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DZIALALNOSC GOSPODARCZA

O CHARAKTERZE ZALEZNYM (WTORNYM)
PROWADZONA W RAMACH PRZEDMIOTU
DZIALALNOSCI SPOLKI ZAGRANICZNEJ

Streszczenie: Niniejszy artykut analizuje cechy, jakimi charakteryzuje si¢ dziatalno$¢ gospo-
darcza prowadzona w ramach oddziatu przedsigbiorcy zagranicznego (spotki zagranicznej)
w $wietle polskiej ustawy z 2 lipca 2004 o swobodzie dzialalnosci gospodarczej. Nalezy przy
tym pamigta¢, iz w ramach ww. oddziatu moze by¢ wykonywana dziatalnos¢ gospodarcza
wylacznie w zakresie przedmiotu dziatalnosci przedsigbiorcy zagranicznego. Artykut porusza
réwniez zagadnienie wtdrnej dziatalnos$ci gospodarczej zwigzane z pojeciem wtornej swo-
body przedsigbiorczosci w prawie unijnym. Pojecie wtornej dziatalnosci gospodarczej nie
zostato wprawdzie zdefiniowane ani w polskim, ani w unijnym systemie prawnym, jednak
odnosi si¢ do niego art. 49 akapit 1 zd. 2 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej, ktory
definiuje swobode przedsigbiorczosci i wskazuje na jej formy.

Stowa kluczowe: oddziat, przedsigbiorca zagraniczny, wtdrna dziatalnos¢ gospodarcza.

DOI: 10.15611/pn.2014.372.03

1. Dzialalnos¢ gospodarcza prowadzona w ramach oddzialu
przedsi¢biorcy zagranicznego

1.1. Cechy dzialalnos$ci gospodarczej wykonywanej w ramach oddzialu
przedsiebiorcy zagranicznego w rozumieniu ustawy o swobodzie
dzialalnos$ci gospodarczej! (dalej réwniez SwobDzialGospoU)

W ustawodawstwie polskim typowym przyktadem formy prawnej bedacej osrod-
kiem wtoérnej dziatalno$ci gospodarczej spotki zagranicznej (przedsigbiorcy zagra-
nicznego) jest oddzial, stad pierwsza cze$¢ niniejszego artykutu bedzie poswigcona
dziatalnosci gospodarczej prowadzonej w ramach oddziatu przedsigbiorcy zagra-
nicznego, w tym spotki zagranicznej.

' Dz.U. 2004, nr 173, poz. 1807, ze zm.
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Zgodnie z art. 86 ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej przedsiebiorca
zagraniczny tworzacy oddziat moze wykonywac dziatalno$¢ gospodarcza wytacznie
w zakresie przedmiotu dziatalnosci przedsigbiorcy zagranicznego. W $wietle tresci
powyzszego artykutu uzasadnione jest twierdzenie, ze oddzial nie moze prowadzic¢
dziatalno$ci o charakterze innym niz gospodarcza, a dziatalnos$¢ ta powinna charak-
teryzowaé si¢ tymi samymi cechami, ktére wedtug ustawy o swobodzie dziatalno-
$ci gospodarczej statuuja pojecie dziatalnosci gospodarczej?. Ponadto przedsigbiorca
zagraniczny moze poprzez oddziat zajmowac si¢ rodzajami dziatalno$ci wymienio-
nymi expressis verbis w art. 2 SwobDzialGospoU.

Zgodnie z treécia tego ostatniego dziatalnoscig gospodarcza jest zarobkowa dzia-
lalno$¢ wytworcza, budowlana, handlowa, ustugowa oraz poszukiwanie, rozpozna-
wanie i wydobywanie kopalin ze z16z, a takze dziatalno$¢ zawodowa, wykonywa-
na w sposob zorganizowany i ciagly. Jak wynika z powyzszego, w ramach oddziatu
spotka zagraniczna moze prowadzi¢ dziatalno$§¢ wytworcza, budowlang, handlo-
wa, zawodowa, jak rowniez dzialalnos$¢ polegajaca na poszukiwaniu, rozpoznawa-
niu i wydobywaniu kopalin ze zt6z. Od razu jednak nalezy zwroci¢ uwagge, ze ostat-
ni rodzaj dziatalnosci ma charakter koncesjonowany, powstaje zatem pytanie, czy
oddzial moze by¢ podmiotem uprawnien wynikajacych z koncesji. Wprawdzie od-
dzial nie posiada podmiotowosci cywilnoprawnej, mogltby jednak posiadac atrybut
odrebnej podmiotowosci w stosunkach administracyjnoprawnych. Polski ustawo-
dawca nie przyjat takiego rozwigzania i za podmiot w sferze administracyjnopraw-
nej uznaje przedsigbiorce zagranicznego. W efekcie to ten ostatni bedzie podmiotem
ubiegajacym si¢ o koncesje, jak réwniez adresatem uprawnien wynikajacych z ta-
kiej konces;ji®.

Przechodzac dalej do okreslonych cech dziatalnosci gospodarczej wykonywa-
nej w ramach oddziatu, nalezatoby stwierdzi¢, iz dzialalno$¢ przedsigbiorcy zagra-
nicznego w ramach oddziatlu musi posiadaé atrybut ciggtosci. Jak stusznie zauwa-
za si¢ w literaturze przedmiotu, w przypadku oddziatu cecha ciggtosci ma o tyle
istotne znaczenie, ze dziatania majace na celu zaistnienie oddziatlu w §wiadomosci
jego partnerow rynkowych powinny by¢ podejmowane przez czas wystarczajacy do
osiggnigcia tego celu. Oddziatl bowiem nie jest jednostka efemeryczna, przejsciowa,
ktorej zadaniem jest m.in. czasowe badanie rynku polskiego, gdyz do takich celow
przedsigbiorcom zagranicznym stuzg raczej przedstawicielstwa®.

