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L WPROWADZENIE

Trybunat Sprawiedliwosci (ETS) 30 wrzesnia 2003 r. wydat wyrok
w sprawie Kamer van Koophandel en Fabrieken voor Amsterdam przeciw-
ko spédtce Inspire Art Ltd.1, w ktérym orzeki, ze 1) przepisy holenderskie
o0 spotkach formalnie zagranicznych (WFBV)2 — znajdujace zastosowanie
w stosunku do spétek zatozonych w innym panstwie, a prowadzacych dzia-
talnos¢ gospodarczg w Holandii —nie sg zgodne z postanowieniami jedena-
stej dyrektywy Rady WE z 21 grudnia 1989 r. w sprawie ogtaszania danych
0 oddziatach spdtek zagranicznych3; 2) przepisy WFBV ograniczajg swobode
zaktadania przedsiebiorstw (freedom of establishment; Niederlassungsfrei-
heit) przyznang sp6tkom na mocy art. 43 oraz 48 TWE4. W kwestii przesta-
nek i zakresu swobody zaktadania przedsiebiorstw wyrok w sprawie Inspi-
re Art stanowi kontynuacje linii orzecznictwa ETS przyjetej w wyrokach
w sprawach Segers5, Centros6 oraz Uberseering?.

1C-167/01; GmbH-Rundschau 2003, nr 21, s. 1260-1271.

2 Ustawa z 12 grudnia 1997 r. o spétkach formalnie zagranicznych (Wep op de formeel buitenlandse
vennootschappen), Staatsblad 1997, Nr 697.

3Dz. Urz. WE z 30 grudnia 1989 r., nr L 395, s. 36.

4 Traktat Ustanawiajacy Wspélnote Europejska, przet. A. Przyborowska-Klimczak, E. Skrzydio-Tefel-
ska, w: Dokumenty europejskie, t. Ill, Lublin 1999. Ostatnia ujednolicona wersja TWE zostata opublikowa-
na w Dz. Urz. WE z 24 grudnia 2002 r., nr C 325/51.

5 Wyrok ETS z 10 lipca 1986 r. w sprawie 79/85 (Segers), Zb. Orz. ETS 1986, s. 2375. W wyroku
w sprawie Inspire Art ETS przywotuje wyrok w sprawie Segers w tezach nr 87, 91, 95, 96, 97 oraz 139. Wy-
rok w sprawie Segers zostat wydany na podstawie nastepujacego stanu faktycznego: obywatel Holandii
(D. H. M. Segers) prowadzacy jednoosobowe przedsigebiorstwo z siedzibg w Holandii, utworzyt wraz z mat-
zonka spotke z 0.0. z siedzibg w Londynie. Jednoosobowe przedsigbiorstwo przeksztatcone zostato w oddziat
spotki angielskiej na terenie Holandii. W oddziale tym koncentrowata sie cata dziatalno$¢ gospodarcza an-
gielskiej spotki. Segers, jako prowadzacy oddziat, wystgpit z wnioskiem o wyptate stosownego $wiadczenia
na podstawie holenderskiej ustawy o ubezpieczeniach chorobowych. Przedsiebiorstwo ubezpieczeniowe odmo-
wito wyptaty, a w uzasadnieniu swej decyzji powotato sie na przepisy, na mocy ktérych prowadzacy spotke
i wihasciciel wigkszosciowy mégiby by¢ traktowany jako pracobiorca, jezeli spétka miataby swojg siedzibe
w Holandii. Zdaniem ETS krajowe przepisy, réznicujace sytuacje personelu spétki z uwagi na jej przynalez-
no$¢, ograniczajg swobode zaktadania przedsiebiorstw.

6 Wyrok z 9 marca 1999 r. w sprawie C-212/97 (Centros); Zb. Orz. ETS 1999, 1-1459. W wyroku
w sprawie Inspire Art ETS przywotuje wyrok w sprawie Centros w tezach nr 76, 86, 87, 91, 94, 95, 96, 97,
98, 120, 121, 122, 130, 133, 135, 136, 137, 138 oraz 139. Wyrok w sprawie Centros zostat wydany na podsta-
wie nastepujacego stanu faktycznego: matzonkowie zamieszkali w Danii zatozyli spotke ,Centros” ze statu-
towg siedziba w Wielkiej Brytanii, a nastepnie - bez podjecia dziatalnosci gospodarczej przez te spétke -
wystapili z wnioskiem o zarejestrowanie jej oddziatu w Danii. Nie ukrywali przy tym, ze celem ich postepo-
wania jest uniknigcie wymaganego przez prawo duriskie wniesienia okre$lonej wartosci wkitadéw na pokry-
cie kapitatu zaktadowego spotki. Dunski organ rejestrowy odmoéwit rejestracji, uznajac, ze w rzeczywistosci
nie chodzi o utworzenie oddziatu, lecz o utworzenie spétki z siedzibg w Danii, do czego konieczne jest wnie-
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Spotka Inspire Art Ltd. zostata zalozona 28 lipca 2000 r. w Wielkiej
Brytanii jako private company limited by shares (odpowiednik kontynental-
nej spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig). 17 sierpnia 2000 r. spétka
utworzyta oddziat z siedzibg w Amsterdamie. Zdaniem lzby Handlowej, re-
jestracja oddziatlu wymagata zamieszczenia dodatkowej wzmianki wskazu-
jacej na to, ze jest to oddziat spétki ,formalnie zagranicznej”, poniewaz In-
spire Art swojg dzialalno$¢ prowadzi wytacznie na terenie Holandii.
W zwiazku z tym 30 pazdziernika 2000 r. Izba Handlowa wystgpita do sa-
du (Kantongerecht) z wnioskiem o nakazanie uzupetnienia wpisu o dodatek
»Spotka formalnie zagraniczna” zgodnie z art. 1 WFBV. Zdaniem spotki In-
spire Art, przepisy WFBYV naruszajg prawo wspolnotowe, a w szczego6lnosci
art. 43 oraz 48 TWE. Sad holenderski stwierdzit natomiast, ze Inspire Art
jest spotka formalnie zagraniczng w rozumieniu art. 1 WFBYV oraz wystgpit
do Trybunatu Sprawiedliwosci z pytaniem o zgodnos$¢ art. 2-5 WFBV z art.
43 i 48 TWE.

Zgodnie z art. 1 WFBV, spdtka ,formalnie zagraniczna” to spotka kapi-
tatowa zatozona poza Holandia, ktora swa dziatalnos¢ catkowicie lub prawie
catkowicie prowadzi w Holandii i ktdrg nie tacza zadne zwiazki z panstwem
jej inkorporacji. Spotki takie podlegajg szczeg6lnemu rezimowi prawnemu.
Po pierwsze —spétki formalnie zagraniczne” zobowiazane sa do ogtaszania
dokumentéw i danych, wérdd ktoérych znajdujg sie takie, ktére zostaty wy-
mienione w art. 2 jedenastej dyrektywy (jako obligatoryjne badz fakulta-
tywne) oraz takie, ktérych jedenasta dyrektywa nie przewiduje. Zdaniem
ETS, panstwo Wspolnoty nie moze naktadac¢ na spotke obowigzkéw publika-
cyjnych, ktére nie sg przewidziane w jedenastej dyrektywie. Po drugie -
przepisy WFBV wprowadzajg wymog posiadania przez spoétke ,formalnie
zagraniczng” minimalnego kapitatu zakladowego w takiej wysokosci, jaka
wymagana jest w stosunku do spétek krajowych (18 000 euro). Minimalny
kapitat spdétka zagraniczna powinna posiada¢ zaréwno w momencie wpisu
do rejestru holenderskiego, jak i w czasie swego funkcjonowania. W wypad-
ku naruszenia tego obowigzku za zobowigzania spétki odpowiadajg osobi-
Scie i solidarnie cztonkowie organu zarzadzajgcego (art. 4 ust. 1 i ust. 2
WFBV)8 Zdaniem ETS, przepisy naktadajgce na spétke zagraniczng obo-

sienie wktadéw w wysokosci co najmniej 200 tys. koron. Szerzej na temat tego orzeczenia w polskiej litera-
turze: M. Maciag, P. Tereszkiewicz, Uwagi na tle wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Wspdlnot Europejskich
w sprawie Centros, ,Transformacje Prawa Prywatnego” 2001, nr 2, s. 93-107.

7 Wyrok z 5 listopada 2002 r. w sprawie C-208/00 (Uberseering), Zb. Orz. ETS 2002, 1-9919. W wyro-
ku w sprawie Inspire Art ETS przywotuje wyrok w sprawie Uberseering w tezie nr 103. Wyrok w sprawie
Uberseering zostat wydany na podstawie nastepujgcego stanu faktycznego: zatozona w Holandii powodowa
spotka Uberseering B.V. (odpowiednik sp6tki z 0.0.) przeniosta swojq siedzibg do Niemiec, gdzie przed sa-
dem niemieckim dochodzita stosownej kwoty od niemieckiej spétki z 0.0. tytutem odszkodowania za wadliwe
wykonanie umowy o roboty budowlane. Sagd odméwit uznania spétki, powotujgc sie na zatozenia obowigzujg-
cej w prawie niemieckim tzw. teorii siedziby. Zdaniem ETS, spo6tka zatozona zgodnie z prawem jednego pan-
stwa cztonkowskiego powinna by¢ uznana w innym panstwie cztonkowskim, a zmiana jej siedziby faktycz-
nej nie prowadzi do zmiany jej dotychczasowego statutu personalnego. Szerzej na temat tego wyroku:
J. Napierata, Teoria siedziby a swoboda zaktadania przedsigbiorstw w Swietle orzeczenia Trybunatu Spra-
wiedliwoéci w sprawie Uberseering, ,Studia Prawnicze” 2003, z. 1, s. 89-105.

8 Teza 73 wyroku w sprawie Inspire Art.
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wigzek posiadania minimalnego kapitatu zaktadowego oraz przewidujace
sankcje za naruszenie tego obowigzku ograniczajg swobode zaktadania
przedsiebiorstw (art. 43 oraz 48 TWE).

