie
wokol postanowien traktatu dotyczacych
swobody przedsigbiorczosci. W tym zakresie
nalezy przede wszystkim przywolaé
art. 43 WE, ktéry jak wiadomo, ustanawia
prawo do osiedlania si¢ obywateli wspélno-
towych zar6wno poprzez ustanawianie gléw-
nej siedziby (akapit drugi), jak i wtérnej
siedziby (akapit pierwszy). Stanowi on mia-
nowicie:

»Ograniczenia swobody przedsigbiorczoéci
obywateli jednego paristwa czlonkowskiego
na terytorium innego panistwa czlonkow-
skiego s3 zakazane w ramach ponizszych
postanowien. Zakaz ten obejmuje réwniez
ograniczenia w tworzeniu agencji, oddzialéw
lub filii przez obywateli danego parstwa
czlonkowskiego, ustanowionych na teryto-
rium innego panstwa czlonkowskiego.
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Z zastrzezeniem postanowienn rozdzialu
dotyczacego kapitatu, swoboda przedsigbior-
czo$ci obejmuje podejmowanie
i wykonywanie dzialalnosci prowadzonej na
wlasny rachunek, jak réwniez zakladanie
i zarzadzanie przedsiebiorstwami,
a zwlaszcza spélkami w rozumieniu arty-
kulu 48 akapit drugi, na warunkach okreglo-
nych przez ustawodawstwo parnstwa
przyjmujacego dla wlasnych obywateli”,

4. Nalezy nastepnie przypomnieé
art. 48 WE, ktdry stanowi, co nastepuje:

»INa potrzeby stosowania postanowieni niniej-
szego rozdzialu spélki zatozone zgodnie
z ustawodawstwem paristwa czlonkowskiego
i majgce swojg statutows siedzibe, zarzad lub
gléwne przedsigbiorstwo wewngtiz Wspél-
noty sq traktowane jak osoby fizyczne majgce
przynalezno$é¢ panstwa czlonkowskiego.

Przez spélki rozumie sie¢ spotki prawa
cywilnego lub handlowego, a takze spéldziel-
nie oraz inne osoby prawne prawa publicz-
nego lub prywatnego, z wyjatkiem spétek,
ktérych dzialalno$é¢ nie jest nastawiona na
osigganie zyskéw”.

5. Artykul 46 ust. 1 WE przewiduje jed-
nakze, ze:

»Postanowienia niniejszego rozdzialu oraz
$rodki podjete na ich podstawie nie przesa-
dzaja o zastosowaniu przepiséw ustawowych,
wykonawczych lub administracyjuych prze-
widujacych szczegdlne traktowanie cudzo-
ziemcéw, uzasadnione wzgledami porzadku
publicznego, bezpieczeristwa publicznego
lub zdrowia publicznego”.

6. Dla cel6éw niniejszej sprawy warto réwniez
wspomnie¢ o postanowieniach traktatu
w dziedzinie swobodnego przeplywu kapi-
talu, a w szczegdlnodci art. 56 ust. 1 WE,
ktéry stanowi, co nastepuje:

»W ramach postanowiern niniejszego roz-
dzialu zakazane sa wszelkie ograniczenia
w przeplywie kapitalu miedzy panstwami
czlonkowskimi oraz miedzy panstwami
czlonkowskimi a parfistwami trzecimi”.

7. Nalezy wreszcie przypomnieé, ze od wielu
juz lat Komisja podejmuje starania wprowa-
dzenia w dziedzinie polgczeii transgranicz-
nych instrumentu prawa wspélnotowego,
ktéry bylby w stanie zaspokoié¢ potrzeby
powstate w kontekécie wspdlpracy
i grupowania si¢ spélek z réznych paiistw
czlonkowskich.

1-10809
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8. W chwili obecnej jednakie projekt dyrek-
tywy w sprawie transgranicznego Iaczenia sig
spétek kapitatowych ® — choé na zaawanso-
wanym etapie postepowania legislacyjnego ®
— nie zostal jeszcze ostatecznie przyjety
przez Parlament i Rade.

Prawo krajowe

9. W Niemczech taczenie sie spotek zostato
uregulowane w ramach Umwandlungsgesetz
(ustawy krajowej w sprawie Erzeksztafcer'l
spolek, zwanej dalej ,UmwG”) "

10. Regulujacy kwestie przeksztalcania spé-
fek art. 1 ust. 1 tej ustawy wspomina jedynie
o laczeniu sie spétek z siedzibg w Niemczech
w nastepujacy sposob:

~Podmioty prawa majace siedzibe na teryto-
rium krajowym moga dokonywa¢ przeksztal-
cefl poprzez

2 — COM(2003) 703 wersja ostateczna. Podstawe tego projektu
stanowi zasada, e pafistwa czlonkowskie uznaja w ramach
wihasnych porzadkéw prawnych mozliwoéé powstawania poly-
czeii transgraniczaych,

3 — W dniu 10 maja 2005 r. Parlament Europejski przyjal projekt
dyrektywy w pierwszym czytaniu,

4 — BGBI z 1994 1., 3210 (1995, 428), ostatnio zmicniona w dniu
12 czerwca 2003 1.
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1. laczenie

[..]"

11. Artykul 2 tej ustawy opisuje nastepnie
rézne przypadki laczenia z rozwigzaniem
sp6iki bez przeprowadzania likwidacji, wéréd
ktérych znajduje sig, w interesujagcym nas
zakresie, taczenie w drodze przejecia przez
przeniesienie calego majatku jednego Iub
kilku podmiotéw prawa na inny istniejacy
podmiot prawa.

12. Wreszcie inne przepisy UmwG, ktdre
dotycza w szczegdlnosci Iaczenia w drodze
przejecia, wymagaja spelnienia szeregu
wymogéw, wéréd ktérych interesujacego
nas tu wymogu wpisania operacji do rejestru
handlowego miejsca, w ktdrym ma siedzibe
spotka przejmujaca (art. 19).

III — Okolicznoéci faktyczne i przebieg
postepowania

13. SEVIC Systems Aktiengesellschaft
(zwana dalej ,SEVIC”) z siedziba
w Neuwied (Niemcy) i Security Vision
Concept SA (zwana dalej ,SVC”) z siedziba
w Luksemburgu (Luksemburg) zawarly
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w 2002 r. umowe w sprawie polaczenia,
w ktérej postanowily o rozwigzaniu SVC bez
przeprowadzania likwidacji i o ogdlnym
przeniesieniu calo$ci majgtku tej spéiki na
SEVIC.