Dziatalno$¢ wykonywana w ramach oddziatu powinna mie¢ charakter zarobko-
Wy, przy czym réwniez tutaj celu zarobkowego nie mozna utozsamiaé z osigganiem
dochodu. Cel zarobkowy to zamiar przedsi¢biorcy zagranicznego do generowania
dochodu. Zamiar ten ma charakter subiektywny (wewnetrzny) i musi by¢ w jakis$
sposob zakomunikowany otoczeniu, czyli zobiektywizowany. W pierwszym rzedzie

2 M. Szydto, Swoboda dziatalnosci gospodarczej, Warszawa 2005, s. 175.
3 Tenze, Charakter prawny oddzialow przedsigbiorcow zagranicznych, ,,Glosa” 2004, nr 12, s. 21.
4 Por. M. Szydto, Swoboda dziatalnosci..., s. 175.
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o tym, czy przedsigbiorca zagraniczny prowadzi w ramach oddzialu dziatalno$¢ za-
robkowa, $wiadczg dokumenty rejestrowe spotki zagranicznej, jak rowniez czyn-
nos$ci dokonywane przez przedsigbiorce zagranicznego (zaréwno te nakazane przez
prawo, jak i oboje¢tne z punktu widzenia prawnego). W dalszej kolejnosci nalezy
badac catoksztalt zachowan podmiotu zagranicznego. Najwazniejsze jest zatem to,
aby dzialalnos$¢ przedsiebiorcy zagranicznego w ramach oddziatu mogta potencjal-
nie by¢ dziatalnoscig dochodowa, nie chodzi natomiast o osigganie konkretnego do-
chodu, na t¢ bowiem okoliczno$¢ wplyw maja jeszcze czynniki zewnetrzne, niekie-
dy nieprzewidywalne, tj. ryzyko gospodarcze.

Dziatalno$¢ przedsigbiorcy zagranicznego prowadzona w ramach oddziatu musi
by¢ wykonywana w sposob zorganizowany, aby mogta zosta¢ uznana za dzialal-
no$¢ gospodarcza i tym samym mogta by¢ w ogdle poprzez oddzial wykonywana.
Nalezatoby w tym miejscu stwierdzi¢, iz przedsigbiorca zagraniczny powinien wy-
posazy¢ oddziat w okreslone sktadniki materialne i niematerialne, stworzy¢ pewna
strukture organizacyjng, ale przede wszystkim okresli¢ cele 1 zadania, jakie zamie-
rza osiggnaé poprzez oddziat. Wszystko to ma celu realizacje w mozliwie optymal-
nym stopniu zatozonych przez przedsiebiorce zagranicznego zadan gospodarczych?.
Oddzial ma zatem z reguty wlasng organizacje¢ i wyposazony jest w wyodrgbniony
majatek, ktory jednak nie stanowi jego wlasnosci. Oddziat nie ma bowiem mozliwo-
$ci samodzielnego decydowania o sposobie korzystania z tegoz majatku, przezna-
czenia go, a takze rozporzadzania nim. W odniesieniu do rzeczy jako przedmiotow
materialnych oddziat jest ich dzierzycielem, wtada on tymi przedmiotami za przed-
sigbiorce zagranicznego®. Dzierzenie nie jest natomiast stosunkiem prawnym, lecz
wiezig o charakterze faktycznym, wiasciciel za§ moze w kazdej chwili pozbawié¢
dzierzyciela wladania’.

1.2. Przedmiot dzialalnoS$ci gospodarczej wykonywanej w ramach oddziatu
przedsiebiorcy zagranicznego w relacji do przedmiotu dzialalnoS$ci
gospodarczej prowadzonej przez przedsi¢biorce zagranicznego

Jak juz byta o tym mowa powyzej, w §wietle art. 86 SwobDziatGospoU przedsig-
biorca zagraniczny tworzacy oddzial moze wykonywac dziatalno$¢ gospodarcza
wylacznie w zakresie przedmiotu dziatalnosci przedsigbiorcy. Zwrot ,,przedmiot
dziatalno$ci” nalezy rozumie¢ jako rodzaj lub rodzaje prowadzonej dziatalnosci go-
spodarczej®. Przepis ten wprowadza ograniczenia dotyczace zakresu przedmioto-

> Tamze, s. 178.

¢ Por. M. Szydto, Charakter..., s. 22.

7 S. Rudnicki, Komentarz do Kodeksu cywilnego. Ksiega druga. Wlasnos¢ i inne prawa rzeczowe,
Warszawa 1999, s. 456.

8 Por. Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 21 kwietnia 1989 — ITII CZP 24/89, w ktorej Sad stwier-
dzil, ze przedmiot przedsi¢biorstwa, jako jeden z elementow umowy i wpisu spotki z ograniczong
odpowiedzialnoscig do rejestru handlowego, powinien by¢ skonkretyzowany okresleniem przynaj-
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wego dziatalnosci gospodarczej prowadzonej przez przedsiebiorce zagranicznego
w ramach oddzialu. Biorgc pod uwage powyzsze, dziatalnos¢ ta moze by¢ prowa-
dzona w zakresie we¢zszym, takim samym, nigdy za$ w zakresie wigkszym (innym)°.
Przyjmuje si¢ w literaturze, ze warunek zawarty w art. 86 SwobDziatGospoU jest
logiczny, skoro dziatalno$¢ przedsigbiorcy zagranicznego w Polsce jest prowadzo-
na przez oddzial przedsiebiorstwa za granica'’. Mozliwe jest natomiast prowadze-
nie w ramach oddzialu dziatalno$ci wezszej lub nawet czesci dziatalnosci przewi-
dzianej w przedmiocie dziatalnos$ci jednostki macierzystej''. W §wietle powyzszego
powstaje pytanie, czy w ramach oddzialu moze by¢ wykonywana dziatalno$¢, kto-
ra faktycznie nie jest wykonywana przez przedsigbiorcg zagranicznego w panstwie
jego siedziby, ale jest ujawniona w jego aktach rejestrowych. Wydaje sie, ze odpo-
wiedz na to pytanie powinna by¢ pozytywna, chociaz nie wszyscy autorzy z takim
stanowiskiem si¢ zgadzaja'>.