111. OGLASZANIE DANYCH | DOKUMENTOW ODDZIALU SPOLKI
UTWORZONEJ W PANSTWIE WSPOLNOTY

1. Wprowadzenie

Zgodnie z art. 1 ust. 1 jedenastej dyrektywy, dokumenty i dane dotyczag-
ce oddziatéw utworzonych w panstwie cztonkowskim przez spétki podlegaja-
ce prawu innego panstwa cztonkowskiego, do ktérych ma zastosowanie
pierwsza dyrektywa, sg ogtaszane zgodnie z prawem panstwa, w ktorym
oddziat ma siedzibe9. ETS, oceniajgc zgodnos$¢ postanowien WFBV z pra-
wem europejskim, wyréznia dwa rodzaje obowigzkéw natozonych na spotke
~formalnie zagraniczng”: a) obowigzek ogtaszania dokumentéw i danych
przewidzianych w jedenastej dyrektywie; b) obowiazek ogtaszania doku-
mentéw i danych, ktérych jedenasta dyrektywa nie przewiduje. Odpowiedz
na pytanie, czy zwiekszenie wymagan publikacyjnych jest zgodne z europej-
skim prawem spotek, zalezy od ustalenia, jakim standardem ochrony inte-
reséw uczestnikéw obrotu gospodarczego (miedzy innymi wierzycieli) postu-
guje sie jedenasta dyrektywa.

2. Obowiazki ogtaszania zgodne z jedenasta dyrektywag

Zgodnie z art. 10 ust. 1 TWE, panstwa Wspolnoty majg obowigzek po-
dejmowania wszelkich wiasciwych srodkéw o charakterze og6élnym lub spe-
cjalnym w celu zapewnienia realizacji zobowigzah wynikajacych z Traktatu
lub z dziatah podejmowanych przez instytucje Wspdlnoty. Realizacja celéw
dyrektywy dokonuje sie poprzez jej implementacje. ,Wybo6r form i metod”
implementacji dyrektywy pozostawiony zostat samym paristwom cztonkow-
skim (art. 249, akapit 3 TWE). Wyb6r ten moze ogranicza¢ sama dyrekty-
wa, regulujac dang instytucje prawng w sposéb mniej lub bardziej szczegé-
towy10 Poza tym uzyte ,formy i metody” powinny by¢ ,witasciwe” (art. 10
TWE) z uwagi na cel, ktéry dyrektywa wyznacza i ktéry dla panstw czton-
kowskich jest wigzacy (art. 249, akapit 3 TWE)1L

Jedenasta dyrektywa wskazuje, ktére dokumenty i dane oddziatu spot-
ki zagranicznej - na mocy ustawodawstwa krajowego - muszg by¢ ogtoszo-

9 I. Hykawy, Komentarz do jedenastej dyrektywy Rady dotyczacej ogtaszania danych o oddziatach,
w: Prawo Wspélnot Europejskich a prawo polskie. Prawo gospodarcze, pod red. M. Safjana i I. Hykawy, War-
szawa 2002, s. 220-231.

10G. Ch. Schwarz, Europaisches Gesellschaftsrecht. Ein Handbuch fiir Wissenschaft und Praxis, Baden-
-Baden 2000, s. 137 (nb 213).

11 J. Wotk, Die Umsetzung von Richtlinien der Europaischen Gemeinschaft. Eine rechtsvergleichende
Untersuchung zum Recht der Bundesrepublik Deutschland, der franzésischen Republik und Vereinigten
Kénigreichs, Baden-Baden 2001, s. 78; J. Napierata, Dyrektywa jako instrument integracji prawa spoétek,
w: Europejskie prawo spoétek, I. Instytucje prawne drugiej dyrektywy (dyrektywy kapitatowej), pod red.
M. Cejmera, J. Napieraty i T. S¢6jki, Krakéw-Zakamycze 2004, s. 66.



60 Jacek Napierata

ne (art. 2 ust. 1; art. 3), a ktére moga zosta¢ ogtoszone (art. 2 ust. 2). Do
podziatu tego nawigzuje ETS, wymieniajgc nastepujgce obowigzki publika-
cyjne uregulowane w WFBV, ktore sg zgodne z postanowieniami jedenastej
dyrektywy12

1) podanie rejestru zagranicznego, w ktérym przechowywane sg akta
rejestrowe i numeru, pod ktorym spdtka w tym rejestrze zostata wpi-
sana (art. 2 ust. 1 WFBV; art. 2 ust. 1 lit. ¢ dyrektywy),

2) ztozenie uwierzytelnionego odpisu aktu zatozenia i statutu w jezyku
niderlandzkim, francuskim, angielskim oraz niemieckim (art. 2 ust. 1
WFBYV; art. 2 ust. 2 lit b oraz art. 4 dyrektywy),

3) coroczne skiadanie w rejestrze panstwa ,przyjmujgcego” poswiadcze-
nia o wpisie w zagranicznym rejestrze (art. 5 ust. 4 WFBV, art. 2
ust. 2 lit. ¢ dyrektywy: ,zaswiadczenie z rejestru, o ktérym mowa
w ust. 1 lit. ¢ niniejszego artykutu, potwierdzajgce istnienie spotki”).

Zdaniem ETS, przepisy WFBV, ktdrych zgodnos$¢ z postanowieniami je-

denastej dyrektywy nie jest kwestionowana, nie mogg by¢ traktowane jako
ograniczajgce swobode zakladania przedsiebiorstwi3

3. Sankcje z tytutu braku ogtoszenia

Na mocy art. 12 jedenastej dyrektywy panstwa cztonkowskie powinny
same okresli¢ sankcje za zaniechanie obowiazku ogtaszania i umieszczania
danych na dokumentach. Korzystajagc z tego umocowania ustawodawca ho-
lenderski, postanowit m.in., ze tak dtugo, dopd6ki obowigzek ogtoszenia nie
zostanie wykonany, prowadzacy spotke odpowiadajg osobiscie i solidarnie ze
spotkg za dokonane czynnosci prawne (art. 4 ust. 4 WFBV)1 Pojawia sie
watpliwos¢, czy tego typu sankcja jest zgodna z europejskim prawem spo-
tek. Do udzielenia odpowiedzi na takie pytanie - jako pytanie o wyktadnie
prawa krajowego —nie jest jednak witasciwy ETS, lecz sad stosujacy art. 4
ust. 4 WFBV. W zwigzku z tym Trybunat zwrdcit ,tylko” uwage na naste-
pujace kwestie:

po pierwsze —okoliczno$é, ze konkretne przepisy WFBV o ogtaszaniu
dokumentoéw i danych sg zgodne z jedenastg dyrektywa, nie przesadza au-
tomatycznie, ze z dyrektywa tg zgodne sg przepisy WFBYV, regulujace sank-
cje za zaniechanie obowigzku ogtoszenials

po drugie —jezeli prawo wspoélnotowe milczy na temat sankcji z tytutu
naruszenia okreslonych obowiazkéw lub - jak w art. 12 jedenastej dyrekty-
wy - pozostawia uregulowanie sankcji prawu krajowemu, to przy wyznacza-
niu takich sankcji panstwo Wspo6lnoty powinno mie¢ na wzgledzie zabezpie-
czenie skutecznosci prawa wspolnotowego (art. 10 TWE). W orzecznictwie

12 Teza 57 wyroku w sprawie Inspire Art.

1B3Teza 58 wyroku Inspire Art. W literaturze przedmiotu zwraca si¢ uwage, ze teza ta jest stuszna pod
warunkiem, ze sama dyrektywa nie jest sprzeczna z pierwotnym prawem europejskim; P. Kindler, ,Inspire
Art.” - Aus Luxemburg nichts Neues zum internationalen Gesellschaftsrecht, ,Neue Zeitschrift fur Gesell-
schaftsrecht” 2003, z. 23, s. 1087 oraz przypis 12.

14 Teza 60 wyroku w sprawie Inspire Art.

15 Teza 59 wyroku w sprawie Inspire Art.
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ETS wypracowane zostaty kryteria, ktorymi panstwo powinno sie kierowac
przy okres$laniu takich sankcji:

- sankcje powinny by¢ skuteczne, proporcjonalne w stosunku do naru-
szonego obowigzku oraz peini¢ funkcje prewencyjng (by¢ odstraszajg-
ce);

- sankcje z tytutlu naruszenia prawa wspoélnotowego musza by¢ poréw-
nywalne z sankcjami z tytutlu naruszenia tego samego rodzaju naru-
szenia prawa krajowego;

- sankcje w stosunku do spétek zagranicznych powinny by¢ tego same-
go rodzaju, jak w stosunku do spétek krajowychlf

po trzecie - jezeli sad dojdzie do wniosku, ze na podstawie art. 4 ust. 4

WFBYV spdétki formalnie zagraniczne sg inaczej traktowane niz spotki krajo-
we, bedzie to oznaczato, ze przepis ten nie jest zgodny z prawem wspdlno-
towym17.

4. Obowigzek ogtaszania oraz umieszczania na pismach
i zamowieniach handlowych danych nie przewidzianych
w jedenastej dyrektywie

Ws$rdéd wymogow publikacyjnych przewidzianych w WFBYV znajduja sie
takze takie, ktoérych jedenasta dyrektywa nie przewiduje ani w art. 2 (ogta-
szanie dokumentéw i danych), ani w art. 6 (informacje na pismach i zamoé-
wieniach handlowych):

1) umieszczenie wzmianki, ze wpisany do rejestru zostat oddziat spotki

~formalnie zagranicznej”;

2) podanie daty pierwszego wpisu w zagranicznym rejestrze oraz infor-
macji o jedynym wspélniku w rejestrze handlowym ,parnistwa przyj-
mujacego”;

3) ztozenie o$wiadczenia przez rewidentéw (audytorow), ze zostaty spet-
nione przestanki dotyczace kapitatu zaktadowego spoitki;

4) zamieszczanie informacji o ,formalnie zagranicznej” sp6ice w pis-
mach i zamdwieniach handlowych oddziatu.