14. Amtsgericht Neuwied (Sgd rejonowy
w Neuwied) oddalil wniosek o wpis polg-
czenia do niemieckiego rejestru handlowego,
przywolujac w uzasadnieniu jako podstawe
odmowy wpisu art. 1 ust. 1 UmwG, ktéry
dopuszcza Igczenie sie wylacznie spélek
majacych siedzibe w Niemczech.
W niniejszym przypadku natomiast polacze-
nie zostalo dokonane miedzy spétka nie-
mieckg a spélka prawa luksemburskiego.

15. Od tego orzeczenia SEVIC wniosha
odwolanie do Landgericht Koblenz, ktéry
powzigwszy watpliwoé¢ co do wykladni
art. 43 WE i 48 WE, postanowil zawiesi¢
toczace sie przed nim postepowanie
i zwréci¢ si¢ do Trybunalu z nastepujacym
pytaniem prejudycjalnym:

»Czy wykladni art. 43 WE i 48 WE nalezy
dokonywaé w ten sposdb, ze odmowa wpisu
— na podstawie art. 16 i nast. [UmwG] — do
niemieckiego rejestru handlowego planowa-
nego polaczenia zagranicznej spoétki euro-
pejskiej ze spdlka niemiecky, z tego powodu,

ze art. 1 ust. 1 pkt 1 UmwG przewiduje
wylacznie faczenie podmiotéw prawa maja-
cych siedzibe w Niemczech, jest sprzeczna ze
swoboda przedsigbiorczoéci?”.

16. W toku postepowania uwagi na pi$mie
przedstawili: skarzaca w postepowaniu glow-
nym, rzad niemiecki, rzad niderlandzki
i Komisja.

17. Na rozprawie w dniu 10 maja 2005 r.
glos zabrali: SEVIC, rzad niemiecki
i Komisja.

IV — Analiza prawna

A — Zastosowanie do przedmiotowego stanu
Jaktycznego postanowiert trakiatu dotyczg-
cych swobody przedsigbiorczosci

18. Na wstgpie pragne zauwazydé, Ze mimo iz
zakres stosowania spornych przepiséw kra-
jowych ogranicza si¢ do polgczenn miedzy
spéikami posiadajacymi siedzibe
w Niemczech, to jednak wywieraja one
bezpo$redni wplyw na mozliwoéé przepro-
wadzenia polgczen miedzynarodowych. Jak

I-10811
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widaé na przykladzie niniejszej sprawy — co
potwierdzil tez rzad niemiecki — to wlaénie
na podstawie art. 1 ust. 1 UmwG — i wlaénie
dlatego, 7e przepis ten przewiduje jedynie
polaczenia ,,wewne,'trzne — zwykle odmawia
sie¢ w Niemczech ® wpisu do rejestru handlo-
wego polaczenia miedzy spétka prawa nie-
mieckiego a sp6tka prawa innego parstwa
czlonkowskiego, wskutek czego operacja ta
nie wywoluje skutkéw prawnych.

19. To rzeklszy, pragne zauwazy¢, ze strony
nie zgadzajg sie przede wszystkim odnoénie
do samej mozliwoéci zakwalifikowania ope-
racji, o ktérych mowa, jako korzystania ze
swobody przedsiebiorczosci. Przed przej-
§ciem zatem do rozwazani nad tym, czy
wlaéciwe przepisy niemieckie sa zgodne
z art. 43 WE i 48 WE, czy tez nie, czego
domaga si¢ sad odsylajacy, nalezy sie zasta-
nowié, czy taki stan faktyczny, jak ten
rozwazany w niniejszej sprawie, miesci sig
w zakresie obowigzywania rzeczonych posta-
nowiel.

20. Rzady niemiecki i niderlandzki stoja na
stanowisku, iz nalezy udzieli¢ tu odpowiedzi
negatywnej, albowiem ich zdaniem operacja
polaczenia, o ktérg chodzi, nie prowadzi do
sprzedsiebiorczos$ci” w rozumieniu traktatu.

5 — W swym postanowieniu sad odsylajacy wskazu;e )ednakze, e
ostatnio niektore sady niemlecﬁle przyjely wpisy polqczen
spélek z siedzibg w Niemczech ze spélkami zagranicznymi,
chod jest to nadal orzecznictwo pozostajace w mniejszosci,
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21, Jak wyjadnia rzad niemiecki, pojecie to
odnosi sie do wykonywania dzialalnoéci
gospodarczej przez osobe fizyczng lub
prawng w innym panstwie czlonkowskim
poprzez stala jej obecno$é wynikajgca
w przypadku spotki z ustanowienia lub
przeniesienia do rzeczonego panstwa
oérodka jej podstawowej dziatalno$ci
(art. 43 akapit drugi WE) lub
z ustanowienia w tym panstwie wtérnego
oérodka dzialalnoéci (art. 43 akapit
pierwszy WE).

22. Tymczasem zdaniem tego rzadu
w przedmiotowej sprawie sp6ika luksembur-
ska (SVC) zostaje w wyniku polgczenia
przejeta przez spélke niemiecka przejmujaca
(SEVIC), przez co traci swg osobowo§é
prawng. Poniewaz za$ z definicji rozwigzana
spotka nie moze sie ,osiedli¢” w innym
paristwie czlonkowskim ani tytulem pier-
wotnym, ani tytulem wtérnym, a zatem
nalezy stad wywie$é zdaniem rzadu niemiec-
kiego, ze przestaja by¢ spelnione same
przestanki konieczne do stosowania
art. 43 WE i 48 WE.

23. Ze swej strony, podazajac podobnym
tokiem rozumowania, rzad niderlandzki
dodaje, ze rozwigzanie spétki wywiera bez-
posredni wplyw na jej strukture
i funkcjonowanie, czyli na jej aspekty, ktére
— jak orzekt Trybunal w slynnym wyroku
w sprawie Daily Mail® — umykaja stosowa-

6 — Wyrok z dnia 27 wrze$nia 1988 r. w sprawie 81/87 Daily Mail
i General Trust, Rec. str. 5483.
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niu prawa wspdélnotowego i podobnie jak
obywatelstwo oséb fizycznych, sa wylacznie
uregulowane w krajowych przepisach praw-
nych. Dlatego nie mozna interpretowaé
postanowiet art. 43 WE i 48 WE jako
przyznajacych spétkom prawo do rozwigzy-
wania sie poprzez udzial w polaczeniach
transgranicznych.

24. Osobiécie powiem od razu, Ze nie
podzielam tego stanowiska.

25. Przede wszystkim dlatego, iz wydaje mi
si¢, ze rzadzi sie ono odwrdcona logikq
w tym sensie, Zze uznaje skutek polgczenia
— a mianowicie rozwigzanie spdlki przejmo-
wanej — za przyczyng niemoznosci przepro-
wadzenia takiej operacji przez te spolke
(kiedy nie jest jeszcze rozwigzanal), a zatem
za uzasadnienie zakazu rejestracji, ktéry
wlagnie wyklucza te operacje.

