B.Makowicz, Teoria siedziby spotki i teoria zatozenia spotki...

Bartosz Makowicz*

Teoria siedziby spélki i teoria zalozenia spotki
a ograniczenie wspolnotowej swobody
przedsiebiorczos$ci na przyktadzie RFN

I. Wprowadzenie!

Jednym z gtéwnych celéow, dla ktérych Wspdlnota Europejska zo-
stala powotana do zycia, jest stworzenie wsp6lnego rynku wewnetrz-
nego. Cel ten ma by¢ osiagniety przez zniesienie wszelkich barier
ograniczajacych swobode gospodarcza. Jako instrumentarium do jego
realizacji panstwa czlonkowskie ustalilty w Traktacie ustanawiajacym
Wspélnote Europejska? tzw. wolnoSci podstawowe: swobode przeply-
wu towardw, osob, ustug 1 kapitatu oraz swobode przedsiebiorczoéci.
Zauwazy¢ w tym wzgledzie nalezy, 1z to wladnie urzeczywistnienie
ostatniej swobody, dotyczace] elementéw, na ktérych bazuje zdrowa
gospodarka, ma najwieksze znaczenie dla stworzenia wspdlnego ryn-
ku wewnetrznego. Realizacja swobdd ma miejsce na wielu plaszczy-
znach, wszystkie érodki zmierzaja jednak do wspdlnego celu — znie-
sienia narodowych, czesto protekcjonistycznych, ograniczen. Bruksela
sensu stricto ma do dyspozycji nie tylko narzedzia prawa wtornego,
zakotwiczone w art. 249 TWE. Decydujaca role w tworzeniu wspolne-
go rynku wewnetrznego odegral na przestrzeni ostatnich lat zwlasz-
cza Europejski Trybunal Sprawiedliwoéci (ETS), ktérego orzeczenia
wskazuja kierunek rozwoju poszczegblnych dziedzin prawa wspdlno-
towego, ustalaja wspollnotowe standardy 1 jednocze$nie posrednio
istotnie przy$pieszaja zniesienie ograniczen swobdd traktatowych.

* Mgr Bartosz Makowicz — doktorant w Instytucie Prawa Podatkowego na Uniwer-
sytecie Miinster oraz czlonek Global Lawyers Group.

1 Artykut przedstawia wylacznie poglady autora, a nie oficjalne stanowisko insty-
tucji, w ktérej pracuje.

2 Zwanym dalej TWE.
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II. Swoboda przedsiebiorczo$ci — art. 43 1 48 TWE

Przedmiotem niniejszego artykutu jest analiza tylko niewielkiego
wycinka z catego wachlarza swobdd traktatowych, mianowicie swobo-
dy przedsiebiorczoséci. Art. 43 1 nastepne TWE okreélaja swobode
osiedlania sie nie tylko oséb fizycznych ale tez, zgodnie z art. 48 TWE,
przedsiebiorstw, a zatem wszelkiego rodzaju spélek. Ponizsza analiza
skupia sie na oddzieleniu teorii siedziby spélki od teorii zalozenia
spétki oraz zbadaniu ich zgodno$ci z zasada swobody przedsiebiorczo-
§ci. Szczegblny nacisk potozony zostal na orzecznictwo ETS w tej
dziedzinie.

1. Kolizja prawa narodowego z prawem wspolnotowym

Przed przystapieniem do analizy zasadniczego problemu wyjasnic
nalezy, jakie mechanizmy prawa wspolnotowego czynig koniecznym
przestrzeganie przez panstwa czlonkowskie swobody przedsiebiorczo-
§ci. Za precedensowy w przedmiocie kolizji prawa wspodlnotowego
z prawem narodowym uwaza sie wyrok w sprawie Costa przeciwko
E.N.E.L.3 To w tej sprawie Trybunal juz w 1964 r. orzekl, iz prawo
wspélnotowe jest wyzsze ranga 1 w konsekwencji podlega zastosowa-
niu przed prawem narodowym. To ostatnie nie podlega zatem zasto-
sowaniu w zakresie, w jakim prawo wspdlnotowe jest stosowane bez-
posrednio. dJednocze$nie zauwazy¢é nalezy, 1z kolidujace prawo
narodowe pozostaje w mocy,* a wymagane jest jedynie uwzglednienie
prawa wspoélnotowego podczas jego zastosowania.® Ponadto nalezy
podkreslié, iz swobody traktatowe sa obecnie, po uplywie okresu
przejéciowego, prawem podlegajacym zastosowaniu bezpoSredniemu.®
W konsekwencji oznacza to, 1z kazda regulacja prawa narodowego,
pisana lub niepisana, musi by¢ zgodna ze swoboda przedsiebiorczosci.
ZgodnoScia, taka musialyby wiec wykazaé sie zaréwno teoria siedziby
spo6tki, jak 1 teoria zalozenia spotki, by mogly byé stosowane przez
panstwa czlonkowskie.

3 ETS, wyrok z dn. 15.07.1964 r. w sprawie Costa vs. E.N.E.L., (6/64), rec. 1964,
s.1259.

4 ETS, wyrok z dn. 07.02.1991 r. w sprawie Nimz przeciwko Freie und Hansestadt
Hamburg, (C-184/89), rec. 1991, s.I-297 oraz I-321.

5 ETS, wyrok z dn. 16.07.1998 r. w sprawie Imperial Chemical Industries przeciwko
Colmer, (C-264/96), rec. 1998, s.1-4695.

6 Art. 7 ust. 1, 31, 33, 35, art. 48 ust. 1, art.52 ust. 1, art. 59 ust. 1, art. 67 TWE.
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2. Istota oraz mechanizm funkcjonowania swobody
przedsiebiorczosci

Kolejnym krokiem, niezbednym do analizy wspomnianych teorii
pod wzgledem ich zgodno$ci z prawem wspdlnotowym, jest przedsta-
wienie zakresu obowigzywania swobody przedsiebiorczosci oraz do-
puszczalnych ograniczen.

a. Zakres obowigzywania swobody przedsiebiorczo$ci

Swoboda przedsiebiorczosci wynika ze zbiegu art. 43 z art. 48
TWE. Art. 43 gwarantuje swobode osiedlania sie osob fizycznych, na-
tomiast art. 48 rozszerza zakres zastosowania art. 43 o osoby prawne
pod warunkiem, ze po pierwsze, jest to spdtka zalozona zgodnie
z ustawodawstwem panstwa czlonkowskiego 1 po drugie, spotka taka
posiada siedzibe statutowa, zarzad lub gléwne przedsiebiorstwo na
terenie Wspdlnoty. Z analizy brzmienia przepisu wynika, iz podsta-
wowa, przestanka jest, by spotka zatozona byla zgodnie z ustawodaw-
stwem panstwa czlonkowskiego, do tego posiadala alternatywnie albo
siedzibe statutowa, albo zarzad (czyli miejsce, w ktérym kierownictwo
spétki podejmuje najwazniejsze decyzje), albo tez gléwne przedsie-
biorstwo (miejsce gospodarczego punktu ciezkoéci sp6tki) na terenie
Wspdlnoty. Jezeli spétka posiada jedynie siedzibe statutowa na tere-
nie Wspdlnoty, musi wowczas udowodni¢ dodatkowo, ze posiada rze-
czywiste 1 ciagle wiezl z gospodarka przynajmniej jednego z panstw
czlonkowskich.” Ratio tej regulacji jest, by ze swobody przedsiebior-
czoécl korzystaly jedynie te spotki, ktére mozna przyporzadkowaé ktod-
remu$ z panstw czlonkowskich. Bez znaczenia jest przy tym obywa-
telstwo oraz miejsce zamieszkania wspdlnikéw lub zatozycieli spétki.s
Kazda spétka spelniajaca te dwie przestanki moze powotaé sie na
swobode przedsiebiorczosci, czyli czerpaé w pelni korzys$ci plynace
z art. 43 TWE, jednak w zakresie, w jakim czynig to osoby fizyczne.?

Problem wynikajacy z brzmienia tych regulacji pojawia sie kiedy
jedynie siedziba statutowa spotki znajduje sie na terenie Wspdlnoty
(przykladowo w postaci skrytki pocztowej), natomiast zarzad spétki
znajduje sie w kraju trzecim. W takich sytuacjach niektérzy autorzy

7 ETS, wyrok z dn. 05.11.2002 r. w sprawie Uberseering, (C-208/00), rec. 2002,
s.1-9919.

8 Ch.Callies i M.Ruffert, Kommentar zum EU-Vertrag, Neuwied 2002, art. 48, nb. 6.

9 ETS, wyrok z dn. 28.01.1986 r. w sprawie Komisja przeciwko Francji, (270/83),
rec. 1986, s.273.
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wymagaja, by w miejscu siedziby statutowej znajdowal sie réwniez
punkt ciezkoéci dziatalnoéci gospodarczej spoétki.l® Trybunal nie po-
dziela jednak tego zdania. W jego opinii brzmienie art. 48 ust. 1 TWE
jest jednoznaczne, a zatem przestanki sa spelnione, jezeli siedziba sta-
tutowa spotki nawet tylko formalnie znajduje sie na terytorium
Wspdlnoty — spétka moze byé woéwczas w rzeczywistoéci kierowana
z kraju trzeciego.!!

W zakresie przedmiotowym art. 48 ust. 2 TWE obejmuje spétki
prawa cywilnego lub handlowego, a takze spéldzielnie oraz inne osoby
prawne prawa publicznego lub prywatnego, z wyjatkiem spoélek, kto-
rych dziatalno$¢ nie jest nastawiona na osiaganie zyskow. Spotka, by
korzysta¢ ze swobody przedsiebiorczo$ci, musi uczestniczy¢ w zyciu
gospodarczym, wykluczone sa zatem instytucje charytatywne oraz
towarzystwa.l? Swoboda przedsiebiorczo$ci nie stoi jednak na prze-
szkodzie odwrotnej sytuacji,!3 mianowicie uchwaleniu przez panstwo
macierzyste spétki (czyli panstwo, w ktérym zostala ona zalozona)
regulacji uniemozliwiajacych spolce przeniesienie zarzadu do innego
panstwa czlonkowskiego, zachowujac swoja wilasciwo$é jako spdlka
w $wietle prawa jej panstwa macierzystego.'* Wymoég prowadzenia
przez spoétke dziatalnoéci gospodarczej jest oczywisty, jesli uwzgledni
sie charakter swobody przedsiebiorczosci jako wolnosci gospodarcze;j.

b. Ograniczenia swobody przedsiebiorczo$ci

Zadne wolnoéci podstawowe nie moga, obowigzywaé bez ograniczen
— wyjatek mozna przyjaé jedynie w przypadku tak waznych wartosci,
jak godnoéé czlowieka, ktéra jest nienaruszalna.'® Takze swoboda
przedsiebiorczos$ci podlega pewnym ograniczeniom. Sensu large, jak
wyrazit to Trybunal w wyroku w sprawie Komisja przeciwko Wilo-

10 A Bleckmann, Das Recht der Europiischen Union und der Europdischen
Gemeinschaft, Koln 2001, nb. 1115.

11 Ch.Callies 1 M.Ruffert, op.cit., art. 48, nb. 7.

12 ETS, wyrok z dn. 06.11.1984 r. w sprawie Fearon przeciwko Irish Land Commis-
sion, (182/83), rec. 1984, s.3677 oraz wyrok z dn. 17.06.1997 r. w sprawie Sodemare
iinni przeciwko Regione Lombardia, (C-70/95), rec. 1997, s.I-3395.

