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OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
F.G. JACOBSA

przedstawiona w dniu 27 wrzeénia 2005 r.

1. U podstawy sporu w niniejszej sprawie,
w ktorej Supreme Court of Ireland wystapit
z wnioskiem o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, lezy upadloéé spélek grupy
Parmalat. Sprawa ta dotyczy w szczegdlnodci
zagadnienia, czy zgodnie z rozporzadzeniem
w sprawie postepowania upadloiciowego >
likwidacja irlandzkiej spotki zaleznej wloskiej
spotki holdingowej Parmalat SpA (zwanej
dalej ,Parmalat”) pewinna zostaé przeprowa-
dzona w Irlandii, czy we Wloszech.

Rozporzadzenie w sprawie postgpowania
upadlosciowego

2. Rozporzadzenie przejelo dorobek Euro-
pejskiej konwencji w sprawie postepowania
upadlosciowego (zwanej dalej ,konwencjg”).
Sama konwencja byla uwiericzeniem ponad
25 lat dyskusji i negocjacji. Konwencja nie
weszla w zycie, gdyz Zjednoczone Krélestwo
nie podpisalo jej w uzgodnionym terminie do

1 — Jezyk oryginalu: angielski,
2 — Rozporzadzenie Rady (WE) nr 1346/2000 z dnia 29 maja

2000 r. w sprawie postgpowania upadto$ciowego (Dz. U. 2000
L 160, str. 1),

1

dnia 23 maja 1996 r.%, W zakresie istotnym
dla niniejszej sprawy tekst rozporzadzenia
jest identyczny z tekstem konwenC)l pod
kazdym istotnym wzgledem ®. W tej sytuacji
uwazam, ze sprawozdanie objasniajace do
konwencji, przygotowany przez profesora
Virgdsa i Schmita (,sprawozdanie Virgdsa-
Schmita”) ® moze zawiera¢ wskazéwki przy-
datne do wykladni rozporzadzenia °.

3 — Tlo historyczne zostalo przedstawione w opinii rzecznika
generalnego Ruiza-Jaraba Colomera w sprawie C-1/04 Stau-
bitz-Schreiber, przedstawionej w dniu 6 wrze$nia 2005 r.,
zawistej przed Trybunalem. Zobacz réwniez M. Balz, ,The
European Union Convention on insolvency proceedings”
[w:] American Bankruptcy Law Journal 1996, str. 485, 529;
I. Fletcher, Insolvency in Private International Law (1999)
(cytowane jako ,Fletcher”), str. 298-301 oraz D. Burbidge,
»Cross border insolvency within the European Union: dawn of
a new era” [w:] European Law Review 2002, str. 589, 591.

4 — Réznice zostaly opisane i objasnione w punktach 1.22 i 1.23
w G. Moss, I Fletcher i S. Isaacs, The EC Regulation on
Insolvency Proceedings: A Commentary and Annotated Guide
(2002) (cytowane jako ,Moss, Fletcher i Isaacs”). Zobacz
réwaniez M. Virgés i F. Garcimartin, The European Insolvency
Regulation: Law and Practice (2004) (cytowane jako ,Virgss
i Garcimartin”), pkt 48(a).

5 -- Sprawozdanie Virgdsa-Schmita, Zrédlo wielu motywdéw
preambuly rozporzadzenia, nigdy nie zostal opublikowany
w Dzienniku Urzedowym, cho¢ jest dokumentem Rady WE
z dnia 8 lipca 1996 r. — 6500/1/96. Ostateczna wersja pelnego
tekstu w jezyku angielskim znajduje si¢ w Moss, Fletcher
i Isaacs. Zobacz réwniei artykul M. Balza cytowany
w przypisie 3 (,Balz"). M. Balz byl przewodniczgeym grupy
roboczej Grupy Rady UE do Spraw Prawa Upadlosciowego,
kidra zredagowata konwencje. Stwierdzil on, iz sprawozdanie
Virgdsa-Schmita ,byt przedmiotem szerokiej dyskusji i zostat
przyjety przez ekspertéw, lecz w odréznieniu od konwencji nie
zostaf formalnie zatwierdzony przez Rade Ministréw. Tym
niemniej bedzie on stanomr istotny autorytet dla sadéw
patistw czlonkowskich” (przypis 51).

6 — Podobnie Trybunatl wielokrotnie odwotywat si¢ do sprawozdar
obja$niajacych w sprawie konwencji brukselskiej [zasadniczo
do sprawozdania Jenarda w sprawie Konwencji o jurysdykcji
i wykonywaniu orzeczenn sadowych w sprawach cywilnych
i handlowych (Dz.U. 1979 C 59, str. 1) oraz do sprawozdania
Schlossera w sprawie Konwencji o przystapieniu Krélestwa
Danii, Irlandii oraz Zjednoczonego Krélestwa Wielkiej Bryta-
nii i Irlandii Pénocnej (do konwencji brukselskiej) (Dz.U.
1979 C 59, str, 71)].
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3. Rozporzadzenie zostato przyjete na pod-
stawie art. 61 lit. ¢ i art. 67 ust. 1 WE
z inicjatywy Niemiec i Finlandii”. Reguluje
ono przede wszystkim jurysdykcje miedzy-
narodowg i prawo wlasciwe oraz wzajemne
uznawanie orzeczeri w odniesieniu do poste-
powan upadioéciowych nalezacych do jego
zakresu zastosowania, czyli ,zbiorowych
postepowan przewidujgcych niewyplacalno$é
diuznika, ktére obejmuja catkowite lub
czeéciowe zajecie majgtku diluznika oraz
powolanie zarzadcy”®. Rozporzadzenie nie
zawiera zadnych postanowienn dotyczacych
grup spdélek; dla celéw rozporzadzenia kazda
spétka objeta postepowaniem upadlodcio-

wym jest samodzielnym ,dtuznikiem” .

4. Motyw 2 preambuly stanowi:

~Prawidlowe funkcjonowanie rynku wew-
netrznego wymaga skutecznego

7 — Inicjatywa Republiki Federalnej Niemiec i Republiki Finlandi
w sprawie J)nyjccia rozporzadzenia Rady w sprawie postgpo-
wania upadloéciowego, przedstawiona Radzie w dniu 26 maja
1999 r. (Dz.U. C 221 str. 8).

8 — Artykul 1 ust. 1
9 — Zobacz pkt 117 ponizej.
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i sprawnego funkcjonowania transgranicz-
nych postepowan upadlo$ciowych; przyjecie
niniejszego rozporzadzenia jest konieczne
dla osiggniecia tego celu [...]".

5. Motyw 4 stanowi:

»Dla zapewnienia prawidlowego funkcjono-
wania rynku wewnetrznego niezbedne jest
unikanie sytuacji, w ktérych strony bylyby
sklonne do przenoszenia majatku lub poste-
powania sadowego z jednego panstwa czlon-
kowskiego do innego w celu uzyskania
korzystniejszej sytuacji prawnej (tzw. »forum
shopping«)”.

6. Zdanie pierwsze motywu 11 stanowi:

»Niniejsze rozporzadzenie uznaje fakt, Zze
wskutek istotnych réznic w prawie material-
nym nie byloby praktyczne wprowadzenie
jednolitego i uniwersalnego postepowania
upadioiciowego, ktére znalazloby zastoso-
wanie na obszarze calej Wsp6lnoty”.

7. Motyw 13 stanowi:

»Gléwny osérodek podstawowej dziatalnodci
powinien oznaczaé miejsce, w ktorym dluz-
nik zazwyczaj zarzadza swojg dzialalnodcia
i [ktore] jako takie jest rozpoznawalne przez
osoby trzecie”.
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8. Motyw 16 stanowi:

»S3d whagciwy dla wszczecia gléwnego poste-
powania upadloiciowego powinien byé
uprawniony od chwili zlozenia wniosku
0 wszczecie postepowania do zastosowania
$rodkéw tymczasowych oraz zabezpieczaja-
cych. [...] [Z]arzadca tyraczasowy ustano-
wiony przed wszczeciem gléwnego
postgpowania upadlo$ciowego powinien
mdc wystapi¢ w panstwach cztonkowskich,
w ktérych znajduje sie oddzial diuznika,
o zastosowanie $rodkéw zabezpieczajacych
przewidzianych przez prawo tych panstw”.

9. Motyw 22 stanowi:

»Niniejsze rozporzadzenie powinno przewi-
dywac¢ bezposrednie uznanie orzeczenn do-
tyczacych wszczecia, prowadzenia oraz
ukoriczenia postepowali upadlosciowych
wchodzacych w jego zakres zastosowania
oraz orzeczenn wydanych w bezpo$rednim
zwigzku z takimi postepowaniami upadios-
clowymi. Automatyczne uznanie powinno
zatem oznaczad, ze skutki wynikajace
z postgpowania na podstawie prawa paristwa
wszczgcia postepowania rozciagaja sie na
wszystkie inne paristwa czlonkowskie. Uzna-
wanie orzeczen wydanych przez sady paristw
czlonkowskich powinno sie opieraé na zasa-
dzie wzajemnego zaufania; w tym celu
przyczyny odmowy uznania powinny byé
ograniczone do niezbednego minimum.
Wediug tej zasady powinien réwniez byé
rozwigzany kazdy spér w sytuacji, w ktdrej

sady dwdch paristw czlonkowskich jedno-
cze$nie uwazaja sie za wlasciwe do wszczecia
gléwnego postepowania upadlo$ciowego.
Orzeczenie sadu, ktory jako pierwszy wszczat
postepowanie, powinno zostaé uznane
w pozostalych panstwach czlonkowskich,
bez mozliwoéci badania orzeczenia sadu
przez te panstwa czlonkowskie”.

10. Motyw 23 stanowi:

s[-..} O ile nie postanowiono inaczej, zasto-
sowanie powinno znalezé prawo paristwa
wszczgcia postepowania (lex concursus).
[...] Lex concursus okresla wszystkie proce-
sowe i materialne skutki postepowania
upadloéciowego w odniesieniu do dotknie-
tych nimi oséb oraz stosunkéw prawnych;
okresla wszystkie przestanki wszczecia, pro-
wadzenia oraz ukoficzenia postgpowania
upadlosciowego”.

11. Artykuf 1 ust. 1 przewiduyje:

»Niniejsze rozporzadzenie stosuje sie do
zbiorowych postepowan przewidujacych nie-
wyplacalno$é¢ dluznika, ktére obejmuja cal-
kowite lub cze$ciowe zajecie majatku
dtuznika oraz powolanie zarzadcy”.
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12. Artykut 2 zawiera miedzy innymi naste-
pujace definicje dla celéw rozporzadzenia:

»(a) »postepowania upadloiciowe« ozna-
czajg postepowania zbiorowe okreslone
w art. 1 ust. 1. Wykaz tych postgpowan
znajduje si¢ w zalaczniku A;

(b) »zarzgdca« oznacza kaida osobe lub
organ, ktérego zadaniem jest zarzadza-
nie masg lub jej likwidacja lub nadzo-
rowanie dzialalnodci gospodarczej
diuznika. Wykaz tych osdéb lub organéw
znajduje sie w zalgczniku G;

[..]

{(e) »orzeczenie«, o ile chodzi o wszczecie
postepowania upadloéciowego lub
powolanie zarzadcy, oznacza orzeczenie
kazdego sadu wiasciwego do wszczecia
takiego postepowania lub powotlania
zarzadcy;

(f) »chwila wszczecia postepowania« ozna-
cza chwile, z ktérg orzeczenie o wszcze-
ciu postepowania staje si¢ skuteczne,
niezaleznie od tego, czy orzeczenie jest
ostateczne [...]".
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13. Zalacznik A dotyczacy postepowari
upadioéciowych wymienia w odniesieniu do
Irlandii ,compulsory winding ap by the
cowrt” (przymusowe postepowanie likwida-
cyjne). Zaltgcznik C wymienia w odniesieniu
do Irfandii ,,prov151onal liquidator” (zarzadce
tymczasowego) '°

14, Artykul 3 rozporzadzenia przewiduje
w zakresie, w jakim jest to istotne dla
niniejszej sprawy, ze:

»1. Sady paristwa czlonkowskiego, na teryto-
rium ktérego znajduje si¢ gléwny oérodek
podstawowej dziatalnodci dluznika, s wiag-
ciwe dla wszczecia postepowania upadlos-
ciowego. W przypadku spélek i oséb
prawnych domniemywa sie, ze gléwnym
ofrodkiem ich podstawowej dzialalnoéci jest
siedziba okre§lona w statucie, chyba ze
zostanie przeprowadzony dowéd przeciwny.

2. Jezeli dluznik ma gléwny oérodek swojej
podstawowej dziatalnoéci na terytorium pan-
stwa czlonkowskiego, sady innego paiistwa
czlonkowskiego sa uprawnione do wszczecia
postepowania upadloéciowego tylko wtedy,
gdy dluznik ma na jego terytorium swdj
oddzial. Skutki tego postepowania sa ograni-
czone do majgtku dluznika znajdujacego sie
na terytorium tego ostatniego pafstwa
czlonkowskiego”.

10 — Od czasu wystainema stanu faktycznego lezgcego u podstawy

postgpowania g 6wnego za)qczmkl do rozporzadzenia zostaly

ne rozporzad ady (WE) nr 603/2005 z dnia

12 kwietnia 2005 r. (Dz.U. L 100, str. 1); zmiany te nie s3
istotne dla niniejszej sprawy. Zobacz dalej przypis 14.
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15. W artykule 3 rozrézniono dwa rodzaje
postepowania upadloéciowego. Postepowa-
nie przewidziane w art. 3 ust. 1, to znaczy
wszczete przez sady paristwa czlonkow-
skiego, na terytorium ktérego znajduje sie
gléwny osrodek podstawowej dziatalnosci
dluznika, jest na og6l nazywane ,gléwnym
postgpowaniem [upadio$ciowym]”. Postepo-
wanie przewidziane w art. 3 ust. 2, to znaczy
wszczete przez sady paristwa czlonkow-
skiego, na terytorium ktérego diuznik ma
swéj oddzial, ograniczajace sie do majatku
dluznika znajdujacego sie na terytorium tego
ostatniego panstwa, jest na ogél nazywane
~wtérnym postepowaniem [upadloscio-
wym]”.

16. Artykut 4 ust. 1 ustanawia zasade ogélna,
ze ,[...] dla postegpowania upadioéciowego
i jego skutkéw wiasciwe jest prawo paristwa
czlonkowskiego, w ktérym zostaje wszczete
postepowanie [...]". Artykut 4 ust. 2 precy-
zuje, iz prawo parnistwa wszczgcia poste-
powania ,okredla przestanki wszczecia poste-
powania upadlo$ciowego, sposéb jego
prowadzenia i ukoniczenia”.