26. Prawdg jest natomiast, ze przez caly czas
trwania stadium poprzedzajacego polgczenie,
az do jego rejestracji, obydwie spolki istnieja
i dzialaja jako osoby prawne posiadajace
pelng zdolnoéé do negocjowania i zawarcia
umowy w sprawie polgczenia. Dopiero
z chwilg rzeczywistego dokonania si¢ poly-

czenia, czyli z chwilg rejestracji, jeden
z dwéch podmiotéw przestaje istnie¢’;
jednakze do tego momentu tak nie jest, tak
iz w przypadku nieukonczenia operacji
spotka, ktdra miala zostaé przejeta, istnieje
nadal jako niezalezna osoba prawna.

27. Sporne przepisy krajowe uderzaja zatem
w podmioty prawne posiadajace pelng zdol-
noé¢ do czynnosci prawnych, ktérym zamy-
kaja one — i tylko one — mozliwosé
korzystania ze swobody przedsigbiorczodci.
Dlatego jedynie mylac przyczyne ze skut-
kiem, mozna prébowaé uzasadniaé niemoz-
noéé¢ stosowania postanowien traktatu do
operacji polaczenn transgranicznych rzeko-
mym brakiem osobowosci prawnej przejmo-
wanej spoiki,

28. Wszelkie watpliwodci odnoénie do tego,
czy sporny przepis krajowy wchodzi w zakres
stosowania art, 43 WE i 48 WE zgodnie
z utrwalonym orzecznictwem, rozwiewa
zreszta moim zdaniem sam przedmiot tego
przepisu.

7 — Jost to zreszty wprost przewidziane w art. 20 samej UmwG.

I1-10813
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29. Jak wiadomo, dla zagwarantowania pel-
nej mozliwosci korzystania z prawa przed-
sigbiorczoéci rozumianego jako mozliwosé
sstallego] i ciagllego] udzial[u] w zyciu
gospodarczym [innego] patistwa czlonkow-
skiego” 8, Trybunat ustalil, ze zakres obowia-
zywania art. 43 WE i 48 WE obejmuje nie
tylko przepisy i praktyki krajowe dotyczace
bezposrednio i w sposéb szczegdlny wyko-
nywania danej dziatalnosci gospodarczej, ale
réwniez wszystkie przepisy i praktyki ,odno-
szace sie do rdinego rodzaju uprawnien
o charakterze ogélnym uzytecznych do
wykonywania rzeczonej dziatalnosci”®.

30. Stad mieszcza sie¢ w zakresie obowigzy-
wania prawa przedsiebiorczoéci wszystkie te
$rodki, ktére umozliwiaja lub nawet tylko
ulatwiajg dostep do innego pardstwa czlon-
kowskiego lub wykonywanie dzialalno$ci
gospodarczej w tym panistwie, umozliwiajac
zainteresowanym podmiotom rzeczywisty
udzial w zyciu gospodarczym tego panstwa
na takich samych warunkach jak krajowe
podmioty gospodarcze *°.

31. Oglaszajac te zasady, Trybunal prawie
zawsze odsylal wprost do ogélnego pro-
gramu znoszenia ograniczen swobody przed-

8 — Wyrok z dnia 30 listopada 1995 r. w sprawie C-55/94
Gebhard, Rec. str, 1-4165, pkt 25.

9 — Wyroki z dnia 14 stycznia 1988 r. w sprawie 63/86 Komisja
przeciwko Wiochom, Rec. str. 29, pkt 14 i z dnia 30 maja
1989 r. w sprawie 305/87 Komisja przeciwko Grecji,
Rec. str. 1461, pkt 21.

10 — Zobacz w szczeg6lnosci przywolane powyzej wyrokl
w sprawie Komisja przeciwko Wiochom, pkt 14 i 16;
w sprawie Komisja przeciwko Grecji, pkt 19; wyroki z dnia
1 czerwca 1999 r. w sprawie C-302/97 Konle, Rec. str. I-3099,
pkt 22; z dnia 13 kwietnia 2000 r. w sprawie C-251/98 Baars,
Rec. str. 1-2787, pkt 22 i z dnia 5 listopada 2002 r. w sprawie
C-208/00 Uberseering, Rec. str. I-9919, pkt 93.
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sigbiorczoéci przyjetego przez Rade w dniu
18 grudnia 1961 r., ktéry przewiduje, ze
stanowia ograniczenia, ktére nalezy znies¢,
sprzepisy i praktyki, ktére jedynie
w stosunku do obywateli zagranicznych
wykluczaja, ograniczaja lub uzalezniaja od
spelnienia okre$lonych warunkéw uprawie-
nia do korzystania z praw zwykle zwigzanych
z wykonywaniem dzialalnoici na wlasny
rachunek” ™ [tlumaczenie nieoficjalne]. Pro-
gram zawiera przykladowe wyliczenie tego
typu ,uprawnien”, wiréd ktérych znajduje sie
interesujgce nas tutaj uprawnienie do ,zawie-
rania umoéw” i ,nabywania praw i rzeczy
ruchomych i nieruchomych, korzystania
z nich i ich zbywania”.

32. Méwiac krétko, zatem prawo przedsie-
biorczoéci nie odnosi si¢ wylacznie do prawa
przeniesienia si¢ do innego panstwa czlon-
kowskiego celem wykonywania w nim wias-
nej dziatalnoéci gospodarczej, lecz dotyczy
réwniez wszelkich innych aspektéw, ktére
w jakikolwiek sposdéb sa dodatkowo lub
funkcjonalnie zwigzane z wykonywaniem
rzeczonej dzialalnodci, a zatem
z korzystaniem w pelnym zakresie ze swo-
body ustanowionej w traktacie.

33. Wydaje mi si¢ wiec oczywiste, ze z taka
sytuacjag mamy do czynienia réwniez
w przypadku rozpatrywanych tu przepiséw
krajowych. Przepisy te dotycza bowiem
aspektéw nie tyle dodatkowych, co wrecz
podstawowych dla dzialalnoéci podmiotu
gospodarczego, skoro uniemozliwiaja mu
zawieranie okre$lonych stosunkéw prawnych
(polaczen), w tym w szczegdlnosci nabywa-
nia lub zbywania badZ tworzenia nowych
spolek.

11 — Dz.U. 1962, L 2, str. 36.
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34. Koncentrujgc sie wylacznie na kwestii
rozwigzania spélki przejmowanej, mamy tu
jednak do czynienia z jeszcze jednym aspek-
tem, ktéry umknal uwadze rzadéw, a ktéry
moze moim zdaniem okazaé sie istotny dla
celéw przedmiotowej analizy prawne;j.