Celem dyrektyw europejskiego prawa spoétek jest wyznaczenie okreslo-
nego standardu ochrony intereséw wspdélnikéow i oséb trzecich (art. 44
ust. 2 lit. ¢ TWE). Nie budzi watpliwosci, ze - poza przypadkami wskaza-
nymi w dyrektywie —przepisy krajowe nie moga obniza¢ przyjetego w dy-
rektywie standardu ochrony tych intereséw. Watpliwosci natomiast powsta-
ja przy odpowiedzi na pytanie: czy prawo krajowe moze zawiera¢ reguty
surowsze w stosunku do standardu wyznaczonego dyrektywa? Innymi sto-
wy: czy art. 2 i 6 jedenastej dyrektywy wyznacza minimalny standard
ochrony interesow wspdlnikéw i oséb trzecich (Mindestregelung), od ktdrego
ustawodawca krajowy moze odstgpi¢, wydajgc przepisy bardziej rygory-
styczne, czy wyznacza standard maksymalny, od ktérego ustawodawcy kra-

16 Teza 62 wyroku w sprawie Inspire Art, w Kktérej przywotane zostato dotychczasowe orzecznictwo
ETS. T. Wachter, Auswirkungen des EuGH-Urteils in Sachen Inspire Art Ltd. auf Beratungspraxis und Ge-
setzgebung Deutsche GmbH v. Englische private limited company, ,GmbH-Rundschau” 2004, nr 2, s. 90.

I7 Teza 64 wyroku w sprawie Inspire Art.
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jowemu nie wolno odstgpi¢? Zdaniem ETS, postanowienia art. 2 i 6 jedena-
stej dyrektywy wyznaczajg maksymalny standard co do tresci ogtoszen oraz
pism handlowychl8 Za taka tezg przemawiaja nastepujgce argumenty:

Po pierwsze —dyrektywy wydawane sg w celu harmonizacji prawa kra-
jowego. Istniejgce w panstwach Wspoélnoty réznice przepiséw adresowanych
do oddziatow spotek, a w szczeg6lnosci co do ogtoszen: ,moga narusza¢ swo-
bode zaktadania przedsiebiorstw i dlatego powinny byé usuniete”ld W uza-
sadnieniu tej tezy przywolywane sg dwa postanowienia preambuty jedena-
stej dyrektywy, z ktérych wynika, ze wydanie dyrektywy bylto uzasadnione:
1) poniewaz ,brak harmonizacji w odniesieniu do oddziatéw, zwtaszcza w za-
kresie ogtaszania danych, przyczynia sie do pewnego zréznicowania w zakre-
sie ochrony wspolnikéw i oséb trzecich pomiedzy spétkami, ktdére dziatajag
w innych parnistwach cztonkowskich, otwierajgc oddziaty i tymi, ktére dziata-
ja w nich tworzac spoétki filialne”; 2) poniewaz ,roéznice w przepisach praw-
nych panstw cztonkowskich w tej dziedzinie mogg stanowi¢ przeszkode w re-
alizacji prawa podejmowania dziatalnosci gospodarczej i ze zatem niezbedne
jest ich wyeliminowanie, aby zabezpieczy¢ miedzy innymi wykonywanie tego
prawa”?2). Przewidziana w jedenastej dyrektywie harmonizacja przepiséw
krajowych o ogtoszeniach dotyczgcych oddziatéw jest wyczerpujaca, ,ponie-
waz tylko w ten spos6b moze ona spetni¢ swdj cel”2L

Po drugie —przedmiotem art. 2 ust. 1 jedenastej dyrektywy sg doku-
menty i dane, ktdre muszg zosta¢ ogtoszone obligatoryjnie. Natomiast dane
i dokumenty wymienione w art. 2 ust. 2 dyrektywy maja charakter fakul-
tatywny w tym sensie, ze panstwo Wspdélnoty moze o nie —ale tylko o nie
—rozszerzy¢ obowigzek ogtaszania. Parnistwo Wspélnoty nie moze zatem
wprowadza¢ wymogu ogtaszania dokumentéw i danych innych niz wymie-
nione w art. 2 ust. 1i 2 jedenastej dyrektywy. Za powyzsza tezg przemawia
takze okolicznos¢, ze w art. 2 jedenasta dyrektywa nie postuguje sie formu-
tg uzyta w art. 8 tej dyrektywy, zgodnie z ktdrg obowiazek ogtaszania da-
nych dotyczacych oddziatow spotek z parnistw trzecich ,obejmuje co naj-
mniej nastepujgce dokumenty i dane” (podkr. —J.N.).

Zdaniem ETS, standard ochrony wskazany w konkretnym postanowieniu
dyrektywy, nalezy ustala¢ w drodze jego interpretacji, a nie kierujac sie zasa-
da standardu minimalnego2 Paristwa Wspdlnoty nie mogg rozszerza¢ fakul-
tatywnego katalogu obowigzkéw przewidzianych w postanowieniu dyrektywy.
Obcigzenie spétki zagranicznej szerszym zakresem obowigzkdéw w poréwnaniu
z wymogami dyrektywy potraktowane zostato przez ETS per se jako narusze-
nie swobody zaktadania przedsiebiorstw: ,przepisy WFBV o ogtaszaniu, ktoére
naruszajg jedenastg dyrektywe [...] nie moga by¢ usprawiedliwione”23

1BTeza 71 i 72 wyroku w sprawie Inspire Art.

19 Teza 68 wyroku w sprawie Inspire Art.

2 Przektad w: Prawo Wspdélnot..., s. 212.

21 Teza 69 in fine wyroku w sprawie Inspire Art.

2 Dotychczas przyjmowano, ze dyrektywy wydawane na podstawie art. 44 lit. ¢ TWE wyznaczaja stan-
dard minimalny; H. Ziemons, Freie Bahn fiir den Umzug von Gesellschaften nach Inspire Art?!, ,Zeitschrift
fiir Wirtschaftsrecht” 2003, z. 42, s. 1915; W. Melicke, Der GmbHR-Kommentar, ,GmbH-Rundschau” 2003,
nr 21, s. 1273. Szerzej na temat drugiej dyrektywy. H. Drinkuth, Die Kapitalrichtlinie - Mindest- oder
Hoéchstnorm?, Koln 1998.

23 Teza 106 zd. 1 wyroku w sprawie Inspire Art.
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IV. ZAKLADANIE ODDZIALU SPOLKI ZAGRANICZNEJ
JAKO POSTAC KORZYSTANIA ZE SWOBODY
ZAKEADANIA PRZEDSIEBIORSTW

1. Swoboda zaktadania przedsiebiorstw
1.1. Postaci swobody zaktadania przedsigbiorstw

Ekspansja gospodarcza spétki do innego kraju Wspdélnoty —w ramach
swobody zaktadania przedsiebiorstw —moze dokonywac sie albo pierwotnie
albo wtornie (nastepczo)24.

Korzystanie ze swobody zakladania przedsiebiorstw w spos6b pierwotny
przybiera posta¢ tworzenia od podstaw centrum gospodarczego w innym
kraju cztonkowskim (zaktadanie spoétki) albo przeniesienia dotychczasowego
centrum z jednego parnstwa do drugiego. Z obu tych (pierwotnych) warian-
tow ekspansji gospodarczej moga korzysta¢ osoby fizyczne. Natomiast
w stosunku do spdétek nie znajduje zastosowania wariant pierwszy: po
pierwsze —poniewaz spoétka jest podmiotem, ktéry juz prowadzi dziatalnosc
gospodarczg; w wypadku zatozenia nowej spdtki za granica, po rozwigzaniu
dotychczasowej, podmiotami korzystajgcymi (pierwotnie) ze swobody zakita-
dania przedsiebiorstw byliby wspélnicy, a nie spotka; po drugie —jezeli
spotka uczestniczy jako wspolnik spétki w innym panstwie cztonkowskim,
to albo korzysta ze swobody przeptywu kapitatu, albo —zaktadajgc badz
uczestniczgc w zaktadaniu spotki-corki (art. 43, akapit 1, zd. 2 TWE) —ze
swobody zaktadania przedsiebiorstw korzysta wtornie.

Pierwotne korzystanie ze swobody zakladania przedsiebiorstw przez
spotki przybiera wiec posta¢ przeniesienia wiasnego centrum decyzyjnego
na terytorium innego paristwa cztonkowskiego (transgraniczne przeniesie-
nie siedziby spé6tki). Korzystajac z tej swobody, spétka moze przenies¢ swag
siedzibe za granice, rezygnujgc z prowadzenia dziatalnoSci gospodarczej
w panstwie pochodzenia lub pozostawiajagc w panstwie pochodzenia ,tylko”
jednostke zalezna?.

Wtérne (nastepcze) korzystanie przez spotke ze swobody zakiladania
przedsiebiorstw przybiera posta¢ ekspansji spotki za granice poprzez zalez-
ne od niej gospodarczo jednostki. Utworzone w innym kraju cztonkowskim
jednostki moga by¢ podmiotami prawnie samodzielnymi (spétki-corki) badz
strukturami niesamodzielnymi (oddziaty, agencje, biura). Spétka moze two-
rzy¢ oddziaty (inne struktury), nie zaprzestajgc prowadzenia gtéwnej dzia-
talnosci w panstwie dotychczasowej siedziby. Moze takze zatozy¢ oddziat
w innym panstwie, nie podejmujac dziatalnosci gospodarczej w panstwie

24 P. Troberg w: Kommentar zum EU-/EG-Vertrag, pod red. H. Von der Groebena, J. Thisinga
i C.-D. Ehlermanna, Baden-Baden 1997, s. 1/1307 (nb. 2); D. Schnichels, Reichweite der Niederlassungsfrei-
heit. Dargestellt am, Beispiel des deutschen Internationalen Gesellschaftsrechts, Baden-Baden 1995, s. 40-42;
W. Klyta, Spoétki kapitatowe w prawie prywatnym miedzynarodowym, Krakéw-Zakamycze 2002, s. 125;
. Hykawy, Swoboda prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez spétki w rozumieniu art. 43 Traktatu
o utworzeniu Wspdlnoty Europejskiej, w: Prawo Wspélnot..., s. 34-35.