17. Artykul 16 ust. 1 akapit pierwszy sta-
nowi:

»Wszczgcie postgpowania upadtosciowego
przez sad paristwa czlonkowskiego wiasciwy
zgodnie z art. 3 podlega uznaniu we wszyst-
kich pozostalych paristwach czlonkowskich
z chwily, gdy orzeczenie stanie sie skuteczne
w panstwie wszczecia postepowania”.

18. Artykut 26 przewidyje:

»IKazde panstwo czlonkowskie moze odmé-
wi¢ uznania postgpowania upadlodciowego
wszczetego w innym paiistwie czlonkowskim
albo wykonania wydanego w jego toku
orzeczenia, o ile uznanie to lub wykonanie
prowadzilyby do rezultatu, kiéry pozostaje
w oczywistej sprzecznosci z jego porzadkiem
publicznym, w szczeg6lnosci z jego podsta-
wowymi zasadami lub konstytucyjnie zagwa-
rantowanymi prawami i wolnos$ciami
jednostki”.

19. Artykul 38 przewiduje:

JJezeli sad paistwa czlonkowskiego, wlhas-
ciwy na podstawie art. 3 ust. 1, powola
tymczasowego zarzadce dla zabezpieczenia
majatku diuznika, to w celu zabezpieczenia
i zachowania majgtku dluznika znajdujacego
sig w innym panstwie czlonkowskim
zarzgdca ten jest uprawniony do wystepowa-
nia o zastosowanie kazdego $rodka, ktéry
w prawie tego panstwa przewidziany jest
w okresie pomigdzy zlozeniem wniosku
0 wszczgcie postgpowania upadlodciowego
a jego wszczeciem”,
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Przepisy prawa irlandzkiego majgce zasto-
sowanie w sprawie

20. Artykul 212 prawa spélek z 1963 r.
(Companies Act 1963, zwany dalej ,Compa-
nies Act”) przyznaje High Court wlasciwoéé
w przedmiocie przeprowadzania postepowa-
nia likwidacyjnego wszystkich rodzajéw spé-
fek.

21. Artykut 215 tej ustawy stanowi, ze
likwidacje spétki rozpoczyna zlozenie do
sadu wniosku o wszczecie postepowania
likwidacyjnego przez t¢ spélke albo przez
wierzyciela lub wierzycieli tej spotki.

22. Artykut 220 przewiduje, co nastepuje:

»1) Jezeli przed zlozeniem wniosku
o wszczecie postepowania likwidacyjnego
spotki do sadu spélka podejmie uchwale
o likwidacji fakultatywnej, za poczatkows
chwile likwidacji spétki uwaza sie chwile
podjecia przez nia tej uchwaly, a wszystkie
érodki podjete w ramach fakultatywnego
postepowania likwidacyjnego zachowuja
waznoé(, o ile sad nie uzna na podstawie
dowodu podstepnego wprowadzenia w blad
lub bledu, ze konieczne jest wydanie
odmiennych zarzgdzen.
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2) We wszystkich pozostalych wypadkach za
chwile wszczgcia postepowania likwidacyj-
nego przez sad uwaza si¢ chwile zlozenia
wniosku o wszczecie tego postepowania”,

23. Artykul 226 ust. 1 stanowi, ze sad moze
powolaé tymczasowego zarzadce w kazdej
chwili po zgloszeniu wniosku o wszczecie
postepowania likwidacyjnego, a przed pierw-
szym powolaniem zarzadcéw, co zgodnie
z art. 225 nastepuje w chwili wydania
orzeczenia o wszczeciu postepowania likwi-
dacyjnego. Zgodnie z art. 229 ust. 1 tej
ustawy, powolany zarzadca tymczasowy jest
zobowigzany do ,objecia lub uzyskania
kontroli nad wszystkimi aktywami majatko-
wymi tak materialnymi, jak i niematerialnymi
nalezacymi do spéiki lub prawdopodobnie
do niej nalezgcymi”.

Stan faktyczny poprzedzajacy wszczecie
postepowania upadloéciowego

24. Ponizszy stan faktyczny, jak réwniez ten
przedstawiony w kolejnym rozdziale, zostat
zaczerpniety z postanowienia odsylajacego.

25, Eurofood IFSC Ltd (zwana dalej ,Euro-
food”) zostala zalozona i zarejestrowana
w Irlandil. Jest ona w caloéci spétka zalezna
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Parmalat SpA, spéiki zalozonej we Wto-
szech, prowadzacej swoja dzialalnos§é
poprzez spoiki zalezne w ponad 30 paii-
stwach $wiata. Gléwnym celem Eurofood
bylo zapewnienie $rodkéw na finansowanie
spélek grupy Parmalat.

26. Statutowa siedziba Eurofood jest Inter-
national Financial Services Centre, Dublin
(zwana dalej ,IFSC”). IFSC zostata zalozona
w celu zapewnienia miejsca do $wiadczenia
migedzynarodowych usfug finansowych,
$wiadczonych wylacznie na rzecz oséb lub
podmiotéw niebedacych rezydentami.

27. Bank of America NA (zwany dalej ,Bank
of America”), zalozony w Stanach Zjedno-
czonych i posiadajacy filie w Dublinie
i Mediolanie, przejat biezacy zarzad Euro-
food, zgodnie z warunkami umowy
w sprawie zarzadu.

28. Eurofood byla zaangazowana w trzy
nastepujace duze transakcje finansowe:

(a) w dniu 29 wrzesnia 1998 r. Eurofood
wyemitowala papiery dluzne na lgczng
kwote 80 000 000 USD w drodze oferty

prywatnej (jako zabezpieczenie pozyczki
Bank of America dla wenezuelskich
spoélek grupy Parmalat);

(b) w dniu 29 wrze$nia 1998 r. Eurofood
wyemitowala papiery dluzne na faczng
kwote 100 000 000 USD w drodze oferty
prywatnej (w celu sfinansowania
pozyczki Eurofood dla brazylijskich
spélek grupy Parmalat);

(c) w dniu 10 sierpnia 2001 r. Eurofood
zawarla umowe swapu z Bank of
America.

29. Parmalat udzielila gwarancji na zobo-
wigzania Eurofood z tytulu pierwszych
dwdch transakgji.

30. Zadluzenie Eurofood z tytulu pierwszych
dwdch transakeji wobec wierzycieli (,Certi-
ficate/Note Holders”) przekracza obecnie
122 miliony USD. Eurofood nie jest
w stanie splaci¢ swoich dlugéw.
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Postepowania upadlo$ciowe w Irlandii
oraz we Wloszech

Wiochy

31. Pod koniec 2003 r. okazalo sig, Ze
Parmalat znajduje si¢ w glebokim kryzysie
finansowym, ktéry doprowadzit do niewy-
placalnosci wielu spoéréd jej giéwnych
spolek.

32. W dniu 23 grudnia 2003 r. parlament
wloski nadal forme ustawy dekretowi nr 347
przewidujgcemu zarzad nadzwyczajny spéiek
zatrudniajgcych ponad 1000 pracownikéw
i zadluzonych na kwote nie mniejsza niz
1 miliard EUR.

33. W dniu 24 grudnia 2003 r. wloski
Ministero delle Attivite Produttive (minister
ds. dziatalnoéci produkcyjnej) objat Parmalat
SpA procedura zarzadu nadzwyczajnego
i powolal dr Enrica Bondiego na zarzadce
nadzwyczajnego.

34. W dniu 27 grudnia 2003 r. Tribunale
civile e penale di Parma (zwany dalej ,sadem
w Parmie”) potwierdzil, ze Parmalat jest
niewyplacalna, i poddal ja zarzadowi nad-
Zwyczajnemu.
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Irlandia

35. W dniu 27 stycznia 2004 r. Bank of
America zlozyl do High Court (Irlandia)
(zwanego dalej ,sadem irlandzkim”) wniosek
o wszczecie postepowania likwidacyjnego
Eurofood, twierdzac, ze Eurofood jest nie-
wyplacalna, oraz okreflajac kwote swojej
wierzytelnosci wzgledem Eurofood na ponad
3,5 miliona USD.

36. W dniu 27 stycznia 2004 r. Bank of
America zlozyl réwniez wniosek ex parte
o wyznaczenie zarzadcy tymczasowego
(»provisional liquidator”). W tym samym
dniu sad irlandzki powotat Pearse’a Farrella
w charakterze zarzadcy tymczasowego Euro-
food, przyznajac mu kompetencje do zajecia
wszystkich aktywéw tej spéiki, zarzadzania
jej sprawami, otwarcia rachunku bankowego
w jej imieniu oraz wyznaczenia adwokata,

Wiochy

37. W dniu 9 lutego 2004 r. wloski minister
ds. dziatalnosci produkcyjnej objat Eurofood,
jako spoike nalezaca do grupy Parmalat,
procedura zarzadu nadzwyczajnego nad Par-
malat,
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38. W dniu 10 lutego 2004 r. sad w Parmie
wydal postanowienie, w ktérym potwierdzit
zlozenie wniosku o ogloszenie upadlosci
Eurofood oraz wyznaczyl rozprawe na dzien
17 lutego 2004 r. w celu rozpoznania
przedmiotowego wniosku.

39. Na tej rozprawie P. Farrell byt reprezen-
towany przed sadem w Parmie przez pelno-
mocnika procesowego. Jednakze pomimo
wydania przez sad zarzadzenia oraz, jak to
okredlit P. Farrell, ,wielokrotnie powtarza-
nych présb pisemnych i ustnych” skierowa-
nych do dr E. Bondiego nie otrzymal on
zadnych dokumentéw zlozonych w sadzie,
w tym ani wniosku, ani dokumentéw, na
ktérych dr E. Bondi zamierzal sig oprzec.

40. W dniu 20 lutego 2004 r. sad w Parmie
wydal postanowienie o wszczgciu postepo-
wania upadioéciowego wobec Eurofood
i oglosit jej upadlosé, stwierdzajac, ze gléw-
ny osrodek jej podstawowej dziatalnosci
znajduje sie we Wioszech, oraz powolal
dr E. Bondiego w charakterze zarzadcy nad-
zZwyczajnego.

Irlandia

41. W dniach 2-4 marca 2004 r. sad
irlandzki rozpoznawal wniosek Bank of

America o wszczecie postepowania likwida-
cyjnego wobec Eurofood. Na rozprawie
reprezentowani byli: Bank of America,
P. Farrell, Certificate/Note Holders (wierzy-
ciele z tytulu papieréw dluznych) oraz
Director of Corporate Enforcement (dyrek-
tor ds. nadzoru nad przedsiebiorstwami) n,
W dniu 23 marca 2004 r. sagd irlandzki
orzeld, ze:

»(1) Postgpowanie upadiosciowe dotyczace
Ewrofood zostalo wszczete w Irlandii
z dniem zlozenia stosownego wniosku.

(2) Gléwny osrodek podstawowej dzialal-
nosci Eurofood znajduje sie w Irlandii,
wobec czego postgpowanie wszczete
w Irlandii w dniu 27 stycznia 2004 r.
stanowi postepowanie gléwne w rozu-
mieniu rozporzadzenia w sprawie poste-
powania upadio$ciowego.

(3) Rzekome wszczecie gtéwnego postepo-
wania upadioéciowego przez sad w
Parmie pozostaje w sprzeczno$ci
z motywem 22 i art. 16 rozporzadzenia
i nie ma wplywu na okoliczno$é, iz
gléwne postepowanie upadiosciowe
zostalo juz wczeéniej wszczete w Irlan-
dii.

tl — Urzad Director of Corporate Enforcement (dyrektora ds.
nadzoru nad przedsigbiorstwami) zostal ustanowiony
w listopadzie 2001 r. na podstawic Company Law Enforce-
ment Act, 2001. Zgodnie z ty ustawg Director of Corporate
Enforcement jest odpowiedzialny za wspieranic przestrzega-
nia prawa spélek oraz prowadzenie dochodzen w sprawic
podejrzewanych naruszeni prawa oraz ich eliminowanie.
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(4) Niepowiadomienie przez dr E. Bondiego
wierzycieli Eurofood o rozprawie przed
sadem w Parmie pomimo stosownego
zarzadzenia sadu w tej sprawie oraz
niedostarczenie P. Farrellowi wniosku
o wszczecie postepowania i dokumen-
téw uzasadniajacych ten wniosek przed
rozprawa stanowig naruszenia gwarancji
procesowych, ktére zgodnie z art. 26
rozporzadzenia uzasadniaja odmowe
uznania orzeczenia sagdu w Parmie przez
sady irlandzkie”.

42. W $wietle tych wnioskéw oraz wobec
powaznej niewyplacalnosci Eurofood sad
irlandzki zarzadzil likwidacje Eurofood
i powolal P. Farrella w charakterze zarzadcy.
Sad irlandzki nie uznal orzeczenia sadu
w Parmie z dnia 20 lutego 2004 r.

Postepowanie odwolawcze przed sadem
krajowym oraz pytania prejudycjalne

43. E. Bondi wni6st do Supreme Court
zazalenie na postanowienie sgdu irlandz-
kiego. Na rozprawie dyskutowano przede
wszystkim: czy postepowanie upadioéciowe
zostalo najpierw wszczete w Irlandii, czy we
Wioszech, czy gléwny osrodek podstawowej
dzialalno$ci Eurofood znajduje si¢ w Irlandii,
czy we Wloszech oraz czy sad w Parmie
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dopuscit w postepowaniu prowadzacym do
wydania postanowienia do tak znacznego
uchybienia proceduralnego, ze uzasadnia
ono odmowe uznania orzeczenia.

44, Supreme Court postanowil zawiesi¢
postepowanie oraz przedlozy¢ Trybunalowi
Sprawiedliwoéci nastepujace pytania preju-
dycjalne dotyczace trzech wyzej wymienio-
nych spornych kwestii:

»1) Jezeli do wlasciwego sadu w Irlandii
zostanie zlozony wniosek o likwidacje
niewyplacalnej spétki (»winding up«)
i sad ten wyznaczy do czasu wydania
postanowienia o likwidacji tymczaso-
wego zarzadce (»provisional liquida-
tor«), uprawnionego do zajecia ma-
jatku spotki, zarzadzania jej sprawami,
otwarcia rachunku bankowego
i wyznaczenia adwokata, a wszystko to
skutkuje prawnie pozbawieniem czlon-
kéw zarzadu spotki prawa zarzadu, to
czy to postanowienie w polaczeniu ze
zlozeniem wniosku stanowi wszczecie
postepowania upadlosciowego (»insol-
vency proceedings«) w rozumieniu
art. 16, interpretowanego w $wietle
art. 1 i 2 rozporzgdzenia [...]?