35. Odnosze sie tu w szczeg6lnodci do fakty,
ze analizowana tutaj operacja polaczenia
moze by¢ rozpatrywana nie tylko jako
przypadek gléwnego oérodka przedsigbior-
czosci, ale réwniez jako wtérny oérodek
przedsigbiorczodci. A to dlatego, ze przejecie
spotki posiadajacej siedzibe w innym pan-
stwie czlonkowskim (w tym przypadku
spotki luksemburskiej) nie wyklucza sytuacii,
w ktérej spétka przejmujaca (tu spéika
niemiecka) w wyniku polaczenia rozpocze-
faby stalg dziatalnoéé w paristwie czlonkow-
skim, w ktérym miala swy siedzibe spétka
przejeta, a zatem w panstwie czlonkowskim
innym niz jej wilasne, ustanawiajac w ten
sposdb - wprawdzie wtdrnie, ale jednak —
swa siedzibe w tym paristwie.

36. Wreszcie w przedmiotowym stanie fak-
tycznym — jak zostalo potwierdzone pod-
czas rozprawy — na nmocy umowy w sprawie
polaczenia, spélka przejmujaca (SEVIC)
miafa zachowa¢ w Luksemburgu majatek,
pracownikdw i §rodki produkeji spétki prze-
jmowanej (SVC), dysponujac w ten sposéb za
granicg ,wtérnym” oérodkiem dziatalnogci.

37. W takim przypadku mieliby$my zatem
do czynienia ze szczegdlnym rodzajem

korzystania ze swobody przedsigbiorczosci
~wtérnej”, réwniez przewidzianej
w art. 43 WE, a mianowicie ,wtérnym”
osiedleniem si¢ w danym panstwie czlon-
kowskim spé6iki posiadajacej siedzibe
w innym panstwie czlonkowskim, na mocy
przewidzianego wlasnie w tym postanowie-
niu uprawnienia do ,tworzenia
i utrzymywania [...] wiecej niz jednego
oérodka dzialalnosci na terytorium wspdlno-
towym” '2,

38. Do odmiennego wniosku nie moze
prowadzié okolicznoé¢, ze
w przedmiotowym stanie faktycznym wtérna
przedsi¢biorczo$é bylaby wykonywana za
posrednictwem podmiotu pozbawionego
wlasnej osobowosci prawnej. Artykut 43
ust. 1 WE ustanawia bowiem mozliwoéé
korzystania z prawa przedsiebiorczoéci za
poérednictwem zaréwno podmiotéw posia-
dajacych osobowos$é prawng (filii), jak
i podmiotéw nieposiadajacych osobowosci
prawnej (agencji lub oddzialéw).

39. Jednocze$nie w orzecznictwie wspélno-
towym mozna wyczytaé, Ze zawarte w tym
postanowieniu odniesienie do ,agencji,
oddzialéw lub filii” nalezy traktowaé nie jako
wyczerpujace, lecz jedynie przykladowe wyli-
czenie form prawnych przedsigbiorczodci,
jakimi moze si¢ posiuzyé spotka dziatajaca
w innym paiistwie czlonkowskim. W ten
sposéb Trybunal dopuscit stosowanie norm
dotyczacych przedsigbiorczosci przykladowo

12 — Wyrok z dnia 12 lipca 1984 r. w sprawie 107/83 Klopp, Rec.
str. 2971, pkt 19.
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w sytuacjach, w ktérych obecno$é spotki
w innym panstwie czlonkowskim Wspélnoty
nie przyjmuje ,formy agencji czy oddzialy,
lecz przejawia sie¢ w istnieniu zwyklego biura
prowadzonego przez osoby zatrudnione
przez przedsiebiorstwo lub w dzialalnosci
osoby niezaleznej upowaznionej do stalego
dziatania na rachunek przedsigbiorstwa
w sposéb analogiczny do agencji” %,

40. Majgc powyzsze na uwadze, nie wydaje
mi sie tez zasadne przeciwne twierdzenie
rzadu niemieckiego, zgodnie z ktérym wyko-
nywanie prawa przedsigbiorczo$ci wymaga
koniecznie utworzenia o$rodka nowego lub
dodatkowego za granicy, a zatem nie moze
przejawiaé si¢ w formie przejecia istniejacej
juz spélki, jak ma to miejsce w sprawie
gléwne;j.

41. Jak bowiem mial okazje juz wyjasnic
Trybunal, w pelni spéjnie z przypomniang
powyzej linia orzecznictwa, prawo chronione
w art. 43 WE pocigga za sobg uprawnienie do
ywybrania formy prawnej odpowiedniej do
wykonywania dzialalno$ci w innym parstwie
cztonkowskim” '*, Mozna zatem korzystaé
z niego na wiele réznych sposobéw, tacznie
z nabywaniem udzialéw sp6lki juz istniejacej

13 — Wyrok z dnia 4 grudnia 1986 r. w sprawie 205/84 Komisja
przeciwko Niemcom, Rec. str. 3755, pkt 21.

14 — Wyrok z dnia 21 wrze$nia 1999 r. w sprawie C-307/97 Saint-
Gobain ZN, Rec. str. I-6161, pkt 43,
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i posiadajgcej siedzibe w innym panstwie
czlonkowskim, pod warunkiem Ze udzial ten
zapewnia nabywcy ,pewny wplyw na decyzje
spotki i pozwala [...] na okreflanie jej
dziatalnoéci” '°, ktére to kryterium jest
z definicji spelnione zawsze w przypadkach
przejecia innej spdiki, jak ma to miejsce
w niniejszej sprawie.

42, W $wietle przedstawionych powyzej
rozwazad uwazam zatem, ze przepisy kra-
jowe, takie jak te bedace przedmiotem
niniejszej sprawy, sa w pelni objete zakresem
obowigzywania art. 43 WE i 48 WE.

B — Ocena spornych przepisow krajowych

43. To wyjasniwszy, przechodzac do meri-
tum, wypada zastanowi¢ sie, czy ze wzgledu
na odmowe w kazdym przypadku wpisu do
niemieckiego rejestru handlowego spétek
powstatych w wyniku polaczenia spélek

15 — Zobacz w szczegbélnodci przywolane powyzej wyroki
w sprawie Baars, pkt 21 i 22 oraz w sprawie Uberseering,
pkt 77, Nalezy jednak wyjasni¢, Ze nabycie udzialéw lub akcji,
ktére nie gwarantuje takiego wplywu, nie jest przez to wyjete
spod obowigzywania postanowien traktatu, albowiem wcho-
dzi w zakres obowigzywania postanowien z dziedziny
swobodnego przeplywu kapitatu.
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posiadajgcych siedzibe w Niemczech ze
spotkami z innych panstw czlonkowskich
sporny §rodek krajowy stanowi ograniczenie
swobody przedsiebiorczosci.