5 G. Ch. Schwarz, op. cit,, s. 83 (nb 125).
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dotychczasowym. Dla utworzenia oddziatu (filii) w rozumieniu art. 43, aka-
pit 1, zd. 2 TWE wystarczajgce jest bowiem posiadanie siedziby statutowej
na terenie Wspdlnoty przez zatozong w jednym z parnstw cztonkowskich
.SpoOtke-centrale”. W opisywanej sprawie spotka Inspire Art, zaktadajgc od-
dziat w Holandii, korzystata ze swobody zaktadania przedsiebiorstw w spo-
sOb nastepczy.

1.2. Inspire Art Ltd. jako spo6tka w rozumieniu art. 48 TWE

Definicje spotki jako podmiotu swobody zaktadania przedsiebiorstw za-
wiera art. 48, akapit 2 TWE. Spotki te - przy stosowaniu przepiséw o0 swo-
bodzie zaktadania przedsiebiorstw - traktowane sg jak osoby fizyczne, be-
dace obywatelami panstw cztonkowskich (art. 48, akapit 1 TWE).
Odpowiednikiem ,obywatelstwa” osoby fizycznej jest ,przynaleznos¢” spotki
do Wspdlnoty26, o ktdrej decydujg dwojakiego rodzaju zwigzki, taczace spot-
ke ze Wspdlnotg: po pierwsze —inkorporacja spotki na podstawie prawa jed-
nego z panstw Wspdlnoty; po drugie —obecnos¢ spotki na terenie Wspélno-
ty, wyrazajgca sie posiadaniem przez nig w Kktéorym$§ z panstw
cztonkowskich (niekoniecznie w panstwie inkorporacjiZ/) przynajmniej jed-
nej z trzech ,siedzib” wymienionych w art. 48 ust. 1 TWE:

— siedzibe statutowag (registered office, Satzungsitz), a wiec siedzibe

wskazang w statucie spokki,

— siedzibe organu zarzadzajgcego (central administration, Hauptverwal-
tung), a wiec miejsce, w ktérym podejmowane sa biezgce decyzje do-
tyczace dziatalnosci spoétki,

—siedzibe gtéwnego przedsiebiorstwa (principal place of business,
Hauptniederlassung) w rozumieniu przedmiotowym.

O przynaleznosci spotki do Wspdlnoty decyduja wzgledy formalne, a nie
to, czy spotke taczy ze Wspolnotg zwigzek gospodarczy. Istnienie takiego
zwiazku jest natomiast dodatkowg przestankg nastepczego (wtérnego) Kko-
rzystania ze swobody zaktadania przedsiebiorstw. Wynika to z art. 43, aka-
pit 1, zd. 2 TWE, zgodnie z ktérym oddziaty, filie i przedstawicielstwa moga
zaktada¢ tylko osoby ,osiadle” (established, ansassig) na terytorium Wspdl-
noty, a wiec takie, ktére ze Wspd6lnotg sg gospodarczo zwigzane28 Warunek
ten spetnia niewatpliwie spétka Inspire Art, ktéra zostata zatozona w Wiel-
kiej Brytanii, a na terenie Holandii prowadzi swa dziatalnos¢ gospodarcza.

26 Zdaniem ETS, siedziba statutowa, siedziba organu zarzadzajacego albo siedziba gtéwnego przedsie-
biorstwa przesadza o przynaleznosci do prawa okre$lonego panstwa Wspélnoty (Zugehérigkeit zur Rechts-
ordnung); por. tez¢ 97 wyroku Inspire Art, w ktorym ETS przywotuje teze 13 wyroku w sprawie Segers oraz
teze 20 wyroku w sprawie Centros. W literaturze przedmiotu zwraca si¢ jednak uwage, ze ustalanie ,oby-
watelstwa” spétki na podstawie wymienionych w art. 48 ust. 1 TWE siedzib nie zawsze prowadzi do zado-
walajgcego rezultatu. Do jakiego porzadku prawnego przynalezy na przyktad spétka Inspire Art, ktéra ma
swojg siedzibe statutowa w Wielkiej Brytanii, a faktyczng w Holandii? P. Kindler, ,Inspire Art.” - Aus Lu-
xemburg nichts Neues zum internationalen Gesellschaftsrecht, ,Neue Zeitschrift fiir Gesellschaftsrecht”
2003, nr 23, s. 1088, przypis 17.

27 Prawo spoétek poszczegélnych paristw Wspdlnoty wymaga okreslenia siedziby statutowej w panstwie
inkorporacji. Przepisy panstwa inkorporacji moga wprowadza¢ takze wymoég zgodnosci siedziby faktycznej
z siedzibg statutowg. Szerzej na temat spétki w rozumieniu art. 48 TWE; A. Gawrysiak-Zabtocka, Pojecie
spotki w prawie europejskim, ,Studia Prawnicze” 2003, z. 4, s. 5-41.

28 J. Barcz, Swoboda przedsiebiorczosci, w: Prawo Unii Europejskiej. Prawo materialne i polityki, pod
red. J. Barcza,Warszawa 2003, s. 88.



Zaktadanie oddziatu przez spétke zagraniczng 65

2. Zakaz ograniczania swobody zakladania przedsiebiorstw

Na mocy art. 43 i art. 48 TWE spotki korzystajace ze swobody zaktadania
przedsiebiorstw mogg przenosi¢ swa siedzibe oraz zaktada¢ oddziaty w innych
panstwach Wspolnoty. Korelatem swobody zaktadania przedsigbiorstw jest za-
kaz jej ograniczania, a wiec zakaz stosowania przez panstwa Wspélnoty $rod-
kéw (na przyktad wydania przepisoéw), ktére korzystanie ze swobody zaktada-
nia przedsiebiorstw moga ,utrudniaé¢ albo czyni¢ mniej atrakcyjnym”29,

2.1. Uznawanie statutu personalnego panstwa inkorporacji

Zdaniem ETS, zakaz ograniczania swobody zaktadania przedsiebiorstw
zostatl naruszony przez przepisy holenderskie (WFBV) wprowadzajace wy-
mog posiadania przez spoOtke zagraniczna zaktadajgcg w Holandii oddziat
kapitatu zaktadowego w wysokosci wymaganej dla spotek krajowych oraz
wprowadzajgcych odpowiedzialnos¢ osobistg osob prowadzacych te spotke
w czasie, gdy spotka nie posiada minimalnego kapitatu zaktadowego30. Jest
to zgodne z dotychczasowg linig orzecznictwa ETS, zgodnie z nim parnstwo,
do ktdrego spdtka zagraniczna przenosi swa siedzibe lub w ktérym zaktada
swoj oddziat, musi uznawac¢ zaréwno istnienie spoiki, jak i respektowac do-
tychczasowy statut personalny spoétki zagranicznej, a wiec przepisy pan-
stwa, w ktorym spotka zostata zatozona3l Uznawanie regulacji prawnych
innego panstwa zostato wyksztatcone w praktyce ETS na tle wyktadni prze-
pisow regulujacych swobode przeptywu towaréw (art. 28-31 TWE). Przeto-
mowy w tym wzgledzie byt wyrok ETS z 20 lutego 1979 r. w sprawie Rewe-
-Zentrale AG v. Bundesmonopolverwaltung fiir Branntwein (Cassis de
Dijon)32, w ktérym dotychczasowa ,reguta kraju przeznaczenia zostata za-
stapiona reguta kraju pochodzenia towaru”33.

2.2. Uznawanie statutu personalnego a teoria siedziby

Uznawanie statutu personalnego kraju pochodzenia spétki moze pozosta-
wac¢ w konflikcie z krajowymi przepisami kolizyjnymi, na mocy ktérych sta-
tut personalny wyznacza siedziba rzeczywista spoOtki. Powstaje pytanie: na
jakiej podstawie ETS ,wymusza” stosowanie przepisow kraju, w ktorym spét-
ka zostata zatozona? Nie wydaje sie wihasciwe zatozenie, ze z art. 43 TWE
wynika norma kolizyjna, majgca pierwszenstwo przed krajowg norma kolizyj-
na. Art. 43 ani nie wskazuje jako wlasciwego prawa panstwa pochodzenia,
ani nie wylgcza stosowania krajowych norm kolizyjnych, przedmiotem bada-

2O Wyrok ETS z 31 marca 1993 r. w sprawie C-19/92 (Kraus), Zb. Orz. ETS 1993, s. 1-1663.

D Teza 104 wyroku w sprawie Inspire Art.

3l Teza 99 wyroku w sprawie Inspire Art: Nie jest poprawny wniosek, ze WFBV w zaden sposéb nie
narusza swobody zaktadania przedsigbiorstw, poniewaz spétka zagraniczna zostata uznana i nie odméwiono
wpisu do rejestru, a WFBV wprowadza tylko kilka dodatkowych obowigzkéw administracyjnych. Zdaniem
ETS, przepisy krajowe, ktére uzalezniajg zatozenie przez spétke zagraniczng oddziatu od poddania sie¢ rezi-
mowi prawnemu obowigzujacemu dla spétek krajowych ograniczajg swobode zaktadania przedsigbiorstw (te-
za 104 oraz teza 105 zd. 1 wyroku w sprawie Inspire Art).

R Zb. Orz. ETS 1979, s. 649 (Cassis de Dijon).

B A. Wrdbel, Znaczenie orzecznictwa ,,Cassis de Dijon” Trybunatu Sprawiedliwo$ci Wspélnot Europej-
skich a rozwdj europejskiego prawa zywnosciowego, ,Rejent” 1995, nr 10, s. 29.
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nia ETS sg bowiem normy prawa spotek uprzednio juz wskazanego przez
krajowe prawo kolizyjne34. Stwierdzenie przez ETS naruszenia prawa wspol-
notowego nie prowadzi ani do niewaznosci krajowej normy prawa kolizyjnego,
ani do narzucenia ustawodawcy krajowemu okreslonego rozwigzania. Ozna-
cza ,tylko”, ze regulacja prawna sprzeczna z prawem wspoélnotowym nie mo-
ze by¢ w konkretnej sytuacji zastosowana. Zasada pierwszenstwa stosowania
prawa wspélnotowego (Anwendungsvorgang des Gemeinschaftsrechts) odnosi
sie zaréwno do prawa materialnego, jak i kolizyjnego3b.