13 Dalsza analiza tego problemu ponize;j.

14 ETS, wyrok z dn. 27.09.1988 r. w sprawie The Queen przeciwko Treasury and
Commissioners of Inland Revenue, ex parte Daily Mail and General Trust PLC,
(81/87), rec. 1988, 5.5483.

15 Art. 1-5 Europejskiej Karty Praw Podstawowych; art. 1 Konstytucji RFN.
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chom, ¢ za ograniczenia swobody przedsiebiorczosci uwaza sie wszel-
kie dziatania, ktére uniemozliwiaja, utrudniaja, lub nawet czynig
mniej atrakcyjnym korzystanie ze swobody przedsiebiorczosci. Formu-
tujac przywotany wyrok Trybunat wyznaczyt bardzo niski prog, ktorego
przekroczenie kwalifikuje dane dzialania, ergo przepisy prawne, na
ktérych one bazuja, jako ograniczenie swobody przedsiebiorczosci.
Dzialania takie w $&wietle wyroku w sprawie Costa przeciwko
E.N.E.L. sa niezgodne z prawem wspélnotowym 1 w konsekwencji nie
moga by¢ stosowane, jednak tylko wéwczas, kiedy nie sg one uspra-
wiedliwione.

c. Usprawiedliwione ograniczenia

Ograniczenie swobody przedsiebiorczo$ci nalezy uwazaé za uspra-
wiedliwione tylko w wyjatkowych sytuacjach. Juz z pierwszych wyro-
kéw Trybunalu wynika jednoznaczna tendencja do ekscesywnej
wyktadni swobdd traktatowych z jednoczesna tendencja minimali-
styczna, jesli chodzi o mozliwosci ich usprawiedliwionych ograniczen.
Trybunat orzekt poczatkowo, iz co do zasady wszelkie usprawiedli-
wienia ograniczen swobody przedsiebiorczoéci sa wykluczone.l” Arty-
kuly 43 1 48 TWE zabraniajg rowniez, zdaniem Trybunatu, posrednich
ograniczen swobody przedsiebiorczosci.!®

Wymienié¢ nalezy jednak trzy rodzaje ograniczen — dopuszczalnych
na podstawie Traktatu oraz orzecznictwa ETS. Po pierwsze, zgodnie
z art. 46 TWE ograniczenia dopuszczalne sa w zakresie, w jakim po-
dyktowane sa one wzgledami porzadku publicznego, bezpieczenstwa
publicznego lub zdrowia publicznego. Dalsze mozliwo$ci ograniczenia,
wykraczajace poza TWE, ustalil ETS. Sa to gléwnie normy ogranicza-
jace swobode w przypadku jej naduzywanial® oraz je$li spelnione zo-
stang warunki tzw. testu czterech przestanek, mianowicie po pierw-
sze, narodowa regulacja ograniczajaca nie bedzie stosowana w sposob

16 ETS, wyrok z dn. 15.01.2002 r. w sprawie Komisja przeciwko Wlochom, (C-439/99),
rec. 2002, s.I-305 oraz I-364.

17 Por.: ETS, wyrok w sprawie Komisja przeciwko Francji, op.cit.

18 ETS, wyrok z dn. 10.07.1986 r. w sprawie Segers przeciwko Bedrijfsvereniging
voor Bank- en Verzekeringswezen, Groothandel en Vrije Beroepen, (79/85), rec. 1986,
$.2375.

19 ETS, wyrok z dn. 09.03.1999 r. w sprawie Centros (C-212/97), rec. 1999, s.I-1459
— takiego naduzywania nie przyjmuje sie jednak, jeséli zatozyciele spdtki wybiora na
miejsce zatozenia spdtki panstwo czlonkowskie gwarantujace najwieksze swobody,
a nastepnie ich dziatalnoéé gospodarcza skupi sie na filiach utworzonych w innych
panstwach cztonkowskich.
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dyskryminujacy wzgledem spétek zagranicznych, po drugie, zaistnieja,
konieczne powody interesu ogdlnego, po trzecie, regulacja ogranicza-
jaca bedzie zdolna do osiagniecia zamierzonego celu 1 po czwarte,
przewidziane w regulacji dziatanie nie bedzie wykraczac poza to, co do
osiagniecia zamierzonego celu jest niezbedne.20

Reasumujac nalezy stwierdzié, iz zakres swobody przedsiebiorczo-
$éci jest bardzo szeroki, a co do reguly wszystkie ograniczenia stanowia,
jednoczeénie pogwalcenie prawa wspolnotowego. Tylko w wyjatkowych
sytuacjach ograniczenia uznaje sie za usprawiedliwione. W przypadku
stwierdzenia ograniczenia swobody przedsiebiorczos$ci przez teorie sie-
dziby spoétki, bedzie wiec konieczne zbadanie, czy spelnione sa prze-
stanki usprawiedliwiajace.

III. Zarys problemu — potrzeba ograniczen swobody przed-
sigbiorczo$ci

Dlaczego w poszczegdlnych panstwach czlonkowskich weciaz do-
chodzi do nieusprawiedliwionych ograniczen, pomimo iz w TWE zo-
bowiazaly sie one do ich zniesienia? Odpowiedz jest prosta — jest to
konsekwencja préb ochrony intereséw kazdego z panstw, czesto takze
okreélona mianem dzialan protekcjonistycznych, majacych na celu
ochrone rodzimej gospodarki. Panstwa cztonkowskie tylko bardzo nie-
chetnie godza sie na znoszenie przepisOw de facto ograniczajacych
swobode przedsiebiorczosci. Dzieje sie tak ze wzgledu na istote tychze
przepiséw, bedaca czeSciowym odzwierciedleniem systemu regulac)i
gospodarki danego panstwa. Po pierwsze, systemy te maja na celu za-
chowanie kontroli nad spétkami i po drugie, zagwarantowanie bezpie-
czenstwa prawnego w danym kraju poprzez utrzymanie odpowiednich
standardéw ochrony wierzycieli, ale 1 zapewnienia odpowiedniego po-
ziomu kapitatu zakladowego, niezbednego w przypadku odpowie-
dzialnosci spélki.

Problem ograniczen powstaje wiec dopiero w momencie, kiedy da-
na spétka przeniesiona zostanie z panstwa cztonkowskiego o nizszym
poziomie zabezpieczen do takiego, w ktéorym podobne przepisy sa
o wiele bardziej rygorystyczne. W przypadku spodtek zagranicznych
powstaje potrzeba objecia ich tym samym systemem co spétki krajo-
we. W tym momencie powstaje konflikt. Z jedne] strony panstwa
czlonkowskie, celem zachowania swoich standardéw, beda chciaty
poddaé obce spoétki swojemu prawu. Mechanizmem gwarantujacym

20 ETS, wyrok w sprawie Centros, op.cit.
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takie zamierzenie jest teoria siedziby spoétki. Z drugiej jednak strony,
traktatowa swoboda przedsiebiorczoSci gwarantuje spétkom nieogra-
niczona co do zasady mobilnoéé. Ta jednak moze byé¢ urzeczywistniona
tylko wéwezas, gdy zagraniczne spétki podlegaé beda dalej prawu
panstwa, w ktorym zostaly zawiazane. Ten stan rzeczy gwarantuje
z kolei teoria zalozenia spoétki. Przed przedstawieniem zgodno$ci obu
tych teorii ze swoboda, przedsiebiorczos$ci 1 ukazaniem problematyki
na przykladzie Republiki Federalnej Niemiec, omowié¢ jednak nalezy
doktadniej mechanizm funkcjonowania kazdej z teorii.

IV. Miedzynarodowe prawo spotek

Tytulowe teorie sa czescig miedzynarodowego prawa spolek,2! ktod-
re stanowi jednag, z dziedzin miedzynarodowego prawa prywatnego.

1. Teoria siedziby spotki

Teoria siedziby spétki nie jest skodyfikowana, jednak sukcesywnie
stosowana?? przez Niemiecki Federalny Sad Najwyzszy (zwany dalej
BGH) oraz uznana w opinii wiekszoéci naukowcéw.23 W réznych jej
wariantach, teorie siedziby spélki stosowano takze we Francji, Wio-
szech, w Belgii, Luksemburgu, Austrii, Grecji, Hiszpanii oraz Portu-
galil, a zatem w wiekszoéci ,,starych” panstw cztonkowskich Wspdlno-
ty Europejskiej.4

21 Klasyfikacja wedlug niemieckiego ustroju prawnego.

22 Federalny Sad Najwyzszy, wyrok z dn. 21.03.1986 r. (V ZR 10/85), Zbior wyro-
kow, t. 97, s.269.

23 Grofifeld w: J.Staudinger, Kommentar zum BGB — Internationales Gesellschaft-
srecht, Berlin 1993, nb. 38; Hohloch w: W.Erman, Handkommentar zum Biirgerlich-
en Gesetzbuch, Munster, art. 37 EGBGB, nb. 25; P.Kindler w: K.Rebmann, Miinche-
ner Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch — Internationales Gesellschaftsrecht,
Minchen 1999, nb. 267, 312; Heldrich w: O.Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch,
Minchen 2006, zalacznik do art. 12 EGBGB, nb. 2; S.Gork, Das EuGH-Urteil in
Sachen ,,Centros” vom 09.03.1999: Kein Freibrief fiir Briefkastengesellschaften!, ,Gm-
bH-Rundschau”, nr 15/1999, s.793; P.Kindler, Niederlassungstreiheit fiir Scheina-
uslandsgesellschaften? Die ,,Centros”- Entscheidung des EuGH und das internationa-
le Privatrecht, ,Neue dJuristische Wochenschrift”, nr 28/1999, s.1993; M.Timke 1
F.Hulk, Das Ende der Sitztheorie im Internationalen Gesellschaftsrecht? Anmerkung
zu’ FuGH, U. v. 09.03.1999 - Rs. C-212/97 —, ,Juristische Schulung”, nr 11/1999,
s.1055.

