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I. Wprowadzenie

Migdzynarodowe prawo spétek jako czes¢ prawa prywatnego miedzy-
narodowego obejmuje reguty kolizyjne rozgraniczajace sfery dzialania sy-
stemow poszczegdlnych paristw w sytuacjach z elementem transgranicznym
w stosunkach dotyczacych spétek’. W migdzynarodowym prawie spétek pod-
stawowe znaczenia majg dwa zagadnienia: ustalenie kryterium dla wskazania
prawa wlasciwego dla spotki (tacznika), czyli wskazanie statutu personalnego

*Dr Arkadiusz Wowerka — adiunkt w Katedrze Prawa Handlowego i Migdzynarodowego
Prawa Prywatnego Uniwersytetu Gdariskiego.

' Pojecie sp6tki w rozumieniu miedzynarodowego prawa spétek ma szeroki zakres
i obejmuje wszelkie twory majace rozpoznawalng na zewnatrz organizacj¢; sam przymiot
osobowosci, czy tez zdolnosci prawnej, jest tu bez znaczenia; dla stwierdzenia spotki w sensie
kolizyjnoprawnym bez znaczenia jest takze charakter dziatalnosci danego tworu; por. B. Gro§3-
feld, Internationales Gesellschaftsrecht, [w:] J. von Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz und Nebengesetzen, [red.] J. Kropoholler, Berlin 1998,
s. 1; A. Spahlinger, Deutsches autonomes Kollisionsrecht, [w:] A. Spahlinger/G.Wegen [red.],
Internationales Gesellschaftsrecht in der Praxis, Miinchen 2005, s. 24; M. Brombach, Das
Internationale Gesellschaftsrecht im Spannungsfeld von Sitztheorie und Niederlassungsfrei-
heit, Jena 2006, s. 21; W. Klyta, Spdtki kapitatowe w prawie prywatnym migdzynarodowym,
Krakéw 2002, s. 16-18.



spoiki (lex societatis) oraz okreslenie zakresu tego statutu. W poszczegdlnych
panstwach cztonkowskich UE w obu kwestiach przyjmowane sg odmienne
koncepcje. W odniesieniu do tacznika znaczenie majg zasadniczo dwie
konkurujgce ze sobg teorie’: teoria siedziby oraz teoria zalozenia®. Zgodnie
z teorig siedziby prawem wiasciwym dla spétki jest prawo tego panstwa,
w ktérym spotka ma swojg (rzeczywistg) siedzibe*, natomiast w Swietle teorii

2 Prezentowane sg tez teorie posrednie bedace modyfikacjg teorii zatozenia lub kombinacjg
obu tych teorii: teoria nakladania si¢ statutéw Sandrocka, teoria dyferencjacji Grasmanna,
ograniczona teoria zatozenia: w koncepcji Behrensa, w Knobbe-Keucka i Grothego oraz
w koncepcji Beitzkego, teoria punktu ciezkosci Wiedemanna oraz teoria kombinacji Zimmera.
Zadna z tych teorii nie zyskata szerszego uznania. Teorie te s3 mato uzyteczne z praktycznego
punktu widzenia, gdyz nie wydajg si¢ zapewnia¢ pewnosci prawa. Z zalozenia odrzucajg
zasade jednosci statutu personalnego. Ponadto nie sg dostatecznie jednoznaczne przyjmo-
wane na ich gruncie kryteria dla wskazania prawa wiasciwego np. wyréznienie dwoch sfer
wewnetrznej i zewnetrznej spotki, bezposrednie interesy prywatne, kryterium korzystniejszego
systemu prawnego, koniecznos¢ powotania si¢ przez strony na korzystniejszy system prawny,
bezposrednie interesy prywatne, kryterium braku dostatecznej ochrony danych interesow.
Zasadnicze watpliwosci budzi réwniez ich zgodnos¢ z traktatowg swobodg przedsigbiorczosci.
Wspomnie¢ réwniez nalezy o — niezwigzanej z teorig zatozenia i teorig siedziby i praktycznie
niemajacej obecnie znaczenia — teorii kontroli; jej przejawem jest teoria ryzyka Fikentschera.
Szerzej co do ww. teorii zob. M. Brombach, op. cit., s. 29-40, 163-168; C. Ch. v. Halen,
Das Gesellschaftsstatut nach der Centros-Entscheidung des EuGH. Kollisionsrechtliche.
Tragweite, materiellrechtliche Folgen und gesellschaftsrechtliche Gestaltungsmaoglichkeiten,
Heidelberg 2001, s. 34—44, 233-234; R. Hausmann, Bestimmung des Gesellschaftsstatuts, [w:]
Ch. Reithmann, D. Martiny [red.], Internationales Vertragsrecht. Das internationale Privat-
recht der Schuldvertrige, Koln 2010, s. 1501-1502; P. Kindler, Internationales Handels- und
Gesellschaftsrecht, [w:] H.J.Sonnenberger [red.], Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch, Band 11, Internationales Wirtschaftsrecht. Einfiihrungsgesetz zum Biirgerlichen
Gesetzbuche (Art. 50-245), [red.], Miinchen 2006, s. 145-157; W. Klyta, op. cit., s. 39-40,
58-69, 203-208; T. Lanzius, Gldubigerschutz und Unternehmerische Mitbestimmung — Zur
Frage des anwendbaren Rechts unter der Griindungstheorie, Hamburg 2004, s. 118-144;
A. Spahlinger, op. cit., s. 7-14.

3 Co do funkcji, celéw i genezy teorii siedziby i teorii zalozenia M. Brombach, op. cit.,
s. 24-27; C. Ch. v. Halen, op. cit., s. 29-34; R. Hausmann, op. cit., s. 1496-1500; D. Jasper/
Wollbrink, Das deutsche Internationale Gesellschaftsrecht, [w:] H-J. Priester, D. Mayer [red.],
Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts. Gesellschaft mit Beschrdnkter Haftung, Band
3, Miinchen 2009, s. 1662-1664; H. Eidenmiiller, Theorien zur Bestimmung des Gesells-
chaftsstatuts und Wettbewerb der Gesellschaftsrechte, [w:] H. Eidenmiiller [red.], Ausldndische
Kapitalgesellschafte im deutsche Recht,Miinchen 2004, s. 3-5; P. Kindler, op. cit., s. 134—145,
157-160; A. Spahlinger, op. cit., s. 7-14; W. Klyta, op. cit., s. 21-43, 49-71.

4 Pojecie siedziby jest r6znie ujmowane (zob. w tym wzgledzie W. Klyta, op. cit.,
s. 25-40); wspoélczesnie znaczenie ma praktycznie wylacznie siedziba ujmowana jako rzeczy-
wista siedziba organu zarzadzajacego spoiki (siedziba rzeczywista); w doktrynie niemieckiej
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zalozenia prawem wtasciwym jest prawo tego panstwa, zgodnie z ktérym
dana spétka zostata utworzona’. W Swietle teorii siedziby przeniesienie sie-
dziby (rzeczywistej) powoduje zmiang statutu personalnego spotki, natomiast
pozostaje bez znaczenia na gruncie teorii zalozenia. Zaréwno w przypadku
teorii siedziby, jak i teorii zalozenia i ich podstaw lezy zasada jednosci sta-
tutu personalnego. Zgodnie z tg zasadg prawu wskazanemu przy pomocy
tacznika na podstawie tych teorii podlegaja wszystkie stosunki wewngtrzne
i zewnetrzne spotki®.

Na poziomie unijnym nie nastgpito dotychczas ani ujednolicenie ani
harmonizacja miedzynarodowego prawa spélek, niemniej istotny wptyw
na autonomiczne uregulowania panstw cztonkowskich w tej materii ma
gwarantowana w Traktacie o funkcjonowaniu Unii Europejskiej” swoboda

niemal powszechne uznanie zyskato pojecie siedziby rzeczywistej w definicji sformutowane;j
przez O. Sandrocka, jako miejsce, gdzie w formie biezacych decyzji w sferze zwyklej dzia-
falnosci spoiki realizowane sa zasadnicze wytyczne dotyczace dziatalnosci spéiki, w tym
wielkosci i rodzaju produkcji, wielkosci obrotéw, polityki personalnej (zob. P. Kindler, op.
cit., s. 172).

> Warte podkreslenia jest, ze wskazanie prawa wilasciwego na gruncie teorii zalozenia
odbywac si¢ moze przy pomocy réznych kryteriéw: prawem wlasciwym moze by¢ prawo,
zgodnie z ktérym spoétka zostata pierwotnie utworzona (prawo inkorporacji), prawo zgodnie,
z ktérym jest ona zorganizowana (prawo organizacji), prawo miejsca rejestracji spotki (pra-
wo rejestracji) lub prawo siedziby statutowej; przyktadowo w panistwach common law oraz
Niderlandach prawem wlasciwym jest prawo inkorporacji; wiasciwos¢ prawa organizacji
przyjmowana jest w Szwajcarii; tgcznik rejestracji spotki wyznacza prawo wiasciwe zgod-
nie z regutami kolizyjnymi obowigzujacymi w Danii; w tym kontekscie mozna stwierdzic,
ze nie ma jednolitej teorii zalozenia; majac na wzgledzie kryterium iacznika przyjmowa-
nego w poszczegdlnych panistwach obowigzujg rézne odmiany teorii zaloZenia; zaznaczyé
mozna, ze model wtasciwosci prawa organizacji i rejestracji, odmiennie niz model prawa
inkorporacji, dopuszczajg nastgpczg zmiane statutu; podkresli¢ nalezy, ze w odniesieniu do
panstw holtdujacych teorii zalozZenia siedziba statutowa nie ma decydujacego znaczenia koli-
zyjnego (H. Eidenmiiller, op. cit., s. 4); szerzej co do tgcznika na gruncie teorii zalozenia zob.
J. Hoffmann, Das Ankniipfungsmoment der Griindungstheorie, Zeitschrift fiir Vergleichende
Rechtswissenschaft (ZVgIRWiss) 2002, Heft 101, s. 283 i n.; D. M. Kaulen, Zur Bestimmung
des Ankniipfungsmoments unter der Griindungstheorie. Unter besonderer Beriicksichtigung
des deutsch-US-amerikanischen Freundschaftsvertrags, Praxis des Internationalen Privat- und
Verfahrensrechts (IPRax) 2008, Heft 5, s. 389 i n.

¢ Por. M. Brombach, op. cit., s. 24, 28; C. Ch. V. Halen, op. cit., s. 31, 33; R. Hausmann,
op. cit., s. 1550; G. A. Jestddt, Niederlassungsfreiheit und Gesellschaftskollisionsrecht,
Baden-Baden 2005, s. 31-32.

" Wersja skonsolidowana DZ. Urz. UE z dnia 30 marca 2010 r. Nr C 83, s. 47 i n., dalej.
TfUE.



przedsigbiorczosci. Spotki okreslone w art. 54 TfUE (dawny art. 48 TWE)
mog3 korzystaé z pierwotnej i wtérnej swobody przedsiebiorczosci na takich
samych zasadach jak osoby fizyczne na podstawie art. 49 TfUE (dawny
art. 43 TWE)?. Zakazane sg wszelkie nieuzasadnione ograniczenia tej swo-
body. Orzecznictwo Trybunatu UE dotyczace swobody przedsigbiorczosci
spotek®, a w szczegblnosci wyroki w sprawach Centros'®, Uberseering"!
i Inspire Art'? zasadniczo wylgczaja stosowanie teorii siedziby w przypad-
ku imigracji spétek!®>. W wyroku w sprawie Cartesio'* Trybunal wyjasnit

8 Co do podmiotowego i przedmiotowego zakresu swobody przedsigbiorczosci w szcze-
gblnosci w odniesieniu do spétek zob. M. Brombach, op. cit., s. 53-62; C. Ch. V. Halen,
op. cit.,, s. 118-200; G. Rehm, Volker- und europarechtliche Vorgaben fiir die Bestimmung
des Gesellschaftsstatuts, [w:] H. Eidenmiiller [red.], Auslindische Kapitalgesellschaften im
deutschen Recht, Miinchen 2004, s. 30-37.