mniej rodzaju prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej. Odnosnie do ,,przedmiotu dziatalnosci” zob.
tez A. Szajkowski, M. Tarska, [w:] Kodeks spotek handlowych. Komentarz, t. 11, red. S. Sottysinski
i in, Warszawa 2005, s. 227. Autorzy wskazuja, ze przedmiot dziatalno$ci spotki to okreslony przez
wspolnikow zakres dziatalnosci powotanej przez nich jednostki organizacyjnej. Zakres ten moze by¢
okreslony ogodlnie przez wskazanie rodzajow tejze dzialalnosci, badz przez okreslenie poszczegol-
nych dziedzin dziatalnosci, ewentualnie przez wskazanie grup wyrobow. Autorzy przyjmuja przy
tym, ze wspoélnicy przy okreslaniu przedmiotu dzialalnosci spotki nie sg ograniczeni sformalizowa-
nym katalogiem rodzajow i typoéw dziatalnosci okreslonej w PKD, gdyz sformulowanie przedmio-
tu dziatalnos$ci w sposob inny niz tam wskazany nie moze by¢ kwalifikowane przez sad jako btad
w zgloszeniu.

® Por. A. Powatowski (red.), Ustawa o swobodzie dzialalnosci gospodarczej. Komentarz, War-
szawa 2009, s. 348. Autor twierdzi, iz w przypadku dziatalnosci gospodarczej innego rodzaju niz ta
prowadzona przez przedsigbiorce zagranicznego, tj. innej niz macierzysta, przedsi¢gbiorca zagraniczny
powinien wybra¢ inng forme¢ organizacyjng. Zdaniem autora ustawa o swobodzie dziatalno$ci gospo-
darczej nie wprowadza natomiast zadnych ograniczen odno$nie do dziatalnosci prowadzonej przez
przedsigbiorce zagranicznego, musi to by¢ jednak dziatalno$¢ gospodarcza.

10°C. Kosikowski, Ustawa o swobodzie dzialalnosci gospodarczej. Komentarz, Warszawa 2007,
s. 366. Podobnie T. Szancito, ktory tak jak C. Kosikowski, jest zdania, ze wymoég zawarty w art. 86
SwobDzialGospoU jest logiczny, skoro oddziat stuzy przedsigbiorcy zagranicznemu do prowadzenia
dziatalnosci w Polsce 1 de facto to przedsigbiorca ponosi wszelkie ryzyko tejze dziatalnosci, T. Szan-
cito, Formy prowadzenia dzialalnosci gospodarczej w Polsce przez podmioty zagraniczne, Warszawa
2006, s. 227.

1'"'M. Zdyb, Oddzialy i przedstawicielstwa podmiotéw zagranicznych w Polsce, Warszawa 2007,
s. 50. Podobnie C. Kosikowski, wyd. cyt., s. 366.

12 Zob. T. Szancito, wyd. cyt., s. 227. Autor jest zdania, ze takie stanowisko daje mozliwosé
obejscia prawa, gdyz dopuszczenie mozliwosci prowadzenia w ramach oddziatu dziatalnosci, ktorej
przedsigbiorca zagraniczny faktycznie nie wykonuje za granica, oznaczaloby rozszerzenie dziatalno-
Sci przedsigbiorcy poza przedmiot dziatalnosci, a to wedtug tego autora prowadzi do obejscia prawa.
Inaczej W.J. Katner, Prawo dziatalnosci gospodarczej. Komentarz. Orzecznictwo. Pismiennictwo, War-
szawa 2003, s. 152; H. Cioch, Przedstawicielstwa fundacji zagranicznych, ,,Przeglad Sadowy” 2000,
nr 5, s. 12 i nast.; W. Kubala, Oddzialy i przedstawicielstwa w ujeciu ustawy — Prawo dziatalnosci
gospodarczej, ,,Prawo Spotek” 2001, nr 2, s. 32 i nast.
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Warto przy tym zwréci¢ uwage, ze polski sad rejestrowy nie ma prawnych moz-
liwosci sprawdzenia, zweryfikowania, czy dzialalno$¢ prowadzona w ramach od-
dziatu jest faktycznie wykonywana przez przedsigbiorce zagranicznego. Z tego tez
wzgledu wiasciwym punktem odniesienia musi by¢ przedmiot dziatalnosci przed-
sigbiorcy zagranicznego, ktory zostal okreslony w jego statucie lub innym akcie be-
dacym podstawg jego utworzenia. Co wigcej, przy rejestracji oddziatu w polskim
rejestrze przedsiebiorcow nalezy polskiemu sadowi rejestrowemu przedtozy¢ wy-
cigg z zagranicznego rejestru okreslajacy przedmiot dziatalnos$ci przedsigbiorcy za-
granicznego. Natomiast jezeli w obcym systemie prawnym nie wystepuje obowia-
zek wskazania przedmiotu dziatalno$ci we wiasciwym rejestrze, wowczas polski
sad rejestrowy bedzie okreslat ten przedmiot na podstawie dowodow posrednich!s,
Mozliwe jest rowniez positkowanie si¢ polskiego sadu rejestrowego stosownym
oswiadczeniem przedsigbiorcy zagranicznego lub osoby przez niego upowaznionej
w przedmiocie rodzaju dziatalnosci prowadzonej przez niego za granicg'®. W lite-
raturze prezentowane jest stanowisko, iz w sytuacji, w ktorej przedsigbiorca zagra-
niczny bedzie cheiat wykonywaé w ramach oddziatu dziatalno$é, ktorej nie prowa-
dzi za granicg, sad rejestrowy powinien odméwic zarejestrowania oddziatu takiego
przedsiebiorcy®. Biorac pod uwage powyzsze, mozna stwierdzi¢, ze oceniajac, czy
dziatalno$¢ przedsiebiorcy zagranicznego prowadzona w ramach oddziatu jest zgod-
na z art. 86 SwobDzialGospoU, nalezy w pierwszym rzedzie bada¢ przedmiot dzia-
falnosci przedsigbiorcy zagranicznego ujawniony w jego aktach rejestrowych, bez
znaczenia jest natomiast okolicznos¢, czy dziatalnos¢ ta jest faktycznie wykonywa-
na w kraju jego siedziby!'®.