2) Jezeli odpowiedZ na pytanie pierwsze
jest przeczaca, to czy zlozenie w Irlandii
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wniosku do High Court o przymusowa
likwidacje spéiki (»compulsory winding
up«) przez ten sad zgodnie z przepisem
irlandzkim {art. 220 (2) Companies Act]
uznajacym, ze likwidacja spétki rozpo-
czyna sie z data wniesienia wniosku,
stanowi wszczgcie postepowania upad-
losciowego (»insolvency proceedings«)
dla celéw tego rozporzadzenia?

Czy zgodnie z art. 3 w zwigzku z art. 16
wspomnianego rozporzadzenia sad pari-
stwa czfonkowskiego innego niz to,
w ktdrym znajduje si¢ siedziba spotki
okre$lona w statucie, i innego niz to,
w ktérym spélka zarzadza swojg dzia-
falnoscia w sposéb regularny i rozpo-
znawalny przez osoby trzecie, ale gdzie
postepowanie upadlo$ciowe zostalo
wszczete jako pierwsze, jest wlasciwy
do wszczecia gldwnego postepowania
upadlosciowego?

Jezeli:

a) statutowa siedziba spétki nadrzed-
nej i statutowa siedziba spotki
zaleznej znajduja sie w dwéch réz-
nych panstwach czlonkowskich,

b) spotka zalezna zarzadza swoja dzia-
falnoscia w sposéb rozpoznawalny
przez osoby trzecie oraz przy catko-
witym i nieprzerwanym zachowaniu
swojej wlasnej tozsamoéci w  pari-
stwie cztonkowskim, gdzie znajduje
sie jej siedziba okreslona w statucie i

¢) spotka nadrzedna jest w stanie,
dzieki swoim udzialom i prawu do
powolywania czlonkéw zarzadu,
pelni¢ kontrole i w rzeczywistosci
peini kontrole nad polityka spoiki
zaleznej,

to czy do okreSlenia »gléwnego osrodka
podstawowej dzialalnosci« decydujacymi ele-
mentami s3 te wymienione w podpunkcie b)
powyzej, czy tez te wymienione w podpunk-
cie ¢) powyzej?

5)

Czy w sytuacji, kiedy uznanie skutkéw
prawnych orzeczenia sadu lub organu
administracyjnego dotyczacego os6b lub
organéw, ktorych prawo do rzetelnego
procesu i wysluchania przed sadem nie
zostalo naruszone przy wydawaniu
takiego orzeczenia, pozostaje w oczy-
wistej sprzecznodci z jego porzadkiem
publicznym, paiistwo czlonkowskie jest
zobowigzane na mocy art. 17 wspom-
nianego rozporzadzenia do uznania
orzeczen sadéw innego paristwa czfon-
kowskiego wszczynajacego postgpowa-
nie upadtosciowe wobec spéiki, gdy sad
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pierwszego paristwa czlonkowskiego
jest przekonany, Ze dane postanowienie
zostalo wydane z naruszeniem tych
zasad, a w szczegdlnodci gdy wniosko-
dawca w innym paristwie cztonkowskim
mimo wezwania i wbrew zarzgdzeniu
sadu innego panstwa czlonkowskiego
odméwil dostarczenia tymczasowemu
zarzadcy spolki, powolanemu zgodnie
Z prawem pierwszego paristwa czlon-
kowskiego, wszelkich istotnych doku-
mentéw uzasadniajgcych wniosek?”.

45, Uwagi pisemne zostaly przedstawione
przez dr E. Bondiego, P. Farrella, Director
of Corporate Enforcement, Bank of America,
Certificate/Note Holders, rzady austriacki,
czeski, finski, francuski, irlandzki, niemiecki,
wegierski i wloski oraz Komisje Wsp6lnot
Europejskich. Z wyjatkiem rzadéw austriac-
kiego, niemieckiego i wegierskiego wyzej
wymienieni byli réwniez reprezentowani na
rozprawie.

46. P. Farrell wyjaénil, iz przyjete jest, ze
zarzadca tymczasowy nie uczestniczy na
rozprawie w jakichkolwiek sporach dotycza-
cych zasadnosci wniosku o wszczecie poste-
powania likwidacyjnego; podobnie jezeli
postanowienie High Court o wszczeciu
postepowania likwidacyjnego wobec spétki
zostaje zaskarzone do Supreme Court,
zarzadca nie zajmuje stanowiska w przed-
miocie zasadno$ci tego zazalenia.
W konsekwencji P. Farrell nie uznaje za
stosowne nakfaniania Trybunalu Sprawiedli-
wosci do udzielenia odpowiedzi na przed-
lozone pytania, wyraza natomiast gotowosé
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do przedstawienia uwag majacych na celu
pomoc Trybunalowi w dokonaniu niektd-
rych ustalenn faktycznych, jakie uznaje za
istotne w éwietle pytania piatego.

W przedmiocie pytania pierwszego:
»WSZczecie postepowania upadloscio-
wego”

47. Formulujac pytanie pierwsze, sad odsy-
lajgcy zmierza przede wszystkim do ustale-
nia, czy jezeli do wlasciwego sadu w Irlandii
zostanie zlozony wniosek o likwidacje nie-
wyplacalnej spétki i sad ten wyznaczy do
czasu wydania postanowienia o likwidacji
tymczasowego zarzadce (,provisional liqui-
dator”), uprawnionego do zajecia majatku
spolki, zarzadzania jej sprawami, otwarcia
rachunku bankowego i wyznaczenia adwo-
kata, a wszystko to skutkuje prawnie pozba-
wieniem czlonkéw zarzgdu spdiki prawa
zarzadu, to zarzgdzenie to w polgczeniu ze
zlozeniem wniosku stanowi ,wszczecie
postgpowania upadfo$ciowego” w rozumie-
niu art. 16 ust. 1 akapit pierwszy rozporza-
dzenia.

48. Pytanie to powstaje z uwagi na chrono-
logie poczatkowych etapéw postepowan
upadlosciowych w Irlandii i we Wloszech.
W dniu 27 stycznia 2004 r. Bank of America
zlozyt do sadu irlandzkiego wniosek
o wszczgcie postepowania likwidacyjnego
wobec Eurofood, a sad ten powolal
P. Farrella na zarzadce tymczasowego.
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W dniu 20 lutego 2004 r. sad w Parmie
oglosit upadlo$¢ Eurofood i powolal dr
E. Bondiego na zarzadce nadzwyczajnego.
W dniu 23 marca 2004 r. sad irlandzki
orzekl, ze postgpowanie upadloiciowe zos-
talo wszczete w Irlandii z dniem zlozenia
wniosku. Jezeli powotanie P. Farrella na
zarzadce w polaczeniu ze zlozeniem wniosku
w dniu 27 stycznia 2004 r. stanowi ,wszcze-
cie postepowania upadlosciowego”
w rozumieniu art. 16 rozporzadzenia, to
zgodnie z dyspozycja tego przepisu sad
w Parmie jest zobowigzany do uznania
przedmiotowego orzeczenia sgdu irlandz-
kiego.

49. Doktor E. Bondi oraz rzady austriacki,
francuski i wloski twierdza, iz na to pytanie
nalezy udzieli¢ odpowiedzi przeczacej: zlo-
zenie wniosku oraz powolanie zarzadcy
tymczasowego nie stanowi ,,wszczecia poste-
powania upadlo$ciowego” w rozumieniu
art. 16 rozporzadzenia. Bank of America,
Director of Corporate Enforcement, Certifi-
cate/Note Holders, rzady czeski, finiski,
irlandzki i niemiecki oraz Komisja wyrazaja
poglad przeciwny.

50. Najpierw ustosunkuje si¢ do stanowiska
uczestnikéw postepowania, ktdrzy uwazajg,
iz na pytanie pierwsze nalezy udzieli¢ odpo-
wiedzi twierdzgcej. Nastepnie zbadam argu-
menty, ktére w ramach uzasadnienia odpo-
wiedzi przeczacej powoluja dr E. Bondi oraz
rzady austriacki, francuski i wloski.

51. Podzielam poglad, ze na pytanie pierw-
sze nalezy udzieli¢ odpowiedzi twierdzacej.
Moim zdaniem takie podejécie wynika
z przedmiotu i celu, systematyki oraz
brzmienia rozporzadzenia.

52. Motyw 2 preambuly odwoluje si¢ do celu
w postaci ,skutecznego i sprawnego funk-
cjonowania transgranicznych postepowan
upadioéciowych”. Motyw 4 odwoluje si¢ do
koniecznosci ,unikania sytuacji, w ktérych
strony [postepowania upadlo$ciowego]
bylyby sklonne do przenoszenia majatku
lub postepowania sadowego z jednego pan-
stwa czlonkowskiego do innego w celu
uzyskania korzystniejszej sytuacji prawnej
(tzw. »forum shopping«)”. Artykut 16 sta-
nowi, ze wszczecie postepowania upadios-
ciowego przez wlasciwy sad paristwa czlon-
kowskiego podlega uznaniu we wszystkich
pozostalych panstwach czlonkowskich
z chwila, gdy orzeczenie stanie si¢ skuteczne
w paitstwie wszczecia postepowania.
Motyw 22 stanowi, iz uznawanie orzeczen
spowinno sie opieraé na zasadzie wzajem-
nego zaufania”.

53. W tych ramach konieczne jest, co
zostalo podkre$lone przez rzad czeski
i Komisje, aby uznanie orzeczenia nastgpilo
na wczesnym etapie postepowania. Z tej
prawdopodobnie przyczyny art. 16 ustanawia
obowigzek uznania orzeczenia z chwily, gdy
orzeczenie to stanie sie¢ skuteczne zgodnie
z prawem paristwa wszczecia postepowania,
natomiast art. 2 lit. f) przewiduje, ze
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orzeczenie o wszczeciu postepowania staje
si¢ skuteczne, niezaleznie od tego, czy jest
ostateczne 2,

54. W tym kontekscie jezeli sad krajowy, do
ktérego ztozono wniosek o likwidacjg, powo-
lujac si¢ na niewyplacalno$é dluznika,
powola zarzadce tymczasowego, ,uprawnio-
nego do zajecia majatku spéiki, zarzadzania
jej sprawami, otwarcia rachunku bankowego
i wyznaczenia adwokata, a wszystko to
skutkuje prawnie pozbawieniem czlonkéw
zarzadu spélki prawa zarzadu”, wydaje si¢
zgodne z celem rozporzadzenia, iz powolanie
tego zarzadcy nalezy traktowaé jako wszcze-
cie postgpowania upadloiciowego.

55. Jezeli chodzi o brzmienie rozporzadze-
nia, zawiera ono zaréwno definicje ,orze-
czenia”, jak i ,postepowania upadiodcio-
wego”.

12 — Zobacz réwniez sprawozdanie Virgésa-Schmita, w_ktérym
stwierdzono: ,Wszystkie postepowania wyliczone
w zaljczniku A wywoluja dwa wyzej wspomniane skutki:
calkowite lub czeéciowe zajecie majatku dluznika oraz
powolanie zarzadcy. Gdyby jednak konwencja miafa byé
stosowana dopiero od momentu, gdy te skutki wystapia, to
doszloby do wypaczenia. Wezesne etapy postgpowania
upadloéciowego moglyby zostaé wylaczone z systemu wspol-
pracy miedzynarodowej ustanowionego przez konwencje.
Wystapienie tych skutkéw f‘est konieczne do tego, aby
postepowania zostaly objete lista w zalaczniku A. Jednakie
gdy postgpowanie zostanie na niej umieszczone, to jego
wszczgeie jest wystarczajace do stosowania konwencji od
samego poczatku tego postepowania” (pkt 50). Réwniez Balz
stwierdza: ,Nie jest konieczne, aby wszystkie elementy
postepowania upadlo$ciowego wystepowaly w chwili wszcze-
cia postepowania, Przykladowo, jezeli zarzadca jest zazwyczaj
powolywany po wszczeci postepowania, to konwencja ma
zastosowanie do takiego postgpowania od chwili jego
rozpoczecia” (str, 501),
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56. Artykuf 2 lit. a) definiuje ,postepowanie
upadiosciowe” jako postepowania zbiorowe
okre§lone w art. 1 ust. 1 oraz dodaje: ,Wykaz
tych postepowan znajduje sie w
zalaczniku A”. W odniesieniu do Irlandii
zalgcznik A wymienia jako postepowanie
upadloéciowe ,compulsory winding up by
the Court” (przymusowe postgpowanie lik-
widacyjne).

57. Wydaje sie zatem, iz postepowanie przed
sadem krajowym mogloby byé uwazane za
wszczecie ,postepowania upadloéciowego”
w rozumieniu rozporzadzenia.

58. Artykul 2 lit. ) definiuje ,orzeczenia”,
o ile chodzi o wszczecie postgpowania
upadioéciowego lub powolanie zarzadcy,
jako ,orzeczenie kazdego sadu wlasciwego
do wszczecia takiego postgpowania lub
powolania zarzadcy”.

59. Artykut 2 lit. b) definiuje ,zarzadce” jako
skazda osobe lub organ, ktérego zadaniem
jest zarzadzanie masa lub jej likwidacja, lub
nadzorowanie dzialalnoéci gospodarczej dtu-
znika. Wykaz tych oséb lub organéw znaj-
duje sic w zalgczniku C”. W odniesieniu do
Irlandii w wykazie tym zostal umieszczony
migdzy innymi ,provisional liquidator”
(zarzadca tymczasowy).
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60. W konsekwencji wydaje sie, iz orzecze-
nie sadu irlandzkiego powolujace w ramach
przymusowego postepowania likwidacyjnego
wymienionego w zalaczniku A do rozporza-
dzenia zarzadce tymczasowego wymienio-
nego w zalaczniku C do rozporzadzenia musi
stanowi¢ ,wszczecie postepowania upadlos-
ciowego” w rozumieniu art. 16. Poglad ten
jest tym bardziej uzasadniony, jezeli wezmie
sig pod uwage, ze powolanie zarzadcy
tymczasowego jest pierwszym postanowie-
niem sadowym, jakie moze zosta¢ wydane
w trakcie przymusowego postepowania lik-
widacyjnego prowadzonego na podstawie
prawa irlandzkiego.

61. Nie uwazam, aby powyzsza analiza
oparta na spostrzezeniu, iz irlandzki ,provi-
sional liquidator” zostal wymieniony
w zalaczniku C, byla przykladem ,wstecz-
nego i nielogicznego rozumowania”, jak
stwierdza dr E. Bondi w uwagach przedsta-
wionych przez niego. Wrecz przeciwnie,
powolanie zarzadcy tymczasowego wydaje
sie kluczowe dla pojecia ,wszczecia postepo-
wania likwidacyjnego”.