44. Pragne rozpoczaé te analize od przy-
pomnienia, Ze z szerokiej definicji swobody
przedsigbiorczoéci, ktéra jak juz widzieli$my
(powyzej pkt 24-27), wyplywa
z orzecznictwa wspdlnotowego, nalezy uznaé
za ograniczenia tej swobody ,wszelkie dzia-
tania, ktére uniemozliwiaja, utrudniaja lub
ograniczajg atrakcyjno$é korzystania z tej
swobody” '’. Moga sig zatem mieéci¢ w tym
zakazie $rodki krajowe zdolne chociazby
jedynie do ,zniechecenia” podmiotu gospo-
darczego do skorzystania z prawa przedsie-
biorczosci 7.

45. To nie wszystko: z rzeczonego orzecz-
nictwa wynika réwniez, ze art, 43 WE nie
ogranicza si¢ do nakladania na kazde
z pafistw czlonkowskich zakazu uniemozli-
wiania lub ograniczania osiedlania si¢ zagra-
nicznych podmiotéw gospodarczych na ich
terytorium, ale stoi réwniez na przeszkodzie
temu, aby jakiekolwielk z nich ustanawialo
przeszkody w osiedlaniu si¢ krajowych pod-
miotéw gospodarczych na terytorium innego
pafistwa czlonkowskiego %, Innymi slowy,

16 — Zobacz ostatunio wyrok z dnia 5 paidziernika 2001 r.
w sprawie C-442/02 Caixa Bank France,Zb.Orz. str. [-8961,
pkt 11 i przywolane tam orzecznictwo.

17 — Zobacz, przykladowo przywolany powyie] wyrok w sprawie
Daily Mail, pkt 16; wyroki z dnia 18 listopada 1999 r.
w sprawie C-200/98 X 1 Y, Rec. str. 1-8261, pkt 26 i z dnia
11 marca 2004 r. w sprawic C-9/02 de Lasteyrie du Saillant,
Rec. str. 1-2409, pkt 45.

18 — Zobacz w_szczegdlnofei przywolane powyzej wyroki
w!\spm\vic Baars, p%(t 28 1 w sprawie de Lasteyrie du Saillant,
pkt 42,

zabronione s3 zaréwno ograniczenia ,przy
wjezdzie” na terytorium krajowe, jak i te
»przy wyjezdzie” z niego.

46. Stosujgc te zasady do przedmiotowej
sprawy, bezdyskusyjne wydaje mi sig, ze
przepisy krajowe takie jak te, wokét ktdérych
toczy si¢ przedmiotowa sprawa, sg co naj-
mniej zdolne do zniechgcenia zaréwno pod-
miotéw krajowych, jak i zagranicznych do
skorzystania ze swobody przedsigbiorczosci.

47. Tymczasem instytucja polaczenia sta-
nowi wyjatkowo skuteczny instrument prze-
ksztalcenia spélki, albowiem dzigki jednej
jedynej operacji umozliwia wykonywanie
danej dzialalno$ci w nowej formie bez
przerywania ciggloéci, przez co znacznie
zmniejsza komplikacje, czas i koszty zwig-
zane z innymi formami grupowania sie
spotek, takimi jak te, ktére pociagaja za soba
dla przykladu rozwigzanie spélki po prze-
prowadzeniu likwidacji majatku
i nastgpujace po nim zalozenie nowej spéiki,
przeniesienie poszczeg6lnych skladnikéw
majatkowych przedsigbiorstwa, wymiane
tytuldw wlasnodci itp.

48, Stad sila rzeczy nalezy stwierdzié, ze
wskutek spornych przepiséw krajowych
(i wylgcznie z ich przyczyny) SEVIC —
podobnie jak wszystkie inne spélki prawa
niemieckiego, ktére znajduja sie
w analogicznej sytuacji — traci mozliwos§é
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dokonania potaczenia, ktérego
w przeciwnym razie moglaby dokonaé, a to
jedynie z powodu tego, Ze pragnie ona
przejaé spoltke, ktéra ma siedzibe w innym
paristwie czlonkowskim. Traci ona przez to
mozliwoé¢ o istotnym i oczywistym znacze-
niu na zjednoczonym rynku takim jak rynek
europejski, chyba ze bedzie chciata skorzys-
ta¢ z innych instrumentdw, ktére jednak, jak
widzieliémy powyzej, nie wykazujg takich
samych cech i nie daja takich samych
korzyéci.

49. To wszystko ewidentnie stanowi ,prze-
szkode”, ktdra jest w stanie w sposGb bezpo-
$redni wplywaé na decyzje spélek niemiec-
kich o osiedleniu si¢ lub rozszerzeniu swej
obecnodci w innych panstwach czltonkow-
skich, a zatem o korzystaniu ze swobody, do
kt6rej maja prawo w rozumieniu art. 43 WE
i 48 WE.

50. Przedmiotowy $rodek wywoluje skutki
restrykcyjne réwniez w stosunku do spolek
posiadajacych siedzibe w innych patistwach
cztonkowskich. Pozbawia on bowiem zupel-
nie te podmioty mozliwoéci skorzystania
z jednego ze sposobdw wejécia na rynek
niemiecki. W szczegblnodci spéika posiada-
jaca siedzibe statutowa za granica nie moze
rozwingé swej wlasnej dzialalno$ci
w Niemczech poprzez polaczenie sie
z jedng lub kilkoma spéikami niemieckimi
wskutek przejecia jednej z istniejacych juz
spotek lub utworzenia nowej spétki. Aby
osiggna¢ taki skutek najprawdopodobniej
najpierw trzeba bedzie zalozy¢ nowa spélke
w Niemczech, co — jak wyjaénil juz
w przeszioéci Trybunal — jest réwnoznaczne
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#Z zaprzeczeniem istnienia samej swobody
przedsiebiorczoéci” *°.

51. W $wietle przedstawionych tu rozwazan
uwazam zatem, ze w opisanym tu sensie
przepisy niemieckie stanowia ograniczenie
swobody przedsigbiorczodci, przez co sa
sprzeczne z postanowieniami art. 43 WE
i48 WE.

C — Dommniemane uzasadnienie spornych
przepisow krajowych

52. Mimo tego nalezy jeszcze zastanowié sie,
czy niezgodno$§é rozpatrywanych przepiséw
krajowych z prawem wspé6lnotowym nie
moze zostaé uzasadniona wzgledami
o charakterze ogélnym, ktére — jak za
chwile si¢ przekonamy — moglyby zostaé
powolane na jego usprawiedliwienie.