13 M. Szydto, Swoboda dziatalnosci..., s. 190.

14 Zob. M.P. Ilnicki, J. Wolski, Prawo dzialalnosci gospodarczej. Komentarz, Krakow 2000,
s. 159.

15J. Jacyszyn, S. Krze$, E. Marszatkowska-Krze$, Dzialalnos¢ gospodarcza osoby zagranicznej
w Polsce, Warszawa 2002, s. 87; K. Stoga, R. Potrzeszcz, Dzialalnos¢ gospodarcza przedsiebiorcow
i 0sob zagranicznych, Warszawa 2001, s. 69-70. J. Napierata prezentuje inne stanowisko w tym za-
kresie. Jego zdaniem w sytuacji, w ktorej ustawodawca zagraniczny nie wymaga okreslenia w reje-
strze przedmiotu dziatalnos$ci (lub gdy przedmiot tej dziatalnosci jest sformutowany bardzo ogolnie),
a przedsigbiorca zagraniczny chee rozszerzy¢ dziatalno$¢ wykonywana w ramach oddziatu, tj. prowa-
dzi¢ dziatalnosc, ktorej nie prowadzi za granica, sad rejestrowy nie powinien odmowié zarejestrowania
oddziatu takiego przedsigbiorcy. Wedtug J. Napieraty naruszeniem zasady swobody przedsigbiorczosci
(art. 49 TFUE) jest zarowno odmowa zarejestrowania oddziatu spotki zagranicznej, ktorej przedmiot
dziatalnosci jest sformutowany ogodlnie, jak i wymaganie, by spotka skonkretyzowata swoj przedmiot
dziatalno$ci — J. Napierala, [w:] Europejskie prawo spotek, t. IV, red. M. Cejmer, J. Napierata, T. S¢jka,
Warszawa 2008, s. 92-93.

16 M. Szydto, Swoboda dzialalnosci..., s. 192. Autor podkresla ponadto, iz jest to istotne zwlaszcza
w odniesieniu do przedsigbiorcoéw pochodzacych z krajow UE, ETS bowiem zwracal uwage w swoich
orzeczeniach, iz w konteks$cie swobody przedsigbiorczosci wazne jest, aby oddziat tworzony w innym
panstwie cztonkowskim prowadzit tam dziatalno$¢ gospodarcza, natomiast sama spotka w kraju macie-
rzystym faktycznej dziatalno$ci prowadzi¢ nie musi.
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2. Pojecie wtornej dzialalnosci gospodarczej prowadzonej
przez spolke zagraniczng

2.1. Wtorna dzialalno$¢ gospodarcza w rozumieniu TFUE" i orzecznictwa ETS

Pojecie wtornej dziatalnos$ci prowadzonej przez spotke zagraniczng jest niezdefi-
niowane w prawie polskim i prawie unijnym. Jednak réwniez i tutaj warto siegnac
do definicji legalnej oddziatu zawartej w SwobDziatGospU oraz literatury i orzecz-
nictwa ETS zwigzanego z problematyka swobody przedsigbiorczosci okreslonej
w art. 49 TFUE.

Wskazany artykut w akapicie 2 zd. 2 zakazuje wprowadzania ograniczen row-
niez w zakresie tworzenia agencji, oddziatow 1i filii przez obywateli jednego pan-
stwa cztonkowskiego, dziatajacych na terytorium innego panstwa cztonkowskiego.
Ta forma prowadzenia dziatalnosci jest przejawem korzystania z tzw. wtdrnej swo-
body przedsigbiorczosci, ktora polega na utworzeniu w innym panstwie cztonkow-
skim dziatalnos$ci gospodarczej majacej charakter podlegty i zalezny przy réwnocze-
snym pozostawieniu w poprzednim panstwie gtdwnego centrum tejze dziatalnosci'®.
Zdaniem niektorych autoréw te pomocnicze osrodki dziatalno$ci moga przybieraé
forme zarowno podmiotéw samodzielnych pod wzgledem prawnym (spotki — cor-
ki), jak i niesamodzielnych i organizacyjnie podlegtych, tj. agencje czy filie!®. Od-
wolujac si¢ do rozwazan na temat kwestii, czy art. 49 TFUE w zakresie wtornej

17 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej wszedl w zycie 1 grudnia 2009 (TFUE, tzw. Trak-
tat z Lizbony, Dz.U. 2009, nr 203, poz. 1569).