62. Nalezy przyzna¢, ze mozna dokonaé
zawezajacej wykladni art. 2 lit. e), uznajac,
iz definiuje on ,orzeczenie”, o ile chodzi
o wszczecie postgpowania upadioéciowego
[...], jako ,orzeczenie kazdego sadu wtiadci-
wego do wszczecia takiego postepowania”
oraz osobno ,orzeczenie”, o ile chodzi
o powolanie zarzadcy, jako ,orzeczenie
kazdego sadu wiasciwego do [...] powolania
zarzadey”. W takim przypadku mozna by

argumentowad, iz orzeczenie o powolaniu
zarzadcy nie jest orzeczeniem o wszczeciu
postepowania upadlosciowego w rozumieniu
tej definicji.

63. Jak jednak podniést sad krajowy
w postanowieniu odsylajagcym, okreslenie
w art. 2 lit. e) powolania zarzadcy jako
»orzeczenia” nie stuzyloby w rozporzadzeniu
zadnemu celowi, jezeli nie podlegaloby
uznaniu zgodnie z art. 16. Rozporzgdzenie
rzeczywiscie nie zawiera zadnych bardziej
szczegblowych przepiséw dotyczacych orze-
czel o powolaniu zarzadcy. Ponadto, na co
zwrécil uwage sad odsylajacy, powolanie
zarzadcy stanowi istotny element pojecia
»zbiorowych postepowan przewidujacych
niewyplacalnosé¢ dluznika” w rozumieniu
art. I ust. 1 rozporzgdzenia.

64. Wreszcie, jak wskazal w tym wzgledzie
Director of Corporate Enforcement, celem
definicji art. 2 lit. ) moze by¢ danie wyrazu
okolicznoéci, iz poszczegdlne porzadki
prawne przewiduja rézne sposoby wszczecia
postepowania upadioéciowego, nie natomiast
rozréznienie pomiedzy orzeczeniem sadu
0 wszczeciu postepowania upadlo$ciowego
z jednej strony, a powolaniem zarzadcy
z drugiej strony. W konsekwencji definicja
ta ma na celu zapewnienie, Zze z mocy
rozporzadzenia nastepuje automatyczne
uznanie postepowania upadlosciowego
wszczetego obydwoma sposobami.

I-3831



OPINIA E.G. JACOBSA — SPRAWA C-341/04

65. W $wietle powyzszego nalezy uznaé za
bardziej naturalng taka wykladni¢ art. 2
lit. e), zgodnie z kt6ra definicja ,orzeczenia”,
o ile chodzi o ,wszczecie postepowania
upadlo$ciowego”, obejmuje réwniez ,orze-
czenie kazdego sadu wiladciwego do [...]
powolania zarzadcy”, ktéra to wykladnia
potwierdza poglad wyrazony w pkt 60.

66. Przytoczono wiele argumentéw prze-
ciwko temu pogladowi.

67. Po pierwsze dr E. Bondi i rzad wloski
twierdza, iz rozporzgdzenie rozréznia
w szczegblnosci pojecia ,wniosku” i ,wszcze-
cia postgpowania”, ktére sa dokladnymi
odpowiednikami etapéw irlandzkiego poste-
powania upadlo$ciowego, mianowicie ,wnio-
sku” (,petition”) i ,wszczecia postgpowania
likwidacyjnego” (,winding-up order”).
W tym kontekscie dr E. Bondi i rzad wloski
powolujg si¢ na motyw 16 oraz art. 38
rozporzadzenia.

68. W podobny sposéb wyzej wymienieni
uczestnicy postepowania twierdzy, iz ,provi-
sional liquidator” jest po prostu ,tymczaso-
wym zarzadcg”, o ktérym mowa w art. 38,
a takze w motywie 16 preambuly, w ktérym
zostal okre§lony jako ,zarzadca tymczasowy
ustanowiony przed wszczeciem gléwnego
postepowania upadio$ciowego”. Jego powo-
fanie nie moze zatem powodowaé wszczecia
gléwnego postgpowania upadloéciowego.

I-3832

69. W podobny sposéb rzad austriacki
argumentuje, iz skoro ,zarzadca tymcza-
sowy” posiada na podstawie art. 38 rozpo-
rzadzenia jedynie ograniczone uprawnienia,
to nie moze on by¢ ,zarzadca” w rozumieniu
art. 2 lit. b), to znaczy ,kazda osoba lub
organem, ktérego zadaniem jest zarzadzanie
masg lub jej likwidacja, lub nadzorowanie
dziatalnosci gospodarczej diuznika”.

70. Uwazam, iz powyzsza argumentacja nie
uwzglednia bardziej ogdlnych przepiséw
rozporzadzenia, na ktére wskazalem powy-
zej, ani ich zastosowania w niniejszej sprawie
oraz zdradza brak zrozumienia bardziej
szczegoltowego celu art. 38. Przepis ten
stanowi uzupelnienie art. 29, przewiduja-
cego, ze zarzadca w gléwnym postepowaniu
upadioéciowym w rozumieniu rozporzadze-
nia moze zglosi¢ wniosek o wszczecie wtdr-
nego postepowania upadiosciowego *°. Jezeli
zostal zlozony wniosek o wszczecie postepo-
wania gléwnego, lecz nie zostal jeszcze
powolany zarzgdca w rozumieniu rozporza-
dzenia, to art. 38 przewiduje, iz ,tymczasowy
zarzadca” powolany przez sad wlasciwy do
wszczecia postgpowania jest uprawniony do
wystepowania o zastosowanie kazdego
$rodka w celu zabezpieczenia i zachowania
majatku dluznika znajdujacego si¢ w innym
patistwie czlonkowskim ,w okresie pomiedzy
zlozeniem wniosku o wszczecie postgpowa-
nia upadfosciowego a jego wszczeciem”.
Jednakze dla celéw rozporzadzenia w ogél-
noéci oraz art. 29 w szczegdlnodci ,provisio-
nal liquidator” (zarzadca tymczasowy) powo-

13 — Zobacz pkt 15 powyzej.
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tany w ramach przymusowego postepowania
likwidacyjnego (.compulsory winding-up”)

przez sad irlandzki jest objety zakresem

definicji pojecia ,zarzadcy” ™.

71. Co wigcej, w niniejszej sprawie postano-
wienie o powolaniu zarzadcy tymczasowego
nadaje irlandzkiemu ,provisional liquidator”
szerokie uprawnienia (do zajecia majatku
Eurofood, zarzadzania jego sprawami, otwar-
cia rachunku bankowego i wyznaczenia
adwokata); w konsekwencji jego rola jest
o wiele znaczniejsza niz rola zarzadcy
tymczasowego, o ktérym mowa w art. 38.

72. Ponadto jezeli zostaje zgloszony wniosek
o wszczecie postepowania upadlo$ciowego
wymienionego w zafaczniku A do rozporzg-
dzenia, a tego samego dnia sad powoluje
zarzadce wymienionego w zalaczniku C do
rozporzadzenia, tak jak w niniejszej sprawie,

14 — Nalezy zauwazy¢, iz pewien komentator brytyjski reprezen-
towal powyiszy poglad w kontekscic konwencji, w sposéb
dorozumiany omavwiajjc skutki powolania ,provisional liqui-
dator” w Zjednoczonym Krélestwie. Wéwczas wykaz zawarty
w zalgczniku C nie obejmowat w odniesieniu do Zjednoczo-
nego Krélestwa ,provisional liquidator” (zostalo to zmie-
nione rozporzadzeniem nr 603/2005, cytowanym
w przypisic 10). W odniesieniu do definicji zawartej
woart. 2 lit. f) Fletcher stwierdza: ,Tak wige orzeczeme
wszczynajace postgpowanie upadlosciowe moze wywieraé
skutki za granicg, nawet jezeli nic jest ostateczne, pod
warunkiem ze jego skutks nie zostaly zawieszone przez spd,
ktéry je wydal. Mogloby to prowadzi¢ do przypuszczenia, ze
powolanie »provisional liquidator« przez s3d w Zjednoczo-
nym Krélestwiec moze mie¢ takic konsekwencje. Nalezy
jednak pamigtaé, ze na podstawie art. 16 uznawane s
postgpowania upadloéciowe nalezgce do zakresu zastosowa-
nia konwencji i ktdre zostaly wyrainie wymienione
w zalgeznikach do niej. Ponicwaz »provisional {iquidntoru
nie figuruje wéréd argandw wymienionych w zaltgezniku C,
automatyczne uznanie jego powolania jest wykluczone”
(str. 283 i 284).

to jest oczywiste, ze zostalo wszczete ,poste-
powanie upadloéciowe” w rozumieniu art. 1
ust. 1 rozporzadzenia. W takich okoliczno$-
ciach nie widze zwiazku art. 38 z istota
sprawy.

73. Moéwigc bardziej ogdlnie, moim zdaniem
ze zgloszenia wniosku o przymusowa likwi-
dacje w polaczeniu z powolaniem zarzadcy
w rozumieniu rozporzadzenia nie wynika, ze
nie moze to stanowi¢ ,wszczgcia postgpowa-
nia upadio$ciowego” w rozumieniu art. 16
tylko z tej przyczyny, ze taki wniosek moze
by¢ rozumiany jako ,wniosek o wszczecie
postepowania upadlosciowego”.

74. W kaidym badZ razie nie podzielam
pogladu wyrazonego w pisemnych uwagach
dr E. Bondiego, zgodnie z ktérym rozporza-
dzenie ,zdradza bardzo wyraZzny schemat”
postepowania w postaci ,trzech etapow”
~wniosku”, ,powolania zarzagdcy tymczaso-
wego” oraz ,wszczecia postepowania”. Poza
art. 38, ktdéry jak wyjasniono powyzej,
dotyczy konkretnej sytuacji, jaka moglaby
zaistnie¢ w kontekécie postepowania wtér-
nego'® oraz dalszego odwotania sie do
trzeciego akapitu art. 25 ust. 1 dotyczacego
tymczasowych $rodkéw zabezpieczajacych,
tre§¢ rozporzadzenia nie zawiera zadnych
wskazdwek, z ktérych wynikaloby, ze ze

15 — Nalezy zauwazyé, ze art. 38 nalezy do rozdzialu H1 ro7{)o»
rzadzenia, zatytulowanego ,Witdrne postgpowanie upadloé-
clowe”.

I-3833
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wszczeciem postepowania koniecznie wigze
sie odrebny ,wniosek” o wszczecie postgpo-
wania, po ktérego zloZeniu, po uplywie
okre§lonego czasu, nastepuje ,wszczecie
postepowania upadloéciowego”.

75. Doktor E. Bondi podnosi ponadto, ze
»r6znica pomiedzy ,wnioskiem o wszczecie
postepowania” a ,wszczeciem postgpowania”
jest widoczna na przykladzie art. 3 ust. 4”.
Przepis ten dotyczy wylacznie wniosku
0 wszczecie postepowania (wtdrnego) i nie
zawiera Zadnych wskazéwek co do koniecz-
nosci uplywu czasu pomiedzy tymi dwoma
etapami postgpowania.

76. Wobec powyzszego art. 38 jest jedynym
przepisem rozporzadzenia, w ktérym poczy-
niono takie rozréznienie, a wigc oczywiscie
nie stanowi wystarczajacej podstawy dla
wniosku co do istnienia ,bardzo wyraZnego
schematu” postepowania upadlo$ciowego.
Moim zdaniem w art. 38 uregulowano po
prostu sytuacje, jaka moze zaistnied
w kontekécie krajowego postgpowania upad-
losciowego w istocie wyrdzniajacego dwa
odrebne etapy, pomiedzy ktérymi, w okres-
lonych okolicznogciach, powolanie tymcza-
sowego zarzagdcy moze by¢ celowe. Z art. 38
nie mozna wnioskowa¢, ze wszystkie rodzaje
postepowania upadloéciowego skladaja si¢
koniecznie z dwéch etapéw.

I- 3834

77. Z preambuly jasno réwniez wynika, ze
celem rozporzadzenia nie jest harmonizacja
prawa krajowego. Motyw 11 preambuly ma
nastepujace brzmienie: ,Niniejsze rozporza-
dzenie uznaje fakt, ze wskutek istotnych
réznic w prawie materialnym nie byloby
praktyczne wprowadzenie jednolitego
i uniwersalnego postepowania upadio$cio-
wego, ktére znalazloby zastosowanie na
obszarze calej Wspélnoty [...]". W rzeczy
samej przepisy wydane na podstawie art. 61
lit. ¢) i art. 67 ust. 1 WE nie moga stuzyé
harmonizacji prawa krajowego.

78. Dalej dr E. Bondi podnosi, ze zalac-
znik A do rozporzadzenia nie wymienia
w odniesieniu do Irlandii postepowania
upadioéciowego okre$lanego jako ,provisio-
nal liquidation” (tymczasowa likwidacja).
Moim zdaniem nie pozostaje to w zadnym
zwigzku z niniejszym postgpowaniem, ktére
dotyczy przymusowej likwidacji przez sad
(compulsory winding up by the court), ktdre
nalezy do zakresu stosowania rozporzadzenia
w zwigzku z tym, Ze zostalo umieszczone
w wykazie zawartym w zalaczniku A.

79. Nastepnie przedstawiono szereg argu-
mentéw, ktérych istota polega na tym, Ze
postepowania tego rodzaju jak sporne poste-
powanie nie naleza do zakresu zastosowania
rozporzadzenia, poniewaz z réinych przy-
czyn nie spelniaja one definicji zawartej
w art. 1 ust. 1, ktéra dotyczy ,zbiorowych
postepowan przewidujacych niewyplacalno§é
dluznika, ktére obejmuja catkowite lub
czeiciowe zajecie majatku dluznika oraz
powolanie zarzadcy”.
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80. I tak dr E. Bondi twierdzi, ze przymu-
sowe postepowanie likwidacyjne prowadzone
przez sad w Irlandii nalezy do zakresu
zastosowania rozporzadzenia wylacznie
wolwczas, gdy stanowi ono postepowanie
upadlo$ciowe okreslone w art. 1 ust. 1,
a zatem tylko wtedy, gdy sad krajowy jest
przekonany, ze w odniesieniu do jurysdykcji
miedzynarodowe} zostala spelniona prze-
stanka upadtosci '°. Do czasu wydania posta-
nowienia o wszczeciu postgpowania likwida-
cyjnego upadioé¢ nie jest stwierdzona. Rzad
wloski przedstawil na rozprawie podobne
argumenty.