° Zob. co do tego orzecznictwa M. Brombach, op. cit., s. 73, A. Jiittner, Gesellschaft-
srecht und Niederlassungsfreiheit — nach Centros, Uberseering und Inspire Art, Frankfurt am
Main 2005, s. 26-86; C.Ch. v. Halen, op. cit., s. 45-68; R. Hausmann, op. cit., s. 1503-1513;
A. Spahlinger op. cit., s. 30-37; A. Wowerka, Swoboda przedsigbiorczosci spotek w orzeczni-
ctwie Trybunatu Sprawiedliwosci Wspdlnot Europejskich, GSP 2009, tom XXI, s. 460—466.

1"Wyrok ETS z dnia 9 marca 1999 r. w sprawie C-212/97, ECR [1999]. s. I-1459 i n.

""Wyrok ETS z dnia 5 listopada 2002 r. w sprawie C-208/00, ECR [2002] s. -9919 i n.

12Wyrok ETS z dnia 30 wrzesnia 2003 r. w sprawie C-167/01, ECR [2003] s. I-10155 i n.

3 Dla potrzeb niniejszego opracowania autor rozumie pod pojeciem imigracji spotek
zarOwno przeniesienie siedziby rzeczywistej, jak i tworzenie oddziatéw, aczkolwiek w sensie
kolizyjnoprawnym dla teorii siedziby w omawianym zakresie znaczenie ma wylacznie przenie-
sienie rzeczywistej siedziby; zaznaczy¢ wypada jednakze, ze ustalenie rzeczywistej siedziby
spotki jest kwestig niekiedy wysoce problematyczng i wigzaca si¢ z licznymi trudnosciami
dowodowymi (zob. w tym wzgledzie R. Hausmann, op. cit., s. 1527-1531; Kindler P., op.
cit., s. 171-176; A. Spahlinger, op. cit., s. 18-22). W tym kontekscie mozna zauwazy¢, ze
moze zaistnie¢ sytuacja, w ktdrej utworzenie oddzialu moze oznaczaé w istocie (ustanowienie)
przeniesienie rzeczywistej siedziby, zwtaszcza w tych przypadkach, gdy dana spétka prowadzi
dziatalnos¢ przy pomocy oddzialu wylgcznie na terenie danego paristwa cztonkowskiego.
Majac to na wzgledzie orzecznictwo Trybunalu formalnie dotyczace imigracyjnej wtornej
swobody przedsigbiorczosci (Centros, Inspire Art) materialnie mozna uznac¢ za odnoszace si¢
do pierwotnej jej formy (przeniesienia siedziby). Z tego tez wzglgdu ma ono bezposrednie
przetozenie ptaszczyzng kolizyjnoprawng w wymiarze tgcznika teorii siedziby. Z zastrzeze-
niem powyzszego, samo utworzenie oddzialu jest bez znaczenia w sensie kolizyjno prawnym,
takze w swietle tacznika teorii zalozenia. Problematyka tworzenia i funkcjonowania oddziatow
spotek prawa obcego pochodzacych z UE jest to ptaszczyzna prawa obcych, dalece przy tym
zharmonizowanego w ramach UE.

1 Wyrok ETS z dnia 16 grudnia 2008 r. w sprawie C-210/06, Zb. Orz. [2008] s. I-09641
in.
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watpliwosci’® dotyczace réznicowania w zakresie swobody przedsigbior-
czosci przypadkéw imigracji i emigracji spotek, pojawiajace si¢ w zwigzku
z wWyzej wymienionym orzecznictwem, ktére staly si¢ aktualne zwitaszcza
po wyroku w sprawie Sevic Systems'®. W orzeczeniu w sprawie Cartesio
Trybunal nie uwzglednit zasad wynikajacych z orzecznictwa dotyczace-
go imigracyjnej swobody przedsigbiorczosci w odniesieniu do emigracji
spétek i nie przychylajac sie do opinii rzecznika generalnego P. Maduro
w tej samej sprawie!” zasadniczo potwierdzil koncepcje przyjeta w wyroku
w sprawie Daily Mail i General Trust'® i obowigzywanie teorii siedziby
w tym zakresie.

Orzecznictwo Trybunatu dotyczace imigracyjnej swobody przedsigbior-
czosci spotek spowodowalo, ze szczegdlnie istotne stato si¢ pytanie, zwlaszcza
w panstwach hotdujacych teorii siedziby, 0 mozliwos¢ stosowania wiasnych
regulacji prawnospotkowych do imigrujacej spotki. Zasadniczej odpowiedzi

15 Zob. w tym wzgledzie M. Brombach, op. cit., s. 115-125; U. Frosthoff, Mobilitiit von
Gesellschaften im Binnemarkt — Spielraum fiir Erstreckung deutschen Rechts auf EU-Aus-
landsgesellschaften, [w:] H. Hirte, T. Blicker [red.], Grenziiberschreitende Gesellschaften.
Praxishandbuch fiir auslindische Kapitalgesellschaften mit Sitz im Inland, Koln, Berlin,
Miinchen 2005, s. 56-58. Hausmann, op. cit., s. 1548-1550; G. A. Jestddt, Niederlassungs-
freiheit und Gesellschaftskollisionsrecht, Baden-Baden 2005, s. 118-145;J. A. C. Nave, Die
Liberalisierung der Wegzugsfreiheit in Europa, BB 2008, Heft 27, s. 1411-1413; H. Hirte,
Die ,, Limited* mit Sitz in Deutschland — Abkehr von der Sitztheorie nach Centros, Uberse-
ering und Inspire Art, [w:] H. Hirte, T.Biicker [red.], Grenziiberschreitende Gesellschaften.
Praxishandbuch fiir auslindische Kapitalgesellschaften mit Sitz im Inland, Koln, Berlin,
Miinchen 2005, s. 9-10; R. Werner, Das deutsche Internationale Gesellschaftsrecht nach
,, Cartesio” und ,, Trabrennbahn”, GmbHR 2009, Heft 4, s. 193; U. Grohmann, N. Gruschin-
ske, Beschrdnkungen des Wegzugs von Gesellschaften innerhalb der EU-die Rechtssache
Cartesio, EuZW 2008, Heft 15, s. 463-464; R. Hausmann, Auswirkungen der Ankniipfung
des Gesellschaftsstatuts auf die Mobilitit von Gesellschaften, [w:] Reithmann, D. Martiny
[red.], Internationales Vertragsrecht. Das internationale Privatrecht der Schuldvertrdge,
Miinchen 2010, s. 1549; W.-H. Roth, Die Wegzugsfreiheit fiir Gesellschaften, [w:] M. Lutter
[red.], Europdische Auslandsgesellschaften in Deutschland. Mit Rechts- und Steuerfragen des
Wegzugs deutscher Gesellschaften, Koln 2005, s. 384-401; R. Wilhelmi, Der Wegzug von
Gesellschaften im Lichte der Rechtsprechung des EuGH zur Niederlassungsfreiheit, DB 2008,
Heft 30, s. 1611-1613; A. Wowerka, op. cit., s. 468—-473; D. Zimmer, Ch. Naendrup, Das
Cartesio-Urteil des EuGH: Riick- oder Fortschritt fiir das internationale Gesellschaftsrecht?,
NJW 2009, Heft 9, s. 546.

1 Wyrok ETS z dnia 13 grudnia 2005 r. w sprawie C-411/03, Zb. Orz. [2005] s. I-10805
in.

17 Opinia z dnia 22 maja 2008 r. w sprawie C-210/06, Zb. Orz. [2008] s. I-09641.

18 Wyrok ETS z dnia 27 wrzesnia 1988 r. w sprawie 81/87, ECR [1988] s. 5483 i n.
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na to pytanie Trybunat udziela w wyroku w sprawie Uberseering, a przyjete
w nim zalozenia potwierdza w wyroku w sprawie Inspire Art. Orzecznictwo
to dostarcza jednoczesnie miarodajnych wskazéwek co do zakresu statutu
personalnego spétek. Na podstawie tego orzecznictwa przyja¢ mozna,
ze swoboda przedsigebiorczosci zakazuje rozszczepiania statutu i statuuje
w ramach UE zasad¢ jednosci statutu personalnego. Statut ten reguluje
wszelkie kwestie prawnospétkowe, ktére przypisuje si¢, ujmowanemu
przy tym szeroko'®, statutowi personalnemu sp6tki®®. Stwierdzié mozna,
ze wymogi okreslone przez Trybunal praktycznie wytaczaja mozliwos¢
przetamania tego statutu przez prawnospotkowe regulacje panstwa fori,
w tym réwniez w odniesieniu do tzw. pseudo foreign corporations®'. Prymat
teorii zalozenia i zasada jednosci statutu personalnego sg konsekwencja
ustalonej przez Trybunal koncepcji szerokiego uznania spétek z UE. Nalezy
jednoczesnie odpowiedzieé, czy swoboda przedsigbiorczosci powinna by¢
odczytywana w ten sposéb, ze zawiera ona norm¢ kolizyjng bezposrednio
wypierajacg prawo krajowe w tym wzgledzie, czy tez panstwa cztonkowskie
maja jedynie obowigzek dostosowania swoich uregulowan do wymogoéw
z niej wynikajacych.

II. Zasada uznania spétek z UE i zakres uznania

W migdzynarodowym prawie spdtek problematyka uznania spétek doty-
czy przede wszystkim kwestii istnienia i posiadania zdolnosci (osobowosci)

19 Jest to charakterystyczne dla prawa kontynentalnego, natomiast w systemie common
law zakres ten jest ujmowany wasko (por. N. Horn, Deutsches und europdisches Gesell-
schaftsrecht und die Rechtsprechung zur Nlederlassungsfreiheit — Inspire Art, Neue Juristische
Wochenschrift (NJW) 2004, Heft 13, s. 899, 901). Jak si¢ wydaje szerokie ujmowanie zakresu
statutu personalnego spétek dotyczy zardwno teorii zalozZenia, jak i teorii siedziby, aczkolwiek
w systemie common law dominuje teoria zalozenia.

20 Por. H. Fleischer, Kapitalschutz und Durchgriffshaftung bei Auslandsgesellschaften,
[w:] M. Lutter [red.], Europdische Auslandsgesellschaften in Deutschland. Mit Rechts- und
Steuerfragen des Wegzugs deutscher Gesellschaften, Koln 2005, s. 98; F. Kienle, Schnittstellen
des internationalen Gesellschaftsrechts- und Insolvenzrechts, [w:] R. Si}, T. Wachter [red.],
Handbuch des internationalen GmbH-Rechts, Angelbachtal 2006, s. 136.

2l Chodzi tu o takie sp6iki, ktére poza formalnym faktem utworzenia w innym paristwie
czlonkowskim nie majg z tym panstwem zadnego zwigzku, a catg swoja aktywnos¢ skupiajg
(prowadzg dzialalnos¢ gospodarcza) wytgcznie w pastwie fori.
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prawnej** w panstwie fori spotki utworzonej za granicg®. W takim ujeciu uzna-
nie oznacza, ze spotka utworzona za granicg ,,istnieje” w panstwie fori, jezeli
istnieje ona zgodnie z prawem pafistwa, na ktére wskazujg reguty kolizyjne
panstwa fori**. Zgodnie z regutami kolizyjnymi prawa polskiego o uznaniu
decyduje wylacznie autonomiczne prawo mig¢dzynarodowe spoétek. Jezeli
spotka zgodnie z prawem wskazanym przez tacznik siedziby rzeczywistej
istnieje i ma zdolno$¢ prawng zgodnie z prawem parnstwa siedziby rzeczy-
wistej, istnieje ona rowniez w Polsce. Uznanie sp6tki nie wymaga wéwczas
osobnego aktu panstwowego i nastgpuje automatycznie (ipso iure)®.

22'W istocie chodzi o stwierdzenie podmiotowosci prawnej spotki. W literaturze przed-
miotu méwi si¢ w tym kontekscie zamiennie o zdolnosci prawnej lub osobowosci prawne;j.
Na gruncie polskiej dogmatyki pojecie zdolnosci prawnej jest terminem szerszym niz pojgcie
osobowosci prawnej, gdyz kazda osoba prawna ma zdolnosé prawna, natomiast nie kazdy
podmiot posiadajacy zdolnos¢ prawng ma jednoczesnie osobowos¢ prawng (np. spotki prawa
handlowego), bardziej zasadne zdaniem autora jest postugiwanie si¢ w omawianym kontekscie
pojeciem zdolnosci prawnej.