18 'W. Frenz, Handbuch Europarecht, Band 1, Europdische Grundfreiheiten, Berlin—Heidelberg
2004, s. 726; M. Brombach, Das Internationale Gesellschafisrecht im Spannungsfeld von Sitztheorie
und Niderlassungsfreiheit, Jena 2006, s. 62; C. Bernard, The Substantive Law of the EU. The Four
Freedoms, Oxford 2004, s. 294; M. Szydto, Swoboda prowadzenia dziatalnosci gospodarczej i swobo-
da swiadczenia ustug w prawie Unii Europejskiej, Torun 2005, s. 67 i nast.

19 Zob. M. Szydto, Krajowe prawo spétek a swoboda przedsigbiorczosci, Warszawa 2007, s. 222.
Ponadto jak zaznacza autor, wyliczenie wskazane w art. 43 TWE (obecny 49 TFUE — przyp. E.Ch.) nie
ma charakteru wyczerpujacego, gdyz agencje czy filie sa okresleniami zbiorczymi i dotycza rowniez
innych prawnie niesamodzielnych i podleglych organizacyjnie podmiotow, tj. oddziaty, przedstawi-
cielstwa, biura — zob. tamze, w szczegolnosci przypis nr 251; tenze, Swoboda prowadzenia..., s. 68.

A. Gawrysiak-Zablocka wskazuje, ze art. 43 TWE celowo uzywa réznych zwrotow, tj. ,,agencja”
i,,0ddzial”, gdyz niektore akty prawa unijnego odnoszg si¢ tylko do oddziatow (XII Dyrektywa). Po-
nadto, autorka powolujac si¢ na opini¢ rzecznika generalnego La Pergoli oraz Tizzano, wskazuje, ze
filie w przeciwienstwie do oddzialow sa samodzielne w sensie prawnym, tj. posiadaja podmiotowos$¢
prawna i sg prawnie niezalezne od spotki kontrolujacej taka filie. Ponadto moga w obrocie prawnym
zawiera¢ umowy i w efekcie zacigga¢ zobowiazania oraz nabywac prawa — zob. A. Gawrysiak-Za-
btocka, Swoboda przedsigbiorczosci na tle innych swobaod traktatowych, [w:] M. Cejmer, J. Napierata,
T. Sojka (red.), wyd. cyt., s. 27 1 28; por. opinia rzecznika generalnego La Pergoli, przedstawiona
16 lipca 1998 w sprawie C-212/97 Centros Ltd przeciwko Erhversorg Selbskabsstyrelsen, Zbiér Orze-
czen 1999, s. I-145, pkt 15, jak réwniez opinia rzecznika generalnego Tizzano z 7 lipca 2005 w sprawie
C-411/03 SEVIC Systems AG, Zbior Orzeczen 2005, s. I-10805, pkt 38.
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swobody przedsiebiorczosci odnosi si¢ bezposrednio do agencji, oddziatu lub fi-
lii sensu stricte, czy tez innych podobnych form, nalezatoby stwierdzi¢, iz inten-
cja ustawodawcy unijnego bylo z pewnoscig wskazanie form dzialalnosci gospo-
darczej, ktore maja charakter zalezny, pomocniczy, podporzadkowany. Dodatkowo
dziatalno$¢ w ramach tychze form jest wykonywana poza gtéwnym centrum dzia-
Talnosci gospodarczej. Innymi stowy, bez wzgledu na to, jak nazwie si¢ w poszcze-
golnych krajach te osrodki (czy tez jak odniesie si¢ definicje przyjete w prawie unij-
nym do form prawnych przyjetych w poszczegdlnych panstwach cztonkowskich),
musza one spetnia¢ ww. przestanki, tj. przede wszystkim muszg mie¢ charakter za-
lezny i pomocniczy w stosunku do gtdéwnego osrodka dziatalnosci gospodarczej. Nie
mozna bowiem wykluczy¢, ze w poszczegolnych krajach cztonkowskich powstang
nowe formy organizacyjnoprawne charakterystyczne dla dzialalno$ci zaleznej, pod-
porzadkowanej i przyjma one nowe nazwy.

Stad bez wzglgedu na nazwe wtérna dziatalnos¢ gospodarcza obejmuje dziatal-
no$¢ prowadzong w ramach jednostek, ktore nie posiadaja odregbnej od podmiotu
gtéwnego (macierzystego) podmiotowosci prawnej. Nie sa one samodzielnymi pod-
miotami prawa, korzystajag natomiast z podmiotowosci podmiotu macierzystego,
w ktorego sferze prawnej dziataja. W konsekwencji jednostki te nie moga samo-
dzielnie uczestniczy¢ w stosunkach prawnych, nie moga we wtasnym imieniu naby-
wac praw i zacigga¢ zobowigzan, sg niejako prawnoorganizacyjnym przedtuzeniem
podmiotu macierzystego®.