Po pierwsze —panstwo przyjmujgce musi uznac¢ spétke tylko wdwczas,
gdy uznaje jg réwniez prawo panstwa, z ktérego spotka przenosi swa siedzi-
be36. Jezeli zatem —zgodnie z praktyka niemiecka, powotujacag sie na zato-
zenia teorii siedziby —przeniesienie siedziby spotki jest przyczyna jej roz-
wigzania, powinno to by¢ takze respektowane w panstwie, do ktérego
spotka swa rzeczywistg siedzibe przeniosta3r.

Po drugie —ETS nie wyklucza stosowania prawa krajowego, w Ktérym
spotka ma rzeczywistg siedzibe, jezeli byloby to usprawiedliwione. ETS
stwierdza natomiast, ze krajowe przepisy prawa spotek nie mogg by¢ stosowa-
ne tylko z tego powodu, ze zostaty wskazane przez krajowg norme kolizyjng3

Po trzecie —sprawdzaniu (testowi) na okolicznos¢, czy ich stosowanie jest
usprawiedliwione, podlegajg nie tylko przepisy prawa spétek3d. Parnstwo
~Przyjmujace” nie powinno bowiem mieé¢ mozliwosci unikniecia tego badania
poprzez podporzadkowanie okreslonej instytucji prawnej innemu statutowi niz
statut personalny, na przyktad poprzez poddanie ochrony intereséw wierzycie-
li przepisom o czynach niedozwolonych. Chodzi o donioste z praktycznego
punktu widzenia - postrzegane zarazem jako ,ratunek dla teorii siedziby”40-

34 M. Szpunar, Promocja towaréw w prawie wspdélnotowym, Krakéw-Zakamycze 2002, s. 247.

P E. Schanze, A. Jiittner, Anerkennung und Kontrolle auslandischer Gesellschaften - Rechtslage und
Perspektiven nach Uberseering-Entscheidung des EuGH, ,Aktiengesellschaft” 2003, nr 1, s. 31; M. Schulz,
P. Sester, Héchstrichterliche Harmonisierung der Kollisionsregeln im europaischen Gesellschaftsrecht: Durch-
bruch der Griindungstheorie nach , Uberseering”, ,Europaisches Wirtschafts- und Steuerrecht” 2002, nr 12,
s. 549.

% S. Leibe, J. Hoffmann, ,Uberseering” und das deutsche Gesellschaftskollisionsrecht, ,Zeitschrift
fur Wirtschaftsrecht” 2003, z 21, 929-930.

37 Teza 70 wyroku w sprawie Uberseering.

3B P. Behrens, Gemeinschaftsrechtliche Grenzen der Anwendung inlandischen Gesellschaftsrechts auf
Auslandsgesellschaften nach Inspire Art, ,Praxis der Intemationalen Privat- und Verfahrensrechts” 2004,
z. 1, s. 25.

D G. Spindler, O. Brener, Der Glaubigerschutz im Gesellschaftsrecht nach Inspire Art, ,Recht der inter-
nationalen Wirtschaft” 2004, z. 1, s. 11. G. Paefgen, Auslandsgesellschaften und Durchsetzung deutscher
Schutzinteressen nach ,Uberseering”, ,Der Betrieb” 2003, z. 9, s. 492, ktérego zdaniem powotanie si¢ na nor-
my statutu deliktowego wchodzi w gre, o ile prawo panstwa inkorporacji spotki ,keine vergleichbaren Schutz-
instrumente vorsieht”. Inaczej J. Wilhelm, Umgehungsverbote im Recht der Kapitalaufbringung, ,Zeit-
schrift fiir gesamte Handels- und Wirtschaftsrecht” 2003, nr 167, s. 545, ktérego zdaniem préznia powsta-
ta po wyparciu teorii siedziby powinna by¢ wypetniona za pomoca ogdlnych zasad stuzacych ochronie inte-
reséow wierzycieli i wspélnikéw: ,Diese Sutzprinzipien gelten aufgrund des Rechtsgedankens allgemein und
sind deshalb nicht unter dem Gesichtspunkt der Niederlassungsfreiheit angreifbar”. Z kolei E. Schanze,
A. Jiittner, Die Entscheidung fiur Pluralitat: Kollisionsrecht und Gesellschaftsrecht nach der EuGH-Ent-
scheidung ,Inspire Art”, ,Aktiengesellschaft” 2003, z 12, s. 670, zaliczajg przepisy deliktowe znajdujace za-
stosowanie przy ,Existenzvernichtungshaftung” do przepiséw prawa obrotu gospodarczego, ktére nie stano-
wi ograniczenia swobody zaktadania przedsiebiorstw.

40 G. Spindler, O. Berner, Inspire Art - Der europaische Wettbewerb um das Gesellschaftsrecht ist
endgiiltig eréffnet, ,Recht der Intemationalen Wirtschaft” 2003, z. 12, s. 951; W. Bayer, Die EuGH-Entschei-
dung ,Inspire Art” und die deutsche GmbH im, Wettbewerb der europaischen Rechtsordnungen, Betriebs-Be-
rater 2003, z. 45, s. 2364-2365; M.-P. Weller, Scheinauslandsgesellschaften nach Centros, Uberseering und
Inspire Art: Ein neues Anwendungsfeld fur die Existenzvernichtungshaftung, ,Praxis des Intemationalen
Privat- und Verfahrensrechts” 2003, z. 3, s. 209.
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konstrukcje prawne, uzasadniajace osobista odpowiedzialnos¢ wspolnikéw lub
cztonkow wiadz spotki z o.0. (Durchgriffshaftung) z tytutu wyprowadzania ma-
jatku (Existenzvernichtungshaftung4l), zwlekania z ogtoszeniem upadtosci
spotki (Insolvenzverschleppungshaftung4?) czy z tytutu naruszenia regut obo-
wigzujacych przy zawieraniu umowy (culpa in contrahendo; venire contra fac-
tum proprium43).

Po czwarte - przedmiotem analizowanych orzeczen sg krajowe przepisy
adresowane do spétek imigrujacych; natomiast przepisy krajowe utrudniaja-
ce spotkom emigracje do innych panstw Wspdélnoty —na razie —ETS nie
traktuje jako ograniczenia swobody zaktadania przedsiebiorstw (spotka jest
bowiem tworem danego prawa krajowego, ktére moze okresla¢ przestanki
przeniesienia siedziby)44.

Formalnie rzecz ujmujac, ETS orzeka o tym, czy stosowane przez pan-
stwa Wspolnoty $rodki (w tym obowigzujgce przepisy prawne) ograniczaja
swobode zaktadania przedsiebiorstw. ETS nie wskazuje, jak panstwo
Wspdlnoty powinno postgpi¢, by tego ograniczenia unikng¢. Ujmujac nato-
miast rzecz praktycznie, nalezy podkresli¢, ze przydatnos¢ gtéwnych zato-
zen teorii siedziby w obrebie Wspolnoty zostata poprzez orzecznictwo ETS
wytaczona. Z jednej bowiem strony panstwo Wspdlnoty, hotdujace teorii sie-
dziby, nie moze odwotywaé sie do jej zatozen w stosunku do spotek imigru-
jacych z innych panstw Wspdlnoty, z drugiej natomiast panstwo takie nie
powinno korzysta¢ z zatozen ,teorii siedziby” w stosunku do wiasnych
spétek emigrujacych do innych panstw Wspolnoty, poniewaz:

a) nie jest to racjonalne, spotki krajowe bylyby w gorszej sytuacji niz

spotki zagraniczned4s,

b) nie jest to konieczne; zezwolenie na emigracje spotki z panstwa ,teorii
siedziby” nie taczy sie ze zmiang jej statutu personalnego: kontynuacje
statutu personalnego w wypadku przeniesienia siedziby gwarantuje
orzecznictwo ETS46, poza tym w wypadku przeniesienia siedziby do
panstwa ,teorii inkorporacji” podleganie dotychczasowemu statutowi
personalnemu jest skutkiem odestania zwrotnego (RiickverweisungY7.

¢) nie jest to zgodne z duchem TWE, ktory gwarantuje spotkom swobode
zaktadania przedsiebiorstw: ,podobnie jak przy swobodzie przeptywu
towardw, réwniez w wypadku swobody zakladania przedsiebiorstw
emigracja i imigracja powinny by¢ traktowane w ten sam sposéb”48,

41 Zwigzanie majatku spotki z 0.0. w taki sposdb, aby w pierwszym rzedzie zaspokojone zostaty intere-
sy wierzycieli, traktuje sie jako korelat ograniczonej odpowiedzialnosci wspélnikéw. Nieprzestrzeganie tej
zasady uznaje si¢ za naduzycie formy spétki z 0.0., ktére uzasadnia osobista odpowiedzialno$¢ wspélnikéw.
Szerzej M. Lutter, N. R. Baneijea, Die Haftung wegen Existenzvernichtung, ,Zeitschrift fiir Untemehmens
und Gesellschaftsrecht” 2003, z. 3, s. 402 i n.

42 T. Drygata, Ewolucja, stan obecny i perspektywy rozwoju europejskiego prawa spoétek, w: Europejskie
Prawo Spétek..., s. 56.

RBW. G. Paefgen, op. cit., s. 488.

24 Teza 108 wyroku w sprawie Inspire Art, w ktérej ETS przywotuje swéj wyrok z 27 wrzeé$nia 1988 r.
w sprawie C 81/87 (Daily Mail), Zb. Orz. ETS 1988, s. 5505. Wyrok w sprawie Daily Mail zostat przywota-
ny takze w tezie 83 oraz 102 wyroku w sprawie Inspire Art.