24 A Juttner, Gesellschaftsrecht und Niederlassungsfreiheit — nach Centros,
Uberseering und Inspire Art, Frankfurt a.M. 2005, s.18.
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Zgodnie z teorig siedziby spo6tki, faktorem decydujacym o statucie
spotki jest miejsce, w ktérym ma ona rzeczywista, siedzibe gtéwnego
zarzadu.2> Wladciwym prawem sg przepisy panstwa, w ktérym spétka
posiada taka siedzibe.?® Jest to wiec miejsce, gdzie efektywnie zapa-
daja najwazniejsze decyzje kierownictwa spétki odnosnie do jej dzia-
lalnosci oraz gdzie decyzje te sa wykonywane.2” Teorie siedziby spotki
okresla sie tez mianem teorii ochrony poprzez prewencje. Dzieje sie
tak z uwagl na fakt, iz gwarantuje ona pozostawienie ochrony akcjo-
nariuszy, pracownikéw oraz wierzycieli w rekach tego panstwa, kto-
rego interesy polityczno-gospodarcze dotkniete sa w najwiekszym
stopniu.2® Z reguly wiec bedzie to panstwo, w ktérym znajduje sie za-
rzad spoétki. Teoria siedziby spoétki gwarantuje zastosowanie regulacji
krajowych odnoénie do zdolnoéci prawnej, odpowiedzialnoéci, organi-
zacjl, ochrony wierzycieli wobec wszelkich spoétek zagranicznych 1 jed-
noczesénie stanowi prewencje przed ich obejSciem. Konsekwencja sto-
sowania tej teorii w Niemczech jest wymog, by spétka przenoszaca sie
do RFN zostata zalozona na nowo zgodnie z prawem niemieckim,?2?
inaczej uwaza sie ja w Niemczech za nieistniejaca.30

Funkcjonowanie teorii siedziby spétki w praktyce jest stosunkowo
proste. Zal6zmy, ze polska spétka X z 0.0. przenosi siedzibe zarzadu do
Niemiec, siedziba statutowa pozostaje w Polsce. Niemieckie prawo
spélek nie zna jednak formy spétki o nazwie sp. z o.0., stad powstaje
pytanie odnoénie do prawnego zakwalifikowania sp6tki X w Niem-
czech. Zakwalifikowanie jako niemiecka GmbH (z niem. Geselleschaft
mit beschrankter Haftung — spélka z ograniczona odpowiedzialnoécia)
jest z géry wykluczone, gdyz jednym z wymogdéw jest wtedy wpisanie
do niemieckiego rejestru handlowego.3! Wykluczona jest takze forma
sprawdziwe] spotki w organizacji”’, gdyz nie jest spelniony wymog

25 Ibidem, s.17.

26 Grolifeld, op.cit., nb. 26; P.Kindler, Miinchener..., op.cit., nb. 312.

27 Federalny Sad Najwyzszy, wyrok z 21.03.1986 r. (V ZR 10/85), Zbior wyrokow,
t. 97, s.269; por. takze: T.C.Ebenroth 1 B.Bippus, Die Sitztheorie als Theorie effek-
tiver Verkniipfungen der Gesellschatt, ,Juristische Zeitschrift”, nr 14, 1988, s.677.

28 A Jittner, op.cit., s.17.

29 A.Martin-Ehlers, Gemeinschaftsrechtliche Aspekte der Urteile von Centros bis
Inspire Art: Der verstandige Glaubiger w: Deutsches Gesellschaftsrecht im Wettbe-
werb der Rechtsordnungen, eds. O.Sandrock i C.F.Wetzler, Heidelberg 2005, s.3.

30 Federalny Sad Najwyzszy, wyrok z dn. 01.07.2002 r. (IT ZR 380/00), Zbior wyro-
kow, t. 151, s.205.

31 Por. § 11 ust. 1 GmbH (niemiecka ustawa o sp. z 0.0.).
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aktywnego dazenia do wpisu do rejestru.32 Przeniesiona do Niemiec
sp6tka X moze wiec byé tylko ,nieprawdziwa spélka w organizacji”,
ktéra jest albo spétka jawna, albo spétka cywilna w zaleznosci od tego,
czy przedsiebiorstwo spétki co do jego natury oraz zakresu funkcjono-
wania spelnia odpowiednie przestanki niemieckiego Kodeksu Han-
dlowego.?3 Jezeli tak jest, spétka X bedzie w Niemczech spétka jawna,
w przeciwnym wypadku — spdtka cywilng. Jednoczeénie nalezy za-
uwazyé, 1z jezeli spotka X byla spélka jednoosobowas, przestanie ona
istnie¢ w Niemczech jako spétka 1 postrzegana bedzie jedynie jako
osoba fizyczna lub jako handlowiec w sensie Kodeksu Handlowego.
Ujmujac problem obrazowo, spétka X ,rozbierana” jest z jej formy
,Sp. Z 0.0.”, po czym pozostaje jedynie grupa osdéb wystepujaca pod,
w $wietle prawa niemieckiego nic nieznaczacym, szyldem firmowym.
Osoby te zostaja nastepnie ubrane w nowa forme, zgodnie z prawem
niemieckim, mianowicie spétki jawnej lub cywilnej.?* W konsekwencji
struktura taka traktowana jest wprawdzie jako spétka, jednak w obli-
czu braku woli wspdlnikéw zawigzania spoétki zgodnie z prawem nie-
mieckim oraz powolania przedstawicielstwa, trudnoséci prawne poja-
wiajq sie juz na podstawowym poziomie — przyznania takiej spolce
zdolnoSci prawnej. Powstala sp6tka jawng jest albowiem tylko spétka
osobowa, ktérej wspdlnicy odpowiadaja osobiScie, a sama spoétka nie
jest zdolna do prowadzenia czynnosci procesowych.3> Teoria siedziby
spétki prowadzi wiec w konsekwencji do konieczno$ci ponownego
zalozenia spétki X zgodnie z niemieckim prawem spoétek, tym razem
jako niemieckiej X GmbH.

Niemiecka teoria siedziby spétki stanowi zatem bardzo restrykeyj-
na instytucje zmuszajaca, spotki zagraniczne do nowego ich zatozenia
zgodnie z panujacym w tym kraju prawem. W konsekwencji teoria ta
przejawia kompletny brak uznania form spoélek istniejacych w ustro-
jach prawnych innych panstw cztonkowskich.?36

32 Federalny Sad Najwyzszy, wyrok z dn. 09.03.1981 r., (Il ZR 54/80), Zbior wyro-
kow, t. 80, s.129.

33 Por.: § 1 ust. 2, 105 ust. 1 HGB (z niem.: Handelsgesetzbuch — Kodeks Handlowy).

34 R.Emde, Anmerkung zu BGH, U. v. 01.07.2002 - II ZR 380/00 - (Rechts- und
Parteifihigkeit einer der GmbH vergleichbaren ausliandischen Gesellschaft nach
Sitzverlegung ins Inland), ,Entscheidungen zum Wirtschaftsrecht”, nr 5/2002, s.971.

35 Por.: § 50 ust. 1 ZPO (niem.: Zivilprozessordnung — Kodeks Postepowania Cywil-
nego).

36 A.Jittner, op.cit., s.20.
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2. Teoria zalozenia spéiki

W przeciwienstwie do teorii siedziby spoétki, zgodnie z teoria zato-
zenia spolki o jej zdolnoéci prawnej decyduje prawo panstwa, w kté-
rym posiada ona swojq siedzibe statutowa, a nie rzeczywista. Stoso-
wane nawet w innym panstwie czlonkowskim prawo pochodzi zatem
zawsze z panstwa, w ktorym spétka zostala zalozona.3” Zgodnie z ta
teorig zmiana rzeczywistej siedziby spétki nie ma wiec zadnego wply-
wu na stosowane wobec niej prawo.38 Teoria ta, przez ustalenie sie-
dziby statutowej jako decydujacej, znacznie ulatwia zastosowanie
prawa spotek w nowoczesnym S§wiecie. Zwlaszcza w przypadku mie-
dzynarodowych firm potaczonych nowoczesnymi technikami multime-
dialnymi, pozwala ona na latwe i szybkie ustalenie siedziby firmy —
poprzez wglad do statutu spétki.?® W jej odmiennych wariantach,
teoria zalozenia spétki znajduje zastosowanie w Zjednoczonym Krole-
stwie Wielkiej Brytanii, Irlandii, Danii, Szwecji, Finlandii oraz Ho-
landii.40

Takze 1 ta teoria kieruje sie stosunkowo przejrzystymi mechani-
zmami. Przykladowa spoétka X, po przeniesieniu swojej siedziby do
Niemiec, pozostataby ciagle spétka z ograniczona odpowiedzialno$cia
zgodnie z prawem polskim, gdyz decydujacym o jej statusie prawem
pozostaje polskie prawo spdtek. W ten sposob, nawiazujac do przedsta-
wienia obrazowego, spotka pozostaje w swoim pierwotnym ,ubraniu.”

Teoria zalozenia spétek rbézni sie wprawdzie zasadniczo od teorii
siedziby spotki, jeSli chodzi jednak o samag koncepcje, takze w jej
przypadku moga zaistnie¢ ograniczenia prawa przedsiebiorczo$ci.
Zgodnie z tq teoria zagraniczne formy spétek sa wprawdzie uznawane,
zauwazy¢ jednak nalezy, iz stanowi to jedynie punkt wyjsciowy, gdyz
panstwa czlonkowskie takze w tym przypadku nie chca oddaé osta-
tecznie kontroli nad spétkami zagranicznymi. W zalezno$ci od kon-

37 B.Knobbe-Keuk, Umzug von Gesellschaften in Furopa, Zeitschrift fiir das ge-
samte Handelsrecht und Wirtschaftsrecht, ,Zeitschrift fiir Handelsrecht”, t. 154,
1990, s.325; H.Eidenmiller 1 G.Rehm, Gesellschafts- und zivilrechtliche Folgeprob-
leme der Sitztheorie, ,Zeitschrift fir Gesellschaftsrecht”, nr 3/1997, s.89; U.Drobnig,
Kritische Bemerkungen zum Vorentwurf eines EWG-Ubereinkommens iiber die An-
erkennung von Gesellschaften, ,Zeitschrift fiir Handelsrecht”, t. 129, 1967, s.93.

38 A.Juttner, op.cit., s.21.

39 Wyrok OLG Frankfurt a. M z dn. 23.06.1999 r. (22 U 219/97), drukowany w: ,Neue
Zeitschrift fir Gesellschaftsrecht”, nr 22/1999, s.1079.

40 E.Werlauff, Auslandische Gesellschaft fiir inlindische Aktivititen. ,,Centros aus
dénischer Sicht”. (Anmerkung zu’ EuGH, U. v. 09.03.1999 - Rs. C-212/97), , Zeitschrift
fir Wirtschaftsrecht”, nr 21/1999, s.867.
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kretnej formy, w jakiej przejawia sie teoria zalozenia spoétki, w danym
panstwie czlonkowskim od zagranicznych spélek wymaga sie spelnie-
nia szeregu przestanek, zanim beda one traktowane na rowni ze spét-
kami macierzystymi. Przyktadem moga by¢ przepisy prawa holender-
skiego, bedace przedmiotem pytania prejudycjalnego w wyroku ETS
w sprawie Inspire Art,4! omdéwionej ponizej.