53. W istocie rzad niemiecki, popierany
przez rzad niderlandzki, podnosi, Ze na
chwile obecng, w braku szczegdlnych wspdl-
notowych $rodkéw harmonizujacych, pan-
stwo niemieckie nie moze uznaé polaczen
transgranicznych ze wzgledu na nadal ist-
niejgce zbyt duze réznice miedzy przepisami

19 — Przywolany powyzej wyrok w sprawie Uberseering, pkt 81.
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prawa spélek w poszczegélnych panstwach
czlonkowskich oraz wyjatkowo zlozony cha-
rakter operacji tego rodzaju. Analizowany
zakaz bylby zatem uzasadniony koniecznoé-
cia zapewnienia odpowiedniego poziomu
pewnosci prawnej handlowych czynnoéci
prawnych i ochrony intereséw pracownikéw,
wierzycieli i mniejszo$ciowych udziatowcdw
spolek niemieckich.

54, Nawet gdyby zatem Trybunal orzekl, ze
przepis art. 1 ust. 1 akapit pierwszy UmwG
stanowi ograniczenie swobody przedsigbior-
czodci, ograniczenie to byloby mimo
wszystko zgodne z prawem, albowiem celem
jego jest zaspokojenie potrzeb, ktére zda-
niem interweniujacych rzaddéw zostaly
uznane przez orzecznictwo wspdlnotowe za
odpowiednie dla uzasadnienia tego typu
$rodkéw.

55. Ze swej strony pragne przede wszystkim
przypomnied, Ze na plaszczyZnie dopuszczal-
nych wyjatkéw od podstawowych swobdd
prawo wspdlnotowe dokonuje wyraznego
podziatu na $rodki dyskryminacyjne
i niedyskryminacyjne. Pierwsze z nich sa
w istocie dopuszczalne jedynie wtedy, gdy
mieszcza si¢ w ramach odstepstwa przewi-
dzianego wprost w traktacie, ktére
w przypadku prawa przedsigbiorczodci zos-
taly ustanowione w art. 46 WE. Te nato-
miast, ktdre stosuja sie w taki sam sposéb do
podmiotéw krajowych, jak i podmiotéw
z innych panstw czlonkowskich, mogg zostaé
uznane za uzasadnione, jezeli odpowiadajg

nadrzednym wymogom interesu publicz-
nego, przy czym réwniez w tym przypadku
tylko pod warunkiem, ze s3 one wiaciwe do
realizacji celu, ktéremu sluzg, i nie wykra-
c%aja poza zakres niezbedny do jego osiag-
nigcia =,

56. Nalezy stwierdzié z calp stanowczoscia,
Ze w niniejszym stanie faktycznym mamy do
czynienia z przepisami o charakterze dys-
kryminacyjnym. Jak bowiem widzieliémy,
analizowane przepisy wprowadzaja jasno
odmienny sposéb traktowania spélek
w zaleZnoéci od ich siedziby statutowej,
dopuszczajgc polaczenia, gdy zainteresowane
spoiki majy swe siedziby w Niemczech,
i wykluczajac je, gdy jedna z nich ma siedzibe
statutowg za granica.

57. W takich przypadkach jedynym poten-
cjalnie dopuszczalnym odstepstwem jest
odstepstwo przewidziane w art. 46 WE, na
podstawie ktérego $rodki dyskryminacyjne
moga by¢é uzasadnione jedynie wzgledami
porzadku publicznego, bezpieczeristwa
publicznego lub zdrowia publicznego. To
nie wszystko: poniewaz postanowienie to
wprowadza odstepstwo od podstawowej
zasady traktatu, musi by¢ ono interpreto-

20 — Zobacz w szczegélnodci wyrok z dnia 31 marca 1993 r.
w sprawie C-19/92 Kraus, Rec. str. 1-1663, pkt 32; przywolany
powyzej wyrok w sprawie Gebhard, pkt 37; wyrok 2 dnia
9 marca 1999 v, w sprawic C-212/97 Centros, Rec. str. I-1459,
ptt 34 i przywolany powyiej wyrok w sprawie Caixa Bank,
pkt 17.
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wane w sposdéb restrykeyjny, co jest powo-
dem, dla ktérego Trybunal uzaleznil jego
stosowanie od istnienia ,rzeczywistego
i wystarczajaco powaznego zagrozenia jed-
nego z podstawowych intereséw spolecz-
nych” %,

58. Stad wydaje mi si¢ oczywiste, Ze ewen-
tualne trudnosci zwigzane z koordynacja lub
ryzyko odmiennogci miedzy poszczegdlnymi
przepisami krajowymi w dziedzinie spétek,
na ktére w sposéb bardzo szeroki
i ogélnikowy powoluja sie wladze niemieckie
i niderlandzkie, nie moga stanowi¢ ,zagro-
zenia” takiego rodzaju i rozmiaréw dla
rzeczonych ,podstawowych intereséw spo-
fecznych”, a tym samym zmieéci¢ sig
w zakresie stosowania art. 46 WE.

59. Nawet gdyby jednak przyja¢, ze
sprzeczny przepis nie ma charakteru dyskry-
minacyjnego, nic by to nie zmienilo, albo-
wiem tak czy inaczej nie bylyby spelnione
przestanki ustalone w orzecznictwie wspél-
notowym w przypadku ograniczeri stosowa-
nych jednakowo, o ktérych juz moéwilem
(powyzej pkt 55).

21 — Zobacz odpowiednio wyrok z dnia 27 paidziernika 1977 r.
w sprawie 30/77 Bouchereau, Rec, str. 1999, pkt 35 i z dnia
26 listopada 2002 r. w sprawie C-100/01 Oteiza Olazabal,
Rec. str. 1-10981, pkt 39.
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60. Zacznijmy od istnienia nadrzednych
wymog6w interesu publicznego. W tym kon-
tekécie mozna by byé moze zawrze¢ —
w spos6b czysto hipotetyczny — powody
pafistwa pochodzenia spéiki przejmowanej
do sprzeciwiania si¢ dokonaniu polaczenia
w imie nadrzednych wymogéw interesu
publicznego *2. W wyniku bowiem przejecia
spotki przez spélke majacy siedzibe w innym
panistwie czlonkowskim, panstwo to staje si¢
$wiadkiem rozwigzania spétki, ktéra nalezalta
do jego porzadku prawnego, a nad ktéra nie
bedzie juz moglo zatem sprawowaé bezpo-
$redniej kontroli.

61. Jednakze sprzeciw patistwa, do ktérego
przynalezy spdtka przejmujgca, wydaje sie
trudniejszy do wyjagnienia, albowiem pola-
czenie nie wywiera wplywu na zwigzek tej
spolki z porzadkiem prawnym owego pan-
stwa. W rzeczy samej, w przedmiotowym
stanie faktycznym siedziba spéitki SEVIC
nadal pozostalaby w Niemczech réwniez po
polaczeniy, a prawo niemieckie nadal stoso-
waloby sie do calosci dzialalnoéci tej spolki.