Utworzenie przez spotke zagraniczng z jednego panstwa cztonkowskiego od-
dziatu, filii lub agencji na terenie innego panstwa czlonkowskiego jest rOwnoznacz-
ne z ustanowieniem w tym drugim pewnego centrum (osrodka) operacyjnego, w ra-
mach ktorego prowadzona jest dziatalno$¢ gospodarcza. Osrodek ten kierowany jest
przez podmiot macierzysty, jednak posiada wtasng dyrekcje (podlegla oczywiscie
podmiotowi macierzystemu), jak rowniez wyposazony jest w okreslony kompleks
sktadnikow materialnych i niematerialnych. Przedmiotowy oddziat, agencja lub filia
moze zajmowac si¢ wigkszoscig tych samych spraw co podmiot macierzysty, moze
rowniez prowadzi¢ interesy z osobami trzecimi, tj. negocjowac z nimi, kontaktowac
sie. Zreszta mozna stwierdzi¢, ze zatozenie oddziatu (agencji, filii) w innym pan-
stwie czlonkowskim ma na celu utatwienie nawigzywania kontaktéw z podmiotem
macierzystym przez osoby trzecie, ktore nie muszg zwracac si¢ bezposrednio do nie-
go w innym panstwie cztonkowskim, lecz moga prowadzi¢ interesy z jego oddzia-
fem (agencja, filig), ktory jest jego przedtuzeniem?'. W literaturze (co potwierdza
takze orzeczenie ETS) podkresla sie, ze oddziat, filia lub agencja moga wprawdzie

2 M. Szydto, Swoboda prowadzenia..., s. 68 1 69.

2l Zob. Orzeczenie ETS w sprawie 33/78 Somafer SA przeciwko Saar — Ferngas AG, Zbior Orze-
czen 1978, s. 2183; 1. Hykawy, Swoboda prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez spotki w ro-
zumieniu art. 43 Traktatu o utworzeniu Wspolnoty Europejskiej, [w:] Prawo Wspdlnot Europejskich
a prawo polskie. Prawo gospodarcze, red. M. Safjan, 1. Hykawy, Warszawa 2002, s. 43; M. Szydto,
Drziatalnos¢ oddziatow przedsiebiorcow zagranicznych w Polsce, ,,Prawo Spotek” 2004, nr 7-8, s. 72.
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posiada¢ rozbudowane wyposazenie rzeczowe, wlasne kierownictwo, moga rowniez
zajmowac si¢ tymi samymi interesami co podmiot macierzysty, jednak wcale tak
by¢ nie musi. Podmioty te nie muszg bowiem co do zasady posiada¢ rozbudowane;j
struktury organizacyjnej, z tego typu jednostkami mamy tez do czynienia w przy-
padku zwyczajnego biura kierowanego przez personel pochodzacy z podmiotu ma-
cierzystego, nie ma przy tym znaczenia stopien wyposazenia rzeczowego takiego
oddzialu, agencji lub filii, uprawnienia decyzyjne oraz zakres prowadzonej w nich
dziatalnos$ci gospodarczej*.

2.2. Dzialalnos$¢ gospodarcza pierwotna a wtérna

Na marginesie warto zaznaczy¢, ze rozroznienie dziatalnosci gospodarczej na pier-
wotng czy tez wtdrng ma znaczenie z punktu widzenia unijnych swobod w zakre-
sie dziatalno$ci gospodarczej, podmiot bowiem (osoba fizyczna lub spotka w zw.
z art. 54 TFUE), ktory ma zamiar powota¢ si¢ na wtoérng swobode przedsigbiorczo-
$ci, musi uprzednio osiedli¢ si¢ na terytorium ktoéregos z panstw cztonkowskich. In-
nymi stowy, wymaga si¢ od niej uprzedniego prowadzenia dziatalnosci gospodar-
czej w jednym z panstw cztonkowskich?. Stad w literaturze przedmiotu podkresla
si¢, ze w przypadku wtdrnej swobody przedsiebiorczosci nie wystarczy przypisa-
nie podmiotu do jakiego$ panstwa cztonkowskiego, dodatkowo musi by¢ spetnio-
na przestanka ,,$cistego” zwigzku (lub, jak si¢ przyjmuje — zwigzku rzeczywistego
i trwatego™) z gospodarkg jednego z panstw cztonkowskich (niekoniecznie pan-
stwa, do ktorego dany podmiot przynalezy)®. Od razu jednak nalezy zwroci¢ uwa-
ge, ze w doktrynie prezentowane sg rézne stanowiska odnosnie do owego zwigz-

22 Por. orzeczenie ETS w sprawie 205/84 Komisja przeciwko Niemcom, Zbior Orzeczen 1986,
s. 3755; zob. tez E. Skibinska, Swoboda zaktadania przedsiebiorstw, [w:] Wprowadzenie do prawa
Wspdlnot Europejskich (Unii Europejskiej), red. A. Wrdbel, Zakamycze 2002, s. 324-325; W.H. Roth,
Swoboda prowadzenia dziatalnosci gospodarczej i swoboda swiadczenia ustug. Zasady, [w:] Prawo
gospodarcze Unii Europejskiej, red. M.A. Dauses, Warszawa 1999, s. 424-425; zob. tez M. Szydlo,
Swoboda prowadzenia..., s. 70. Autor twierdzi, ze omawiane jednostki wcale nie musza stanowic struk-
turalno-organizacyjnej czesci podmiotu macierzystego, gdyz funkcje oddziatu (w rozumieniu art. 43
TWE — obecnie 49 TFUE — przyp. E.Ch.) moze spetnia¢ rdwniez osoba fizyczna (np. przedstawiciel
handlowy, posrednik) dziatajaca w innym panstwie cztonkowskim w imieniu podmiotu macierzystego.
Osoba ta musi by¢ w pelni zalezna od podmiotu macierzystego, to bowiem wiasnie ten podmiot udziela
jej wiazacych polecen odnosnie do czasu pracy lub sposobu dziatania. Osoba taka powinna czynnie
uczestniczy¢ w zawieraniu transakcji oraz realizacji ww. polecen czy zadan (tamze, s. 71).

3 M. Szydlo, Krajowe prawo..., s. 222, w szczego6lnosci przypis 252, w ktorym autor wskazuje,
ze podejmowanie i wykonywanie dziatalno$ci gospodarczej (tj. zardéwno tej korzystajacej z pierwotne;j
swobody, jak i wtornej) jest w rowny sposob chronione przez prawo unijne.