3. Oddzielenie teorii siedziby spétki
od teorii zalozenia spotki

Uzupelniajac dotychczasowy wywdd nalezy zauwazyé, ze spdlki
posiadaja dwie siedziby — siedzibe statutowsa oraz siedzibe zarzadu.
To wlasnie te siedziby rozstrzygaja o istnieniu samej spo6tki oraz
o wlasciwym ustawodawstwie, ktoremu dana spoétka podlega. Zgodnie
z teoria zalozenia spélki wystarczy, by spétka byla zarejestrowana
tam, gdzie posiada swoja siedzibe statutowa. Teoria siedziby spdiki
wymaga natomiast, by spétka byta zarejestrowana tam, gdzie znajdu-
je sie jej zarzad. W przypadku przeniesienia zarzadu do innego pan-
stwa musi ona wiec, celem dokonania rejestracji w panstwie goscin-
nym, na nowo zawigzaé sie, tym razem zgodnie z ustawodawstwem
tego panstwa. Ponadto nalezy wspomnie¢, ze w art. 48 ust. 1 TWE za-
stosowano kombinacje obu teorii, gdyz dana spoétka nie tylko musi by¢
zalozona zgodnie z ustawodawstwem panstwa czlonkowskiego, ale
musi tez zaistnie¢ jedna z alternatywnych przestanek odnosénie do po-
lozenia jej siedziby. Z trzech mozliwoéci zawartych w Traktacie (sie-
dziba statutowa, siedziba zarzadu, siedziba gléwnego zakladu), teoria
siedziby spétki stosowana w Niemczech uwzglednia tylko jedna, czyli
rzeczywista siedzibe (zarzadu) spélki. Nalezy postawié zatem pytanie,
czy stosowanie takiej teoril jest zgodne z prawem wspolnotowym,
a zwlaszcza ze swoboda przedsiebiorstw.

V. Zgodno&¢ teorii siedziby spélki z art. 431 48 TWE

Majac na uwadze powyzsze, na wstepie do analizy nalezy general-
nie zaznaczy¢, ze o ile teoria siedziby spélki nie jest w zupelnos$ci do
pogodzenia ze swoboda przedsiebiorczosci, to w przypadku teorii zato-
zenia spotki zgodno$é taka zalezeé bedzie od konkretnej formy wyste-
powania tejze teorii, czyli od przepisow stanowiacych przestanki do

41 ETS, wyrok z dn. 30.09.2003 r. w sprawie Inspire Art (C-167/01), rec. 2003,
s.I-10155.
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spelnienia przez spétke zagraniczna, aby mogla ona by¢ traktowana
w danym panstwie czlonkowskim na réwni ze spétkami rodzimymi.

Istotna role w przedmiotowym temacie odegral na przestrzeni
ostatnich lat ETS, ktory swoimi wyrokami dokonat przemiany prawa
spélek panstw czlonkowskich, okreslajac jasno stosunek tego prawa
do swobody przedsiebiorczosci. Nastapilo to w czterech precedenso-
wych wyrokach: w sprawie Daily Mail (1988)42 i nastepnie w spra-
wach Centros (1999),43 Uberseering (2002)%4 oraz Inspire Art (2003),4
w ktorych Trybunatl jednoznacznie ustosunkowat sie do zgodnoéci teo-
rii siedziby spétki z art. 43 oraz 48 TWE. W ponizszej analizie odtwo-
rzona zostata w porzadku chronologicznym droga, ktora kroczyt Try-
bunat podejmujac zagadnienia teorii siedziby spétki.

1. Daily Mail (1988 r.)

W pierwszym wyroku w sprawie Daily Mail chodzilo o spétke za-
wigzang zgodnie z prawem Zjednoczonego Krélestwa Wielkiej Bryta-
nii, ktora zamierzala przenie$¢ swoja siedzibe zarzadu do Holandii.
Zamierzenia te zostaly uniemozliwione juz po stronie brytyjskiej przez
odmowe organdéw finansowych wystawienia spoélce niezbednego w §wie-
tle prawa podatkowego zaéwiadczenia. Trybunatl orzekl w tej sprawie,
ze art. 43 1 48 TWE (wéwczas art. 52 i 58 TWE) nie gwarantuja, spét-
kom prawa przeniesienia, w sensie wyprowadzki, siedziby zarzadu do
innego panstwa czlonkowskiego. ETS w spawie Daily Mail nie zakwe-
stionowal wiec przepiséw panstwowych uniemozliwiajacych spotce
wyniesienie sie z kraju jako niezgodnych ze swoboda przedsiebiorczo-
éci. Wyrok ten nie poruszal wprawdzie bezposérednio problemu zgod-
nosci teorii siedziby spoétki, jednak uwazany moze byé¢ za pionierski
w dziedzinie reformowania wspdlnotowego prawa spoétek.

2. Centros (1999 r.)

Pierwsze watpliwo$ci odno$nie do zgodnosci teorii siedziby spéiki
ze swoboda, przedsiebiorczosci pojawily sie wraz z wyrokiem w spra-
wie Centros w 1999 roku. Postanowienia Trybunalu w tej sprawie nie
tylko doprowadzily do zniesienia wielu ograniczen narodowych na polu

12 ETS, wyrok w sprawie Daily Mail, op.cit.
43 ETS, wyrok w sprawie Centros, op.cit.

44 ETS, wyrok w sprawie Uberseering, op.cit.
45 ETS, wyrok w sprawie Inspire Art, op.cit.
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swobody przedsiebiorczosci, ale takze sam wyrok stanowil bezposred-
ni zapalnik dla kolejnych orzeczen ETS oraz sadéw krajowych, jeszcze
bardziej zglebiajacych postanowienia tego precedensu.*¢ O jakich po-
stanowieniach mowa, wykazuje ponizsza analiza wyroku w sprawie
Centros ze szczegélnym uwzglednieniem jego wplywu na niemiecka
teorie siedziby spotki.

W sentencji wyroku czytamy, ze brak zgody dunskich organéw na
wpisanie do rejestru handlowego angielskiej spétki Ltd. (private limi-
ted company — odpowiada mniej wiecej polskiej sp. z 0.0.) stanowilo
nieusprawiedliwione ograniczenie swobody przedsiebiorczoéci. Dania
argumentowala, 1z spdotka angielska zawigzana zostata przez dwoch
obywateli dunskich, ktérzy zamierzali prowadzié¢ interesy wylacznie
przez filie tejze spotki w Danii. Zdaniem dunskich urzedéw stanowilo
to niedozwolone obejScie przepiséw odnosSnie do wymaganego mini-
malnego kapitalu zakltadowego. Ograniczenie to bylo wiec usprawie-
dliwione ze wzgledu na ochrone wierzycieli, a zatem zgodne z intere-
sem og6lu.*” ETS uznal, iz prawo do wyboru dowolnej formy spétki
z dowolnego panstwa czltonkowskiego, by nastepnie zakladaé filie tej-
ze spélki w innych panstwach czlonkowskich, wynika bezpoérednio ze
swobody przedsiebiorczoséci na mocy art. 48 ust. 1 oraz 43 ust. 1 TWE,
a takze per se nie przedstawia dzialania ani oszukanczego, ani nad-
uzywajacego swobody przedsiebiorczosci. Podyktowane dunskimi
przepisami ograniczenie nie jest ponadto usprawiedliwione interesem
ogétu. ETS orzekl w tej kwestii, ze skoro spotka ta wcigz wystepuje
jako spoétka prawa angielskiego, jej wierzyciele wiedza, iz nie podlega
ona dunskim regulacjom odnoénie do kapitalu zakltadowego. Moga oni
réwniez powolaé sie na konkretne przepisy ochronne, np. na 4. dyrek-
tywe Rady 78/660 z dn. 25.07.1978 r. oraz 11. dyrektywe Rady 89/666
odnoénie do informowania o filiach.

3. Uberseering (2002 r.)

Kolejnym wyrokiem Trybunatu, tym razem bezpo$rednio nawigzu-
jacym do teorii siedziby spétki, byt wyrok w sprawie Qberseering.
Postepowanie przed sadem odsylajacym dotyczylo spotki Uberseering
B.V., ktéra od 1990 r. byla wpisana do rejestru handlowego w Am-
sterdamie 1 Haarlem. W latach 1994-5 wszystkie udzialy spo6tki
sprzedane zostaly wspoélnikom na stale mieszkajacym w Niemeczech.

46 A Juttner, op.cit., s.9.
47 ETS, wyrok w sprawie Centros, op.cit.
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Od tego momentu spélka podlegala, zgodnie z niemieckq teorig sie-
dziby spélki, wylacznie prawu niemieckiemu. W postepowaniu przed
sadem krajowym skarga Uberseering musialaby wiec zostaé¢ oddalona
w drodze wyroku oddalajacego powddztwo z braku przestanki proce-
sowej, gdyz spotka w wyniku braku jej zawiazania na gruncie prawa
niemieckiego nie posiadalaby zdolnosci prawnej, co w konsekwencji
oznacza brak zdolnoéci do wystepowania w procesie jako strona.

BGH w swoim pytaniu prejudycjalnym podnosi, iz teoria zalozenia
spotki nie uwzglednia okolicznoéci, iz zawigzanie i1 prowadzenie spotki
moze godzi¢ w interesy oséb trzecich oraz panstwa jej siedziby. Zgod-
nie z ta teorig, spétki moglyby by¢ zakladane w innym panstwie, by
w ten sposéb obejsé przepisy ochronne obowigzujace w ich panstwach
macierzystych. W tej sytuacji dosztoby do ,,wyS$cigu systemoéw prawa
spoétek” (ang. tzw. race to the bottom), ktéry wygraloby to panstwo,
gdzie system ochronny znajduje sie na najnizszym poziomie,*® gdyz to
wlaénie ono Sciggnetoby najwiecej spotek.

ETS orzekt, iz przedstawiane przez BGH, preferowane zastosowa-
nie prawa niemieckiego na podstawie teorii siedziby spo6tki jest nie-
zgodne z prawem wspolnotowym. Trybunatl argumentowal gléwnie, iz
korzys$ci wynikajace ze swobody przedsiebiorczosci zawieraja, sila rze-
czy koniecznoéé¢ uznania form zagranicznych spélek przez wszystkie
panstwa czlonkowskie, w ktérych chea sie one osiedli¢.4® Odnosnie do
wyjaénienia podnoszonego przez sad niemiecki Trybunal uznal, iz
moga, wprawdzie zaistnie¢ okoliczno$ci usprawiedliwiajace ogranicze-
nia swobody przedsiebiorczosci, takie jak ochrona intereséw wierzy-
cieli, wspo6lnikéw mniejszoSciowych oraz udzialowcoéw 1 fiskusa, jed-
nak przeslanki te nie maja zastosowania w przypadku negowania
istnienia spélki per se, a takowym postepowaniem jest stosowanie re-
gulty siedziby sp6tki, gdyz w konkretnym przypadku prowadzi ono do
pozbawienia zdolnos§ci prawnej spotki legalnie zatozonej w Holandii.50
W sentencji, majac na uwadze powyzsze argumenty, Trybunal uznat,
1z wymaganie od zagranicznej spo6tki zalozenia jej na nowo zgodnie
Z prawem panstwa ja przyjmujacego, ergo konsekwencja stosowania
teorii siedziby spélki, jest jednoznaczne z negacja istnienia spoétki, a za-
tem nie do pogodzenia ze swoboda przedsiebiorczosci.?? Taka totalna

48 Federalny Sad Najwyzszy, wyrok z dn. 30.03.2000 r. (VII ZR 370/98) w:
,Entscheidungen zum Wirtschaftsrecht”, nr 5/2000, s.412.