62. Nawet gdyby jednak chcie¢ przyznac
nieco racji takim twierdzeniom, nadal pozo-
staje watpliwo$é, czy podnoszone problemy
kompatybilnosci tub koordynacji poszczegol-
nych porzgdkéw prawnych zasluguja na
miano nadrzednych wymogéw interesu

22 — W niniejszym stanie faktycznym z akt sprawy wynika, Ze
Luksemburg nie mial zadnych obiekeji i dokonat wykreélenia
SVC z krajowego rejestru handlowego.
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publicznego. Tym bardziej, jesli wzigé pod
uwage, ze wydaje sig, iz polaczenia miedzy-
narodowe s3 uznawane w wielu krajowych
porzadkach prawnych i wbrew temu, co
wydaja sie twierdzi¢ obydwa interweniujace
tu rzady, fakt ten nie pocigga za soba
niemozliwych do przejécia trudnoéci 2.

63. Tak czy inaczej, nawet gdyby przyznaé
owym rzadom racje w tej kwestii (quod non),
nalezaloby wcigz jeszcze sprawdzié, czy
w rozpatrywanym przypadku spebnione zos-
taly pozostale przestanki opisane powyzej,
a mianowicie niezbedno$¢ i proporcjonalnosé
spornego $rodka.

64, Jak widzielismy jednak, srodek ten
wprowadza bezwzgledny i automatyczny
zakaz, znajdujacy zastosowanie w sposdb
ogélny i prewencyjny do wszystkich przy-
padkéw polaczeni transgranicznych, bez
wzgledu na ewentualne wystgpienie szkody
lub ryzyka z nim zwigzanych.

65. Stad w szczegdlnoscl w $wietle orzecz-
nictwa Trybunalu®* wydaje mi si¢ zupehie

23 — Okazuje sig, ze przeprowadzanie opevacji tego typu jest
dozwolone pn.yk}adowo w prawie hiszpanskim, portugal-
skim, wloskim, francuskim i belgijskim, cho¢ wedlug
odmiennych schematéw.

24 — Qdnoénie do nicproporcjonalnego charakteru hezwzgled-
nych i ogélnych zakazéw zob. przykladowo wyroki z dnia
30 Kwiclnia 1986 r. w sprawie 96/85 Komisja przeciwko
Francji, Rec. str, 1475, pkt 14 z dnia 16 czerwea 1992 r.
w sprawic C-351/90 Komisja przeciwko Luksemburgowi,
Rec. str. 1-3945, pkt 19; z dnia 26 wrze$nia 2000 r. w sprawie
C-478/98 Komisja przeciwko Belgii, Rec. str. 1-7587, pkt 45
iz dnia 4 marca 2004 v, w sprawie C-334/02 Komisja
przeciwko Francji, Rec. str. 1-2229, pkt 28 i 34,

oczywiste, ze §rodek ten wykracza znacznie
poza cel rozwigzania ewentualnych trud-
nosci, o ktérych byla mowa, a zatem powi-
nien zosta¢ uznany za nieproporcjonalny pod
katem realizacji rzeczonego celu. Cel ten
mdglby bowiem zostaé osiagniety za pomoca
§rodkéw mniej restrykeyjnych, takich jak na
przyklad mozliwosé odmowy wpisu do rejes-
tru w kazdym z poszczegélnych przypadkéw
i jedynie przy istnieniu ewidentnej
i udowodnionej trudnoéci koordynacji whaé-
ciwych porzadkéw prawnych, ktéra moglaby
pociggnac za sobg istotne ryzyko w zakresie
pewnosci lub ochrony intereséw pracowni-
kéw, wierzycieli lub mniejszoéciowych udzia-
fowcéw zainteresowanych spoétek.

66. Pragng wigc powtdizyd, ze z pewnoscia
nie mozna uznaé za proporcjonalny srodka,
ktéry wprowadza absolutny i automatyczny
zakaz tego rodzaju.

67. Dla uzasadnienia tego typu $rodka nie
mozna wreszcie powolywaé sie na okolicz-
nos¢, na ktéra powoluja sie interweniujgce tu
rzady, Ze nie zostala jeszcze przyjeta zadna
dyrektywa wspélnotowa w przedmiocie polg-
czen transgranicznych spolek kapitalowych.
Zdaniem tych rzadéw bowiem, w braku
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harmonizacji wspélnotowej nie byloby moz-
liwe przeprowadzanie tego typu operacji.

68. Tymczasem jak wiadomo i jak zostalo
potwierdzone w orzecznictwie Trybunaly,
korzystanie ze swobody przedsiebiorczosci
nie moze by¢ uzaleznione od przyjecia
dokonujacych harmonizacji dyrektyw *°.
A to dlatego, ze dyrektywy tego typu nie
tworza praw usankcjonowanych w traktacie,
lecz jedynie zmierzaja do ulatwienia wyko-
nywania tych praw. Znajduje to zreszty

potwierdzenie — w szczegélnosci
w odniesieniu do analizowanego tu przez
nas przypadku — w pierwszym motywie

przywolanego powyzej projektu dyrektywy,
zgodnie z ktérym celem tej dyrektywy jest to,
,aby utatwi¢ transgraniczne potaczenia”?®,
W ten sposdb sam tekst zaprzecza tezie
o koniecznodci istnienia uprzedniej harmo-
nizacji wspélnotowej.

69. Ostatecznie wydaje mi sie, ze
w niniejszej sprawie nie zostaly spelnione
przestanki, ktére wskazatem powyzej jako
niezbedne dla uzasadnienia $rodka krajo-
wego niezgodnego z traktatem.

25 — Zobacz w szczegdlnodci wyrok z dnia 28 kwietnia 1977 r.
w sprawie 71/76 Thieffry, Rec. ste. 765, pkt 17 i’ 27;
przywolane powyzej wyroki w sprawie Kraus, pkt 30
i w sprawie Uberseering, pkt 55.

26 — Wyrdznienie wlasne,
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70. Wnioskuje stad zatem, iz sporne prze-
pisy krajowe nie znajduja uzasadnienia ani na
podstawie art. 46 WE, ani na podstawie
nadrzednych wymogéw, na ktére powoluja
sie interweniujace tu rzady. Nalezy je zatem
uznaé za sprzeczne z art. 43 WE i 48 WE.

D — W przedmiocie swobodnego przeplywu
kapitatu

71. Pragne wreszcie zauwazy(, ze podczas
rozprawy Komisja stwierdzila, iz sporny
érodek moze’ tez byé rozpatrywany jako
ograniczenie swobodnego przeplywu kapi-
talu, zabronione co do zasady na mocy
art. 56 WE. Dzieje si¢ tak dlatego, ze
odmowa rejestracji polaczert transgranicz-
nych stanowi przeszkode dla przeplywu
kapitatu $cisle zwigzanego z takimi trans-
akcjami.