45 M. Lutter, ,Uberseering” und die Folgen, Betrieb-Berater 2003, z. 1, s. 10.

46 V. Triebel, Wegzug und grenziiberschreitende Umwandlungen deutscher Gesellschaften nach ,Uber-
sering” und ,Inspire Art”, ,Betribs-Berater” 2003, z. 46, s. 2412.

47 Wyrok OLG z 1 lutego 2001 r.; ,Neue Juristische Wochenschrift” 2001, s. 2183.

8B H. Ziemons, op. cit., s. 1919; S. Maul, Ch. Schmidt, Inspire Art - Quo vadis Sitztheorie?, ,Betriebs-
-Berater” 2003, z. 44, s. 2300; T. Drygata, op. cit., s. 39.
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w szczeg6lnosci jako niezgodne z swobodg zaktadania przedsiebiorstw
moze by¢ traktowane kwalifikowanie przeniesienia rzeczywistej siedzi-
by do innego panstwa Wspdélnoty jako przyczyny rozwigzania spotki4o.

3. Odstepstwa od zakazu ograniczania

Stosowanie w stosunku do spotki zagranicznej przepiséw krajowych nie
stanowi naruszenia swobody zakladania przedsiebiorstw w nastepujacych
sytuacjach:

1) jezeli ma miejsce naduzycie korzystania ze swobody zakladania

przedsiebiorstw;

2) jezeli krajowe przepisy wydane zostaty na podstawie art. 46 TWE,
a wiec gdy wyznaczajg specjalny status dla cudzoziemcéw;

3) jezeli ograniczenie swobody zaktadania przedsiebiorstw jest uspra-
wiedliwione waznymi potrzebami interesu publicznego (imperative
requirements in the public interest; Zwingende Griinde des Gemein-
wohls).

3.1. Naduzycie swobody zaktadania przedsiebiorstw

Czy wspolnikowi, ktéry zaklada spotke w innym panstwie tylko po to,
by nie podlegaé¢ krajowym przepisom o tworzeniu i ochronie kapitatu zakia-
dowego, mozna zarzuci¢, ze naduzywa swobody zaktadania przedsiebiorstw?
Dziatanie takie, jako sprzeczne z ,prawidtowymi” regutami postepowania,
nie byloby woéwczas kwalifikowane jako korzystanie z traktatowej swobody.
W konsekwencji okreslania sytuacji prawnej takiej spétki na podstawie pra-
wa krajowego, ktore wspdlnik zamierzat obejsé, nie mozna by traktowac ja-
ko ograniczenie swobody zaktadania przedsiebiorstw. Powotana w takim ce-
lu sp6tka zagraniczna nie mogtaby wiec —powotujgc sie na art. 43 TWE —
zarzucat, ze utrudnia sie jej ekspansje do innego panstwa Wspoélnoty po-
przez wymog posiadania kapitatu zaktadowego w wysokosSci przewidzianej
dla spotek krajowych50.

Problem naduzycia swobody zaktadania przedsiebiorstw podniesiony zo-
stat przed ETS w o$wiadczeniach rzadu holenderskiego, niemieckiego i wio-
skiego, w ktorych —przywotujac wyrok w sprawie Centros i wczesniejsze
orzeczenia cytowane w uzasadnieniu tego wyroku —podkresla sie, ze ,pan-
stwo Wspdlnoty jest umocowane do podejmowania srodkéw, ktdre powinny
zapobiec temu, aby niektérzy jego obywatele wykorzystujac w niewtasciwy
sposob stworzone przez TWE mozliwosci mogli uchyla¢ sie od stosowania
prawa krajowego oraz poprzez naduzycie albo oszukanczo powotywac sie na
prawo wspoélnotowe”5L

L W. H. Roth, Internationales Gesellschaftsrecht nach Uberseering, ,Praxis der Internationalen Privat-
und Verfahrensrechts” 2003, z. 2, s. 122; P. Behrens, op. cit,, s. 26; A. Kozakiewicz, W. Kurowski, Co dalej
z kodyfikacjg prawa prywatnego miedzynarodowego w Polsce?, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2003, z. 4,
s. 930. Nalezy podkreéli¢, ze zmiana siedziby faktycznej rézni sie od zmiany siedziby statutowej; ta ostatnia
zgodnie z informacjg Komisji z 26 lutego 2004 r. - 1P/04/270 - (http://europa.eu.int) ma by¢ przedmiotem re-
gulacji czternastej dyrektywy.

5 G. Spindler, O. Bemer, op. cit., s. 8-9.

5l Teza 86 zd. 1 wyroku w sprawie Inspire Art.
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Zadaniem ETS jest interpretacja postanowien Traktatu (art. 220 TWE);
Trybunat nie moze wiec wskazywaé wiasciwych Srodkéw, ktére majg prze-
ciwdziata¢ naduzyciu tej swobody, moze natomiast wyznaczaé¢ granice swo-
body zakladania przedsiebiorstws2 Granice swobody zaktadania przedsie-
biorstw zostaty przez ETS okreslone poprzez wskazanie kryteriow, ktérymi
nalezy sie kierowa¢ przy kwalifikacji okreslonego postepowania jako nad-
uzycie tej swobody.

Po pierwsze —nalezy braé¢ pod uwage cele, ktére swoboda zaktadania
przedsiebiorstw ma urzeczywistniaé. Zgodnie z art. 43 TWE, podmioty ko-
rzystajgce ze swobody zaktadania przedsiebiorstw same powinny decydowac
o tym, jakiemu prawu spotka bedzie podlegata: ,Kazdemu obywatelowi
Wspélnoty zamierzajgcemu zatozy¢ spdtke wolno wybraé¢ prawo takiego
Panstwa Wspodlnoty, ktére zgodnie z jego przekonaniem zagwarantuje jej
najwiekszg swobode”53 Zdaniem ETS, wybor korzystniejszego rezimu praw-
nego spoétki nie jest naduzyciem swobody zakladania przedsiebiorstw, lecz
przejawem korzystania z tej swobody54.

Zatozonej spoice zagranicznej nie mozna postawi¢ zarzutu naduzycia
swobody takze z tego powodu, ze jej dziatalno$¢ gospodarcza skoncentrowa-
na jest w innym panstwie Wsp6lnoty. Wielokrotnie juz ETS zwracat uwa-
ge, ze dla stosowania przepisdw o swobodzie zakladania przedsigbiorstw
bez znaczenia jest, czy spotka w jednym panstwie zostata zatozona tylko
po to, aby ,osiedli¢ sie” i prowadzi¢ dziatalnos¢ w innym panstwie. Dla sto-
sowania przepisow o swobodzie zakladania przedsiebiorstw nie sga wiec
istotne —wylaczajac przypadek oszustwa —powody, ktére byty brane pod
uwage przy tworzeniu spétki Inspire ArtS Spoétka, ktéra w jednym pan-
stwie Wspdlnoty zostata zatozona tylko po to, by skorzysta¢ z dogodnych
przepisow o kapitale zaktadowym, moze w petni korzysta¢ ze swobody za-
ktadania przedsiebiorstw, m.in. otwierajgc w innym panstwie Wspolnoty
oddziat56. Dotyczy to zresztg rdéwniez naduzycia innych swobdd zagwaran-
towanych TWED5r.

Po drugie - wydawane przez panstwo Wspdlnoty przepisy, majace prze-
ciwdziata¢ naduzyciu swobody zaktadania przedsiebiorstw, nie powinny
znalez¢ zastosowania tylko dlatego, ze istnieje potencjalna mozliwos¢ nad-
uzycia tej swobody. Innymi stowy, kwalifikacja okreslonego dziatania jako
naduzycie swobody zaktadania przedsiebiorstw powinna by¢ dokonywana in
concreto, a nie in abstracto58 W wypadku stwierdzenia naduzycia swobody
zakladania przedsiebiorstw miarodajne dla ochrony wierzycieli bytyby in-

2 Zwraca na to uwage Rzecznik Generalny, S. Alber, w tezie 123 wnioskéw koncowych z 30 stycznia
2003 .

5 0. Sandrock, Die Schrumpfung der Uberlagerungstheorie. Zu den zwingenden Vorschriften des
deutschen Sitzrechts, die ein fremdes Griindungsstatut iiberlagen kénnen, ,Zeitschrift fiir Vergleichende
Rechtswissenschaft” 2003, nr 102, s. 462.

54 Teza 138 wyroku w sprawie Inspire Art.

5% Teza 97 wyroku w sprawie Inspire Art.

5 Teza 98 zd. 1 oraz teza 137 wyroku w sprawie Inspire Art.

57 G. Spindler, O. Berner, op. cit.,, s. 9, przypis 16.

8B Wyrok z 5 pazdziernika 1994 r. w sprawie C-23/93 (TV 10), Zb. Orz. ETS 1994, s. 1-4795, teza 15.
Wyrok powotywany przez Rzecznika Generalnego, S. Albera, we wnioskach koncowych z 30 stycznia
2003 r. w sprawie Inspire Art Ltd. (teza 81, przypis 5).
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stytucje znane w prawie panstwa, w ktorym spotka prowadzi dziatalnos¢
gospodarcza i ma swojg faktyczng siedzibeo.

3.2. Specjalny status cudzoziemcow

Izba Handlowa oraz rzad holenderski, niemiecki i austriacki wyrazity
opinie, ze stosowanie przepisow WFBV w stosunku do spotki zagranicznej
uzasadnia art. 46 TWEG®. Zgodnie z tym przepisem panstwa Wspo6lnoty mo-
ga wydac przepisy ustanawiajgce specjalny status dla cudzoziemcow, jezeli
jest to uzasadnione zé wzgledu na zdrowie, porzadek publiczny oraz bezpie-
czenstwo publiczne. W imie tych intereséw spotka zagraniczna moze podle-
ga¢ krajowym przepisom, w tym takze o charakterze dyskryminujgacym
(art. 46 TWE postrzegany jest jako wyjatek od wynikajacego z art. 12 TWE
ogolnego zakazu dyskryminacji6l).