% Pojecie uznania jest wieloznaczne i jest stosowane w r6znych konstelacjach. Na gruncie
miedzynarodowego prawa spétek pod pojeciem tym rozumiane jest takze wskazanie prawa
wlasciwego dla stosunkéw spotki (tacznik statutu personalnego). Warto dodad, iz stosowane
jest ono réwniez w prawie obcych jako synonim dopuszczenia zagranicznych podmiotéw do
dziatalnosci gospodarczej w panstwie przyjmujacym. Ponadto pojgcie to wystepuje w umo-
wach miedzynarodowych dotyczacych statusu spdtek obcych w paistwie przyjmujgcym; zob.
M. Brombach, op. cit., s. 22; C. Ch.v. Halen, op. cit., s. 28-29; P Kindler, op. cit., s. 114-130;
szerzej co do uznania w prawie prywatnym miedzynarodowym zob. w szczegdlnosci klasyke:
P. Behrens, Der Anerkennungsbegriff des Internationalen Gesellschaftsrechts, Zeitschrift
fiir Unternehmens- und Gesellschaftsrecht (ZGR) 1978, Heft 2; C. T. Ebenroth, A. Sura,
Das Problem der Anerkennung im Internationalen Gesellschaftsrecht, Rabels Zeitschrift fiir
ausldndisches und internationales Privatrecht (RabelsZ) 1979, Band 43, s. 315 i n. W pismien-
nictwie polskim problematyka uznania nie stanowi przedmiotu szerszego zainteresowania.
Szczegbélowo omawia to zagadnienie jedynie W. Klyta w swojej monografii poSwigcone;j
miedzynarodowemu prawu spétek (zob. tenze, op. cit., s. 72-96).

2 W kontekscie pojmowania uznania w kategoriach tacznika (wskazania prawa wiasci-
wego dla sp6tki) zauwazy¢ mozna, ze chodzi tu w istocie o rezultat zastosowania tgcznika,
w ramach ktérego nastepuje stwierdzenie istnienia zdolnosci prawnej, z czego wynika
jednoznacznie, ze w przypadku wskazania prawa wiasciwego dla spétki i uznania chodzi
pod wzgledem dogmatycznym scisle rzecz biorgc o dwie odrebne kwestie. Odmiennie
C. T. Ebenroth, A. Sura, op. cit., s. 318, zdaniem ktérych ,,w miedzynarodowym prawie spotek
istnieje tylko jeden problem uznania: wskazanie statutu personalnego”.

» Oprécez uznawania kolizyjnoprawnego w niektérych systemach prawnych konieczny
jest szczegblny akt uznania, ktéry moze zosta¢ dokonany w drodze ustawy szczegdlnej lub
na podstawie szczeg6lnego aktu administracyjnego, jak np. we Francji. Podkresli¢ nalezy, ze
znaczenie tego rodzaju aktu wyczerpywac si¢ bedzie wylgcznie na ptaszczyZznie prawa obeych.
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Kwestia uznania spétek stanowi wazny element warunkujacy udziat sp6-
tek europejskich w rynku wewnetrznym. W zwigzku z tym istotnego znaczenia
nabiera zagadnienie, czy wymogi uznania sg dyktowane przez prawo unijne,
czy tez panstwa cztonkowskie mogg je okresla¢ autonomicznie. W wyroku
w sprawie Uberseering Trybunal jednoznacznie rozstrzygnat te kwestie
i wyjasnil, ze obowigzek uznania spéiki prawa obcego wynika z prawa pier-
wotnego, a zawarcie stosownej konwencji miedzy panstwami cztonkowskimi
nie jest konieczne. Zdaniem Trybunatu , korzystanie ze swobody dziatalnosci
gospodarczej zaktada z koniecznosci uznanie [...] spétek [zatozonych zgodnie
z ustawodawstwem panstwa czlonkowskiego i majacych swojg statutowg
siedzibe, zarzad lub gtéwne przedsiebiorstwo wewnatrz Unii — przyp. aut.]
przez kazde panistwo czionkowskie, w ktérym pragng one zatozy¢ swojg
dziatalnos¢é. W konsekwencji nie jest niezbedne, aby panistwa czlonkowskie
zawarly konwencj¢ odnoszacq si¢ do wzajemnego uznawania spotek, po to
aby spoiki, ktore spetniajg warunki art. 48 WE, mogty korzystac ze swobody
dzialalnosci gospodarczej przyznanej im przez art. 43 WE i 48 WE, ktére
maja bezposrednie zastosowanie od czasu uptywu okresu przejsciowego.
Stad zaden argument, ktéry moze usprawiedliwi¢ ograniczenie pelnego
skutku tychze artykuléw, nie moze opiera¢ si¢ na okolicznosci, iz do dnia
dzisiejszego nie zostala jeszcze zawarta, na podstawie art. 293 WE, zadna
konwencja odnoszgca si¢ do wzajemnego uznawania spotek.”

Zdolnos¢ prawna spéiki prawa obcego podlega jej statutowi personalne-
mu?®. Niekiedy uznanie zdolnosci prawnej sp6iki prawa obcego ujmowane
jest jako oddzielny problem kolizyjnoprawny, podlegajacy ocenie w Swietle
prawa wskazanego na podstawie odregbnego tgcznika niz tacznik dla statutu

Zauwazy¢ bowiem nalezy, ze ustalenie, czy spétka obca ma realny byt w panstwie fori, moze
zosta¢ dokonane tylko na podstawie prawa kolizyjnego i jest to kwestia poprzedzajaca pyta-
nie, w jakiej formie owo dodatkowe uznanie (istniejacej spotki w sensie kolizyjnoprawnym)
zostanie dokonane. Jezeli spdtka obca istnieje zgodnie z prawem wiasciwym wskazanym
przez stosowng normg¢ kolizyjng, jako nastepne pojawia si¢ pytanie w jakiej formie ta spétka
powinna zosta¢ uznana (dopuszczona do prowadzenia dzialalnosci). Uznanie realnego bytu
spoiki jest rezultatem zastosowania kolizyjnoprawnego tgcznika, natomiast dodatkowy szcze-
gblny akt uznania oznacza w istocie jedynie zezwolenie na prowadzenie przez (istniejaca)
spotke dziatalnosci w paristwie przyjmujacym.

% Por. G.A. Jestddt, op. cit., s. 35; R. SuB, Grundlagen des internationalen Gesells-
chaftsrechts, [w:] R. Su, T. Wachter [red.], Handbuch des internationalen GmbH-Rechts,
Angelbachen 2006, s. 4.
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personalnego?’. Statut spétki obejmowatby w takim ujeciu pozostale kwestie
dotyczace spoiki, jak organizacja, reprezentacja itd.?® Taka koncepcja nie wy-
daje si¢ przekonujaca i racjonalna. Zdolnos¢ (osobowos¢) prawna jest bowiem
Scisle zwigzana ze statutem spotki. Przyznanie w poszczegdlnych systemach
prawnych spoétce przymiotu zdolnosci (osobowosci) prawnej wigze si¢ jed-
noczesnie z przyjeciem mechanizméw charakterystycznych dla danej spotki
okreslonych w materialnym prawie spétek. Zdolnos¢ (osobowos¢) prawna
jestjedynie jednym z takich elementéw. Sama w sobie nie jest ona elementem
charakteryzujacym tozsamos¢ spotki. W wielu systemach prawnych istnieje
wiele form spotek posiadajacych ceche bycia samodzielnym podmiotem praw
i obowigzkéw. Tytutem przyktadu wskaza¢ mozna, iz pod tym wzgledem
niderlandzka B.V. nie r6zni si¢ od polskiej sp6tki z o.0., czy niemieckiej
GmbH. Dopiero taczna suma wszystkich przepiséw dotyczacych danej spotki
uzupetniona przez instytucje wyksztalcone w orzecznictwie charakteryzuje
dang spétke i formuje jej tozsamos¢ prawno podmiotowa; tozsamos¢ spotki
wykracza poza zdolnos¢ prawng sztucznie stworzonego podmiotu, jakim
w przeciwienstwie do 0s6b fizycznych, sa spotki?. Tozsamos¢ ta jest uksztat-
towana przez wszystkie regulacje wchodzace w zakres statutu personalnego
spoiki i scisle zwigzanej z nimi zdolnosci (osobowosci) prawnej nie mozna
(i nie powinno si¢) wyodrebniaé ze statutu spotki®®.

Za odrzuceniem ograniczania uznania wytgcznie do zdolnosci (osobowo-
Sci) prawnej spoiki przemawiajg ponadto wymogi wynikajace ze swobody
przedsiebiorczosci, ktére jednoczesnie decyduja o zakresie uznania spotki
prawa obcego, a tym samym o zakresie statutu personalnego spétki. W wy-
roku w sprawie Uberseering Trybunal wyraznie stwierdzit, jak wskazano
wyzej, ze majgca zdolnos¢ prawng spétka utworzona zgodnie z prawem
panstwa cztonkowskiego, takze po przeniesieniu jej rzeczywistej siedziby do
innego paristwa cztonkowskiego, musi by¢ uznana za spétke majacg zdolnosé

27Zob. C. Ch. v. Halen, op. cit., s. 28. W takim ujeciu mozna méwié o statucie zdolnosci
prawnej spotki.

2 Co do odrebnego tgcznika istniejg rozbiezne stanowiska. Czes¢ autoréw przyjmuje
ten sam tacznik kolizyjnoprawny dla zdolnosci prawnej i statutu personalnego spotki (tak
1. Schwander, Das Statut der internationalen Gesellschaft, Schweizerische Zeitschrift fiir in-
ternationales und européisches Recht (SZIER) 1/2002, s. 60-61), inni z kolei stosujg odmienne
aczniki co do zdolnosci prawnej i co do statutu spétki zgodnie z prezentowanymi teoriami
facznika (tak przedstawiciele teorii dyferencjacji i naktadania si¢ statutéw, zob. przyp. 2).

¥ Por. G.A. Jestidt, op. cit,, s. 105.

% Por. G.A. Jestidt, op. cit., s. 105; P. Kindler, op. cit., s. 116.
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prawng i procesowg. Nasuwa si¢ wszakze pytanie, czy owo uznanie obej-
muje wylacznie zdolnos¢ prawng spoiki, czy tez takze inne atrybuty spétki,
w szczegdlnosci obowigzek uznania spotki w pelnym zakresie jako spotki
panstwa zalozenia. Udzielenie odpowiedzi na to pytanie pozwala jednoczes-
nie ustali¢, czy swoboda przedsiebiorczosci gwarantuje mobilnos¢ spotek
z zachowaniem jedynie podmiotowosci, czy tez rowniez dotychczasowej
tozsamosci prawnej.

Decydujgce znaczenie ma stwierdzenie Trybunatu w ww. wyroku, Ze ,,sam
[...] byt [spotki Uberseering — przyp. aut.] jest nieodtaczny od jej statusu
jako spoiki prawa niderlandzkiego, poniewaz spétka istnieje tylko w oparciu
o ustawodawstwo krajowe, ktore okresla jej tworzenie i funkcjonowanie”.
Trybunat uznaje zatem, ze istnienie spotki Uberseering i jej tozsamosé jako
spotki prawa niderlandzkiego sg nierozerwalne. Byt (istnienie) i tozsamos¢
spoiki sg w istocie dla Trybunatu pojeciami tozsamymi. Trybunal méwigc
zatem o bycie spétki Uberseering rozumie pod tym pojeciem jedyng egzy-
stencje tej spotki, a mianowicie egzystencje jako spétka prawa niderlandzkie-
go. W konsekwencji zanegowanie tozsamosci spétki bedzie rownoznaczne
z odmowa uznania (istnienia sp6itki). Trybunat wyraZnie podkreslit, przy tym
Ze istnienie, a tym samym tozsamos¢ spoiki, sg zalezne jedynie od systemu
prawnego parnstwa zalozenia. Jest to zwigzane z tym, ze spotki jako podmioty
praw i obowigzkéw, inaczej niz osoby fizyczne, ktére zawsze posiadajg trans-
graniaczng rzeczywistos¢, sg tworami sztucznymi, ktére powstajg w drodze
fikcji prawnej i z tego wzgledu wptyw na istnienie spotki moze mieé tylko
ten system prawny, ktory je stworzyl, z czego wynika wylaczenie stosowania
prawa przyjmujacego panstwa i to takze w razie przeniesienia rzeczywistej
siedziby takiej spéiki to tego paristwa®!. Przyjmujace painstwo fori nie moze
bowiem przyzna¢ i odebraé bytu, a tym samym tozsamosci spotce prawa
obcego. W rezultacie powyzszego uznaé trzeba, ze na gruncie swobody
przedsigbiorczosci nie chodzi o uznanie zdolnosci (osobowosci) prawne;j
spotki w ogdle, ale o zdolnos¢ (osobowos¢) prawng w ksztalcie przyzna-
nym jej przez prawo zalozenia. Imigrujgca spétka musi wiec zosta¢ uznana
w pelnym zakresie ze wszystkimi jej cechami jako sp6tka prawa obcego, gdyz
tylko w ten sposéb zachowana zostaje jej tozsamosé®. Wynika z tego, ze
imigrujaca spéitka nie jest zobowigzana do akceptacji zmienionych warunkéw

3 Por. G. A. Jestidt, op. cit., s. 101.
2 Por. ibidem, s. 107, 108-109, 177, 180, 197.
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dla zdolnosci (osobowosci prawne;j), co wylgcza mozliwos¢ kwalifikowania
takiej spotki jako np. spétki osobowej panstwa przyjmujacego™.