81. Jest to moim zdaniem argument nie do
przyjecia. W niniejszej sprawie pytanie
pierwsze sadu odsylajacego zaklada, ze zostal
zgloszony wniosek ,0 likwidacje niewypla-
calnej spélki”. W tych okolicznoéciach nie
byloby wlasciwe, aby Trybunat kwestionowal
to podstawowe zalozenie.

82. Doktor E. Bondi argumentuje dalej, iz
w ramach przymusowego postepowania lik-
widacyjnego prowadzonego przez sad
w Irlandii ustawowy system likwidacji akty-
wéw i podzialu masy upadlosciowej oraz
zglaszanie i zaspokajanie roszczen wierzycieli
podlega stosowaniu dopiero po wydaniu
postanowienia o wszczeciu postepowania
likwidacyjnego; a zatem dopiero od tego
momentu irlandzkie postepowanie likwida-

16 — Z ustawodawstwa irlandzkiego wynika, ze w okreélonych
okolicznodciach spélka moze zostaé przymusowo zlikwido-
wana przez sad, nawet jesli nie jest niewyplacalna.

”

cyjne stanowi prawdziwe ,zbiorowe” poste-
powanie upadloiciowe w rozumieniu art. 1
ust. 1 rozporzadzenia.

83. Moim zdaniem argument ten jest oparty
na blednym rozumieniu systematyki rozpo-
rzadzenia. O ile art. 1 ust. 1 z cala pewnoscig
zawiera definicje postepowania upadtoscio-
wego nalezgcego do zakresu zastosowania
rozporzadzenia, to nie mozna dokonywaé
wyktadni tego przepisu w oderwaniu od
definicji zawartych w art. 2.

84, Zgodnie z art. 2 lit. a) wykaz ,postepo-
walii] zbiorow[ych] okreslon[ych] w art. 1
ust. 1” ,znajduje sie w zalaczniku A”. Wérod
komentatoréw rozporzadzenia istnieje kon-
sensus co do tego, ze ,gdy postepowanie
zostalo wpisane do tego wykazu, to rozpo-
rzadzenie jest stosowane bez potrzeby bada-
nia tego przez sady pozostalych panstw
czlonkowskich” 7. Z uwagi na okolicznoéé,
ze przymusowe postepowanie likwidacyjne
(vcompulsory winding up”) zostalo wymie-
nione w zalaczniku A w odniesieniu do
Irlandii, nie uwazam, aby mozna bylo pod-
dawa¢ w watpliwoéé stosowanie rozporza-
dzenia wzgledem takiego postepowania na
tej podstawie, ze niektére aspekty definicji
zawartej w art. 1 ust. 1 nie zostaly spelnione.

17 — Virgds i Garcimartin, pkt 36; zob. réwniez sprawozdanie
Virgésa-Schmita, pkt 49 i 50, Moss, Fletcher i Isaacs, pkt 3.02
i 807 i Balz, str. 502. Sytuacja wyglada nicco inaczej
w_przypadku przestanki niewyptacalnoéei, gdyz w sytuacji,
gdy rodzaj postepowania wymicnioncgo w zalyezniku A
moze zosta¢ przeprowadzony zaréwno w przypadku niewy-
placalnosci, jak 1 wyplacalnosci dluznika, rozporzadzenie
stosuje sig¢ jedynie wtedy, gdy spelniona jest przestanka
niewyplacalnodci. Jednakze w ninicjszej sprawie kwestia ta
moim zdaniem nie powstaje (zob. th 81 powyzej).

I-3835
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85. W kazdym badZ razie sad odsylajacy
stwierdzil w postanowieniu odsylajacym, ze
sprovisional liquidator” ,reprezentuje inte-
resy wszystkich wierzycieli i jest zobowigzany
do ich ochrony oraz do zajecia majatku”.

86. Wreszcie rzad francuski odwoluje si¢ na
podstawie brzmienia art. 1 ust. 1 do czterech
warunkéw, jakie musza zostad spelnione, aby
postepowanie upadlo$ciowe nalezalo do
zakresu zastosowania rozporzadzenia: poste-
powanie musi byé zbiorowe, dluznik musi
by¢ niewyplacalny, musi nastgpié czesciowe
lub catkowite zajecie majatku dtuznika oraz
musi zosta¢ powolany zarzadca. Rzad fran-
cuski argumentuje, iz skoro definicja ,poste-
powania upadlo$ciowego” zawarta w art. 2
lit. a) i w zalaczniku A nie obejmuje
powolania zarzadcy tymczasowego, to powo-
fanie zarzadcy tymczasowego nie moze
stanowié ,wszczecia postgpowania upadios-
ciowego” w rozumieniu rozporzadzenia.

87. Ponownie argument ten wykazuje nie-
zrozumienie systematyki rozporzadzenia.
Przymusowa likwidacja (compulsory winding
up) w Irlandii figuruje w zalaczniku A.
Zarzadca tymczasowy (,provisional liquida-
tor”) wymieniony w wykazie znajdujacym sie
w zalaczniku C zostal powolany w ramach
takiego postepowania. W moim odczuciu
czynniki te sg wystarczajace.

88. W konsekwencji w przedmiocie pytania
pierwszego dochodze do wniosku, Ze jezeli

1-3836

do wlaéciwego sadu w Irlandii zostanie
zlozony wniosek o likwidacje niewyptacalnej
spolki (,winding up”) i sad ten wyznaczy do
czasu wydania postanowienia o likwidacji
tymczasowego zarzadce (,provisional liqui-
dator”) uprawnionego do zajecia majatku
spotki, zarzadzania jej sprawami, otwarcia
rachunku bankowego i wyznaczenia adwo-
kata, a wszystko to skutkuje prawnie pozba-
wieniem czlonkéw zarzadu spétki prawa
zarzadu, to postanowienie to w polaczeniu
ze zlozeniem wniosku stanowi wszczecie
postepowania upadioéciowego (.insolvency
proceedings”) w rozumieniu art. 16 rozpo-
rzadzenia.

W przedmiocie pytania drugiego: chwila
wszczecia postepowania

89. Formulujac pytanie drugie, ktére zostalo
przediozone tylko na wypadek, gdyby odpo-
wiedZ na pytanie pierwsze byla przeczaca,
sad krajowy zmierza do wustalenia, czy
zlozenie w Irlandii wniosku do High Court
o przymusowa likwidacje spotki (,compul-
sory winding up”) przez ten sad zgodnie
z przepisem irlandzkim [art. 220 (2) Compa-
nies Act]'® uznajacym, ze likwidacja spétki
rozpoczyna si¢ z chwilg wniesienia wniosku,
stanowi wszczecie postepowania upadlodcio-
wego (yinsolvency proceedings”) dla celéw
rozporzadzenia,

18 — Cytowanym w pkt 22 powyZej.
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90. Skoro wyrazilem poglad, iz na pytanie
pierwsze sadu krajowego nalezy udzieli¢
odpowiedzi twierdzacej, to nie ma potrzeby
udzielania odpowiedzi na drugie pytanie
prejudycjalne. Jezeli jednak pytanie to
powstatoby przed Trybunalem, to mozna
si¢ do niego zwigZle ustosunkowa¢ w oparciu
o ponizszy schemat.

91. Doktor E. Bondi oraz rzady finski,
francuski, niemiecki i wloski twierdzg, iz na
pytanie drugie nalezy udzieli¢ odpowiedzi
przeczacej, natomiast Bank of America,
Director of Corporate Enforcement, Certifi-
cate/Note Holders, rzgdy austriacki, czeski
i irlandzki oraz Komisja uwazajg, iz nalezy
udzieli¢ na nie odpowiedzi twierdzacej.
Podzielam drugi poglad.

92. Artykul 16 ust. 1 rozporzadzenia, doty-
€zacy uznawania orzeczen o wszczeciu
postepowania upadlo$ciowego, ustanawia
obowigzek uznania takiego orzeczenia
z chwilg, gdy orzeczenie ,stanie si¢ skuteczne
w paiistwie wszczecia postepowania”. Tak
wigc to prawo krajowe okregla, kiedy orze-
czenie staje si¢ skuteczne. Jest to spdjne
z art. 4, ktéry ustanawia zasade ogdlng,
zgodnie z ktéra dla postepowania upadlos-
ciowego i jego skutkéw wlaéciwe jest prawo
panistwa, w ktérym zostaje wszczete poste-
powanie (lex concursus), przy czym okresla
ono przestanki wszczecia postepowania
upadlosciowego, sposdb je%o prowadzenia
i ukoriczenia. Z motywu 23 '? jasno wynika,
ze lex concursus obejmuje zaréwno przepisy

19 — Cytowanego w pkt 10 powyicj.

procesowe, jak i materialne. W konsekwencji
nie moge zaakceptowaé twierdzenia
dr E. Bondiego, zgodnie z ktérym rozporza-
dzenie w jaki$ sposob ,uchyla” przepisy pra-
wa krajowego. Nalezy réwniez pamietaé, iz
zadaniem rozporzadzenia nie jest pelnienie
roli $rodka harmonizujacego %°.

93. Artykut 220 (2) irlandzkiego Companies
Act z 1963 r. przewiduje, iz w wypadku
przymusowej likwidacji spotki (jak postepo-
wanie bedace przedmiotem sporu w niniej-
szej sprawie) ,likwidacja rozpoczyna sie
z chwilg zlozenia wniosku o likwidacje”.

94. W mojej opinii brzmienie tego przepisu,
znajdujgcego zastosowanie z mocy rozporzg-
dzenia, rozstrzyga ponad wszelka watpliwoéé
pytanie drugie przedlozone przez sad kra-

jowy.

95. Nalezy doda¢, ze Certificate/Note Hol-
ders podkreslaja, iz sprawozdanie Virgésa-
Schmita wyraznie uznaje istnienie krajowych
doktryn ,dzialania prawa wstecz”, stwierdza-
jac, ze prawo paiistwa wszczecia postepowa-
nia upadloéciowego ,okresla przestanki, spo-
s6b zaistnienia niewaznoéci wzglednej

20 — Zobacz pkt 77 powyiej.
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i bezwzglednej (automatycznie, przy czym
wzgledem postgpowania ma to charakter
retroaktywny lub wskutek czynnosci podjetej
przez zarzadce itp.) oraz skutki prawne

niewaznoéci” 2!,

W przedmiocie pytania trzeciego: badanie
jurysdykcji miedzynarodowej

96. Formulujac pytanie trzecie, sad odsyla-
jacy zmierza zasadniczo do ustalenia, czy sad
patistwa czlonkowskiego innego niz pan-
stwo, w ktérym znajduje sie statutowa
siedziba sp6tki, i innego niz to, w ktérym
spétka ta zarzadza swojg dziatalno$cia
w sposéb regularny i rozpoznawalny przez
osoby trzecie, ale gdzie postepowanie upad-
losciowe zostalo wszczete jako pierwsze, jest
whadciwy do wszczecia gléwnego postgpowa-
nia upadlodciowego.

97. Pytanie to powstaje, gdy — jak w
niniejszej sprawie — sady w dwdch pan-
stwach czlonkowskich stwierdza swoja jurys-
dykcje miedzynarodowa w sprawie upadtosci
tej samej spdiki. Rozporzadzenie nie reguluje
wyraZnie takiej sytuacji. Sad odsylajacy zmie-
rza zasadniczo do ustalenia, czy w takiej
sytuacji sad jednego paristwa czlonkowskiego
moze badaé jurysdykcje miedzynarodowa
sadu innego paristwa czlonkowskiego.

21 — Punkt 135, podkreglenie wlasne.

I-3838

98. Sad odsylajacy powoluje si¢ na art. 3
ust. 1, ktéry stwierdza, ze do wszczecia
postgpowania upadiosciowego wlasciwe s3
sady panistwa czlonkowskiego, na terytorium
ktérego znajduje si¢ gléwny osrodek pod-
stawowej dzialalnosci dluznika, oraz art. 16
ust. 1, ktdry stwierdza, ze wszczecie poste-
powania upadloéciowego przez sad paristwa
czlonkowskiego wlaéciwy zgodnie z art. 3
podlega uznaniu we wszystkich pozostalych
paistwach czlonkowskich.

99. Bank of America, Director of Corporate
Enforcement, Certificate/Note Holders oraz
rzad irlandzki uwazajg, Ze zagraniczne poste-
powanie upadloéciowe musi zosta¢ uznane
jedynie wéwczas, gdy sad zagraniczny jest
obiektywnie wlaéciwy; wobec powyzszego na
pytanie trzecie nalezy zatem udzielié¢ odpo-
wiedzi twierdzace;j.

100. Wyzej wymienieni uczestnicy postepo-
wania argumentuja, Ze obowigzek uznania
wszczecia postepowania upadioéciowego
w danym paiistwie czionkowskim naloZony
przez art. 16 ust. 1 na sady pozostalych
paristw czlonkowskich powstaje jedynie
wéwczas, gdy paistwo czlonkowskie,
w ktdrym wszczeto postgpowanie upadlos-
ciowe, jest ,wladciw[e] zgodnie z art. 3"
i w konsekwencji jedynie wéwczas, gdy
gléwny oSrodek podstawowej dzialalnosci
dluznika znajduje si¢ na terytorium tego
paristwa czlonkowskiego. Do wszczecia
gléwnego postepowania upadio$ciowego
wlasciwe sa sady tylko jednego parstwa
czlonkowskiego, a sg to sady paristwa czion-
kowskiego, na terytorium ktérego znajduje
sie gléwny oérodek podstawowej dzialalnosci
diuznika. Z rozporzadzenia jasno wynika, ze
spotka moze posiadaé tylko jeden gléwny
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oérodek podstawowej dziatalnoéci. Badanie,
gdzie znajduje sie gléwny osrodek podsta-
wowej dzialalnoéci dtuznika, ma charakter
obiektywny. Sad panstwa czlonkowskiego nie
moze wszczyé gléwnego postepowania upad-
tosciowego w odniesieniu do diuznika bedg-
cego osoba prawna, jezeli nie posiada on na
terytorium tego panstwa czlonkowskiego ani
siedziby okreslonej w statucie, ani miejsca,
w ktédrym zarzadza swoim majatkiem
w sposéb regularny i rozpoznawalny dla
os6b trzecich. Tak wiec kazdy sad stojacy
w obliczu mozliwodci, ze postepowanie
upadioéciowe moglo zosta¢ wszczete przez
sad innego panstwa, musi si¢ upewnié, czy
sad ten byl istotnie wiladciwy na podstawie
art. 3, w szczegdlnosci, czy (a) sad twier-
dzacy, e ustalif miejsce gléwnego oérodka
podstawowej dzialalnosci, zastosowal pra-
widlowe kryteria prawne oraz (b) czy rzeczy-
wisty stan faktyczny jest w stanie potwierdzié¢
taki wniosek. Cho¢ motyw 22 preambuly
rozporzadzenia ustanawia obowiazek, zgod-
nie z ktérym ,orzeczenie sadu, ktéry jako
pierwszy wszczgl postepowanie, powinno
zosta¢ uznane”, to naleizy zauwaiyé, ze
obowigzek ten nie zostal odzwierciedlony
w zasadniczym tekécie rozporzadzenia.