19 ETS, wyrok w sprawie Uberseering, op.cit.

50 Tbidem.

51 Tbidem.
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negacja swobody przedsiebiorczosci, zdaniem Trybunatu, nie moze by¢
w zadnym wypadku usprawiedliwiona.52

Reagujac bezposérednio na ten wyrok, Federalny Sad Najwyzszy
uznal zdolnoéé prawng spétki Uberseering w swoim wyroku z dn.
13.03.20083 1.5 Wiekszo$é autoréw w wyroku w sprawie Uberseering
upatrywata wprawdzie odejScia w prawie niemieckim od teorii siedzi-
by spétki w kierunku teorii zatozenia spotki, dzialania te ograniczaly
sie jednak tylko do uznania zdolno$ci prawnej oraz zdolnoéci wyste-
powania przed sadem jako strona w przypadku spoétek zalozonych
zgodnie z ustawodawstwem innego panstwa czlonkowskiego.

Nie nazywajac juz swych dziatan teorig siedziby spétki, weiaz proé-
bowano stosowaé¢ narodowe przepisy ochronne w stosunku do zagra-
nicznych spétek. Uwaga skoncentrowala sie dlatego na wspomnianym
zastrzezeniu ETS, zgodnie z ktérym ograniczenie swobody przedsie-
biorczoéci jest mozliwe, jesli podyktowane jest ochrong intereséw wie-
rzycieli, wspdlnikéw mniejszosciowych oraz udziatowcow 1 fiskusa.>*
Ta droga probowano w dalszym ciagu stosowaé niektére niemieckie
regulacje, glownie odnosnie do kapitatu zakladowego, wobec zagra-
nicznych oséb prawnych z siedziba zarzadu w Niemczech.5 De facto
stanowilo to kontynuacje stosowania teorii siedziby spoétki. Usitowa-
nia te Trybunal udaremnil jednak juz w rok po orzeczeniu w sprawie
Uberseering kolejnym wyrokiem, tym razem w sprawie Inspire Art.56

4. Inspire Art (2003 r.)

Postepowanie dotyczyto zatozonej w Anglii spélki Inspire Art Ltd.,
ktéra po dokonaniu wpisu filii do rejestru handlowego w Holandii,
prowadzitla swoja dzialalno§¢ handlowa wylacznie w tym kraju
(sprzedaz dziel sztuki). Urzedy holenderskie zazadaly jednak od
przedmiotowej spétki wpisu z dopiskiem ,formalnie spétka zagranicz-
na”. Wpisu takiego wymaga sie zgodnie z prawem narodowym od
spoétek kapitalowych zalozonych zgodnie z prawem innego panstwa

52 Thidem.

53 Federalny Sad Najwyzszy, wyrok z dn. 13.03.2003 r., op.cit.

5¢ A . Martin-Ehlers, op.cit., s.9.

55 C.C.Halen, Das internationale Gesellschaftsrecht nach dem Uberseering-Urteil
des EuGH, (Zugleich Anmerkung zu EuGH, U. v. 05.11.2002 - Rs. C-208/00),
»Wertpapiermitteilungen”, nr 12/2003 r., s.571; V.Geyrhalter i P.GénBler, Perspektiven
nach , Uberseering” wie geht es weiter? (Anmerkung zu: EuGH, U. v. 05.11.2002 - Rs.
C-208/00), ,Neue Zeitschrift fiir Gesellschaftsrecht”, nr 9/2003, s.409.

56 A Martin-Ehlers, op.cit., s.9.
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czlonkowskiego, ktére catkowicie lub prawie calkowicie prowadza
dzialalnos¢ w Holandii 1 nie posiadaja rzeczywistego powigzania
z panstwem, w ktorym zostalty zawiagzane. Od spétek takich przepisy
krajowe wymagaly ponadto, by ich minimalny kapitat zaktadowy od-
powiadal normom holenderskim oraz spelnione byly inne wymogi pu-
blikacji. Ponadto przewidziano sankcje w formie odpowiedzialno$ci
zarzadu jako dluznika solidarnego oraz odpowiedzialnosci spo6tki
w przypadku zanizonego kapitatu zakladowego.

Trybunat uznal wszystkie wspomniane regulacje za nieusprawie-
dliwione ograniczenie swobody przedsiebiorczosci. Takze usprawie-
dliwienie podyktowane wzgledami ochrony wierzycieli uznal on za
niezasadne. W tym wzgledzie Trybunal wskazal, iz spotka Inspire Art
takze w Holandii wystepuje jako spotka prawa angielskiego, z czego
wynika dla jej wierzycieli jednoznacznie, iz podlega ona prawu tego
panstwa, a nie przepisom prawa holenderskiego. Ponadto Trybunat,
podobnie jak w wyroku w sprawie Centros, takze tym razem wskazat
na fakt, ze wierzyciele chronieni sa przez 4. oraz 11. dyrektywe.

5. Analiza poréwnawcza wyrokow

Podsumowujac powyzsze wyroki mozna stwierdzié, ze ETS uznatl
podstawy teorii siedziby spétki za niezgodne z regulacjami art. 43 1 48
TWE. Panstwa czlonkowskie zobowigzane sg tym samym do uznania
spotki zalozonej zgodnie z ustawodawstwem innego panstwa czlon-
kowskiego w zakresie jej zdolnoSci prawnej oraz zdolnoéci do wyste-
powania przed sadem jako strona sporu. Ograniczenia swobody
przedsiebiorczosci sa co do zasady wykluczone. Nie moga byé one
réwniez usprawiedliwione interesem ogétu (jak przykladowo bezpie-
czenstwo prawne, ochrona wierzycieli oraz pracownikéw), gdyz wow-
czas zostalby podwazony fundament zagwarantowanej traktatowo
swobody przedsiebiorczoséci. Trybunat jeszcze dalej konkretyzujac usta-
lone zasady uznal, iz takze przepisy krajowe odnosnie do wymaganego
kapitatu zakladowego oraz odpowiedzialnoéci zarzadu, stanowia nie-
usprawiedliwione ograniczenie swobody przedsiebiorczosci, jezeli sto-
suje sie je wobec filii sp6tki utworzonej zgodnie z ustawodawstwem
innego panstwa czlonkowskiego.?” Takze w tym przypadku Trybunat
nie przyzwolil na usprawiedliwienie ze wzgledu na ochrone wierzycieli.
W konsekwencji o statusie spéotki decyduje zawsze prawo obowigzujace

57 ETS, wyrok w sprawie Inspire Art, op.cit.
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w panstwie jej zalozenia.?® Trybunal nie wypowiedzial sie jednak do
tej pory w zadnym z wyrokow w przedmiocie mozliwego usprawiedli-
wienia ograniczenia podyktowanego ochrong interesu pracownikow
oraz innych interes6éw.5?

a. Zastapienie teorii siedziby spé6tki teorig zalozenia sp6tki w
RFN

Przedstawionymi wyrokami w sprawach Centros, Uberseering
oraz Inspire Art, Trybunal bez watpienia gleboko ingerowal w nie-
mieckie miedzynarodowe prawo spélek.0 Wiekszo$§é autoréw wnio-
skuje z nich bowiem przejScie od teorii siedziby spo6tki do teorii zato-
zenia spotki.6? W tym wzgledzie nie do konca istnieje jednak zgoda.
Weciagz jeszcze dyskutuje sie zwlaszcza nad zakresem tej zmiany.62
Niektorzy autorzy posuneli sie nawet tak daleko, ze uwazaja, iz wraz
z powolanymi wyze] wyrokami nie doszlo do wspomnianego przej-
$cia.® Dalsze stosowanie teorii siedziby spéiki usprawiedliwiaja naj-
czeScie] koniecznoécia efektywnej ochrony udziatowcéw, wierzycieli
oraz rynku krajowego.®* W Niemczech potrzebe te urzeczywistnia sie
przez szereg przepisow odnosnie do minimalnego kapitatu zaktadowe-
go, utrzymania kapitalu przez rejestry oraz odpowiedzialno$é we-
wnetrzna, organéw spotki. Autorom reprezentujacym taki poglad jed-
nak tylko po czeéci nalezy przyznac racje, chocby ze wzgledow, ze

58 Por.: N.Horn, Deutsches und europdsiches Gesellschaftsrecht und die EuGH-
Rechtssprechung zur Niederlassungsfreiheit — Inspire Art, ,Neue Juristische Wo-
chenschrift”, nr 13/2004, s.893.

59 A.Martin-Ehlers, op.cit., s.12.

60 O.Sandrock/C.F.Wetzler, op.cit., s.V.

61 Por.: W.F.Ebke, Uberseering:, Die wahre Liberalitiit ist Anerkennung”. Zugleich
Anmerkung zu EuGH, U. v. 05.11.2002 - Rs. C-2058/00 -, ,Juristische Zeitschrift”,
nr 19/2003, s.927; H.Eidenmiiller, Wettbewerb der Gesellschaftsrechte in Europa.
Zugleich Anmerkung zu EuGH, U. v. 05.11.2002 - Rs. C-208/00 -, ,Zeitschrift fir
Wirtschaftsrecht”, nr 50/2002, s.2233; G.Spindler, O.Berner, Inspire Art: Der europé-
ische Wettbewerb um das Gesellschaftsrecht ist endgltiltig ercffnet. Anmerkung zu
FuGH, U. v. 30.09.2003 - Rs. C-167/01 -, ,Recht der Internationalen Wirtschaft”,
nr 12/2003, s.949; Odmiennego zdania jest: P.Kindler, , /nspire Art.”> Aus Luxemburg
nichts Neues zum internationalen Gesellschaftsrecht, (Zugleich Anmerkung zu Eu-
GH, U. v. 30.09.2003 - Rs. C-167/01 -), ,Neue Zeitschrift fiir Gesellschaftsrecht”, nr
23/2003, s.1086.