Stanowisko powyzsze Trybunal konsekwentnie podtrzymuje w wyroku
w sprawie Inspire Art. Wyrok ten jest szczegdlnie istotny, gdyz Trybunat
udzielit w nim odpowiedzi o dopuszczalnos¢ stosowania w Swietle swobody
przedsiebiorczosci** do migrujacych spétek przepiséw paristwa przyjmuja-
cego i dotyczacych kapitalu minimalnego i odpowiedzialnosci cztonkéw
zarzadu z tytutu ich naruszenia. Zwracajgc uwage na istniejace migdzy po-
szczegllnymi systemami krajowych praw spotek réznice i koniecznos¢ ich
akceptacji przez paristwa cztonkowskie Trybunat jednoznacznie uznat tego
rodzaju przepisy za sprzeczne ze swobodg przedsigbiorczosci i jednoczesnie
za niespetniajgce kryteriow pisanych i niepisanych wzgledéw uzasadnia-
jacych ograniczenie tej swobody, w szczegdlnosci w nawigzaniu do ww.
modelu informacyjnego. Przyja¢ nalezy, ze to rozstrzygnigcie Trybunatu
jest szczegétowym wyrazem zatozenia, ze spotki w rozumieniu art. 54 TfUE
nalezy pod wzgledem prawnospétkowym ocenia¢ zgodnie z prawem spotek
panstwa zalozenia.

Z przedstawionego orzecznictwa wynika, ze swoboda przedsiebiorczosci
gwarantuje imigrujgcym spotkom z UE zachowanie podmiotowosci oraz
w pelnym zakresie dotychczasowego statutu personalnego w panstwie
przyjmujacym. Spétka danego parstwa cztonkowskiego musi by¢ uznana
w paristwie cztonkowskim fori jako twor jej rodzimego systemu prawego
i w kwestiach prawnospétkowych podlegaé w pelni temu systemowi®.
W konsekwencji stwierdzi¢ mozna, ze Trybunal ustanowil w zakresie
swobody przedsigbiorczosci spétek zasade pochodzenia krajowego spétek
europejskich®.

¥ Por. ibidem, s. 105.

3 Wspomnie¢ wypada, ze Trybunal rozstrzygngt w tym wyroku kwesti¢ zgodnosci
przepisOw krajowych z prawem wtérnym, co jest dla niniejszego opracowania nieistotne;
zob. jednakze w tym wzgledzie A. Wowerka, Swoboda przedsigbiorczosci, [w:] Z. Brodecki
[red.], Europa sedziow, Warszawa 2007, s. 172—173.

% Por. Eidenmuller, Beschréinkungen der Niederlassungsfreiheit und ihre Rechtferti-
gung, [w:] H. Eidenmiiller [red.], Ausldndische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht,
Miinchen 2004, s. 47; A. Wowerka, Swoboda przedsigbiorczosci spotek..., s. 478—480; tenze
Swoboda...,s. 170-171.

% Por. M. Brombach, op. cit., s. 112-114; G. A. Jestidt, op. cit., s. 117-118.
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III. Przelamanie statutu personalnego spoétki przez normy panstwa

Jori

W zwiagzku z przyjetym przez Trybunal modelem szerokiego uznania
spotek prawa obcego pojawia si¢ pytanie, czy i w jakim zakresie jest miej-
sce na stosowanie do spoétek utworzonych zgodnie z prawem innych paistw
cztonkowskich przepiséw prawnospdtkowych parstwa fori. Pytanie to staje
si¢ aktualne zwtaszcza w odniesieniu do spétek formalnie utworzonych
w innym paristwie cztonkowskim, ale poza ta okolicznoscig nie majacych
zadnego zwiazku z tym panstwem i prowadzgcych dziatalnos¢ gospodarczg
wylgcznie w panstwie fori tzw. pseudo foreign corporations. Szczeg6lnie
istotne staje si¢ wowczas zagadnienie zagwarantowania ochrony intereséw
rodzimych wierzycieli takich spétek.

Zastosowanie przepisOw z zakresu prawa spotek paiistwa fori jest mozliwe
przy wykorzystaniu instytucji przepisdw wymuszajacych swoje zastosowanie.
Sa to bezwzglednie obowigzujace przepisy danego panstwa, ktore podlegajg
zastosowaniu niezaleznie od prawa wtasciwego wskazanego przez prawo
kolizyjne tego paristwa. Wyrazajg one nakazy i zakazy, przy pomocy ktérych
dane paristwo realizuje okreslone interesy wymagajace uwzglednienia réwniez
z punktu widzenia kolizyjnoprawnego. Kwestig otwartg jest i z pewnoscig
sporng, ktére przepisy polskiego prawa spoétek, w tym przede wszystkim
te odnoszgce si¢ do ochrony wierzycieli, nalezy uznaé za majgce taki cha-
rakter”’. Niezaleznie trzeba mie¢ na wzgledzie, ze zastosowanie przepisow
prawnospétkowych paristwa fori w odniesieniu do imigrujacej spotki musi
w kazdym przypadku by¢ uzasadnione pisanymi lub niepisanymi wzgledami,
a ponadto przepisy te muszg by¢ odpowiednie i niezbg¢dne (proporcjonalne)
do osiggniecia zamierzonego rezultatu®,.

W zakresie swobody przedsiebiorczosci spétek i mozliwego uzasadnienia
krajowych srodkéw ja ograniczajacych praktycznie zadnego znaczenia nie
maja wzgledy skodyfikowane w art. 52 TfUE*. Przepis ten zezwala na wpro-
wadzenie szczegblnych regulacji dotyczacych cudzoziemcOw o charakterze
dyskryminujacym. Przepisy prawa spotek parstwa fori, ktére ewentualnie

3 Zob. w tym wzgledzie w odniesieniu do prawa niemieckiego M. Brombach, op. cit.,
s. 172-205.

¥ Por. G. A. Jestidt, op. cit., s. 259.

¥ Por. G. A. Jestidt, op. cit., s. 259; A. Spahlinger, op. cit., s. 45.

18



miatyby mie¢ zastosowanie do spdtek obcych nie majg charakteru dyskry-
minujgcego, gdyz w réwnym stopniu dotyczg spétek prawa krajowego,
a ponadto nie stuzg tez celom okreslonym i wymienionym w art. 52 TfUE,
ktére z zatozenia majg uzasadniaé przepisy o charakterze policyjnym?.

Sposréd niepisanych wzgledéw w rachube mogg wchodzi¢ nadrzedne
wzgledy interesu ogélnego. W orzecznictwie Trybunatu wiele okolicznosci
zostato uznanych za majace taki charakter. W zakresie swobody przedsig-
biorczosci spétek Trybunal wyraZnie zalicza dotychczas do nadrzednych
wzgledéw interesu ogélnego ochrong intereséw wierzycieli, wspdlnikow
mniejszosciowych, pracownikéw lub fiskusa.

Kolejnym ewentualnym kryterium uzasadniajacym jest zapobieganie
naduzyciu lub dokonywania oszustwa. W odniesieniu do swobody przed-
sigbiorczosci spétek ustalenie, na czym polega¢ ma naduzycie lub oszustwo
nie jest jasne*'. W wyroku w sprawie Inspire Art Trybunatl jednoznacznie
okreglil, jakie okolicznosci nie stanowig naduzycia. Stwierdzil tam miano-
wicie, ze ,,0kolicznos¢, iz spotka zostata zatlozona w parnistwie cztonkowskim
w celu odniesienia pozytku z korzystniejszych przepiséw sam w sobie nie
jest wystarczajacy, aby wyprowadzac z niego istnienie naduzycia [...] swo-
body [przedsigbiorczosci — przyp. aut.]”. W zwiazku z tym stwierdzeniem
powszechnie podkreslano w piSmiennictwie, ze naduzycia lub oszustwa
stanowig kryteria, ktére w odniesieniu do spéiek jako takich beda mogty
mieé zastosowanie w nadzwyczaj waskim zakresie*?. W wyroku w sprawie
Cadbury Schweppes* Trybunat potwierdzajac powyzsze zalozenie wyjasnit
jednakze, iz ,,pojecie przedsiebiorczosci w rozumieniu postanowien traktatu
dotyczacych swobody przedsigbiorczosci zaktada faktyczne wykonywanie
dziatalnosci gospodarczej poprzez staty zaklad w tym paiistwie na czas
nieokreslony [...]. Zaktada ona zatem rzeczywiste utworzenie danej spotki

40 Por. H. Eidenmiiller, Beschriinkungen..., s. 53-54.

41 Oszustwo jest $cisle zwigzane z naduzyciem i wydaje si¢, ze nie ma ono samodziel-
nego charakteru i miesci si¢ w kategorii naduzycia. Tak tez H. Hirte, op. cit., s. 15-16, ktéry
wskazuje, ze moze by¢ to rowniez kwestia r6znego tlumaczenia tego samego pojecia [przyp.
76] oraz jak si¢ zdaje G. A. Jestddt, op. cit., s. 265, ktéry w swoich rozwazaniach méwi
wytacznie o naduzyciu. Odmiennie U. Frosthoff, op. cit,, s. 69; H. Fleischer, op. cit., s. 101;
H. Eidenmiiller, Beschrinkungen...,s. 71 in.,s. 78 in.

2 7Zob. G. A. Jestidt, op. cit., s. 277-281; H. Fleischer, op. cit., s. 101; H. Eidenmiiller,
Beschrdnkungen..., s. 69-76; H. Hirte, op. cit., s. 16.

4 Wyrok ETS z dnia 12 wrze$nia 2006 r. w sprawie C-196/04, Zb.Orz. [2006] s. I-7995
in.
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w przyjmujgcym paristwie cztonkowskim i faktyczne wykonywanie w nim
dziatalnosci gospodarczej.” Wnika z tego zdaniem Trybunalu, ,,ze ograni-
czenie swobody przedsigbiorczosci mozna usprawiedliwi¢ [...] motywami
zwalczania praktyk stanowigcych naduzycie, a swoistym celem takiego
ograniczenia powinno by¢ ustanowienie przeszkody dla zachowar polega-
jacych na tworzeniu czysto sztucznych struktur, w oderwaniu od przyczyn
ekonomicznych, w celu unikania podatku naleznego z tytutu dochodu osiag-
nigtego z dzialalnosci na terytorium krajowym. [...] Mialoby to miejsce
w szczegOlnosci w przypadku spoétki zaleznej o charakterze «spoétki adre-
sowej» lub «firmy-krzak»”. Rzecznik generalny Maduro stusznie zauwazyt
W swojej opinii w sprawie Cartesio™, ze jest to ,,istotne ograniczenie wyro-
kéw w sprawach Centros i Inspire Art”. Stwierdzenie Trybunatu odnosi si¢
wprawdzie bezposrednio do naduzy¢ podatkowych, niemniej przyjac trzeba,
ze te same wzgledy mogg uzasadni¢ stosowanie prawnospotkowych przepi-
sOw parnistwa fori, zwlaszcza w zakresie ochrony wierzycieli.