72. Ze swej strony musze przede wszystkim
zauwazyé, ze sad odsylajacy nie zwracal sie
do Trybunalu o wydanie orzeczenia prejudy-
cjalnego w przedmiocie wykladni art. 56 WE.,

Mimo tego mozna si¢ zastanowié, czy
udzielenie odpowiedzi na to pytanie nie
bedzie mimo wszystko konieczne. Jak
bowiem wryjasnito orzecznictwo wspélno-
towe, ,aby udzieli¢ uzytecznej odpowiedzi
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sadowi, ktéry przedloiyl pytania prejudy-
cjalne, Trybunal moze byé zmuszony do
wzigcia pod uwage norm prawa wspéinoto-
wego, na kidre nie Eowoial si¢ sad krajowy
w swych pytaniach”*’.

73. W niniejszej sprawie nie wydaje mi sie co
do zasady, aby wykladnia art. 56 WE byl
rzeczywiscie konieczna do rozstrzygniecia
sprawy gléwnej. Skoro bowiem doszedlem
juz do wniosku, ze rozpatrywany érodek
stanowi ograniczenie nieuzasadnione na
podstawie art. 43 WE, analiza jego zgodnosci
z art. 56 WE bylaby wrecz zbedna. Wiadomo
bowiem, ze w przypadku stwierdzenia ist-
nienia ograniczenia swobody przedsiebior-
czodci, Trybunal co do zasady nie uwaza za
konieczne badania, czy dany przepis jest
sprzeczny réwniez z postanowieniami trak-
tatu dotyczacymi swobodnego przeplywu
kapitatu ®®,

74. Dlatego w niniejszej sprawie dalsza
analiza moglaby sie¢ okaza¢ konieczna jedy-
nie, gdyby Trybunal zgodzil sig ze stanowis-
kiem interweniujacych tu rzadéw i ustalil

27 — Wyroki z dnia 20 marca 1986 r. w sprawic 35/85 Tissier,
Rec. str. 1207, pkt 9; z dnia 27 marca 1990 r. w sprawic
C-315/88 Bagli Pennacchiotti, Rec. str. 11323, pkt 10; z dnia
18 listopada 1999 r. w sprawie C-107/98 Teckal, Rec. str. I-
8121, pkt 39,

28 — Zobacz przykladowo wyroki z dnia 28 kwictnia 1998 v,
w sprawie C-118/96 Safir, Rec. ste. 1-1897, pkt 35; w sprawie
C-200/98 X i Y, Rec. str. 1-8261, pkt 30; z dnia 13 kwictnia
2000 r. w sprawie C-251/98 Baars, Rec. str. 1-2787, pkt 42;
z dnia 8 marca 2001 r, w sprawach polgczonych C-397/98
i C-410/98 Mclnllgcscllschnllt i in, Rec, ste. 1-1727, pkt 75
i z dnia 21 listopada 2002 r. w sprawie C-436/00 X i Y,
Rec. str. 1-10829, pkt 66.

w przedmiotowym stanie faktycznym brak
naruszenia postanowieit dotyczacych swo-
body przedsigbiorczodci.

75. Gdyby jednak tak si¢ stalo i gdyby byla
przeprowadzana ocena tej kwestii pod katem
swobody przeplywu kapitalu, méj wniosek
bylby zgodny z twierdzeniem Komisji, ze
sporne przepisy krajowe stanowig sprzeczne
z prawem ograniczenie tej swobody.

76. Pragne po pierwsze zauwazyé, ze jako
»nierozerwalnie zwigzane z przeplywem
kapitatu” > operacje laczenia w sposob oczy-
wisty mieszczg sie w zakresie stosowania
art. 56 WE. Zgodnie bowiem z pkt 1 nomen-
klatury®® zawartej w zalgczniku 1 do dyrek-
tywy Rady nr 88/361/EWG z dnia 24 czerwca
1988 r. w sprawie wykonania art. 67 trak-
tatu®!, tj. punktem zatytulowanym ,Inwes-
tycje bezpo$rednie”, do takich inwestycji
nalezy ,nabycie w calosci istniejacych przed-
sigbiorstw” (pkt 1) oraz ,udzial w nowym lub

29 — Wyrok = dnia 16 marca 1999 r. w sprawie C-222/97
‘Trummer i Mayer, Rec. str, I-1661, pkt 24.

30 — Nomenklatuea, do ktérej ciggle adwoluje sig orzecznictwo
wspélnotowe przy ustalanitt definicji pojecia przeplywu
kapitalu. Zobacz ostatnio pl’Z{\\VOhll)’ powyZej wyrok
w sprawie Trummer i Mayer, pkt 21 oraz wyrok z dnia
6 czerwea 2000 r. w sprawie C-35/98 Verkooijen, Rec, str. -
4071, pkt 27.

31 — Dz.U. 1. 178, str. 5.
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istniejacym juz przedsigbiorstwie majacy na
celu ustanowienie lub utrzymanie trwalych
powiazann gospodarczych” (pkt 2). Jasne jest
zatem, Ze operacje polgczenia stanowia
~przeplyw kapitatu”.

77. Po drugie, co si¢ tyczy restrykcyjnej
natury spornego przepisu, wydaje mi sig, ze
mozna tu z fatwoécia zastosowaé odpowied-
nio rozwazania przedstawione w odniesieniu
do swobody przedsigbiorczosci (powyzej
pkt 37-43). Przedmiotowe przepisy bowiem
wywierajg co najmniej skutek zniechecajacy

V — Whioski

w zakresie przeplywu kapitalu, zabraniajac
korzystania z instrumentu uprzywilejowa-
nego przy nabywaniu lub tworzeniu spéiki
za granica.

78. Wreszcie z tych samych powodéw po-
danych w swoim czasie (powyzej pkt 48—59)
uwazam, ze w przedmiotowym stanie fak-
tycznym nie zostaly spelnione ustalone
w orzecznictwie przeslanki konieczne do
uzasadnienia odstgpstwa od jednej
z podstawowych swobdd gwarantowanych
w traktacie.

79. W $wietle powyzszych rozwazai proponuje Trybunatowi udzielenie nastepu-
jacej odpowiedzi na pytanie przedstawione przez Landgericht Koblenz:

»Postanowienia art. 43 WE i 48 WE stoja na przeszkodzie takim przepisom jednego
z panstw czlonkowskich jak Umwandlungsgesetz, kt6re nie zezwalaja na wpisanie do
rejestru krajowego spolek powstalych™ wskutek polaczenia miedzy spétkami
majacymi siedzibe statutowa w tym parnistwie a spolkami z innych paristw

czlonkowskich”.
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