101. Doktor E. Bondi, rzady austriacki,
czeski, firiski, francuski, wegierski i wloski
oraz Komisja twierdzy, ze na pytanie trzecie
sadu krajowego nalezy udzielié odpowiedzi
przeczacej. Podzielam ten poglad.

102. Moim zdaniem taki wniosek wyplywa
w szczegdlnosci z zasady wzajemnego zaufa-
nia lezacej u podstaw rozporzadzenia, ktéra
zostala wyraznie wypowiedziana w moty-
wie 22 rozporzadzenia. Motyw ten stanowi:

»Uznawanie orzeczeri wydanych przez sady
panstw czlonkowskich powinno si¢ opieraé
na zasadzie wzajemnego zaufania; w tym celu
przyczyny odmowy uznania powinny by¢
ograniczone do niezbednego minimum.
Wedlug tej zasady powinien réwniez by¢
rozwigzany kazdy spér w sytuacji, w ktorej
sady dwéch panstw czlonkowskich jedno-
czednie uwazaja sie za wlasciwe do wszczecia
gldwnego postepowania upadloéciowego.
Orzeczenie sadu, ktéry jako pierwszy wszczat
postepowanie, powinno zostaé uznane
w pozostalych paristwach czlonkowskich,
bez mozliwoéci badania orzeczenia sadu
przez te panstwa czonkowskie” 22,

103. Nalezy przyznaé, ze tekst rozporzadze-
nia nie zawiera przepisu takiej tresci jak
motyw 222 Jednakze znaczenie zasady
wyrazonej w tym motywie zostalo potwier-
dzone w sprawozdaniu Virgdsa-Schimita,
w ktérym stwierdzono, ze ,sady panstw,
w ktérych wnosi si¢ o uznanie orzeczenia,

22 — Chyba ze nastgpi powotanie si¢ na klauzule porzadku
publicznego zawarty w art. 26. Artykut 26 jest przedmiotem
pytania pigtego sgdu odsylajacego w ninicjszej sprawie.

23 — Wynika to czgéciowo z przyczyn historycznych. Virgés
i Garcimartin wyjasniajg, ze w trakcie negocjacji dotyczacych
transformacji konwencji w rozporzadzenie paiistwa czlon-
kowskie postanowily wlzczy¢ do preambuly te aspekty
sprawozdania Virgdsa-Schmita, ktére zostaly uznane za
szczegolnie istotne dla prawidlowego rozumienia przepiséw
rozporzgdzenia [pkt 48 (a)].

) I-3839
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nie moga badaé jurysdykeji miedzynarodo-
wej sadu, ktéry wszczal postepowanie, lecz
jedynie zweryfikowad, czy orzeczenie pocho-
dzi od sadu paristwa czlonkowskiego, ktéry
stwierdzil swojg jurysdykcje miedzynaro-
dowg na podstawie art. 3”, co zostalo
zaakceptowane przez licznych komentato-
réw?,

104. Strona postgpowania upadloéciowego
obawiajgca sie, Ze sad, ktéry wszczal poste-
powanie gléwne, blednie uznal swoja jurys-
dykcje miedzynarodows na podstawie art, 3,
powinna skorzysta¢ ze $rodka zaskarzenia
przewidzianego w prawie krajowym paristwa
czlonkowskiego, na terytorium kidrego znaj-
duje sie ten sad, a w razie potrzeby zwrdcié
si¢ do niniejszego Trybunalu z wnioskiem
o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjal-
nym 25,

105. W konsekwencji w odpowiedzi na
pytanie trzecie dochodz¢ do wniosku, zZe
jezeli postepowanie upadioéciowe zostanie
wszczete jako pierwsze przez sad w paiistwie
czlonkowskim, w ktérym znajduje sie statu-
towa siedziba spdiki oraz w ktérym spétka
zarzadza swoja dzialalnoécia w sposéb regu-
larny i rozpoznawalny przez osoby trzecie, to
woéwczas sady pozostalych paristw czlonkow-
skich nie sa wlasciwe do wszczecia gléwnego
postepowania upadioéciowego.

24 — Sprawozdanie Virgésa-Schmita, pkt 202 (2); zob. réwniez
pkt 79, 215 i 220; Moss, Fletcher i Isaacs, pkt 5.38, 8.47, 8.48
1 8.205; Virgds i Garcimart(n, pkt 70 i 402; Balz, str, 5051 513
oraz Fletcher, str, 288,

25 — Zobacz sprawozdanie Virgésa-Schmita, pkt 202 oraz Fletcher,
str. 288-9.
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W przedmiocie pytania czwartego:
»glowny oérodek podstawowej dzialal-
no$ci dluznika”

106, Formulujac pytanie czwarte, sad odsy-
fajacy pragnie uzyskaé od Trybunalu wska-
z6wki co do tego, jaki element jest decydu-
jacy dla okreélenia ,gléwnego osrodka
podstawowej dzialalno$ci diuznika” w rozu-
mieniu art. 3 ust. 1 rozporzadzenia.

107. Nalezy przypomnieé, iz art. 3 ust. 1
przyznaje jurysdykcje miedzynarodowa do
wszczecia postepowania upadloéciowego
»sadom paristwa czlonkowskiego, na teryto-
rium ktérego znajduje si¢ gléwny oérodek
podstawowej dziatalnoéci dluznika”, oraz
dodaje, ze w przypadku spétek i oséb praw-
nych ,domniemywa sig, ze gléwnym oérod-
kiem ich podstawowej dziatalnoéci jest sie-
dziba okre$lona w statucie, chyba Ze zostanie
przeprowadzony dowdd przeciwny”. Przepis
ten stwarza domniemanie, ktére moze zosta¢
obalone. Motyw 13 dodaje, ze giéwny
oérodek podstawowej dzialalnoéci ,,powinien
oznacza¢ miejsce, w ktérym dluznik zazwy-
czaj zarzadza swojg dzialalnodcia [ktére]
i jako takie jest rozpoznawalne przez osoby
trzecie”,

108. Pytanie czwarte dotyczy sytuacji,
w ktérej (i) dtuznik jest spélka zalezna, (ii)
jego siedziba statutowa oraz siedziba statu-
towa sp6lki nadrzednej znajduja sie¢ w dwdch
réznych panstwach czlonkowskich oraz (iii)
spolka zalezna zarzadza swoja dzialalnoécia
w sposéb regularny i rozpoznawalny przez
osoby tizecie oraz przy calkowitym i nie-
przerwanym zachowaniu swojej tozsamoéci
w paristwie czlonkowskim, gdzie znajduje sig
jej statutowa siedziba. Sad krajowy zastana-
wia sig, czy w takich okoliczno$ciach
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domniemanie, ze gléwnym oérodkiem pod-
stawowej dzialainosci spétki zaleznej jest
paristwo czlonkowskie, w ki6rym znajduje
si¢ jej siedziba okreslona w statucie, zostaje
obalone, jezeli spétka nadrzedna jest
w stanie, dzieki swoim udzialom w kapitale
spétki zaleznej i prawu do powolywania
cztonkéw jej zarzadu, pehni¢ kontrole
i w rzeczywistodci pelni kontrole nad poli-
tyka spolki zaleinej.

109. Doktor E. Bondi oraz rzad wloski
uwazaja te dodatkows okolicznoéé¢ zwigzang
ze spéika nadrzedng za wystarczajaca do
obalenia domniemania. Bank of America,
Director of Corporate Enforcement, Certifi-
cate/Note Holders, rzady austriacki, czeski,
finski, francuski, niemiecki, wegierski
i irlandzki oraz Komisja wyrazaja poglad
przeciwny.

110. Podzielam poglad, iz fakt pehienia
kontroli nie jest wystarczajacy do obalenia
domniemania sformulowanego w art. 3 ust. 1
rozporzadzenia, zgodnie z ktérym gléwnym
oérodkiem podstawowej dziatalnosci spotki
zaleznej jest paristwo czlonkowskie, w kt6-
rym znajduje si¢ jej siedziba okreslona w
statucie. Taki poglad wynika z systematyki
i brzmienia rozporzadzenia. Zanim przysta-
pi¢ do analizy rozporzadzenia, najpierw
pragne ustosunkowac sie do argumentéw
przedstawionych na obrong odmiennego
pogladu przez dr E. Bondiego i rzad wloski.

111. Po pierwsze dr E. Bondi oraz rzad
wloski opierajg si¢ zasadniczo na sprawozda-
niu Virgésa-Schmita, w ktérym stwierdzono:
»Jedli chodzi o spétki i osoby prawne,
konwencja stwarza domniemanie, ze giéw-
nym oérodkiem podstawowej dzialalnosci
dluznika jest siedziba okreélona w statucie,
chyba ze zostanie przeprowadzony dowdd
przeciwny. Zazwyczaj miejsce to odpowiada
gléwnej siedzibie dtuznika”?®. Doktor
E. Bondi i rzad wloski argumentuja, ze jezeli
nalezy wykazaé, ze gléwny osrodek podsta-
wowej dzialalnosci znajduje si¢ w innym
miejscu niz w panstwie, w ktérym znajduje
si¢ siedziba okreslona w statucie, to
w konsekwencji nalezy wykazaé, ze funkcje
»siedziby gléwnej” wykonywane sa w innym
miejscu. Nalezy przy tym skoncentrowaé sie
na funkcjach siedziby gléwnej, a nie po
prostu na miejscu siedziby gléwnej, ponie-
waz ,siedziba gléwna” moze mieé réwnie
nominalny charakter jak siedziba okreglona
w statucie, jezeli nie s3 tam wykonywane
funkcje siedziby gtéwnej. W migdzynarodo-
wym obrocie gospodarczym siedziba giéwna
jest czesto wybierana z przyczyn podatko-
wych badZz prawnych, wobec czego nie
pozostaje ona w rzeczywistym zwigzku
z miejscem, w ktérym w rzeczywisto$ci
wykonywane sg funkcje siedziby gléwnej.
Taki stan rzeczy wystepuje w szczegélnosci
w przypadku grup spéiek, gdy funkcje
siedziby gléwnej dla spéiki zaleznej sa bardzo
czesto wykonywane w miejscu, w ktérym
wykonywane s funkcje siedziby gléwnej
spéiki nadrzednej danej grupy.

112. Uwazam powyzsze twierdzenia za
logiczne i przekonujgce. Nie s3 one jednak

26 — Punkt 75. Balz ujmuje to w nieco odmienny sposob:
»W wypadku rejestracji zwyklej skrzynki pocztowej siedziba
glowna bedzie traktowana jako gléwny oérodek podstawowej
dziatalnosci” (str. 504).

I1-3841
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moim zdaniem zbyt przydatne do udzielenia
odpowiedzi na przedlozone pytanie prejudy-
cjalne. W szczegdlnosci nie wykazuja one, ze
sprawowanie przez spélke nadrzedng kon-
troli polityki spéiki zaleznej okresla ,gléwny
ofrodek podstawowej dzialalnosci” spétki
zaleznej w rozumieniu rozporzadzenia,

113. Po drugie, dr E. Bondi twierdzi, ze
~rozpoznawalno$¢ przez osoby trzecie” gléw-
nego ofrodka podstawowej dzialalnosci nie
jest decydujaca dla pojecia ,gléwnego
oérodka podstawowej dzialalnoéci”. Jest to
jego zdaniem widoczne w motywie 13,
w ktérym stwierdzono, ze ,gléwny oérodek
podstawowej dzialalnoéci” ,powinien ozna-
czaé miejsce, w ktérym dluznik zazwyczaj
zarzadza swoja dzialalnoécia”, innymi stowy,
w przypadku spélki — miejsce, w ktérym
wykonywane sy funkcje siedziby gléwnej.
Motyw 13 dalej stwierdza: ,i jako takie jest
rozpoznawalne przez osoby trzecie”, innymi
slowy, poniewaz funkcje gldwnej siedziby
spétki sa wykonywane w danym parstwie
czlonkowskim, to wlaénie tam rozpozna-
walny jest gléwny oérodek podstawowej
dzialalnoéci.

114. Réwniez w tym zakresie zgadzam sig
z powyzsza analiza. Nie wydaje si¢ ona
jednak pomocna, gdyz pytanie czwarte sadu
krajowego zaklada, Ze ,spéitka zaleina
w spos6b regularny zarzadza swoja dzialal-
noécig” w panstwie cztonkowskim, w ktérym
znajduje si¢ jej siedziba okreslona w statucie.

115. Po trzecie, dr E. Bondi podnosi argu-
ment, Ze istnieje znaczna réznica pomiedzy
pojeciami ,rozpoznawalne” a ,rozpoznane”.

I-3842

Zagadnienie rozpoznawalnoéci polega na
sprawdzeniu, gdzie w rzeczywistoéci wyko-
nywane sg funkcje siedziby gléwnej; jest to
obiektywny proces, ktérego nie nalezy myli¢
z subiektywnymi dowodami przedstawia-
nymi przez konkretnych wierzycieli na oko-
licznoéé, gdzie ich zdaniem znajduje sig
gléwny osrodek podstawowej dzialalnoéci
dluznika, Jednakze moim zdaniem rozré-
znienie pomiedzy pojeciami ,rozpozna-
walne” a ,rozpoznane” nie jest istotne dla
kwestii podniesionych w pytaniu czwartym
sadu krajowego, gdyz zaréwno motyw 13, jak
i to pytanie posluguja si¢ stowem ,rozpo-
znawalny”,

116. Przechodzac do istoty pytania czwar-
tego, jestem zdania, ze jezeli statutowa
siedziba spo6tki nadrzednej i statutowa sie-
dziba sp6lki zaleznej znajduja sie w dwdch
réznych paristwach czlonkowskich, to oko-
liczno$é (zakladana przez sad odsylajacy), ze
spolka zalezna zarzadza swojg dzialalnoécia
w sposéb regularny i rozpoznawalny przez
osoby trzecie oraz przy calkowitym i nie-
przerwanym zachowaniu swojej wlasnej toz-
samo$ci w panstwie czlonkowskim,
w ktérym znajduje sie jej siedziba okreglona
w statucie, jest co do zasady decydujaca dla
okreslenia ,gléwnego ofrodka [jej] podsta-
wowej dzialalnoci”.