62 H.Altmeppen, Schutz vor ,,europédischen” Kapitalgesellschaften, ,Neue Juristische
Wochenschrift”, nr 3/2004, s.97.

63 A Martin-Ehlers, op.cit., s.13.

64 H.Wiedemann, Gesellschaftsrecht, t. 1, § 14 11.1, Miinchen 1980, s.785.
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przejécie od teorii siedziby spélki do teorii zatozenia spélki w istocie
powoduje zagrozenia.®®> W panstwach bowiem, gdzie juz dotychczas
stosowano teorie zatozenia spotki, niezbedna ochrona byla zagwaran-
towana przez inne $rodki, jak przyktadowo nadzor urzedéw panstwo-
wych czy regulacje w zakresie odpowiedzialno$ci.®¢ Z drugiej jednak
strony takze teoria zalozenia sp6tki ma swoje slabe strony. Dla przy-
ktadu: w USA wady dotyczace ochrony wierzycieli doprowadzily do
ograniczenia stosowania tej teoril w niektérych stanach, w konse-
kwencji czego obowiazuje prawo stanu, w ktorym spotka ma rzeczywi-
staq siedzibe lub stanu, w ktérym spotka posiada punkt ciezkosci swej
dziatalno$ci gospodarczej — wowczas teoria zalozenia spotki nie ma
zastosowania.®” W Holandii z kolei uchwalono ustawe dotyczaca
,,Z pozoru spoétek zagranicznych”, ktéra wprowadzila stosowanie w ta-
kich przypadkach prawa narodowego.®®

Argumenty te, mimo ze w zupelnoéci uzasadnione, nie pozwalaja
jednak na przyznanie catkowitej racji przeciwnikom przejscia do teorii
zalozenia spotki. Nalezy wprawdzie przyznaé, iz takie przejScie nie
moze odby¢ sie w Niemczech bez komplikacji oraz niebezpieczenstw,
mimo to nalezy uznaé je obecnie za fakt. ETS wyrazit sie w tej kwestii
dostatecznie jasno 1 wraz z wyrokiem w sprawie Inspire Art nie pozo-
stawil pola do najmniejszych watpliwoéci. Opinie, ze w Niemczech
wobec spoélek unijnych wciaz stosuje sie teorie siedziby spétki, nalezy
zatem odrzucic.

Przedmiotowe wyroki nie tylko doprowadzily do zastosowania,
takze w obrebie prawa spélek, reguly panstwa pochodzenia,®® zgodnie
z ktéra, spotka zalozona w panstwie cztonkowskim moze bez ograni-
czen korzystaé z przyslugujacej jej swobody przedsiebiorczosci.
Przedmiotowe wyroki wprowadzily ponadto regule ,obopdlnego uzna-
nia” systeméw prawa spélek panstw czlonkowskich.”0 Wyjatki doty-

65 P .Behrens, Das Internationale Gesellschaftsrecht nach dem Uberseering-Urteil
des EuGH und den Schlussantridgen zu Inspire Art, ,Praxis des Internationalen
Privat- und Verfahrensrecht”, nr 3/2003, s.193.

66 B.Knobbe-Keuk, op.cit., s.341; P.Behrens, op.cit.; B.Hofling, Die Centros-
Entscheidung des EuGH: auf dem Weg zu einer Uberlagerungstheorie fiir Europa,
(Anmerkung zu° EuGH, U. v. 09.03.1999 - Rs. C-212/97 -), ,Der Betrieb”, nr 23/1999,
s.1206.

67 N.Horn, Legal Problems of Code of Conduct for Multinational Enterprises,
Deventer 1980, s.64.

68 ETS, wyrok w sprawie Inspire Art, op.cit.

69 G.Spindler, O.Berner, op.cit., s.954, 955.

70 A Martin-Ehlers, op.cit., s.23.
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czace ograniczania swobody przedsiebiorczosci przewidziane sa jedy-
nie dla ochrony , poinformowanego wierzyciela”.

b. Relacje z krajami trzecimi

Omawiane wczeéniej wyroki nie wywarly jednak wplywu na po-
wigzania z panstwami trzecimi. W przypadku przeniesienia spotki
z panstwa trzeciego na terytorium Niemiec wcigz obowigzuje teoria
siedziby spétki w zakresie, w jakim prawo wyzsze rangag sie temu nie
sprzeciwia. Podobnie jest w przypadku wyprowadzki spétki niemiec-
kiej do panstwa trzeciego — réwniez wowczas zastosowanie ma teoria
siedziby spotki. Obowigzywanie reguly zatozenia spétki w relacji
z krajami trzecimi mozna osiagnaé poprzez, jak w przypadku Stanéw
Zjednoczonych, zawarcie bilateralnego porozumienia miedzy poszcze-
gélnymi panstwami lub poprzez zawieranie innych porozumien mie-
dzynarodowych przewidujacych swobode przedsiebiorczosci.”™

c. Systematyzacja regul ustalonych przez ETS

Z oméwionych wyrokéw mozna wyprowadzi¢ kanon swoistych za-
sad. W opinii niektérych autorow jest to porzadek ramowy, rozumiany
niekiedy wrecz jako porzadek z ranga porzadku politycznego.”> Mozna
go przedstawié¢ jako szereg konkretnych regul podstawowych, stano-
wigcych fundament wspélnotowego prawa spotek.

Reguta kraju pochodzenia

Po pierwsze, spotki zawiazane zgodnie z prawem innego panstwa
czlonkowskiego podlegaja zastosowaniu prawa panstwa, w ktorym
zostaly zatozone.”™ Przy tym podkresli¢ nalezy, iz dotyczy to nie tylko
zdolno$ci prawnej spotki, ale wszystkich aspektéw prawnych powia-
zanych ze spélka, czyli zwlaszcza jej statutu, odpowiedzialnoéci
wspolnikéw, kapitalu zakladowego itd.”* Tym samym w obszarze

71 Ibidem, s.128.

72 U.Immenga, E.-J.Mestméker, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen, Min-
chen 2001, wprowadzenie nb. 1-4.

73 Federalny Sad Najwyzszy, wyrok z dn. 13.03.2003 r., (VII ZR 370/98), drukowa-
ny w: ,Zeitschrift fir Wirtschaftsrecht”, nr 16/2003, s.718; por. takze: W.F.Ebke,
op.cit., s.932; S.H.Elsing, Anmerkung zu BGH, U. v. 153.03.2003 - VII ZR 370/98 -
(Gesellschaftskollisionsrechtliche Ankniipfung: Sitztheorie gegen Griindungstheorie),
Juristische Rundschau”, nr 10/2003, s.413.

74 D.Zimmer, Nach ,Inspire Art” Grenzenlose Gestaltungsfreiheit fiir deutsche
Unternehmen? (Zugleich Anmerkung zu EuGH, U. v. 30.09.2003 - Rs. C-167/01 -),
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spétek stosuje sie regule kraju pochodzenia ustalona w precedenso-
wym wyroku ETS w sprawie Cassis de Dijon.”

Regula obopélnego uznania

Po drugie, wyroki ETS sila rzeczy wprowadzaja na obszar spétek
regule obopdlnego uznania odnoszaca sie w tym przypadku do uzna-
nia form spélek zagranicznych. Panstwa czlonkowskie negujace ist-
nienie danej formy spéiki, uznanej w innym panstwie czlonkowskim,
lamig zatem automatycznie prawo wspolnotowe.

Ochrona ,,poinformowanego wierzyciela”

Po trzecie, usprawiedliwienie ewentualnego ograniczenia swobody
przedsiebiorczosci dopuszczalne jest tylko w wyjatkowych sytuacjach.
W tym celu ETS ustanowil instytucje prawna tzw. poinformowanego
wierzyciela; zwlaszcza w wyrokach w sprawach Centros oraz Inspire
Art Trybunal zaznaczyl, iz wierzyciel w kazdej chwili ma mozliwos$é
poinformowania sie o statucie spotki poprzez zwrdcenie sie do organu
rejestrowego. Ponadto jest on chroniony postanowieniami 4. oraz 11.
dyrektywy. Dopiero wéwczas, kiedy Srodki te nie sg wystarczajace,
,poinformowany wierzyciel” moze by¢ chroniony przez wprowadzenie
dalszych ograniczen krajowych.

Relacje z krajami trzecimi

Regula kraju pochodzenia obowigzuje takze wobec spétek zawig-
zanych zgodnie z prawem panstwa z Europejskiej Strefy Ekonomicz-
nej (ESE), gdyz swoboda przedsiebiorczoéci ma zastosowanie takze
wobec tych panstw.” Ostatecznie przypomnieé¢ nalezy, iz teoria zalo-
zenia sp6lki obowigzuje takze wobec USA na mocy bilateralnego poro-
zumienia zawartego miedzy nimi a RFN.77

VI. Konsekwencje orzecznictwa ETS w praktyce

Dalsza cze$é artykutu przedstawia konsekwencje ustalenia przez
Trybunat opisanych regul, a zwlaszcza konsekwencje praktyczne
wprowadzenia teorii zalozenia sp6tki w Niemczech.

,Neue Juristische Wochenschrift”, nr 50/2003, s.3585; G.Spindler, O.Berner, op.cit.,
s.951.

75 ETS, wyrok z dn. 20.02.1979 r. w sprawie Rewe-Zentral AG przeciwko Bundes-
monopolverwaltung fiir Branntwein (,Cassis de Dijon”), (120/78), rec. 1979, s.649.

76 Art. 31 oraz 34 Porozumienia o Europejskiej Strefie Ekonomiczne;j.

77 Por.: P.Kindler, Miinchener..., op.cit., nb. 242.
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1. Race to the bottom

Najwieksze obawy budzi wizja niektorych autoréw, zgodnie z ktora
stosowanie w Europie teorii siedziby spétki doprowadzi do obnizenia
standardéw europejskich do poziomu panstwa, w ktérym przepisy
ochronne w prawie spélek sa najnizsze. Trybunal stworzyl bowiem
spotkom mozliwo$¢é wyboru ustawodawstwa tego panstwa, ktérego
prawo spétek najlepiej jej zatozycielom odpowiada, niezaleznie od
przyszlego miejsca siedziby oraz rzeczywistej dziatalnosci — zalozycie-
le moga zawigzaé spotke zgodnie z tym ustawodawstwem, a nastepnie
tworzac filie prowadzié¢ interesy w dowolnym innym panstwie czlon-
kowskim. W konsekwencji mozna wiec zauwazy¢, iz traktatowa swo-
boda przedsiebiorczoéci gwarantuje wolno$é¢ wyboru podczas zaklada-
nia spoétek.” Oznacza to, ze zaltozyciele spdétki moga przed aktem
zalozenia rozwazy¢ wszelkie plusy 1 minusy poszczegdlnych systemow
1 zdecydowaé sie na ten najbardziej im odpowiadajacy.”™ To wlasnie
ten proces ma sie na uwadze, kiedy méwi sie o tzw. wyScigu systemow
prawa spélek miedzy poszczegélnymi panstwami czlonkowskimi (ang.
tzw. race to the bottom). Wybér padnie bowiem na to panstwo, ktére
przewiduje najnizsze wymagania.