Niezaleznie od zaistnienia oméwionych wyzej kryteriéw zastosowanie
przepisow paristwa fori do spdtek prawa obcego musi odpowiadac jak wspo-
mniano wyzej, wymogom odpowiedniosci i niezbgdnosci (proporcjonalnosci).
Punktem cigezkosci przy ocenie przez Trybunatl krajowych srodkéw jest kry-
terium niezbgdnosci, w ramach ktérego Trybunatl bada praktycznie réwniez
kryterium proporcjonalnosci, co implikuje proces wywazania branych pod
uwage konkurujgcych wartosci®. Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu regu-
lacja krajowa nie jest juz konieczna, jezeli dane interesy moga by¢ chronione
przy pomocy srodkéw mniej ograniczajacych swobody, nawet jesli sSrodki
te nie gwarantujg ochrony w tym samym stopniu*. W odniesieniu do szcze-
gblnie doniostej w omawianym kontekscie problematyki ochrony intereséw
wierzycieli spétki wystarczy zatem, jezeli tagodniejsze srodki zapewniajg
poréwnywalng ochron¢ w tym wzgledzie. W ramach oceny uwzglednié nalezy
réwniez przepisy prawa obcego?’. Podkresli¢ nalezy, ze ochrona wierzyciela

4 Opinia przywotana w przypisie 17.

4 Por. H. Eidenmiiller, Beschréiinkungen..., s. 57; H. Fleischer, op. cit., s. 103; G. A.
Jestidt, op. cit., s. 259; U. Frosthoff, op. cit., s. 73.

4 Por. U. Frosthoff, op. cit., s. 74.

47 Por. H. Eidenmiiller, Beschrdnkungen..., s. 61; U. Frosthoff, op. cit., s. 74; O. San-
drock, Was ist erreicht? Was bleibt zu tun? Eine kollisions- und materiellrechtliche Bilanz,
[w:] O. Sandrock, Ch. F. Wetzler [red.], Deutsches Gesellschaftsrecht im Wettbewerb der
Rechtsordnungen, Heidelberg 2004, s. 43.
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w panstwach czlonkowskich niekoniecznie musi by¢ stabsza, lecz jest czesto
realizowana w innej formie niz w panstwie fori*®. Decydujace znaczenie ma to,
czy ochrona ta ma poréwnywalny charakter*. Wobec réznego uksztattowania
systemu ochrony wierzycieli w poszczegdlnych paristwach nalezy przy ocenie
tej porownywalnosci przyjac za decydujgce to, czy prawo zalozenia ogéltem
zapewnia porownywalng ochrone, co oznacza, ze nalezy bada¢ cate prawo obce
tacznie ze wszystkimi jego instrumentami ochrony wierzyciela niezaleznie od
galezi i od tego, czy sg to mechanizmy ustawowe czy wynikajace z orzecz-
nictwa>. Ochrona poréwnywalna nie oznacza ochrony identycznej. Przyjaé
nalezy, ze dla poréwnywalnosci wystarczy, ze realizowane sg te same cele,
nawet jesli instrumenty stuzace ich realizacji si¢ r6znig i nie jest uzyskany ten
sam poziom ochrony’!. Majac na wzgledzie daleko idacg harmonizacje prawa
spotek wydaje sie, iz generalnie mozna zatozy¢ poréwnywalnos¢ systemow
ochrony wierzycieli w paristwach cztonkowskich, a w kazdym razie nie moz-
na méwic o luce®. Brak poréwnywalnosci bedzie miat miejsce wtedy, gdy
ochrona przewidziana w prawie inkorporacji spotki jest niewystarczajaca®,
co bedzie wymagato wykazania w kazdym indywidualnym przypadku.
Znaczenie wspomnianej wyzej harmonizacji w odniesieniu do ochrony
wierzyciela przejawia si¢ zwlaszcza przez zagwarantowanie mechanizmoéw

* Por. U. Frosthoff, M. Schulz, Gldubigerschutz bei EU-Auslandsgesellschaften, [w:]
H. Hirte, T. Biicker [red.], Grenziiberschreitende Gesellschaften. Praxishandbuch fiir auslén-
dische Kapitalgesellschaften mit Sitz im Inland, Berlin, Miinchen 2005, s. 440.

4 Por. U. Frosthoff, op. cit., s. 75.

%0 Por. M. Brombach, op. cit., s. 68; H. Eidenmiiller, Beschrinkungen..., s. 62; U. Fros-
thoff, M. Schulz, op. cit., s. 440.

3! Por. U. Frosthoff, M. Schulz, op. cit., s. 440.

2 Za takim zalozeniem przemawia szczegélowa analiza prawnoporéwnawcza. Zob.
w odniesieniu do poszczegdlnych spétek europejskich, ale takze pozaeuropejskich opracowania
zawarte w H. Hirte, T. Biicker [red.], Grenziiberschreitende Gesellschaften. Praxishandbuch
fiir ausldndische Kapitalgesellschaften mit Sitz im Inland, Berlin, Miinchen 2005, s. 119-302
oraz w R. Sti}, T. Wachter [red.], Handbuch des international en GmbH-Rechts, Angelbachtal
2006, s. 355-1903 oraz w H. Eidenmiiller [red.], Auslindische Kapitalgesellschaften im deut-
sche Recht, Miinchen 2004, s. 328-372; a takze zob. A. Spahlinger, G. Wegen, Ausldndisches
Recht, [w:] A. Spahlinger, G. Wegen [red.], Internationales Gesellschaftsrecht in der Praxis,
Miinchen 2005, s. 273-340. Doda¢ nalezy, ze w ramach UE wszystkie systemy prawne
panstw czlonkowskich nalezy uwaza¢ za réwnorzgdne. Moznaby nawet méwi¢ o zasadzie
réwnorzgdnosci systemOw prawnych panstw cztonkowskich.

3 Por. U. Frosthoff, M. Schulz, op. cit., s. 439; H. Eidenmiiller, Beschrdnkungen...,
s. 66 stawia wymodg oczywistej niedostatecznosci.
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zapewniajacych wystarczajacy dostep do informacji istotnych z punktu
widzenia wierzyciela i tym samym transparentnos¢ w obrocie. Trybunat
wyraZnie przypisal szczegdlng wage kryterium informacji w zakresie ochro-
ny wierzycieli. Koncepcje wprowadzong w zakresie swobody przeptywu
towaréw, zgodnie z ktdérg zakaz wprowadzania towaru do obrotu jest niedo-
puszczalny, jezeli interesy konsumenta mogg zosta¢ uwzglednione réwniez
przez odpowiednie oznakowanie i oznaczenie towaru, Trybunat przejmuje
jako zasade w zakresie swobody przedsigbiorczosci spétek w wyrokach
w sprawie Centros i Inspire Art>*. W wyroku w sprawie Inspire Art Trybunat
stwierdzit, ze ,,Inspire Art dziata jako spétka prawa angielskiego, a nie jako
spotka holenderska. Jej potencjalni wierzyciele sg wystarczajaco poinfor-
mowani, ze podlega ona innym przepisom niz te, ktére regulujg tworzenie
spotek w Niderlandach, co dotyczy w szczegdlnosci przepiséw o kapitale
minimalnym i odpowiedzialnosci cztonkéw zarzadu.” Powotujac si¢ na wyrok
w sprawie Centros Trybunat zauwazyt dalej, ze ,,ponadto wierzyciele mogg
si¢ powotac na okreslone ochronne uregulowania prawa wspolnotowego jak
czwarta i jedenasta dyrektywa”. Stwierdzi¢ mozna, ze w dziedzinie swo-
body przedsigbiorczosci spétek Trybunat ustanowit model informacyjny®,
w mysl ktérego poinformowany podmiot wchodzacy w relacje ze spotka
prawa obcego nie wymaga ochrony?.

Niezaleznie od powyzszego nalezy podkresli¢, ze imigrujgce spotki podle-
gajg ogblnym przepisom prawa prywatnego obowigzujgcym w panstwie fori.
Przepisy te réwniez — aczkolwiek generalnie — realizujg cele przySwiecajace
rozwigzaniom prawnospotkowym dotyczacym ochrony wierzycieli. W tym

3 Por. U. Frosthoff, op. cit., s. 82.

% Por. H. Hirte, op. cit., s. 11, przyp. 45; H. Fleischer, op. cit., s. 103; H. Eidenmiiller,
Beschrdnkungen..., s. 58.

% Por. H. Eidenmiiller, Beschrdnkungen..., s. 58. Zauwazy¢ warto, ze wprawdzie spotki
prawa obcego nie podlegaja wpisowi do rejestru przedsigbiorcéw jako takie. Jedynie oddzia-
1y spétek zagranicznych podlegaja wpisowi do stosownego rejestru. Jak si¢ wydaje, mozna
przyjaé, ze obowigzek taki bedzie istnial takze wtedy, gdy spotka obca przenosi swa rzeczy-
wistg siedzibe, ktdra w istocie zawsze bedzie spetniata kryteria oddziatu. Tak np. przyjmuje
si¢ w doktrynie niemieckiej (zob. H. Hirte, op. cit., s. 16-17; M. Lutter, Die Eintragung von
EU-Auslandsgesellschaften im deutschen Handelsregister, [w:] M. Lutter [red.], Europdiische
Auslandsgesellschaften in Deutschland. Mit Rechts- und Steuerfragen des Wegzugs deutscher
Gesellschaften, Koln 2005, s. 2-9, 14; P. Mankowski, Registrierung, Firmenfiihrung und
Vertretungsnachweis im deutschen Registerverfahren, [w:] H. Hirte, T. Biicker [red.], Grenz-
iiberschreitende Gesellschaften. Praxishandbuch fiir auslindische Kapitalgesellschaften mit
Sitz im Inland, Koln, Berlin, Miinchen 2005, s. 351).
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kontekscie, aby zapewni¢ stosowanie rodzimych przepiséw, postuluje si¢ na
ptaszczyZnie kolizyjnoprawnej poddanie poszczegdlnych elementéw sktada-
jacych si¢ na ochrong¢ wierzyciela, w tym w szczegdlnosci odpowiedzialnos¢
wspdllnikéw za zobowigzania spoéiki, nie statutowi spoétki, lecz statutowi
deliktowemu lub upadtosciowemu®. Wielu zwolennikéw zyskuje zwtaszcza
kwalifikacja upadtosciowa®®. W tym kontekscie szczegélnego znaczenia
nabiera problematyka wyznaczenia granic statutu personalnego spétek®,
zwlaszcza ze materia ta nie jest wyraznie uregulowana w prawie polskim®.,

Statut personalny spétki obejmuje, zgodnie z zasadg jednosci, wszelkie
przepisy prawnospotkowe okreslajgce tworzenie, charakter i strukture oraz
funkcjonowanie sp6tki w obrocie. Obrazowo rzecz ujmujac statut ten okresla
warunki, na jakich spotka powstaje, zyje i ustaje®'. Zakresem statutu perso-
nalnego objete sa w szczegdlnosci normy okreslajgce materialne przestanki
powstania spéiki, wewnetrzng strukture organizacyjng, w tym kompetencje
organdw, prawa i obowigzki wspolnikow, a takze reguty dotyczace sfery ze-
wnetrznej spotki, w tym zwlaszcza reprezentacije spotki oraz odpowiedzialnosé
spotki, organéw i wspdlnikow za zobowigzania spotki i wreszcie rozwigzanie
i likwidacje sp6tki®?. Niemniej wystepuje wiele kwestii, ktére budzi¢ moga

57 Zob. O. Berner, G. Spindler, Der Gléubigerschutz im Gesellschaftsrecht nach Inspire
Art, Recht der Internationalen Wirtschaft (RIW) 2004, Heft 1, s. 7 i n.; H. Fleischer, op. cit.,
s. 97; G. A. Jestddt, op. cit., s. 198-201; R. SiiB, op. cit., s. 21.

38 Zob. m.in. M. Fischer, Die Verlagerung des Gliubigerschutzes vom Gesellschafts- in
das Insolvenzrecht nach ,,Inspire Art“, Zeitschrift fir Wirtschaftsrecht (ZIP) 2004, Heft 32,
s. 1477 i n.; K. Kiihnle, D. Otto, ,,Neues” zur kollisionsrechtlicher Qualifikation Gldubger
schiitzender Materien in der Insolvenz der Scheinauslandsgesellschaft, IPRax 2009, Heft 2,
s. 117in.; S. Riedemann, Das Auseinanderfallen von Gesellschafts- und Insolvenzstatut. ,,In-
spire Art* und die Insolvenz iiber das Vermdogen einer englischen ,,limited” in Deutschland,
GmbH-Rundschau (GmbHR) 6/2004, s. 345 i n.; P. Ungan, Gldaubigerschutz nach dem
EuGH-Urteil in ,,Inspire Art“ — Moglichkeiten fiir die Durchgriffshaftung in der Insolvenz?,
ZVglRWiss 2005, Band 104, s. 356 i n.