117. Jest oczywiste, ze niekoniecznie nalezy
cokolwiek wnosi¢ z okolicznosci, ze spétka
bedaca dluznikiem jest spétka zaleing innej
sp6tki. Rozporzadzenie stosuje sie wobec
pojedynczych spélek, a nie wobec grup
spolek, a w szczegblnosci nie reguluje ono
relacji pomiedzy spétka nadrzedng a spéika
zaleing. Zgodnie z systematyks rozporza-
dzenia jurysdykcja miedzynarodowa zostala
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okredlona dla kazdego dluznika posiadajg-
cego osobowo$¢ prawng. Zaréwno spéika
zalezna, jak i spélka nadrzedna posiadaja
odrgbna osobowo$¢ prawng. Z tego wzgledu
kazda spéitke zalezng nalezaca do grupy
spotek nalezy rozpatrywaé odrebnie.
Potwierdza to art. 3 ust. 1, ktéry przewiduje,
ze ,w przypadku spélek i os6b prawnych
domniemywa sig, ze gléwnym oérodkiem ich
podstawowej dzialalnoéci jest siedziba okre-
lona w statucie, chyba ze zostanie przepro-
wadzony dowdd przeciwny”, oraz motyw 13
preambuly, w ktérym stwierdzono, ze
gléwny oérodek podstawowej dziatalnosci
»powinien oznacza¢ miejsce, w ktérym dtuz-
nik 2gazwyczaj zarzadza swojg dzialalnos-

]

cig

118. Cho¢ powyzsza definicja nie zawiera
zadnych wskazéwek dotyczacych elementéw
sktadajacych sie na ,zarzad”, majacych zna-
czenie dla niniejszej sprawy, w ktérej przed-
stawiono argument, ze kontrola polityki
spoiki stanowi ,zarzad”, uwaza si¢ jednak,
ze wybér ,gléwnego osrodka podstawowej
dziatalnoéci” *® jako giéwnego lacznika stu-
z3cego okresleniu paristwa czlonkowskiego
posiadajacego jurysdykcje miedzynarodows
nad niewyplacalng spétka ma umozliwié
oceng, ktérg charakteryzuja przejrzystosci
i mozliwosci obiektywnej weryfikacji %, Poje-
cia te wydaja sig moim zdaniem calkowicie
odpowiednimi kryteriami do okreélenia
jurysdykcji migdzynarodowej w kontekscie
niewyplacalnoéci, gdyz jest w oczywisty spo-
s6b istotne, aby potencjalni wierzyciele mogli
z gory rozpoznac system prawny, jaki mialby

27 — Podkreélenie wlasne. Zobacz réwaiez sprawozdanie Virgdsa-
Schmita, pkt 76; Virgés i Garcimartin, pkt 61 oraz Balz,
str. 503.

28 — Interesujgca historia pojecia ,gtéwnego oérodka podstawowej
dziafalnosci” zostala przedstawiona w Virgés i Garcimartin,
pkt 46.

29 — Sprawozdanie Virgdsa-Schmita, pkt 75; Moss, Fletcher
i Isaacs, pkt 3.10 oraz Virgés i Garcimartin, pkt 53.

rozstrzyga¢ o upadlosci wplywajacej na ich
interesy. W odniesieniu do transgranicznych
transakeji dluznych (jak te, z kiérymi mamy
do czynienia w postgpowaniu gtéwnym)
wydaje mi sie szczegélnie wazne, aby inwes-
torzy w chwili dokonywania przez nich
inwestycji mogli jasno okregli¢, ktéry sad
bedzie wlasciwy do okreélenia praw
i roszczen wierzycieli.

119. Jezeli spéika zalezna bedaca diuznikiem
»zarzadza swojg dzialalnoscia w sposéb regu-
larny i rozpoznawalny przez osoby trzecie
oraz przy calkowitym i nieprzerwanym
zachowaniu swojej wlasnej tozsamosci
w panstwie czlonkowskim, w ktérym znaj-
duje si¢ jej siedziba okre$lona w statucie”,
warunki przejrzystosci i rozpoznawalnoéci sa
per definitionem spelnione.

120. Dla odmiany okolicznoéé (réwniez
zakladana w pytaniu sgdu krajowego), ze
spotka nadrzedna niewyplacalnej spétki
zaleznej ,jest w stanie, dzieki swoim udzia-
tom i prawu do powolywania czlonkéw
zarzadu, pelni¢ kontrole i w rzeczywistoéci
pelni kontrole nad polityka spétki zaleznej”,
moim zdaniem tych warunkéw nie spehia.

121. Sama okoliczno$é¢, ze dana spétka
dzigki swoim udzialom i prawu do powoly-
wania czlonkéw zarzadu jest w stanie pelnié

I-3843
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kontrole i w rzeczywistoéci pelni kontrole
nad polityka spolki zaleznej, nawet jezeli jest
to rozpoznawalne przez osoby trzecie *°, nie
wskazuje, ze faktycznie kontroluje ona te
polityke. Z drugiej strony, jezeli spétka
nadrzedna pelni kontrole nad polityka spétki
zaleznej, to okolicznos¢ ta nie musi byé latwo
rozpoznawalna dla oséb trzecich 3!, Pytanie
sadu krajowego nie wspomina o tym, ze
kontrola spétki nadrzednej jest latwo roz-
poznawalna dla oséb trzecich.

122, Nie oznacza to, Ze czysto formalne
kryterium statutowej siedziby spéiki zaleznej
bezwzglednie przesadza o tym, sady ktérego
panistwa beda wlaéciwe w postepowaniach
upadioéciowych. Nieodlgcznym aspektem
pojecia ,gléwnego oérodka podstawowej

dzialalnoéci” jest zapewnienie, aby rzeczy-

wiste okolicznosci faktyczne mogly zajaé
miejsce kryteriéw czysto formalnych?2,
Kazda zainteresowana osoba, ktéra dazy do
obalenia domniemania, 7e jurysdykcja mie-
dzynarodowa w sprawach upadioéci wynika
z polozenia statutowej siedziby dluznika,
musi jednakze wykazaé, ze okolicznogci, na

30 — Z ustawodawstwa WE wynika dla spélek szereg obowigzkéw
informacyjnych dotyczacych ujawniania przez spétki
zaréwno procedur powolywania czlonkéw zarzadu, jak
i istnienia relacji pomiedzy spétka nadrzedna a spétka
zaleing. Nie wszystkie jednak obowigzki dotycza wszystkich
rodzajéw spolek: zalezy to od tego, czy zainteresowana
spétka jest publiczna, czy prywatna, a w przypadka spélek
publicznych od tego, czy spolka jest notowana na gieldzie.
Ponadto informacje zawarte w opublikowanych sprawozda-
niach spéiki s silq rzeczy przestarzale, poniewaz sprawoz-
dania te s3 z konieczno$ci przygotowywane i publikowane ¢f°
okresie, ktérego dotycza, nie sa zatem przydatne dla
potencjalnych wierzycieli spétki przy ustalaniu rzeczywistego
i potencjalnego miejsca giéwnego ofrodka podstawowej
dziafalnoéci spotki.

31 — By¢ moie wiaénie z tej przyczyny Virgés i Garcimartin
wyrazaja poglad, ze ,w przypadku spélek zaleznych wlasci-
wym facznikiem jest miejsce, w ktérym polozony jest gléwny
ofrodek zarzadzania (to znaczy siedziba glowna) “spolki
zaleznej. Okolicznoéé, ze decyzje tej spélki zaleinej podej-
mowane s3 stosownie do polecei wyplywajacych ze spélki
nadrzednej badi od akcjonariuszy zamieszf(alych w innym
miejscu, nie zmienia zasady migdzynarodowej jurysdykeji nad
ta spélka” (pkt 51). Zobacz réwniez Virgés i Garcimartin,
pkt 61,

32 — Moss, Fletcher i Isaacs, pkt 3,11,
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ktérych sie opiera, spelniajg wymogi prze-
jrzystoéci i rozpoznawalnodci. Zwazywszy, iz
upadio$é jest ryzykiem przewidywalnym,
wazne jest, aby jurysdykcja miedzynarodowa
(z ktéra wigze si¢ zastosowanie przepiséw
prawa upadloéciowego danego paristwa) byla
zwigzana z miejscem znanym potencjalnym
wierzycielom dluznika, co umozliwia im
kalkulacje ryzyka prawnego, z ktérym musza
sie liczy¢ na wypadek upadioéci dtuznika #,

123. Moim zdaniem, w niniejszej sprawie
istotne jest, ze pytanie sadu krajowego opiera
sie na zatozeniu, ze ,spétka zalezna zarzadza
swoja dzialalno$cig w sposéb rozpoznawalny
przez osoby trzecie”. Ten opis odpowiada
definicji zawartej w motywie 13. Uwazam, iz
na poparcie twierdzenia, ze gléwny osrodek
podstawowej dzialalnoéci sp6lki zaleinej
znajduje si¢ w innym miejscu niz to, ktére
wynikaloby z motywu 13, nalezaloby przed-
stawi¢ silne dowody na okolicznoéé¢ sprawo-
wania decydujacej i rozpoznawalnej kontroli
przez spétke nadrzedna.

124. Jezeli zatem wykazano by, Ze spélka
nadrzedna dluznika kontrolowala jego poli-
tyke w taki sposdéb, a sytuacja ta bylaby
przejrzysta i rozpoznawalna w odpowiednim
czasie (a nie patrzac wstecz), to zwykle
stosowany test mégiby nie mie¢ zastosowa-
nia,

33 — Sprawozdanie Virgsa-Schmita, pkt 75.
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125. Wreszcie pragne dodaé, ze przy okres-
laniu giéwnego osrodka podstawowej dzia-
talnosci diuznika nalezy rozpatrywaé kazda
sprawe z osobna na podstawie jej konkret-
nych okolicznosci. Z tej tez przyczyny
uwazam, ze rozstrzygniecia sadéw krajowych
przywolywane w uwagach poszczegdlnych
uczestnikéw postepowania nie sa przydatne
do ustalenia zasady ogolnej.

126. W konsekwencji dochodze do wniosku,
ze jezeli dluinik jest spétka zalezng
i statutowa siedziba spotki nadrzednej
oraz statutowa siedziba spéiki zaleznej znaj-
duja sie¢ w dwdch réznych panstwach czion-
kowskich, a spétka zalezna zarzadza swoja
dzialalno$cia w sposob regularny i rozpozna-
walny przez osoby trzecie oraz przy catko-
witym i nieprzerwanym zachowaniu swojej
wlasnej tozsamosci w paristwie czlonkow-
skim, gdzie znajduje sig jej siedziba okreslona
w statucie, domniemanie, iz gléwny o$rodek
podstawowej dzialalnodci spotki zaleinej
znajduje sie¢ w panstwie czlonkowskim,
w ktérym posiada ona siedzibe okreslona
w statucie, nie moze zosta¢ obalone jedynie
z tej przyczyny, ze spdlka nadrzedna jest
w stanie, dzieki swoim udzialom i prawu do
powolywania czfonkéw zarzadu, pelnié kon-
trole i w rzeczywistoéci pelni kontrole nad
polityka spétki zaleznej, ani z tego powody,
ze kontrola ta nie jest rozpoznawalna przez
osoby trzecie.

W przedmiocie pytania pigtego: porzadek

publiczny

127. Pigte pytanie prejudycjalne dotyczy
art. 26 rozporzadzenia, kiéry przewiduje, ze

panistwo czlonkowskie moze odméwié uzna-
nia postgpowania upadlosciowego wszcze-
tego w innym panstwie czlonkowskim, o ile
uznanie to lub wykonanie prowadzilyby do
rezultatu, ktéry ,pozostaje w aczywistej
sprzecznosci z jego porzadkiem publicznym,
w szczegblnodci z jego podstawowymi zasa-
dami lub konstytucyjnie zagwarantowanymi
prawami i wolno$ciami jednostki”.

128. Konkretnie rzecz ujmujac, sad odsyta-
jacy zapytuje, czy w sytuacji, gdy uznanie
skutkéw prawnych orzeczenia sadu lub
organu administracyjnego dotyczacego oséb
lub organéw, ktérych prawo do rzetelnego
procesu i wystuchania przed sadem nie
zostalo uszanowane przy wydawaniu takiego
orzeczenia, pozostaje w oczywistej sprzecz-
noéci z jego porzadkiem publicznym, pai-
stwo czlonkowskie jest zobowigzane do
uznania orzeczen sadéw innego paiistwa
czfonkowskiego wszczynajacego postepowa-
nie upadloéciowe wobec spolki, gdy sad
pierwszego pafistwa czlonkowskiego jest
przekonany, ze dane postanowienie zostalo
wydane z naruszeniem tych zasad, a w
szczegolnosci, gdy wnioskodawca w innym
panstwie czlonkowskim mimo wezwania
i wbrew zarzgdzeniu sadu innego paristwa
czionkowskiego odmowil dostarczenia tym-
czasowemu zarzadcy spoélki, powotanemu
zgodnie z prawem pierwszego paristwa
czfonkowskiego, wszelkich istotnych doku-
mentow uzasadniajacych wniosek.

129. Na wstepie chciatbym zauwazyé, ze jesli
dokonana przeze mnie analiza pierwszego
pytania prejudycjalnego jest prawidiowa, to
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moim zdaniem pytanie piate w ogéle nie
powstaje, poniewaz postgpowanie we Wio-
szech zostalo wszczete pézniej anizeli poste-
powanie w Irlandii, wobec czego w mysl
rozporzadzenia w zadnym wypadku nie
podlega uznaniu (przynajmniej jako poste-
powanie giéwne).

130. Doktor E. Bondi i rzad wloski wyrazaja
poglad, ze na pytanie piate nalezy udzieli¢
odpowiedzi twierdzgcej, to znaczy, iz
w przedstawionych okolicznoéciach pierwsze
patistwo czlonkowskie zobowigzane jest do
uznania orzeczen sadéw drugiego paristwa
czlonkowskiego. Bank of America, Director
of Corporate Enforcement, Certificate/Note
Holders, rzady czeski, francuski, niemiecki,
wegierski i irlandzki oraz Komisja wyrazaja
poglad przeciwny.