W opiniach lzby Handlowej, rzadu holenderskiego, niemieckiego i au-
striackiego zwraca sie uwage na role instytucji kapitatu zaktadowego: ,Do-
niostos¢ minimalnego kapitatu zostata uznana wyraznie w art. 6 drugiej
dyrektywy. Celem przepiséw o minimalnym kapitale zaktadowym jest
przede wszystkim wzmocnienie finansowej zdolnosci spotek i w ten sposéb
zabezpieczenie lepszej ochrony prywatnym i publicznym wierzycielom. Stu-
zg one ogdlnie przede wszystkim temu, aby chroni¢ wierzycieli przed nie-
bezpieczenstwem naduzycia upadtosci, ktéra od poczatku nie jest wyposazo-
na w wystarczajgcy kapitat’e2

Zdaniem Rzecznika Generalnego przepisy o ochronie wierzycieli nie mo-
ga byc¢ stosowane w imie porzgdku oraz bezpieczenstwa publicznego63 Moz-
liwos¢ powotywania art. 46 TWE dla uzasadnienia stosowania krajowych
regulacji chronigcych interesy wierzycieli odrzucit takze ETS w wyroku
w sprawie Inspire Art Ltd.&4

3.3. Ochrona interesow wierzycieli spétki zagranicznej w imie waznych
potrzeb interesu publicznego

Ograniczenie swobody zakladania przedsigebiorstw moze by¢ usprawie-
dliwione waznymi potrzebami interesu publicznego, do ktérych ETS zalicza:
ochrone intereséw wspdlnikéw mniejszosciowych, pracownikoéw, fiskusa oraz
- co przy analizie sprawy Inspire Art jest istotne - ochrone intereséw wie-

® O. Sandrock, op. cit., s. 463. W cytowanym przez autora przyktadzie naduzycie polegato nie na tym,
ze ze swobody korzysta zatozona w Anglii spétka, ktéra dziatalno$¢ gospodarczg prowadzi w Niemczech, lecz
na tym, ze korzystanie ze swobody miato na celu pozbawienie spétki jej majatku (aktywow).

60 Teza 108 wyroku w sprawie Inspire Art.

6l U. Forsthoff, Die Trageweite des Rechtfertigungsgrundes aus Art. 46 Abs. 1 EG fiir Niederlassungs-
freiheit, die Dienstleistungsfreiheit und die Gesellschaften, ,Europaisches Wirtschafts- und Steuerrecht”
2001, s. 59 i n.

& Teza 110 wyroku w sprawie Inspire Art.

63 ,[...] ochrona gospodarczych intereséw nie podpada pod pojecia publicznego porzadku i bezpieczen-
stwa”. Teza 113 Rzecznika Generalnego, S. Albera, z 30 stycznia 2003 r.

64 Teza 131 wyroku w sprawie Inspire Art.
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rzycielis. Podjete przez panstwo Wspélnoty Srodki w celu ochrony wspo-
mnianych intereséw sg usprawiedliwione, jezeli: a) nie sg dyskryminujgce,
b) sg adekwatne, c) proporcjonalne.

3.3.1. Ochrona wierzycieli a zakaz dyskryminacji

Stosowane przez panstwo Wspolnoty Srodki ochrony wierzycieli spotki
zagranicznej —nawet jezeli sa usprawiedliwione waznymi potrzebami inte-
resu publicznego - nie moga by¢ dyskryminujgce. Spoétki zagraniczne, ko-
rzystajgce ze swobody zaktadania przedsiebiorstw, nie moga bowiem by¢
traktowane inaczej niz spotki krajowe (art. 12 TWE).

Zdaniem Rzecznika Generalnego, zakaz dyskryminacji spotki zagranicz-
nej zostat naruszony w art. 4 ust. 4 WFBV. Przewidziana w tym przepisie
sankcja w postaci osobistej odpowiedzialnosci dotyczy w pewnym zakresie
tylko os6b prowadzacych spétke zagraniczng. Osoby prowadzgce spotke ,for-
malnie zagraniczng” odpowiadajg bowiem solidarnie i osobiscie za czynnosci
podjete woéwczas, gdy spdtka nie posiadata minimalnego kapitatu, nawet je-
zeli brak minimalnego kapitatu powstat po zarejestrowaniu spotki. Nato-
miast przepisy znajdujace zastosowanie w stosunku do spdtek krajowych
przewidujg takg odpowiedzialnos¢, ale tylko na wypadek braku minimalne-
go kapitatu przed zarejestrowaniem spotki66. Zréznicowanie odpowiedzialno-
sci za zobowigzania spoOtki z uwagi na pochodzenie spdtki ma charakter
dyskryminujgcy, stanowi zatem nieuzasadnione ograniczenie swobody za-
ktadania przedsiebiorstw6r.

3.3.2. Adekwatnos$¢ przepisdéw chroniacych interesy wierzycieli

3.3.2.1. Wprowadzenie

Uzycie przez ,panstwo przyjmujgce” okreslonego $rodka mozna uznaé
za adekwatne (odpowiednie), jezeli przepisy kraju, w ktorym spotka zostata
zatozona, nie chronig godnego ochrony interesu publicznego w sposéb
~funkcjonalnie ekwiwalentny”e3

Na nieadekwatnos$¢ przepiséw chronigcych interesy wierzycieli spotki
zagranicznej zwrdcit juz uwage Rzecznik Generalny, S. Alber, we wnio-
skach koncowych z 30 stycznia 2003 r.® Zakwestionowat on zaréwno donio-
stos¢ funkcji ochronnej kapitatu zaktadowego, jak i celowos¢ wprowadzenia
wymogu posiadania minimalnego kapitatu zaktadowego przez spdétki zagra-
niczne, ktorych aktywnosé gospodarcza skoncentrowana jest tylko w Ho-
landii.

6 Teza 132 wyroku w sprawie Inspire Art.; teza 92 wyroku w sprawie Uberseering.

66 Osoby prowadzace spdtke krajowa odpowiadajg z tego tytutu tylko do czasu rejestracji spotki (art.
2:180 ust. 2 BV); po rejestracji brak aktywéw odpowiadajgcych minimalnemu kapitatowi traktowany jest ja-
ko przyczyna rozwigzania spétki (2:185 BV).

67 Stanowisko Inspire Art oraz Komisji. Tezy 128-139 oraz teza 128 wyroku w sprawie Inspire Art.

@M. Schulz, P. Sester, op. cit., s. 551.

@ Tezy 141-146 wnioskéw Rzecznika Generalnego.
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3.3.2.2. Funkcja ochronna kapitatu zaktadowego

Rzecznik Generalny, kwestionujgc role kapitatu zaktadowego spotki7Q
odwotuje sie do Raportu Grupy Ekspertéw z 4 listopada 2002 r. (Report of
the High Level Group of Company Law Experts on a Modern Regulatory
Framework for Company Law in Europe), w ktdrym rozwiniete zostaty tezy
raportu grupy SLIM (Simpler Legislation for the Internal Market). Wnioski
Grupy Ekspertéw, dotyczace miedzy innymi zmian Drugiej Dyrektywy Ra-
dy Wspdlnot Europejskich (dyrektywy kapitatowej), zostaty uwzglednione
w Komunikacie Komisji z 21 maja 2003 r. dla Rady i Parlamentu Europej-
skiego zatytutowanym: ,Modernizacja prawa spétek oraz polepszenie Corpo-
rate Governance Unii Europejskiej —plan dziatania”7L

Modernizacja europejskiego prawa spotek ma przebiega¢ w trzech eta-
pach. W pierwszym etapie (do 2005 r.) majg zosta¢ wprowadzone udogod-
nienia dotyczgce funkcjonowania instytucji prawnych drugiej dyrektywy,
w tym miedzy innymi odpowiedzialno$¢ cztonkéw zarzgdu za prawdziwosé
sprawozdan oraz za niepodejmowanie dziatan, mimo dajacych sie przewi-
dzie¢ zagrozen zdolnosci ptatniczej spotki (wrongful trading), oraz odpowie-
dzialnos¢ tzw. szarych eminencji (shadow directors), czyli os6b spoza grona
cztonkdéw wiadz, majacych rzeczywisty wptyw na podejmowane przez spotke
decyzje. W drugim etapie (2006-2008) majg zosta¢ przeprowadzone badania
mozliwos$ci wydania - obok obowigzujgcych dotychczas przepiséow o kapita-
le zaktadowym —uregulowan dotyczacych alternatywnego systemu ochrony
interesdw wierzycieli spdtki wzorowanego na amerykanskim tescie wypta-
calnosci spotki (solvency test)12 Ewentualne wprowadzenie alternatywnego
systemu ochrony wierzycieli przewidziane jest w trzecim etapie moderniza-
cji europejskiego prawa spoétek (od 2009 r.).

3.3.2.3. Wymdg posiadania minimalnego kapitatu zaktadowego a miejsce
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez spétke .formalnie
zagraniczng”

Zdaniem Rzecznika Generalnego, nie jest zasadne powigzanie obowigz-
ku posiadania minimalnego kapitatu z prowadzeniem przez spoétki ,formal-
nie zagraniczne” dziatalnosci gospodarczej w kraju inkorporacji. Przepis
wprowadzajgcy taki wymaég nie chroni wierzycieli w stopniu wystarczaja-
cym, nie znajduje bowiem zastosowania w sytuacji, gdyby zatozona w Wiel-
kiej Brytanii spétka —majgca oddziat w Holandii —prowadzita swg dziatal-
nos¢ w panstwie trzecim (to znaczy ani w Wielkiej Brytanii, ani
w Holandii) albo gdyby spo6tka Inspire Art prowadzita dziatalnos¢ nie tylko
w Holandii, lecz takze w Wielkiej Brytanii73

7 Zdaniem Rzecznika Generalnego, rola minimalnego kapitatu zaktadowego sprowadza sie do odstra-
szania przed zbyt pochopnym zaktadaniem spoétki (teza 142 wnioskéw koricowych).

71 KOM (2003) 284.

72 1. Komamicki, i n. Ograniczenia wyptat na rzecz akcjonariuszy w prawie europejskim, w: Europejskie
Prawo Spétek..., s. 103 i n.