% Nalezy zauwazy¢, ze w odniesieniu do stosowania do spétek obcych przepiséw spoza
prawa spétek nie mozna méwié o przetamaniu statutu personalnego spétki; przepisy te znajduja
zastosowanie nie w miejsce prawa spétek objetych statutem personalnym, lecz réwnolegle
obok tych przepiséw.

% Co do gléwnych materii objetych zakresem statutu personalnego sp6tki w prawie pol-
skim, zob. m.in. M. Pazdan, Prawo prywatne migdzynarodowe, Warszawa 2009, s. 104. Co
do zakresu statutu personalnego w prawie niemieckim zob. P. Kindler, op. cit., s. 204-267.

" Por. W. Klyta, op. cit., s. 15.

2 Por. P. Kindler, op. cit., s. 204.
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watpliwosci co do kwalifikacji prawnospétkowej. Tytutem przyktadu wy-
mieni¢ mozna takie zagadnienia jak zbywanie udziatéw (akcji), dziedziczenie
udziatéw (akcji), prawo poboru akcji, obowigzek zgtoszenia upadiosci spétki
i odpowiedzialnos¢ z tego tytutu, pozyczki i inne Swiadczenia wspdlnikow na
rzecz spotki zastgpujgce wplaty na kapitat zaktadowy, porozumienia miedzy
wspolnikami dotyczgce ich praw i obowigzkéw spétkowych, odpowiedzial-
nos¢ wspdlnikéw za zobowigzania spétki w ramach tzw. przektucia welonu
korporacyjnego, firma, prokura, actio pro socio, obowigzki informacyjne
i sprawozdawcze w zakresie rynku kapitalowego i odpowiedzialnos¢ za ich
naruszenie, oraz inne kwestie zwigzane z rynkiem kapitalowym jak zakaz
wykorzystywania informacji poufnych i odpowiedzialnos¢ z tego tytutu, czy
oferta przejecia. Kwestie te, traktowane dotychczas marginalnie, nabraty
obecnie szczegdlnego znaczenia w zwigzku z konsekwencjami wynikajacymi
dla teorii siedziby z orzecznictwa Trybunatu®.

63 Podkresli¢ nalezy, ze w zasadzie dopiero wyrok w sprawie Uberseering kwestionujacy
obowigzywanie teorii siedziby, wywotal w paristwach hotdujacych tej teorii, zwtaszcza w Niem-
czech, zywa dyskusje co do zakresu statutu personalnego spotek, wezesniej nie byto po prostu
takiej potrzeby. Jej wynikiem jest szereg licznych artykutéw i monogratii. Poza komentarzem
monachijskim sposréd ogélnych opracowan dotyczacych zakresu statutu personalnego spétek
zob. D. Jasper/Wollbrink, op. cit., s. 1667-1673; R. SiiB}, op. cit., s. 22-51; R. Hausmann,
Reichweite des Gesellschaftsstatuts, [w:] Ch. Reithmann, D. Martiny [red.], Internationales
Vertragsrecht. Das internationale Privatrecht der Schuldvertrige, Koln 2010, s. 1550-1562;
A. Spahlinger, G. Wegen, Fiir Gesellschaften relevante Sachverhalte mit Auslandsberiihrung,
[w:] A. Spahlinger, G. Wegen [red.], Internationales Gesellschaftsrecht in der Praxis, Miinchen
2005, s. 67-121, 149-156, 187-188. Szczegétowo co do prawno spétkowej (lub innej) kwalifi-
kacji poszczegdlnych kwestii, w szczegdlnosci w zwigzku ze swobodg przedsiebiorczosci, zob.
S. Alexander, Gldubigerschutz durch Kapitalschutz bei der englischen private company limited
by shares mit Verwaltungssitz in Deutschland, Frankfurt am Main 2009, s. 136-160, 196-244;
H. Hirte, op. cit., s. 21-41; S. Leible, Auslandsgesellschaften mit inléindischem Verwaltungssitz
im Rechtsverkehr. [w:] H. Hirte, T. Biicker [red.], Grenziiberschreitende Gesellschaften. Pra-
xishandbuch fiir ausldndische Kapitalgesellschaften mit Sitz im Inland, K6ln, Berlin, Miinchen
2005, s. 303-330; P. Mankowski, op. cit., s. 366-376, 381; O. Sandrock, op. cit., s. 42-64;
K. Schmidt, Publizitdit von Schein-Auslandsgesellschaften durch Firmenrecht und Angaben auf
Geschdiftsbriefen, [w:] M. Lutter [red.], Europdische Auslandsgesellschaften in Deutschland.
Mit Rechts- und Steuerfragen des Wegzugs deutscher Gesellschaften, Koln 2005, s. 25-40;
H. Eidenmiiller, G. Rehm, Gesellschaftsrecht, [w:] H. Eidenmiiller [red.], Ausldndische Kapital-
gesellschaften im deutschen Recht, Miinchen 2005, s. 86—104; M. Rehberg, Zivil-, Handels- und
Verfahrensrecht, [w:] H. Eidenmiiller [red.], Ausléndische Kapitalgesellschaften im deutschen
Recht, Miinchen 2004, s. 141-153, 163-166; G. Rehm, Zivil-, Handels- und Verfahrensrecht,
[w:] H. Eidenmiiller [red.], Ausldndische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, Miinchen
2004, s. 168-169; H. Eidenmiiller, Insolvenzrecht, [w:] H. Eidenmiiller [red.], Ausliindische
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Nalezy mie¢ réwniez na wzgledzie, ze takze uregulowania spoza zakresu
prawa spotek muszg by¢ zgodne ze swobodg przedsigbiorczosci i wymagajg
uzasadnienia, jezeli uniemozliwiajg, ograniczajg lub czynig mniej atrakcyjnym
korzystanie z tej swobody, co jest konsekwencjg zakazu ograniczei tej swo-
body®. Oznacza to, ze réwniez normy prawa prywatnego, w tym deliktowe
i upadiosciowe paristwa fori powotane w wyniku stosownej kwalifikacji
wymagajg uzasadnienia, jezeli stanowig ograniczenie swobody przedsiebior-
czosci spotek prawa obcego®. A priori nie mozna tego wykluczy¢, aczkol-
wiek wydaje si¢, ze jako og6lne przepisy panstwa fori ze wzgledu na swoj
generalny charakter i jednolite stosowanie bgdg mie¢ praktycznie niewielki
potencjal ograniczajacy®. W tym kontekscie wysunigto postulat zastosowania
w zakresie swobody przedsigbiorczosci formuly Keck wypracowanej przez
Trybunat w zakresie swobody przeptywu towaréw, za czym przemawia¢ ma
konwergencja podstawowych swobdd®”. W swietle formuly Keck przepisy
dotyczace wlasciwosci produktu zawsze wymagajg uzasadnienia, natomiast

Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, Miinchen 2004, s. 317-322. R. Hausmann, Schutz
des Rechtsverkehrs, [w:] Ch. Reithmann, D. Martiny [red.], Internationales Vertragsrecht.
Das internationale Privatrecht der Schuldvertrdge, Koln 2010, s. 1562—-1572; U. Frosthoff,
M. Schulz, op. cit., s. 432-467; T. Lanzius, op. cit., s. 21 in.; S. Mock, Die actio pro socio im
Internationalen Privat-und Verfahrensrecht, RabelsZ 2008, Band 72, s. 290-296; S. Mock,
Ch. Schildt, Insolvenz auslindischer Kapitalgesellschaften mit Sitz in Deutschland, [w:]
H. Hirte, T. Buicker [red.], Grenziiberschreitende Gesellschaften. Praxishandbuch fiir auslén-
dische Kapitalgesellschaften mit Sitz im Inland, Koln, Berlin, Miinchen 2005, s. 469, 473474,
479-486; H. Fleischer, op. cit., s. 79-91, 92-129; U. Huber, Gesellschafterdarlehen in der
Insolvenz von Auslandsgesellschaften, [w:] M. Lutter [red.], Europdische Auslandsgesell-
schaften in Deutschland. Mit Rechts- und Steuerfragen des Wegzugs deutscher Gesellschaften,
Koln 2005, s. 131-160, 166-190; tenze, Die Insolvenzantragspflicht der Geschdiftsfiihrer
von Auslandsgesellschaften, [w:] M. Lutter [red.], Europdische Auslandsgesellschaften in
Deutschland. Mit Rechts- und Steuerfragen des Wegzugs deutscher Gesellschaften, Koln 2005,
s. 307-365; G. Wagner, Scheinauslandsgesellschaften im Europdischen Zivilprozessrecht,
[w:] M. Lutter [red.], Europdische Auslandsgesellschaften in Deutschland. Mit Rechts- und
Steuerfragen des Wegzugs deutscher Gesellschaften, Koln 2005, s. 229-230; F. Kienle, op.
cit., s. 141-156, s. 180-199.

% Por. G. A. Jestidt, op. cit., s. 198.

% Por. H. Eidenmiiller, Beschrénkungen..., s. 49-50.

% Por. G. A. Jestddt, op. cit., s. 202-203; K. Schmidt, op. cit., s. 25-26; P. Ungan, op.
cit., s. 363-365.

¢ Tak H. Eidenmiiller, Beschrinkungen..., s. 50-53; U. Frosthoff, op. cit,, s. 65;
F. Kienle, op. cit., s. 157; A. Jittner, op. cit., s. 94; K. Schmidt, op. cit., s. 25-26. Odmiennie
G. A. Jestadt, op. cit., s. 204.
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przepisy dotyczace warunkéw sprzedazy tylko woéwczas, gdy maja one cha-
rakter dyskryminacyjny, co na gruncie swobody przedsigbiorczosci oznacza-
loby, ze uzasadnienia wymagalyby przepisy dotyczace tozsamosci spotki®s,
natomiast w odniesieniu do ogélnych przepiséw dotyczacych prowadzenia
przez spotke dziatalnosci, w tym deliktowych i upadtosciowych, swoboda
przedsiebiorczosci zredukowana bytaby do zakazu dyskryminacji. Przeciw
tej koncepcji przemawia zasadniczo to, ze moze skiania¢ do podejmowania
préb sztucznego zawezania zakresu statutu personalnego, a ponadto wigze
si¢ z nig ten sam problem, ktéry dotyczy towaréw, a mianowicie trudnosé
w odréznieniu przepiséw dotyczacych towaréw od przepiséw dotyczacych
warunkéw ich sprzedazy.

IV. Kolizyjnoprawny charakter swobody przedsiebiorczosci

W zwiazku z konsekwencjami dla teorii siedziby wynikajacymi z orzeczni-
ctwa Trybunatu pojawic si¢ moze watpliwosé, czy swoboda przedsigbiorczosci
nie zawiera normy kolizyjnej o tresci teorii zatoZenia. Zagadnienie to ma istotne
znaczenie dla ustalenia, czy panstwa cztonkowskie maja swobode przy ustala-
niu tacznika, czy tez s3 zobowigzane do przyjecia teorii zalozenia. Udzielenie
odpowiedzi pozytywnej na to pytanie oznaczaloby bowiem automatyczne
obowigzywanie teorii zalozenia we wszystkich parnistwach czlonkowskich
i wylgczenie swobody panistw cztonkowskich w tym zakresie. Zdaniem autora
na to pytanie nalezy udzieli¢ odpowiedzi negatywnej i poglady przeciwne®
odrzucié. Przemawia za tym szereg zasadniczych wzgledéw.

Przypomnie¢ nalezy przede wszystkim, ze gwarancyjna tres¢ swobody
przedsiebiorczosci ujmowana jest nie tylko jako zakaz dyskryminacji, ale
przede wszystkim jako zakaz ograniczen”. Z zakazu tego wynika, ze sprzecz-
ne ze swobodg przedsigbiorczosci sg wszelkie regulacje prawa krajowego,
ktére moga wyltaczy¢, ograniczy¢ lub uczyni¢ mniej atrakcyjnym korzystanie
przez podmioty uprawnione ze swobody przedsigbiorczosci. Konsekwencjg

% Por. U. Frosthoff, op. cit., s. 66; A. Jiittner, op. cit., s. 94.