Obawy te jednak sa nieuzasadnione. Podobny proces zauwazy¢
mozna takze w USA, gdzie pomiedzy poszczegbélnymi stanami obowig-
zuje rowniez teoria zatozenia spo6tki. W konsekwencji doprowadzito to
do tzw. Delaware-effect,® czyli konkurencji ustawodawstw poszcze-
gbélnych stanéw do stworzenia optymalnych warunkéw 1 Sciagniecia
jak najwiekszej liczby spoétek. Przyklad USA pokazuje wiec, iz nie
prowadzi to ani do ostabienia ochrony wierzycieli, ani do zaniedbania

8 Por.. ETS, wyrok w sprawie Inspire Art, op.cit.; w tym samym sensie:
C.F.Wetzler, Nationales Gesellschaftsrecht im Wettbewerb: Anmerkung zu EuGH,
v. 80.09.2003 - Rs. C-167/01 - (Inspire Art), ,Zeitschrift fiir Gemeinschaftsprivat-
recht”, nr 3/2004, s.84.

™ C.F.Wetzler, Rechtspolitische Herausforderungen w: Deutsches Gesellschafts-
recht im Wettbewerb der Rechtsordnungen, eds. O.Sandrock, C.F.Wetzler, Heidel-
berg 2005, s.130.

80 Delaware jest jednym ze stanéw w Ameryce Pélnocnej, ktérego prawo spélek
uchodzi za najbardziej korzystne dla zalozenia spétek handlowych. Jest to konse-
kwencja wyroku Amerykanskiego Sadu Najwyzszego (U.S. Supreme Cour?) zakazuja-
cego wszelkich barier utrudniajacych handel pomiedzy poszczegdlnymi stanami, co
doprowadzito do konkurencji ustawodawstw celem stworzenia jak najkorzystniej-
szych warunkéw do zalozenia spotki.
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ochrony innych intereséow.8? Wymaga jednak nowych rozwiazan
w formie regulacji ochronnych, ktoére jednocze$nie nie traktowalyby
spotek w sposob dyskryminujacy. Ostatecznie nalezy dodaé, iz w Euro-
pie cel ten mozna bezproblemowo osiagnaé, gdyz Bruksela w kazdej
chwili moze uchwalié centralne regulacje (przykladowo w formie dy-
rektywy) zobowiazujace panstwa czlonkowskie do zachowania, badZ
wprowadzenia, jednolitych standardow.

2. Ochrona wierzycieli spotki

Druga bardzo interesujaca kwestia praktyczna sa ograniczenia
swobody przedsiebiorczosci podyktowane koniecznos$cia ochrony wie-
rzycieli spétki. Jest to jeden z argumentéw podnoszonych celem
usprawiedliwienia stosowania teorii siedziby spéiki. Tutaj wspomnieé
nalezy, iz ETS orzekl w sprawie Centros, ze odno$nie do ochrony wie-
rzycieli obowigzuje model ,poinformowanego wierzyciela”, ktory w ra-
zle potrzeby moze postaraé sie o wyciag z rejestru handlowego 1 zasie-
gna¢ informacji o swoim potencjalnym partnerze. W tym wzgledzie
przepisy wspoélnotowe sa ostateczne a wszelkie narodowe regulacje
poza nie wykraczajace sa zdaniem Trybunalu niezgodne ze swoboda
przedsiebiorczosci. Takze w wyroku w sprawie Inspire Art, ETS za-
stosowatl instytucje prawnag, ,poinformowanego wierzyciela”, ktéry po-
winien by¢ w stanie rozpoznaé, iz jest to spétka zagraniczna 1 w tym
sensie zasiegnal odpowiednich informacji. Wszelkie regulacje naro-
dowe przewidujace ochrone wierzyciela na wyzszym poziomie stano-
wig, wiec nieusprawiedliwione ograniczenie swobody przedsiebiorczo-
§ci1 sg niezgodne z prawem wspolnotowym.

Odnoénie do instytucji prawnej ,,poinformowanego wierzyciela” na-
lezy w koncu zaznaczyé, ze Trybunal spowodowal rozwéj prawa
wspdélnotowego w tej dziedzinie rownolegle do rozwoju prawa w przy-
padku swobody przeplywu towaréw 1 ustug.82 Instytucja ta oparta jest
bowiem bezpoérednio na instytucji prawnej tzw. rozsadnego konsu-
menta z precedensowego wyroku w sprawie Cassis de Dijon® w za-
kresie usprawiedliwienia ograniczenia swobodnego przeplywu towa-
row. W wyroku tym ETS po raz pierwszy dopuscil mozliwosc
ograniczenia swobody przeplywu towardéw ze wzgledu na konieczny
interes ogodtu, do czego zalicza sie w dziedzinie spétek takze ochrone

81 N.Horn, Legal Problems..., op.cit., s.109.
82 A.Juttner, op.cit., s.7.
83 ETS, wyrok w sprawie Cassis de Dijon, op.cit.
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wierzycieli. Przestanki ze sprawy Cassis de Dijon ETS po raz pierw-
szy przeniést na grunt swobody przedsiebiorczoSci w sprawach
Kraus® oraz Gebhardt.8® Instytucja ta stanowi jednocze$nie prawo
wspolnotowe, ktore 1n dubio wygrywa kolizje z prawem narodowym.86
Stosowanie tego prawa nie jest wykluczone nawet wowczas, jezeli
spoétka zostalta zalozona w jednym panstwie czlonkowskim tylko 1 wy-
lacznie w celu wykonywania dzialalno$ci w innym panstwie czlon-
kowskim.?” Réznica miedzy instytucja prawna ,poinformowanego wie-
rzyciela” rodem ze swobody przedsiebiorczoéci a instytucja prawnag
,rozsadnego konsumenta” znana ze swobodnego przeplywu towaréw
polega jednak na tym, ze przy daleko idacych ograniczeniach, Trybu-
nal w przypadku swobody przedsiebiorczosci nie sprawdza przestanek
usprawiedliwiajacych w ogéle, podczas gdy czyni to w podobnych oko-
liczno$ciach w przypadku swobody przeplywu towarow.s8

3. Obecny zakres obowigzywania teorii siedziby spotki

Ostatecznie nalezy zbadaé, czy pomimo wyrokéw ETS w sprawach
Centros, Uberseering oraz Inspire Art w prawie niemieckim wciaz po-
zostaje miejsce na zastosowanie teoril siedziby spoétki. Wyroki te bez
watpienia doprowadzily do zniesienia teorii siedziby spotki w zakresie
obowigazywania Traktatu ustanawiajacego Wspdlnote Europejska
w calo$ci w przypadkach przeniesienia siedziby spétki do innego pan-
stwa czlonkowskiego.®® WiekszoS§¢ autorow upatrywala konca teorii
siedziby spétki juz w wyroku w sprawie Centros.? Z uwagi jednak na
fakt, 1z wyrok ten dotyczyl prawa Danii, w ktérej 1 tak stosowano juz

8¢ ETS, wyrok z dn. 31.03.1993 r. w sprawie Kraus przeciwko Land Baden-
Wiirttemberg, (C-19/92), rec. 1993, s.I-1663.

85 ETS, wyrok z dn. 30.11.1995 r. w sprawie Gebhardt przeciwko Consiglio
dell'Ordine degli Avvocati e Procuratori di Milano, (C-55/94), rec. 1995 r., s.1-4165.

86 A.Martin-Ehlers, op.cit., s.23.

87 Por. wyroki w sprawach Centros i1 Inspire Art, op.cit.

88 A.Martin-Ehlers, op.cit., s.22.

89 N.Horn, Deutsches und europdsiches..., op.cit., s.896.

90 W.Meilicke, Anmerkung zu EuGH, U. v. 09.03.1999 - Rs. C-212/97, ,Der
Betrieb”, nr 12/1999, s.627; V.Geyrhalter, Niederlassungsfreiheit contra Sitztheorie:
Good Bye ,Daily Mail”? Die , Centros™Entscheidung des EuGH, ,Europiisches
Wirtschafts- und Steuerrecht”, nr 6/1999, s.201; R.Freitag, Der Wettbewerb der
Rechtsordnungen im internationalen Gesellschaftsrecht, ,Europiische Zeitschrift fur
Wirtschaftsrecht”, nr 5/1999 r., s.267; E.Werlauff, op.cit., s.875.
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teorie zalozenia spéiki, w opinii wielu innych autoréw?® niewiele
zmienial on w traktowaniu spétek zagranicznych przenoszacych sie-
dzibe do Niemiec zgodnie z prawem niemieckim, a co za tym idzie pod-
daniem ich teorii siedziby spoétki. Te nie do konca jasna sytuacje Try-
bunat wyjasnil ostatecznie w wyroku w sprawie Uberseering, w ktérym
zastosowal te same reguly, co w przypadku sprawy Centros, w spra-
wie dotyczace] Niemiec, a zatem panstwa, w ktéorym obowiazywala
regula siedziby spétki. Wyrok ten napotkal jednak ostra krytyke,®2
gdyz nie znajdujemy w nim jakichkolwiek argumentéw przemawiaja-
cych za lub przeciw teorii siedziby spoétki. Ostatecznie 1 jednoznacznie
przeciwko stosowaniu teorii siedziby spétki Trybunal wypowiedziat
sie jednak ponownie w wyroku w sprawie Inspire Art. Trybunal
orzekl w nim, iz reguly znane z teorii siedziby spoétki nie obowiazuja
w obrebie TWE, a zwlaszcza w zakresie stosowania swobody przed-
siebiorczo$ci. Innymi stowy, spétka zawigzana zgodnie z ustawodaw-
stwem panstwa czlonkowskiego posiada ,paszport europejski” umoz-
liwiajacy jej przeprowadzke wraz z jej statutem do jakiegokolwiek
innego panstwa czlonkowskiego.9

Niemcy, ze wzgledu na protekcjonistyczne zalety, stosuja jednak
w dalszym ciagu teorie siedziby spoétki w zakresie, w jakim jest to do
pogodzenia z obowigzujacym prawem wspolnotowym, a zwlaszcza
z przedmiotowymi wyrokami. Niemiecka teoria siedziby spotki znaj-
duje wiec wcigz 1 bezsprzecznie zastosowanie wobec spotek z siedziba
statutowa w kraju trzecim. Spo6tki takie, zamierzajace przenieéé sie-
dzibe do Niemiec, musza zawigzaé¢ sie na nowo zgodnie z prawem
niemieckim. Wymoég ten jednak, co umozliwily wyroki ETS, mozna
latwo obejéé, zakladajac spétke, przykladowo, w Niderlandach (zalo-
zyciele moga wybraé sobie najdogodniejsze dla nich ustawodawstwo)
1 nastepnie powolac filie w Niemczech, nawet jesli calkowita dzialal-
no$¢ spolki i jej punkt ciezkosci skupia sie wowcezas w Niemczech.