73 Teza 144 Rzecznika Generalnego; H. Ziemons, op. cit., s. 1916: Gdyby Inspire Art prowadzita dziatal-
no$¢ nie tylko w Holandii, lecz takze w panstwie zatlozenia albo w innym panstwie, nie znalaztoby zastoso-
wania WFBV z tym skutkiem, ze holenderscy wierzyciele Inspire Art nie korzystaliby z ochrony minimalne-
go kapitatu.
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Roéwniez w wyroku z 9 marca 1999 r. w sprawie Centros ETS uznat, ze
zastosowany przez wiladze dunskie Srodek (odmowa rejestracji oddziatu
spotki), majacy na celu ochrone intereséw wierzycieli, nie byt konieczny.
Odmowa wyrazenia przez wtadze duriskie zgody na zatozenie oddziatu spot-
ki brytyjskiej z tego powodu, ze spotka nie prowadzi dziatalnosci w Wielkiej
Brytanii, nie jest adekwatna do zamierzonego celu, jakim miata by¢ (zgod-
nie ze stanowiskiem dunskim) ochrona wierzycieli. Gdyby Centros prowa-
dzit dziatalnos$¢ na terenie Wielkiej Brytanii, interesy wierzycieli pozostaty-
by w takim samym stopniu zagrozone7 Brak podjecia dziatalnosci
gospodarczej w kraju inkorporacji nie pogorszyt wiec sytuacji wierzycieli
i tym samym nie usprawiedliwia odmowy rejestracji.

Roéwniez doktryna prawa z reguty® potwierdza, ze roznice dotyczace
ochrony wierzycieli w poszczeg6lnych krajach Wspolnoty nie uzasadniajg
ograniczania swobody wyboru miejsca prowadzenia przedsiebiorstwa. Jako
przykitad wskazuje sie angielskie instytucje prawne7 znajdujgce zastosowa-
nie w stosunku do private limited company chronigce interesy wierzycieli
W nie mniejszym stopniu, niz gwarantuje to —czesto iluzorycznie z uwagi
chociazby na jego wysokos¢é —wymadg statego kapitatu zaktadowego w pra-
wie niemieckim.

3.3.3. Proporcjonalnos¢

Stosowanie krajowych przepisow o kapitale zaktadowym w celu ochrony
intereséw wierzycieli spotek zagranicznych moze by¢ usprawiedliwione, je-
zeli interesy wierzycieli nie sg chronione za pomocg innych, tagodniejszych
srodkdw77. Zdaniem Rzecznika Generalnego oraz ETS, istniejg dwojakiego
rodzaju srodki chronigce w wystarczajgcym stopniu interesy ,dorostych wie-
rzycieli” (miindige Glaubiger) spétek zagranicznych:

1) dostep do informacji o tym, ze Inspire Art nie jest spotka holender-
ska, lecz angielska; ,Ispire Art wystepuje nie jako spotka holender-
ska, lecz jako spotka prawa angielskiego. Jej potencjalni wierzyciele
sg wystarczajgco poinformowani o tym, ze ona podlega innym przepi-
som niz te, ktore w Holandii regulujg zatozenie spdtki z ograniczong
odpowiedzialnoscig, co dotyczy miedzy innymi przepiséw o minimal-
nym kapitale zakladowym oraz odpowiedzialnosci prowadzacych
spotke” 78

2) mozliwos¢ zabezpieczenia wierzytelnosci: ,wierzyciele sg w pewnym
stopniu za swoje dziatanie odpowiedzialni. Jezeli im zabezpieczenie,

7 Teza 35 wyroku w sprawie Centros.

7 Inaczej na przyktad W. H. Roth, ,Centros”: Viel Larm um Nichts?, ,Zeitschrift fur Untemehmens
und Gesellschaftsrecht” 2000, nr 2, s. 332, ktérego zdaniem w sprawie Centros ETS nie wykazat, iz przepi-
sy panstwa zatozenia spo6iki chronig interesy wierzycieli spétki w stopniu poréwnywalnym do tego, w jakim
chronione sg one w kraju, w ktérym urzad odmoéwit rejestracji jej oddziatu.

7 Na przyktad odpowiedzialnoé¢ cztonkéw wiadz z tytutu wrongful trading przy przewlekaniu postepo-
wania upadfosciowego czy prawo wierzycieli zgdania rozwigzania spétki przy oczywiscie niewystarczajacym
kapitale. P. Ulmer, Schutzinstrumente gegen die Gefahren aus der Geschaftstatigkeit inlandischer Zweignie-
derlassungen von Kapitalgesellschaften mit fiktivem Auslandssitz, ,Juristenzeitung” 1999, nr 13, s. 664.

77 Teza 147 Rzecznika Generalnego.

78 Teza 135 wyroku w sprawie Inspire Art.
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ktdére ofiaruje prawo angielskie, nie wystarczy, moga oni albo obsta-
waé przy dodatkowej gwarancji, albo od intereséw ze sp6tkg zagra-
niczng odstgpic¢” 7.

W literaturze przedmiotu kwestionuje sie jednak oparcie ochrony wie-
rzycieli spotek zagranicznych na koncepcji ,,dorostego wierzyciela” (na wzér
sdorostego konsumenta”). Po pierwsze —wierzyciele majg rézny status: re-
alne mozliwosci korzystania z informacji oraz zabezpieczen przez banki sg
inne niz w przypadku pracownikow albo matych wierzycieli8} po drugie -
dostep do informacji o spotkach zatozonych w innych panstwach Wspoélnoty
nie jest jeszcze obecnie powszechny.

V. PODSUMOWANIE

W kwestii przestanek i zakresu swobody zakladania przedsiebiorstw
wyrok w sprawie Inspire Art stanowi kontynuacje dotychczasowej linii
orzecznictwa ETS. Za nowatorska natomiast nalezy uzna¢ teze ETS, zgod-
nie z ktérg przy interpretacji postanowienn dyrektywy nie nalezy kierowaé
sie zasadg standardu minimalnego.

W Swietle orzecznictwa ETS watpliwosci mogg budzi¢ niektore polskie
przepisy wyznaczajace rezim prawny oddziatow spétek zagranicznych.
Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem ETS oddziat w innym panstwie
Wspélnoty moze zatozyé spotka, ktdra w paristwie jej inkorporacji zadnej
dziatalnosci gospodarczej nie prowadzi. Natomiast w mysl art. 4 pkt 6 usta-
wy —Prawo dziatalnos$ci gospodarczej8l, oddziat stanowi ,wyodrebniong i sa-
modzielng organizacyjnie czes$¢ dziatalnosci gospodarczej wykonywanag
przez przedsiebiorce poza gtéwnym miejscem wykonywania dziatalnosci (za-
ktadem gtéwnym)”. Z kolei, zgodnie z art. 36 Prawa dziatalnosci gospodar-
czej, przedsiebiorca zagraniczny tworzacy oddziat moze prowadzi¢ dziatal-
nos¢ gospodarcza wytacznie w zakresie przedmiotu dziatalnosci
gospodarczej. Przyjecie, ze czynnosci prawne podejmowane z naruszeniem
art. 36 prawa dziatalnosci gospodarczej nie sg wazne bytoby sprzeczne
z orzecznictwem ETS, zgodnie z ktérym spotki korzystajgce ze swobody za-
ktadania przedsiebiorstw podlegaja prawu panstwa ich inkorporacji (takze
w zakresie zdolnosci prawnej). Przyjecie, ze naruszenie art. 36 ustawy mo-
ze natomiast prowadzi¢ do wydania decyzji zakazujgcej wykonywania dzia-
talnosci gospodarczej w Polsce (art. 41)&, tgczy sie z ryzykiem zarzutu dys-
kryminacji. Takiemu rezimowi nie podlegajg bowiem oddziaty polskich
spotek.

P Teza 125 wyroku w sprawie Inspire Art.

8 G. Spindler, O. Berner, op. cit., s. 14; W. Bayer, op. cit., s. 2364.

8l Dz. U. 1999, Nr 101, poz. 1178. Podobnie w projekcie ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej
(druk nr 2118 z 15 pazdziernika 2003 r. oraz druk nr 2118-A z 6 lutego 2004 r.).

& S. Sottysinski, Prawo witasciwe dla spétek prawa handlowego, ,Rejent” 2001, z. 7-8, s. 292; J. Jacy-
szyn, S. Krze$, E. Marszatkowska-Krze$, Dziatalno$¢ gospodarcza osoby zagranicznej w Polsce, Warszawa
2002, s. 135.
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ESTABLISHING A COMPANY DIVISION BY A FOREIGN COMPANY
IN THE LIGHT OF COURT OF JUSTICE'S DECISION IN THE INSPIRE ART CASE

Summary

The subject of this paper is the Court of Justice’'s decision in the Inspire Art case on 30th
September 2003, in which the Court took position in three fundamental issues. First, the
freedom of establishing a company benefits only those companies, which were established in
one of the Community countries only with a view to establish a division in another
Community country. Second, in the Court’s view, the protection standard set by a relevant
provision of a directive should be defined through the provision's interpretation, not by
following the rule of minimal standard; imposing more duties on a foreign company than
intended by the 11th directive was treated by the Court as an infringement of the freedom
of establishing companies per se. Third, limitation of the freedom of establishing a company
can be justified by urgent needs of public interest, such as: protection of the interests
of minority shareholders, employees, inland revenues and, what is particularly important
in Inspire Art case analysis - protection of creditors’ interests. Measures taken by the
Community to protect these interests are justified as long as they are not discriminatory,
are adequate and proportional. The rules demanding from foreign companies a minimal
venture capital equal to that of domestic companies do not meet these criteria.

The Court’'s decision affirms the line of rulings given so far, i.e. that a company
that enjoys the freedom of establishing a company should be treated by the country to which
it has moved its actual seat (or in which it has established a division) as a company of the law
of its country of origin. Movement of the statutory seat of a company should be regulated
in the 14th directive.

In the light of the Court of Justice rulings, a few regulations on divisions of foreign
companies in Poland might raise doubts.