% M.in. M. Brombach, op. cit., s. 111; P. Behrens, Das Internationale Gesellschaftsrecht
nach dem Uberseering-Urteil des EuGH und den Schlussantréigen zu Inspire Art, IPRax 2003,
Heft 3, s. 204; R. Hausmann, Bestimmung..., s. 1514; H. Eidenmiiller, op. cit., s. 47; zob.
takze G. Rehm, Volker- und europarechliche Vorgaben..., s. 37; M. Brombach, op. cit., s. 105;
G. A. Jestadt, op. cit., s. 78-79.

70 Por. M. Brombach, op. cit., s. 65; G. A. Jestadt, op. cit., s. 88-90.
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takiej koncepciji jest zalozenie, ze decydujace znaczenie ma wylgcznie skutek
jaki wywolujg regulacje krajowe w zakresie swobody przedsigbiorczosci’'.
Przepisy prawa krajowego nie mogg powodowaé nieuzasadnionego ograni-
czenia swobody przedsigbiorczosci niezaleznie od tego, czy majg charakter
materialnoprawny, czy tez kolizyjnoprawny’. W rezultacie przyjaé nalezy
za negujacy swobode przedsigbiorczosci co najwyzej skutek teorii siedziby,
a nie samg jg statuujgcg norme kolizyjng’.

Ponadto koncepcja kolizyjnoprawnego wskazania na prawo paristwa
zatlozenia nie przekonuje takze z tego wzgledu, ze przy takim zatozeniu
rowniez spéiki utworzone poza UE mogtyby sie powota¢ na swobode
przedsiebiorczosci w razie posiadania przez nie siedziby rzeczywistej lub
gléwnego przedsigbiorstwa na terenie UE. W Swietle teorii zatozenia, do
ktérej stosowania parnstwa cztonkowskie miatyby by¢ zobowigzane, taka
spotke nalezatoby uznac. Zgodnie z teorig zalozenia spetnienie przez spotke
przestanek koniecznych do jej powstania oznacza, zZe spéika taka istnieje
automatycznie réwniez w panstwie przyjmujgcym, ktére tej teorii hotduje.
Dopuszczenie takiej ewentualnosci bytoby sprzeczne z celem i sensem
swobody przedsiebiorczosci, ktéra za podmioty uprawnione (beneficjentow)
uznaje wylacznie spotki europejskie i dlatego tez wymaga utworzenia spotki
zgodnie z prawem paristwa czlonkowskiego.

W doktrynie poddaje si¢ niekiedy w watpliwos¢ kwestionowanie obo-
wigzywania teorii siedziby jako sprzecznej ze swobodg przedsigbiorczosci.
Zgodnie z tym stanowiskiem swoboda przedsi¢ebiorczosci w ogéle nie stanowi
kryterium oceny w odniesieniu do krajowego kolizyjnego prawa spotek™.
Zwraca si¢ uwagg, iz orzecznictwo Trybunatu w zakresie przedsi¢biorczosci
spolek odnosi si¢ wylgcznie do ptaszczyzny prawa materialnego i nie dotyczy
regut kolizyjnych. Glosy te byly silne zwilaszcza przed wydaniem wyroku
w sprawie Uberseering, ktéry jednoznacznie i jak dotychczas jedyny od-
nosi sie do sfery kolizyjnoprawnej, i staly si¢ znéw widoczne po wyroku
w sprawie Cartesio™. Na poparcie prezentowanego stanowiska moglaby

" Por. M. Brombach, op. cit., s. 65; U. Frosthoff, op. cit., s. 63-64.

2 Por. U. Frosthoff, M. Schulz, op. cit., s. 436.

3 Por. G.A. Jestidt, op. cit., s. 201.

4 Zob. M. Brombach, op. cit., s. 105; G. A. Jestidt, op. cit., s. 76-78.

> P. Kindler stwierdza, ze Trybunat wyrokiem w sprawie Cartesio ,,potwierdzit koli-
zyjnoprawng neutralnos¢ TfUE” (tenze Internationales Gesellschaftsrecht 2009: MoMiG,
Trabrennbahn, Cartesio und die Folgen, IPRax 2009, Heft 3, s. 191).
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przemawia¢ okolicznos¢, ze bedace konsekwencja przeniesienia siedziby
rzeczywistej do panstwa hotdujacego teorii siedziby nieuznanie imigru-
jacej spoiki prawa obcego nie wynika bezposrednio z tej teorii, lecz jest
skutkiem braku spelnienia przestanek normatywnych przewidzianych
w prawie materialnym parstwa przyjmujacego. Zgodnie z teorig siedziby
przeniesienie siedziby rzeczywistej powoduje zmian¢ statutu, co samo
w sobie oznacza jedynie, ze imigrujaca spotka zalozona za granicg podlega
odtad ocenie w Swietle prawa materialnego panstwa przyjmujacego. Te-
oria siedziby wskazuje zatem jedynie, jak kazda norma kolizyjna, prawo
wiasciwe 1 poprzedza jedynie tym samym ocen¢ materialnoprawng danej
sytuacji. I to wtasnie w ramach oceny materialnoprawnej nastepuje stwier-
dzenie, ze nie sg spelnione przestanki powstania spétek przewidzianych
w prawie krajowym. Z reguty oprécz innych przestanek zatozenia spéiki
prawa krajowego brak bedzie konstytutywnego wpisu w krajowym rejestrze
handlowym. Zmiana statutu wytacza mozliwos¢ zaklasyfikowania imigruja-
cej spoiki jako rodzimej spotki kapitatlowej, gdyz nie spetnia ona kryteriéw
koniecznych do utworzenia takiej spétki. Zmiana ta wylgcza réwniez uzna-
nie imigrujacej sp6iki za spotke prawa obcego poniewaz z punktu widzenia
paiistwa przyjmujacego w zwigzku ze zmiang statutu prawo zalozenia nie
podlega juz zastosowaniu, a zastosowanie ma wylgcznie prawo rodzime.
W praktyce oznacza to, ze imigrujaca spétka musi zosta¢ utworzona na
nowo jako spétka prawa rodzimego. W kazdym przypadku nieuznanie spotki
jest bezposrednim skutkiem zastosowania prawa materialnego powotanego
przez norme¢ kolizyjna. Istotnie ograniczenie mobilnosci spélek nie jest
zatem spowodowane wprost przez samg norm¢ tacznika (teori¢ siedziby),
lecz ma swoje bezposrednie Zrédlo na plaszczyZnie prawa materialnego™.
W rezultacie ocenie pod wzgledem zgodnosci ze swobodg przedsigbiorczo-
Sci nalezatloby podda¢ wytacznie prawo materialne. Takg koncepcj¢ nalezy
jednakze odrzucié. Jak wskazano wyzej ocenie podlega skutek w swietle
swobody przedsigbiorczosci. Przede wszystkim nalezy mie¢ na wzgledzie,
ze w sferze swobody przedsigbiorczosci skutki materialnoprawne nie mogg
by¢ rozpatrywane w oderwaniu od ptaszczyzny kolizyjnoprawnej. To wiasnie
prawo kolizyjne warunkuje stosowanie wlasciwego prawa materialnego.
Pierwotnym Zrédlem zaistnienia materialnych skutkow prawa spoétek jest
kolizyjne prawo spétek. Przewidziany przez krajowe prawo kolizyjne skutek

6 Por. M. Brombach, op. cit., s. 106.

28



W postaci zmiany statutu pozbawia imigrujgcg spotke mozliwosci stosowa-
nia jej rodzimego prawa spotek, zgodnie z ktérym zostata ona utworzona
(inkorporacji) i tym samym podstawe jej egzystencji”’. Z dogmatycznego
punktu widzenia element negujacy swobode przedsiebiorczosci wynika
z samej zmiany statutu, a nie dopiero ze skutkéw materialnoprawnych,
W nawigzaniu do poczynionych wyzej wywodéw odnoszgcych si¢ do uzna-
nia stwierdzi¢ mozna, ze zmiana statutu prowadzi do nieuznania podmiotu
swobody przedsiebiorczosci w przyjmujacym panstwie fori, i ta wlasnie
zmiana oznacza negacj¢ swobody przedsiebiorczosci.

Ponadto wytaczenie regut kolizyjnych z kryteriéw oceny swobody
przedsigbiorczosci byloby sprzeczne z uznang hierarchiag norm pomigdzy
prawem unijnym, a prawem krajowym. Prawo unijne ma w kazdym przy-
padku pierwszenstwo stosowania przed prawem krajowym niezaleznie od
dziedziny danej regulacji; z punktu widzenia prawa unijnego nie ma wigc
znaczenia, czy podmiot uprawniony z tytulu swobody przedsi¢biorczosci
doznaje ograniczen badZ jest ograniczany w korzystaniu z niej przez prawo
kolizyjne, materialne, czy tez jednoczesnie przez obie te dziedziny™.

Zauwazy¢ trzeba réwniez, ze Trybunat orzeka i analizuje w kategoriach
prawa unijnego, a nie kategoriach dogmatycznych i pojeciowych krajowych
systemOw prawnych. Zapewniajac pierwszefistwo prawa unijnego nie defi-
niuje ani tez nie kodyfikuje w tym kontekscie prawa krajowego®.

Wspomnie¢ mozna jeszcze, ze za uznaniem autonomii pafistw czton-
kowskich w dziedzinie kolizyjnej nie moze przemawiaé rowniez powotanie
si¢ na lokalizacje (siedziba statutowa, zarzad lub gléwne przedsiebior-
stwo) wymienione alternatywnie w art. 54 TfUE. Nie majg one znaczenia
kolizyjnoprawnego i nie okreslajag mozliwego do wyboru przez paristwa
cztonkowskie kryterium tgcznika dla wskazania wtasciwego prawa spo-
tek, a stanowig wylacznie kryterium lokalizacyjne okreslajace faktyczne
powigzanie spotki utworzonej zgodnie z prawem paristwa cztonkowskiego
z terytorium UE®!.

" Por. G. A. Jestidt, op. cit., s. 38.

8 Por. G. A. Jestidt, op. cit., s. 108.

" Por. Ch. C. v. Halen, op. cit., s. 114.

8 Por. G. A. Jestidt, op. cit., s. 47, 83-85; G. Rehm, Vilker- und europarechliche Vor-
gaben...,s. 39-40.

81 Por. G. AJestédt, op. cit., s. 87.
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W Swietle powyzszej analizy swoboda przedsigbiorczosci z jednej strony
nie ma charakteru kolizyjnoprawnego, a z drugiej strony jej kontroli podlegajg
krajowe reguly kolizyjne miedzynarodowego prawa spétek®. W kazdym
przypadku ma ona wptyw na krajowe kolizyjne prawo spotek przez samo
to, Ze uznaje materialne skutki bedace konsekwencjg zastosowania teorii
siedziby za sprzeczne ze swobodg przedsigbiorczosci®.

V. Podsumowanie

Swoboda przedsigbiorczosci w wyktadni dokonanej przez Trybunat wy-
tacza stosowanie teorii siedziby w przypadku imigracji spétek utworzonych
zgodnie z ustawodawstwem panstw cztonkowskich. Okolicznos¢, ze zgodny
ze swobodg przedsigbiorczosci stan mozna uzyskaé wytacznie przy pomocy
teorii zalozenia, nie oznacza jednak, ze swoboda przedsi¢gbiorczosci zawiera
takg regule kolizyjnoprawng wypierajacg prawo krajowe. Z teorii siedziby
nie trzeba zatem rezygnowac. Inng kwestig jest, czy nie byloby racjonalne
de lege ferenda generalnie odstgpi¢ od tej teorii. Mozna wskazacd, ze de
facto pozostalo na zastosowanie tej teorii niewiele miejsca w ramach UE —
w zasadzie jedynie w odniesieniu do emigracji spétek i do spétek niebgdacych
beneficjentami swobody przedsigbiorczosci. Doda¢ mozna, ze teoria zalozenia
juz teraz ma zastosowanie w panstwach holdujgcych teorii siedziby takze
w odniesieniu do spétek pochodzacych spoza UE. Na podstawie art. 31
w zw. z art. 34 Porozumienia w sprawie EOG zasady wynikajace z orzeczni-
ctwa Trybunatu znajduja odpowiednio zastosowanie do spdtek utworzonych
zgodnie z prawem jednego z panstw nalezacych do EFTA®. Istnieje takze
wiele innych uméw mig¢dzynarodowych, na mocy ktérych wylgczone jest

82 Por. G. A. Jestidt, op. cit., s. 47, 75; U. Frosthoff, M. Schulz, op. cit., s. 435-436;
A. Spahlinger, op. cit., s. 45.