2 Tak przyktadowo komisja w Ogdlnym Programie z 18 grudnia 1961 w sprawie zniesienia ograni-
czen swobody prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej; zob. tez P. Oliver, Non — Community Nationals and
the Treaty of Rome, ,,Yearbook of European Law” 1985, vol. 5, s. 81-82; J. Barcz, Swoboda przedsigbior-
czosci, [w:] Prawo Unii Europejskiej. Prawo materialne i polityki, red. J. Barcz, Warszawa 2003, s. 88.

% A. Gawrysiak-Zabtocka, wyd. cyt., s. 30.
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ku. Przyktadowo, zdaniem niektorych wystarczy, aby przynajmniej jeden z punktow
cigzkosci prowadzonej dzialalno$ci gospodarczej znajdowat si¢ na terytorium jedne-
go z panstw cztonkowskich? lub na jego terytorium istniata stata jednostka, w ktorej
dokonywane sg czynnosci gospodarcze o okre§lonym ci¢zarze?®.

Tymczasem, jak wynika z orzecznictwa ETS, wymdg prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej w jednym z panstw czlonkowskich w odniesieniu do spétek nie obo-
wigzuje w sposob bezwzgledny i tym samym nie jest konieczng przestanka skorzy-
stania z wtornej swobody przedsigbiorczosci. Wniosek taki wynika z orzeczenia ETS
w sprawie Centros, w ktorym ETS stwierdzit, ze spotka zatozona zgodnie z porzad-
kiem prawnym jednego z panstw cztonkowskich i posiadajgca na obszarze UE swo-
ja siedzibe statutowg lub tez siedzibe zarzadu moze korzysta¢ w innych panstwach
cztonkowskich z wtornej swobody prowadzenia dzialalnosci gospodarczej (poprzez
oddzialy, filie czy agencje), nawet jezeli nie prowadzita wczesniej zadnej dziatalno-
$ci gospodarczej®. Ze wzglgdu na powyzsze powstaje pytanie, czy spotka utworzona
zgodnie z prawem jednego panstwa cztonkowskiego, ktora tam nie prowadzi zadnej
dziatalnos$ci gospodarczej i tworzy, przyktadowo, oddziat w innym panstwie czton-
kowskim, w ktorym koncentruje catg swoja dziatalnos¢, tam posiada rowniez swoja
rzeczywistg siedzibe, korzysta z wtornej swobody dziatalnosci gospodarczej. Wyda-
je sie, ze odpowiedz na to pytanie powinna by¢ negatywna, gdyz, tak jak zwrécono
uwage powyzej, to nie nazwa danej jednostki (innymi stowy przestanka formalna)
powinna decydowa¢ o tym, czy mamy do czynienia z osrodkiem dziatalnosci o cha-
rakterze podporzadkowanym i zaleznym, lecz faktyczny, rzeczywisty charakter dzia-
falno$ci prowadzonej w ramach takiej jednostki (przestanka materialna), tj. jezeli nie
mozna jej przypisa¢ ww. cech, nie powinna ona mie¢ charakteru wtornego.

2.3. Pojecie ,,oddzialu” w prawie polskim a wtérna dzialalno$¢é gospodarcza

Przy okazji omawiania wtornej (zaleznej) dziatalnosci gospodarczej spotki zagranicz-
nej warto rowniez siggna¢ do legalnej definicji oddziatu zawartej w SwobDziatGospU.
Ma to znaczenie o tyle, o ile wszystkie ww. uwagi oparte na literaturze i orzecznictwie
ETS zwigzanym z zagadnieniem swobody przedsigbiorczosci odnoszg si¢ do krajow
z obszaru UE (ewentualnie krajow, ktore na mocy odrgbnych porozumien zawartych

2 Por. P. Troberg, J. Tiedje, [w:] Vertrag iiber die Europdische Union und zur Griindung der Eu-
ropdischen Gemeinschafi. Kommentar, red. H. von Groeben, J. Schwarze, Baden-Baden 2003, s. 1527.

27 Por. K. Lackhoff, Die Niderlassungsfreiheit des EGV — nur ein Gleichheits-oder auch ein Frei-
heitsrecht?, Berlin 2000, s. 197.