VII. Widoki na przysztosé

91 P.Kindler, Niederlassungsfreiheit fiir Scheinauslandsgesellschaften?, op.cit.,
s.1996; S.Gork, op.cit., s.795; por. takze postanowienie sagdu OLG Disseldorf z dn.
26.03.2001 r. (2 Wx 88/01), wydrukowane w ,Neue Zeitschrift fiir Gesellschaftsrecht”,
nr 11/2001, s.506 oraz wyrok sadu OLG Brandenburg z dn. 31.05.2000 r. (14 U 144/99)
wydrukowany w ,,Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht”, nr 37/2000, s.1616.

92 D.Zimmer, Wie es euch gefillt? Offene Fragen nach dem Uberseering-Urteil des
FuGH, ,Betriebsberater”, nr 1/2003, s.1.

93 N.Horn, Furopdisches Finanzmarktrecht, Miinchen 2003, s.24.
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Przedstawiwszy aktualny stan wspdlnotowego prawa spoétek
w $wietle teorii siedziby spélki, wskazaé nalezy na mozliwy dalszy
rozwdéj przemian zainicjowanych przez ETS.

W tym wzgledzie zauwazy¢ nalezy na wstepie, 1z obowiazujaca ak-
tualnie teoria zatozenia spotki przejawia dziatanie w dwoéch kierun-
kach — tak jak panstwa czlonkowskie musza uznaé¢ forme spotki za-
granicznej, tak tez same spo6tki musza poszanowaé prawo panstwa
czlonkowskiego, do ktérego zamierzaja sie przenie$¢. Prawem tym
moga byé¢ wszelkie regulacje krajowe, ktére stosowane sa jednakowo
do wszystkich spotek, czyli takze tych zatozonych zgodnie z prawem
panstwa przyjmujacego 1 nie stanowia zabronionego ograniczenia
swobody przedsiebiorczosci. Jako regulacje takie wymieni¢ nalezy
gléwnie przepisy majace na celu kontrole spoétek, ale takze zagwaran-
towanie porzadku prawnego — przepisy prawa zobowigzan, zawiera-
nia umoéw, prawa deliktowego, upadio$ciowego 1 ostatecznie takze
regulacje prawa karnego gospodarczego oraz aktéw administracji pu-
blicznej, o ile nie beda one stosowane w sposéb dyskryminujacy.
Wszystkie te regulacje — znajdujace sie miedzy swobodg przedsiebior-
czoécl, prawem do osiedlenia sie a regulg panstwa pochodzenia — sta-
nowilg swoisty system okre$lany mianem teorii ,kontroli zmodyfiko-
wanej] prawem europejskim”, gdyz system ten sprowadza sie do
mozliwosci kontroli panstw cztonkowskich nad spétkami w zakresie,
w jakim mozliwosci te ograniczone zostaly i beda dalej ograniczane
przez swobode przedsiebiorczosci.?* To wlasnie w tym systemie dopa-
trywaé sie nalezy furtki, z ktoérej panstwa czlonkowskie korzystaé mo-
ga celem zachowania kontroli nad spétkami.

Kolejne, wciaz nierozstrzygniete przez Trybunal, jest jednak inne,
jakze wazne zagadnienie. Wspomniany wypracowany przez ETS
seuropejski paszport”, czyli swoboda przedsiebiorczo$ci umozliwiajaca
sp6tkom ,,podrézowanie” po Europie, nie umozliwi jednak danej spéice
przeniesienia siedziby do innego panstwa czlonkowskiego, jesli zosta-
la ona zalozona zgodnie z ustawodawstwem panstwa, w ktéorym obo-
wiazuje teoria siedziby spoétki. Woéwcezas, zgodnie z obowiazujaca
obecnie regula pochodzenia, panstwo czlonkowskie, do ktérego spotka
zamierza przenie$¢ swojq siedzibe, musi uwzglednié, iz w momencie
dokonania wyniesienia z panstwa macierzystego, spotka taka traci
statut zgodnie z prawem jej panstwa pochodzenia (z uwagi wlaénie na
fakt obowiazywania tam teorii siedziby spoétki, ktéra wymaga, by sie-

94 A Jittner, op.cit., s.139.
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dziba statutowa oraz siedziba zarzadu byly w tym samym miejscu).%
Problem ten dotyczy glownie spdlek niemieckich chcacych przeniesé
siedzibe zarzadu do innego panstwa czlonkowskiego. Konsekwencja,
takiego poczynania w $wietle teorii siedziby spotki jest, ze wynoszaca
sie z Niemiec spétka, w §wietle prawa niemieckiego, zostaje rozwiaza-
na i podlega likwidacji.? Sytuacje te uznano w konsekwencji wyroku
w sprawie Daily Mail za zgodna, ze swoboda, przedsiebiorczosci.®” Try-
bunatl podtrzymatl te opinie takze w wyroku w sprawie Uberseering.
Oba te wyroki natrafily jednak na krytyke, gdyz postepowanie takie
prowadzi do dyskryminacji spétek niemieckich wobec spoétek zagra-
nicznych jeszcze na poziomie narodowym.% W opinii krytykéw proce-
der ten jest zatem niezgodny ze swoboda przedsiebiorczos$ci.?® Trybu-
nat odniést sie czeSciowo przychylnie do tej krytyki w wyroku
w sprawie Centros — swoboda przedsiebiorczo$ci zostala tam zdefi-
niowana sensu large, co do zasady obejmuje takze przedmiotows sy-
tuacje.’? Innego zdania byt on jednak juz w wyrokach w sprawach
Daily Mail 1 Uberseering, w ktérych wlasnie takie sytuacje wyjat
z zakresu stosowania art. 43 1 48 TWE.

VIII. Podsumowanie

Bruksela i Luksemburg juz od dawna kieruja sie zasada, iz reali-
zacja Jednolitego Rynku Wewnetrznego szybciej zostanie osiggnieta
na drodze obopdlnego uznania, niz na drodze ekscesywnej harmoniza-
¢ji przepiséw narodowych. Tendencje te odnajdujemy takze w dziedzi-
nie swobody przedsiebiorczo$ci. ETS jednoznacznie oglosit koniec
obowigzywania teorii siedziby spoétki, ktéra bazuje na protekcjoni-

9 Por.: N.Horn, Deutsches und europésiches..., op.cit., s.897.

96 Innego zdania jest: H.Ziemons, Freie Bahn fiir den Umzug von Gesellschaften
nach Inspire Art? Zugleich Anmerkung zu EuGH, U. v. 30.09.2003 - Rs. C-167/01 (In-
spire Art), , Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht”, nr 42/2003, s.1913.

97 Por. nastepujace postanowienia: BayObLG, postanowienie z dn. 26.08.1998 r.
(3Z BR 78/98), drukowane w ,Neue Zeitschrift fiir Gesellschaftsrecht”, nr 8/1998,
5.936 oraz OLG Hamm, postanowienie z 30.04.1997 r. (15 W 91/97), drukowane
w ,,Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht”, nr 14/1997, s.1696.

98 Pokrzywdzone sp6lki nie moga sie w takiej sytuacji powotaé na swobody trakta-
towe, gdyz te obowiazuja tylko woéwczas, gdy dyskryminacja osigga wymiar przekra-
czajacy granice. Taki stan rzeczy jest konsekwencja koncepcji swobdd traktatowych,
majacych na celu stworzenie wsp6lnego rynku wewnetrznego, a wiec zniesienie barier
granicznych.

99 P.Behrens, op.cit., s.205.

100 Por. wyrok w sprawie Centros, op.cit.
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stycznych mechanizmach, ograniczajacych wolny handel na obszarze
Wspdlnoty. Niezbedne jest wiec znalezienie §rodka na poziomie naro-
dowym, ktéry umozliwi pogodzenie nieuchronnej dla urzeczywistnie-
nia rynku wewnetrznego swobody przedsiebiorstw z potrzeba panstw
cztonkowskich kontroli spétek dzialajacych na ich obszarze.10! Jedno-
cze$nie unaocznia sie takze w tej dziedzinie swoista dla calego prawa
wspoélnotowego metoda kompromisu pomiedzy interesem poszczegodl-
nych panstw czlonkowskich a centralnym interesem Wspélnoty.
Z jednej strony potrzeba obopdlnego uznania spélek, z drugiej — ko-
nieczno$¢ ochrony oraz kontroli spélek w poszczegdlnych panstwach
UE. Po dotychczasowej reakcji sadéw krajowych, ktore zaakceptowaty
utrwalone juz orzecznictwo ETS w przedmiocie teorii zatozenia spotki,
mozna wysunaé stwierdzenie, iz panstwa czlonkowskie sa przygoto-
wane na kompromisy 1, nawet je$li niechetnie, to jednak je zawieraja.
Dziatalnoséé taka nalezy okres$li¢ jako bardzo pozytywna, gdyz tylko
w ten sposéb mozliwa jest dalsza 1 w koncu caltkowita realizacja swo-
body przedsiebiorczosci, a tym samym Jednolitego Rynku Wewnetrz-
nego, ergo celu, do ktérego osiagniecia panstwa czlonkowskie zobo-
wigzaly sie w Traktacie ustanawiajacym Wspoélnote Europejska.

Abstract

The theory of registered office versus the theory
of formation of a company and the restriction on the freedom of estab-
lishment in the EC-law (example of Germany)

In his article the author analyses one of the most important freedoms
provided by the Treaty establishing the European Community (ECT) — the
freedom of establishment. Articles 43 ff. ECT provide not only for the free-
dom of establishment to nationals of a Member State but according to article
48 ECT also to “companies or firms”, which has a very wide meaning.

The article distinguishes between the theory of registered office and the
theory of formation of a company, examining their accordance with the
freedom of establishment using the legal situation in Germany as an
example. The theory of registered office of a company is understood as
measure intended for domestic protection; on the other hand the theory of
formation of
a company is welcomed in EC-law since it acknowledges the foreign forms
of companies and support the mobility of companies within the Community.

101 A Jiittner, op.cit., s.15.

97



Studia Europejskie, 3/2006

The author emphasises especially the judicial interpretation given by the
European Court of Justice (ECJ) in this field. In its judgements the ECJ has
radically influenced the developments of national company law. To mention
but a few of the most important: the judgment in the Daily Mail case (1988),
Centros-case (1999), Uberseering-case (2002) and the more recently the case
of Inspire Art from 2003. The general tendency in these judgments is the
liberalisation of the internal market by the step-wise abolition of protection-
ist rules of national company law. The author systematises the judgments
and points out the most important consequences.

In the next part of the article the author analyses the practical conse-
quences of the judgments of the ECJ for the economic actors. Despite the
ECJ’s efforts so far towards the abolition of the protectionist theory of regis-
tered office of a company, the author elucidates the extent to which Commu-
nity law allows the protectionist theory of registered office to be used so as to
protect the national interests.

The article ends with several prospective scenarios regarding the possi-
ble development of national company law in the light of both mentioned
theories. The author comes to the conclusion that the theory of formation of
a company should take priority so that Member States can fulfil their Com-
munity obligation to acknowledge foreign companies on their soil, and by so
doing deepen the framework within the internal market and make the Euro-
pean Union the strongest commercial player in the global market.
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