8 Por. G.A. Jestidt, op. cit., s. 47.

84 S. Leible, J. Hoffmann, ,,Uberseering“ und das (vermeintliche) Ende der Sitztheorie,
RIW 2002, Heft 12, s. 927; W. Goette, Geltung der eingeschrénkten Sitztheorie bei Verwal-
tungswechsel nach Deutschland, Anmerkung, Deutsches Steuerrecht (DStR) 2009, Heft 1/2,
s. 63; ; zob. takze wyrok BGH z dnia 19 wrzesnia 2005 r. w sprawie Il ZR 372/03 w odniesieniu
do spoiki akeyjnej z Lichtensteinu, opublikowany [w:] Entscheidungen des Bundesgerichtshofs
in Zivilsachen (BGHZ) 164, s. 148 i n. Nie dotyczy to jednakze Szwajcarii, ktéra jak dotad nie
ratyfikowata porozumienia w sprawie EOG (zob. wyrok BGH z dnia 27 pazdziernika 2008 r.
w sprawie II ZR 158/06 Trabrennbahn w odniesieniu do szwajcarskiej spétki akcyjnej opub-
likowany [w:] DStR 2009, Heft 1/2, s. 59 i n. oraz [w:] NJW 2009, Heft 5, s. 289 i n.).
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zastosowanie teorii siedziby na rzecz teorii zalozenia®. W konsekwencji
stwierdzi¢ mozna w tym kontekscie, ze realizacja celow lezacych u podstaw
teorii siedziby jest istotnie ostabiona, skoro juz teraz mozliwe jest prowadzenie
dziatalnosci gospodarczej w formie spétek utworzonych zgodnie z liberal-
nym prawem spotek, jak spdtki prawa angielskiego, czy sp6tki utworzone;j
zgodnie z prawem Lichtensteinu. Zauwazy¢ tez mozna, iz watpliwe jest,
czy rodzime prawo spotek w kazdym przypadku zapewnia wigksza ochrone
i lepsze standardy niz prawo obce?®®.

W pismiennictwie zaprezentowano juz wiele zasadniczych i przekonu-
jacych argumentow przemawiajgcych za generalnym przyjeciem teorii zato-
zenia¥”. Mozna mie¢ wprawdzie watpliwosci w odniesieniu do paristw spoza
UE®, niemniej zauwazy¢é mozna, ze tutaj w pelnym zakresie zastosowanie
bedg znajdowaly instrumenty chronigce interesy rodzimych podmiotéw,
a ktérym orzecznictwo Trybunatu postawito wysokie progi w odniesieniu
do spétek z UE.

Uznanie spélek w rozumieniu swobody przedsigbiorczosci oznacza jedno-
czesnie import ich statutu personalnego do panstwa przyjmujacego. Wszelkie
wewngtrzne stosunki i zewnetrzne spétki muszg podlegaé ocenie zgodnie ze

85 Zob. np. w odniesieniu do prawa polskiego M. Pazdan, op. cit., s. 101 i konwencje
wskazane tam w przyp. 7; w odniesieniu do spdtek amerykanskich na terytorium Niemiec
w zwigzku z zawartg miedzy Niemcami i USA umowa w sprawie przyjaznych stosunkéw,
handlu i zeglugi (Freundschafts-, Handels-, und Schifffahrtsvertrag) z dnia 29 pazdziernika
1954 r.: zob. wyrok BGH z dnia 29 stycznia 2003 r. w sprawie VIII ZR 155/02 opublikowany
[w:] BHGZ 153, s. 353 i n.; BGH z dnia 5 lipca 2004 r. w sprawie Il ZR 389/02 opubliko-
wany [w:] DStR 2004, Heft 43, s. 1841 i n.; BGH z dnia 13 paZdziernika 2004 r. w sprawie
1 ZR 245/01 opublikowany [w:] DStR 2004, Heft 49, s. 2113 i n.; zob. takze H. Bungert,
Sitzankniipfung fiir Rechtsfihigkeit von Gesellschaften gilt auch nicht mehr im Verhdltnis zu
den USA, Der Betrieb (DB) 2003, Heft 19, s. 1043 n.; P. Kindler, Nach Uberseering: Partei-
und Prozessfihigkeit einer in den USA gegriindeten Gesellschaft mit Verwaltugssitz in der
Bundesrepublik Deutschland, BB-Kommentar, Betriebs-Berater (BB) 2003, Heft 16, s. 812;
M. Stiirner, Zur Anerkennung US-amerikanischer Gesellschaften in Deutschland, 1PRax
2005, Heft 4, s. 3051 n.

8 Tak np. w odniesieniu do prawa niemieckiego S. Batlhasar, Gesellschaftsstatut und Gléiu-
bigerschutz: ein Plddoyer fiir die Griindungstheorie, RIW 2009, Heft 4, s. 222, przyp. 7.

87 Zob. m.in. S. Balthasar, op. cit., s. 222-223; M. Brombach, op. cit., s. 126-133; G. Rehm,
Vilker- und europarechliche Vorgaben..., s. 44-45; G. A. Jestidt, op. cit., s. 252-254.

8 Zob. W. F. Ebke, Uberseering und Inspire Art: Auswirkungen auf das Internationale
Gesellschaftsrecht aus der Sicht von Dritstaaten, [w:] O. Sandrock, Ch. F. Wetzler [red.],
Deutsches Gesellschaftsrecht im Wettbewerb der Rechtsordnungen, Heidelberg 2004,
s. 122-128.
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statutem personalnym. W tym kontekscie z rezerwg nalezy podchodzi¢ do
gloséw sugerujacych zawezenie statutu personalnego, by w ten sposob unik-
ng¢ mozliwego konfliktu ze swobodg przedsigbiorczosci. Podkresli¢ trzeba,
ze kolizyjnoprawna kwalifikacja danej instytucji na ptaszczyZnie prawa kra-
jowego i wigzacy si¢ z tym odmienny tgcznik kolizyjnoprawny sa nieistotne
z punktu widzenia swobody przedsigbiorczosci, bowiem zakaz ograniczen
wiaze niezaleznie od tego, czy dana instytucja przyporzgdkowywana jest
prawu spétek, prawu deliktowemu czy tez upadiosciowemu®, aczkolwiek
z reguty ogélne przepisy pozaspétkowe nie bedg stanowié ograniczenia
swobody przedsiebiorczosci. Fakt ten nadaje szczegélny wymiar problema-
tyce zakresu statutu personalnego spétek. W kazdym przypadku ustalanie
zakresu statutu personalnego sp6tki powinno obywac si¢ z uwzglednieniem
zakresu zastosowania rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE)
nr 593/2008 z dnia 17 czerwca 2008 roku w sprawie prawa wtasciwego dla
zobowigzai umownych (Rzym I)®, rozporzadzenia (WE) nr 864/2007 Par-
lamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 lipca 2007 roku dotyczgcego prawa
wiasciwego dla zobowigzar pozaumownych (Rzym II)°! oraz rozporzadzenia
Rady (WE) nr 1346/2000 z dnia 29 maja 2000 roku w sprawie postepowania
upadtosciowego??. Upraszczajac w tym miejscu rzecz, ogélnie mozna stwier-
dzi¢, ze jezeli dana sytuacja wchodzi w zakres zastosowania, ktéregos z tych
rozporzadzen, wykluczona jest kwalifikacja prawnospotkowa®.

Nalezy zwrdcic jeszcze uwage, ze w zwiazku z orzecznictwem Trybunatu
dotyczacym swobody przedsigbiorczosci spétek autonomiczne mi¢dzyna-
rodowe prawo spoétek jest przedmiotem stosownych dziatan legislacyjnych.
Tytutem przyktadu wskaza¢ mozna projekt niemieckiej nowelizacji dotycza-
cej prawa wlasciwego dla spotek, ktory zastepuje dotychczasowy (niepisany
w niemieckim prawie kolizyjnym) tgcznik oparty na teorii siedziby (pisanym)
tacznikiem zatozenia®. Podobnych dziatain nie mozna wykluczyé rowniez

% Por. U. Frosthoff, M. Schulz, op. cit., s. 436.

O Dz. Urz. UE 22008 r. L 177,s. 61in.

'Dz. Urz. UE 22007 r. L 199, s. 40 i n.

2 Dz. Urz. UE 22000 r. L 160, s. 11in., ze zm.

% P. Kindler, Internationales. .., s. 192.

% Szerzej na temat projektowanych zmian zob. Ch. Schneider, Internationales Gesell-
schaftsrecht vor der Kodifizierung, BB 2008, Heft 12, 566 i n.; R. Hausmann, Bestimmung...,
s. 1525-1527; R. Wagner, B. Timm, Der Referentenentwurf eines Gesetzes zum Internatio-
nalen Privatrecht der Gesellschaften, Vereine und juristischen Personen, IPRax 2008, Heft
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w innych parnstwach cztonkowskich hotdujacych teorii siedziby. Réwniez
na gruncie prawa rodzimego dostrzezono koniecznos¢ dokonania zmian
w dziedzinie migdzynarodowego prawa spotek, aczkolwiek nie tyle w zwigzku
ze swobodg przedsiebiorczosci, co przede wszystkim w zwigzku z ogdlng
koncepcja nowelizacji obowigzujacej regulacji. Wymieni¢ tu nalezy projekt
ustawy z dnia 16 grudnia 2008 roku o prawie prywatnym miedzynarodowym,
ktéra ma zastapi¢ obecnie obowigzujgcg ustawe z 1965 roku®®. Ogdlnie rzecz
biorgc zawarte w tym projekcie rozwigzania nalezy oceni¢ pozytywnie,
aczkolwiek mozna wyrazi¢ watpliwosci co do zgodnosci lezacych u ich
podstaw zalozert z wymogami swobody przedsiebiorczosci wynikajacymi
z orzecznictwa Trybunatu.

Na koniec wypada zauwazy¢, ze na poziomie unijnym nie sg planowane
w najblizszej przysztosci zadne dziatania w celu kodyfikacji tej niezwykle
istotnej dziedziny prawa prywatnego mi¢dzynarodowego jakg jest migdzy-
narodowe prawo spétek®.

SUMMARY

THE UE TREATY ON FREEDOM OF ESTABLISHMENT AND AUTONO-
MOUS INTERNATIONAL PRIVATE LAW OF COMPANIES

The freedom of establishment excludes the application of the real seat theory in cases
of immigration of the companies established according to the law of EU member
states. Although the freedom of establishment does not state any conflict-of-law-rules,

2, s. 81 1n.; zob. takze materialy i opracowania opublikowane [w:] Vorschlige und Berichte
zur Reform der europdischen und deutschen internationalen Gesellschaftsechts, Tiibingen
2007; zob. rowniez Ch. F. Wetzler, Rechtspolitische Herausforderungen, [w:] O. Sandrock,
Ch. F. Wetzler [red.], Deutsches Gesellschaftsrecht im Wettbewerb der Rechtsordnungen,
Heildelberg 2004, s. 135-198.

% Zob. tekst opublikowany w: M. Pazdan, Prawo..., s. 343 i n. Zob. takze pierwotny
projekt nowej ustawy z dnia 9 pazdziernika 2006 r. opublikowany [w:] Problemy Prawa
Prywatnego Migdzynarodowego (PPPM) 2007, Tom 1, s. 115 i n. Zob. réwniez w ogdlnosci
co do proponowanej reformy M. Pazdan, O projekcie nowej ustawy o prawie prywatnym
migdzynarodowym, PPPM 2007, Tom 1,s. 111in.

% Warto wspomnied, ze Specjalna Komisja ds. Migdzynarodowego Prawa Spétek drugiej
Komisji Niemieckiej Rady ds. Miedzynarodowego Prawa Prywatnego przedstawita projekt
stosownego rozporzgdzenia; zob. projekt wraz z uzasadnieniem w wersji niemieckiej, angiel-
skiej, francuskiej i wloskiej [w:] Vorschldge..., s. 3-198.
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the above consequence results from prohibition of any restrictions it provides. The
refusal of recognition of the migrating companies as a consequence of the real seat
theory is a negation of freedom of establishment. The recognition of companies is, in
the meaning of the freedom of establishment, tantamount to the import of the com-
pany law applicable to them to the destination state. The law of the destination state,
which could be applied in case of the migrating companies, especially the company
law but also — as a result of different qualification — among others the insolvency
and the tort law, should be considered in the light of the possible restrictions of the
freedom of establishment.
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