2 Orzeczenie ETS w sprawie 212/97 Centros Ltd przeciwko Erhvervsog Selskabsstyrelsen, Zbior
Orzeczen 1999, s. [-1459; M. Szydto twierdzi przy tym, ze takie liberalne podejscie moze doprowadzi¢
do wielu naduzy¢. Autor przyktadowo wskazuje na sytuacje, w ktorej wspdlnicy, chcac unikngé wielu
ucigzliwos$ci zwiazanych z zaktadaniem spotki w ich kraju macierzystym, decyduja si¢ zrobi¢ to w in-
nym kraju cztonkowskim, po czym otwieraja swoj oddziat w kraju macierzystym (nie prowadzac zad-
nej dziatalno$ci w panstwie inkorporacji) i tam tez prowadza gldwng dziatalno§¢ gospodarcza — zob.
M. Szydto, Swoboda prowadzenia..., s. 73.
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z UE posiadaja w tym zakresie status zrbwnany ze statusem krajow cztonkowskich).
W $wietle powyzszego, probujac okresli¢ pojgcie wtornej dziatalnosci gospodarcze;j
w odniesieniu do pozostatych krajow, mozna siggna¢ do polskiej definicji oddzia-
hu, wedlug ktorej oddziat to wyodrebniona i samodzielna organizacyjnie czes$¢ dzia-
falnosci gospodarczej, wykonywana poza siedzibg przedsi¢biorcy albo poza gtow-
nym miejscem wykonywania tejze dziatalnosci. Polski ustawodawca, postugujac sie
w art. 5 pkt 4 SwobDziatGospU zwrotem ,,cz¢$¢ dziatalnosci gospodarczej”, wskazat
wyraznie, ze oddzial (pomimo pewnych odrgbnosci) ma charakter zalezny i podpo-
rzadkowany spoétce macierzystej, jest niejako konczyng (przedtuzeniem) dziatalnosci
spotki macierzystej, umozliwiajacg jej decentralizacje. W tym kontek$cie mozna za-
tem stwierdzi¢, ze dziatalno$cig wtorng jest dziatalno§¢ wykonywana poza miejscem
siedziby statutowej spotki zagranicznej lub poza gtdéwnym miejscem prowadzenia ta-
kiej dziatalno$ci. Wskazane w zdaniu poprzednim przestanki maja przy tym charak-
ter rownorzedny, tj. wystarczy spetnienie jednej z nich, aby zakwalifikowac dziatal-
no$¢ gospodarczg jako dziatalno$¢ wtérng z punktu widzenia panstwa, w ktorym jest
ona prowadzona. Nalezy w tym miejscu zwroci¢ uwage, iz pojecie siedziby powinno
by¢ interpretowane tak jak przyjmuje to polski ustawodawca w art. 41 Kodeksu cy-
wilnego. Oznacza to, ze w pierwszym rzgdzie nalezy siegna¢ do siedziby wskazane;j
w statucie, a gdy takiej siedziby nie ma, siedziba spotki bedzie siedziba jej organu za-
rzadzajacego. W tym kontekscie, jezeli dziatalno$¢ gospodarcza bedzie wykonywa-
na w panstwie, ktore nie jest miejscem siedziby statutowej danej spotki zagraniczne;j
(a gdy ta nie zostata wskazana), miejscem siedziby organu zarzadzajacego spoiki, to
z punktu widzenia tego panstwa prowadzona przez spotke zagraniczng dziatalnosé
bedzie miata charakter wtorny. Podobnie bedzie w sytuacji, w ktorej gtowne miejsce
wykonywania dzialalnosci spotki zagranicznej bedzie miescilto si¢ poza panstwem,
w ktoérym prowadzi ona cz¢s¢ (dodatkowa) tejze dziatalnosci. Wowczas to ostatnie
bedzie panstwem, w ktdrym prowadzona jest dziatalno$¢ wtdrna. Oczywiscie wszyst-
kie powyzsze rozwazania odnoszace si¢ do wtdrnej dzialalnoSci gospodarczej spot-
ki zagranicznej i oparte na legalnej definicji oddzialu zawartej w SwobDziatGospU
maja zastosowanie tylko w sytuacjach, gdy dziatalno$¢ ta jest prowadzona na terenie
Polski i to Polska jest panstwem ,,oceniajagcym”, poszczegdlne kraje bowiem moga
w swoich porzadkach wewnetrznych wskazywaé na inne kryteria wyrdznienia dzia-
alnosci prowadzonych w ramach jednostek zaleznych i podporzadkowanych.

3. Whnioski

Mogtoby si¢ wydawaé, ze ustawodawca polski i unijny sa zgodni co do tego, ze
wlasnie kryterium podporzadkowania, zaleznosci decyduje o zakwalifikowaniu da-
nego rodzaju dziatalnosci do dziatalnos$ci wtornej, jednak biorac pod uwage wspo-
mniane orzeczenie ETS w sprawie Centros, nie jest juz to takie oczywiste. Innymi
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stowy, podobnie jak w przypadku pierwotnej dziatalnosci gospodarczej, ETS row-
niez w odniesieniu do wtdrnej dziatalnosci gospodarczej rozumie to pojgcie znacz-
nie szerzej niz polski ustawodawca. Uzna¢ zatem nalezy, ze w sytuacji, w ktorej
stanowisko ETS w prezentowanym zakresie bgdzie utrwalone, Polska powinna je
respektowaé ze wszystkimi stagd wynikajacymi konsekwencjami, z tym jednak za-
strzezeniem, iz dotyczy¢ to bedzie spétek pochodzacych z obszaru UE, ktore tym
samym moga powolywac si¢ na traktatowe swobody, w tym swobodg przedsigbior-
czosci. W stosunku do spotek z krajow trzecich prowadzacych na terenie Rzeczy-
pospolitej Polskiej dziatalno$¢ gospodarcza chociazby w formie oddziatu mozna by
przyjaé, iz to polski ustawodawca ma prawo stosowac kryteria, ktore wedlug nie-
go pozwalaja na zakwalifikowanie prowadzonej przez te podmioty dziatalnosci do
dzialalno$ci wtorne;j.
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SECONDARY (ANCILLARY) BUSINESS ACTIVITY CONDUCTED
AS PART OF A FOREIGN COMPANY’S BUSINESS

Summary: This article looks into features of a business activity conducted in the form of
a branch of a foreign enterprise from the perspective of the Polish Freedom of Business Ac-
tivities Act of 1 July 2004. It has to be emphasised that a branch is allowed to conduct only
the same business activity as its parent company. This article also brings up the concept of
secondary business activity which is related to the legal term of “secondary freedom of es-
tablishment” under European law. Although the term “secondary freedom of establishment”
is defined neither in Polish nor in European law, Article 49 second paragraph, first sentence
of the Treaty on the functioning of the European Union refers to that term by defining the
“freedom of establishment” and specifying the form it may take.

Keywords: branch, foreign company, secondary freedom of establishment.