131. Po pierwsze, moim zdaniem oczywiste
jest, co podkreélajg dr E. Bondi i rzad wloski,
ze przewidziany w art. 26 rozporzadzenia
wyjatek od obowigzku uznawania orzeczen
umozliwiajacy odmowe uznania orzeczenia
w oparciu o klauzule porzgdku publicznego
powinien mieé¢ ograniczony zakres. Przema-
wia za tym okolicznoé¢, iz w przepisie tym
ustanowiono wymoég, zgodnie z ktérym
skutki uznania musza pozostawad
w ,oczywistej” sprzecznodci z porzadkiem
publicznym pafistwa uznajacego oraz Ze
w motywie 22 preambuly rozporzadzenia
stwierdzono, Ze ,przyczyny odmowy uznania
powinny byé¢ ograniczone do niezbednego
minimum”, jak réwniez Ze w sprawozdaniu
Virgésa-Schmita stwierdzono, ze ,klauzula
porzadku publicznego powinna byé stoso-
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wana \A;ylacznie w wyjatkowych okolicznos-
ciach” 3%,

132. Trudnos$ci zaczynaja powstawa¢ jednak
z chwilg, gdy dr E. Bondi i rzad wloski,
podobnie jak wielu innych uczestnikéw
postepowania, ktérzy przedstawili uwagi
pisemne dotyczace pytania piatego, prébuja
odnie$¢ wymogi okre§lone w art. 26 do stanu
faktycznego niniejszej sprawy.

133. Biorac pod uwage sformulowanie pig-
tego pytania prejudycjalnego, moim zdaniem
ani uczestnicy postgpowania, ani Trybunal
nie mogg odbiegaé od okolicznosci stanu
faktycznego przywolanych w treéci pytania
prejudycjalnego.

134. Pytanie to wyraZznie zaklada, iz
w sytuacji, gdy sady dwéch paristw czion-
kowskich wszczely postepowania upadios-
ciowe i gdy dazy sie do uznania orzeczenia
sadu panistwa czlonkowskiego B przed sadem
w paiistwie A,

(i) uznanie orzeczenia sadu lub organu
administracyjnego dotyczacego osé6b
lub organéw, ktérych prawo do rzetel-
nego procesu i wysluchania przed
sadem zostalo naruszone przy wydawa-
niu takiego orzeczenia, pozostaje
w oczywistej sprzecznodci z porzadkiem
publicznym paristwa A oraz

34 — Sprawozdanie Virgésa-Schmita, pkt 204.
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(ii) sad panstwa A jest przekonany, ze dane
postanowienie paristwa czlonkowskiego
B zostalo wydane z naruszeniem tych
zasad.

135. Wobec powyzszego uwazam, ze dysku-
sja nad réznicami pomiedzy kulturami praw-
nymi obu zainteresowanych panstw czlon-
kowskich oraz wykazywanie, Ze prawa
zarzgdcy tymczasowego zostaly w rzeczywis-
tosci poszanowane, pozostaja bez znaczenia.

136. Podzielam réwniez poglad dr
E. Bondiego i rzadu wloskiego, zgodnie
z ktérym orzeczenie Trybunalu w sprawie
Krombach** wskazuje na to, e Trybunat
moze i powinien kontrolowaé granice tego,
co moze zosta¢ uznane za mieszczace sig
w zakresie klauzuli porzadku publicznego,
tak aby zasadnicze cele w postaci uznawania
orzeczeri i wspdlpracy sadowej nie zostaly
udaremnione.

137. Sprawa Krombach dotyczyta art. 27
ust. 1 konwencji brukselskiej, zgodnie
z ktérym sady umawiajacego sig¢ paristwa
byly zobowigzane do odmowy uznania orze-

35 — Wyrok z dnia 28 marca 2000 r. w sprawie C-7/98, Rec.
str. 1-1935; zob. bardziej szczegélowo pkt 138 niniejszego
wyrcku. Zobacz réwnicz wyrok z dnia 11 maja 2000 r.
w sprawie C-38/98 Renault, Rec. str. 1-2973.

czenia wydanego przez sady innego umawia-
jacego si¢ panstwa, ,jezeli uznanie byloby
sprzeczne z porzadkiem publicznym pan-
stwa, w ktérym wystapiono o uznanie” *°. Do
Trybunafu zwrdcono si¢ z pytaniem, czy
jezeli sad odméwit wystuchania pozwanego,
to mozna odmdwi¢ uznania orzeczenia tego
sadu na podstawie art. 27 ust. 1 wylacznie
z tej przyczyny, ze pozwany byl nieobecny na
rozprawie.

138. Trybunal stwierdzil, ze art. 27 ust. 1
nalezy poddawaé $cislej wykladni, gdyz
stanowi on przeszkode w realizacji jednego
z podstawowych celéw konwencji, i ze do
klauzuli porzadku publicznego nalezy odwo-
lywaé sie jedynie w wyjatkowych wypad-
kach®. Ponadto Trybunat stwierdzit:

»Z powyiszego wynika, ze o ile umawiajace
si¢ paristwa co do zasady posiadaja wiadze
dyskrecjonalng [...] w przedmiocie okreélenia
wedlug kryteridéw krajowych wymogéw

36 — Odpowiednikiem tego przepisu jest art. 34 ust. 1 rozporzg-
dzenia nr 44/2001 z dnia 22 grudnia 2000 r. w sprawie
jurysdykeji i wykonywaniu orzeczen sadowych w sprawach
cywilnych i handlowych (Dz. U. 2001 L 12 str. 1); przepis ten
rozni sig od art. 27 ust. 1 konwencji tym, ze podobnie jak
art. 26 rozporzadzenia w sprawie postgpowania upadloécio-
wego, uznanie orzeczenia musialoby by¢ ,w oczywisty sposéb
sprzeczne z poizgdkiem publicznym”, aby mozna bylo
odmdwi¢ jego uznania na tej podstawie.

37 — Punkt 21 wyroku.
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porzadku publicznego, to granice tego poje-
cia okre§la wykladnia konwencji.

W konsekwencji, cho¢ do Trybunalu nie
nalezy okreflanie treici porzadku publicz-
nego umawiajgcego sie panstwa, to jest on
jednak zobowigzany do badania granic,
w ramach ktérych sady umawiajacego sie
paristwa moga odwolywac sie do tego pojecia
w celu odmowy uznania orzeczenia wyda-
nego przez sad w innym umawiajacym sie
pafistwie.

Z utrwalonego orzecznictwa Trybunalu
wynika [...], Ze przestrzeganie prawa do
wystuchania przed sadem stanowi we wszyst-
kich postepowaniach wszczetych przeciwko
danej osobie, ktére moga zakoficzyé sig
wydaniem $rodka niekorzystnego dla tej
osoby, podstawowa zasade prawa wspélno-
towego, ktéra musi zosta¢ zagwarantowana
nawet w przypadku braku przepiséw regu-
Iujacych przedmiotowe postepowanie” 38,

139. W niniejszej sprawie sad odsylajacy
stwierdza w pytaniu piatym, ze w okolicz-
noéciach przytoczonych w pytaniu uznanie

38 — Punkty 22, 23 oraz 42 wyroku.
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orzeczenia wydanego w ten sposéb pozos-
tawaloby w oczywistej sprzecznodci z
porzadkiem publicznym zainteresowanego
pafistwa czlonkowskiego. Z postanowienia
odsylajacego jasno wynika, ze Supreme
Court of Ireland doszedl do takiego prze-
konania po przeprowadzeniu doglebnego
i wyczerpujacego badania postgpowania sadu
w Parmie.

140. Doktor E. Bondi i rzad wloski, powo-
lujgc sie na sprawozdanie Virgdsa-Schmita,
twierdzg, ze wykladnia pojecia porzadku
publicznego dokonana przez sad odsylajacy
przedstawiona w pytaniu piatym jest ,bez-
zasadnie rozszerzajaca” i ,nie znajduje opar-
cia w art. 26" %,

141. O ile podzielam poglad tych uczestni-
kéw postepowania, ze ze sprawy Krombach
wynika, iz Trybunal musi zbadaé¢ granice
krajowego porzadku publicznego, to jednak
uwazam, iz w ich argumentacji pominigto
zaréwno istote tego orzeczenia, jak i myél
przewodnig sprawozdania Virgésa-Schmita,

142. Stwierdzajgc w sprawie Krombach, ze
istnieje konieczno$é zbadania granic,
w ramach ktérych sady umawiajacego sie

39 — Punkt 205,
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patistwa moga odwolywaé sie do pojecia
porzadku publicznego w celu odmowy uzna-
nia orzeczenia wydanego przez sad innego
umawiajacego sie parstwa®®, Trybunat
natychmiast odwolal si¢ do ,ogélnej zasady
prawa wspélnotowego, zgodnie z ktdra kazda
osoba ma prawo do rzetelnego procesu”,
zainspirowanej prawami podstawowymi sta-
nowigcymi integralng cze$é¢ ogdlnych zasad
prawa, ktérych przestrzeganie zapewnia Try-
bunal i ktére zostaly zapisane w Europejskiej
konwencji o ochronie praw czlowieka
i podstawowych wolnosci*'. Znaczeniu tych
praw podstawowych daje wyraz orzeczenie
Trybunalu®2. W $wietle powyzszego uwa-
zam, ze wymdg zagwarantowania rzetelnego
procesu jest objety zakresem klauzuli
porzadku publicznego przewidzianej
w art. 26 rozporzadzenia.

143. Sprawozdanie Virgdsa-Schmita dazy do
zawezenia wykladni klauzuli porzadku
publicznego do zaréwno materialnych, jak
i proceduralnych praw i wolnoéci chronio-
nych przez konstytucje oraz fundamental-
nych zasad paiistwa, w ktérym wnosi sie
o0 uznanie orzeczenia; w rzeczy samej stwier-
dzono w nim, ze porzadek publiczny moze
~chroni¢ strony badZ osoby zainteresowane
wynikiem postepowania przed naruszeniem
zasady rzetelnego procesu. Klauzula
porzadlku publicznego nie sprowadza sie do

40 — Punkt 23, przedstawiony w powyiszym pkt 138 ninicjszej
opinii.

41 — Punkty 25-27.

42 — Zobacz w szczegdlnodei pkt 38, 39 oraz 42-44.

ogolnej kontroli prawidlowoséci postepowa-
nia prowadzonego w innym umawiajacym sie
panstwie, lecz do kontroli zasadniczych
gwarancji procesowych, np. adekwatnej moz-
liwodci zostania wysluchanym oraz prawa do
uczestniczenia w postepowaniu”. Wierzy-
ciele, ktérych udzial w postepowaniu jest
utrudniany, zostali tu wyraznie wymie-
nieni .

144. Wymég poszanowania zasady rzetel-
nego procesu mozna uznaé za szczeg6linie
istotny, zwazywszy, Ze rozporzadzenie nie
zezwala na badanie istoty orzeczenia, ktére
miatoby zosta¢ uznane **,

145. W konsekwencji porzadek publiczny,
o ktérym mowa w art. 26 rozporzadzenia,
oczywiscie obejmuje uchybienie zasadzie
rzetelnego procesu, jezeli zasadnicze gwa-
rancje procesowe, takie jak prawo do bycia
wystuchanym przed sadem oraz prawo do
uczestniczenia w postepowaniu, nie byly
w postgpowaniu nalezycie respektowane.
Pod warunkiem ze postgpowanie, ktére sad
uznajacy uznal za naruszajace porzadek
publiczny, co do zasady nalezy do zakresu
zastosowania tego przepisu, z jego brzmienia
wynika jednoznacznie, ze kazde panstwo
czlonkowskie moze oceni¢, czy orzeczenie
innego panstwa czlonkowskiego narusza
porzadek publiczny uznajacego paristwa

43 — Punkt 206.
44 — Zobacz Viegés i Garcimartin, pkt 406.
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cztonkowskiego. Jeéli sad uznajacy jest
takiego zdania, to woéwczas pytanie, czy
zarzucane naruszenie jest na tyle powazne,
aby uzasadnialo odmowe uznania orzeczenia
przez ten sad na podstawie art. 26, nalezy
rozstrzygnaé w éwietle prawa krajowego %,

146. Doktor E. Bondi i rzad wloski twierdza
réwniez, ze art. 26 ma zastosowanie jedynie,
jezeli ,skutki” wnioskowanego uznania
bylyby ,w oczywisty sposéb sprzeczne”
z porzadkiem publicznym panstwa.
W niniejszej sprawie ,skutek” mialby ozna-
czaé, ze sady irlandzkie zobowigzane sa do
uznania, iZ postgpowanie upadioéciowe
wszezete w Irlandii jest ,wtérne”, a nie
~gléwne”. Doktor E. Bondi i rzad wloski
twierdzg, iz trudno dociec, dlaczego tak
ograniczony ,skutek” mialby pozostawaé
w oczywistej sprzeczno$ci z irlandzkim
porzadkiem publicznym.

147. Znéw wydaje mi sig, Ze argument ten
nie uwzglednia treéci pytania. Sad krajowy
wyraznie stwierdza, Ze uznanie orzeczenia
sadu lub organu administracyjnego dotycza-
cego 0s6b lub organéw, ktérych prawo do
rzetelnego procesu i wystuchania przed
sadem zostalo naruszone przy wydawaniu
takiego orzeczenia, jest oczywiécie sprzeczne
z porzadkiem publicznym zainteresowanego

45 — Sprawozdanie Virgésa-Schmita, pkt 207,
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panistwa czlonkowskiego oraz ze jest prze-
konany, ze postanowienie bedace przedmio-
tem sporu zostalo wydane z naruszeniem
tych zasad.

148. Wreszcie dr E. Bondi i rzad wloski
twierdzg, ze sad odsylajacy nie uwzglednit
okolicznodci, ze jezeli nawet sprawa naleza-
faby do zakresu zastosowania art. 26, to
panistwo czlonkowskie, ktérego porzadek
publiczny wchodzi w gre, nie musi odmawiaé
uznania orzeczenia. Czasownik modalny
smoze” uzyty w art. 26 przyznaje paristwu
czlonkowskiemu wladze dyskrecjonalna
w zakresie odmowy uznania orzeczenia.
Rézni sie to wyraZnie od sformulowania
uzytego w art. 27 konwencji brukselskiej:
snie uznaje sig”. Jezeli — jak twierdzg
dr E. Bondi i rzad wloski — P. Farrellowi
zapewniono wysluchanie przed sadem we
Wiloszech, a nawet jeéli nie, to mégl przeciez
zaskarzyé podnoszone przez niego narusze-
nia procedury, to sad odsylajacy nie powinien
podwazaé systemu uznawania orzeczen usta-
nowionego przez rozporzadzenie, korzystajac
z wladzy dyskrecjonalnej i odmawiajac uzna-
nia orzeczenia sadu wloskiego.

149. Wydaje mi sie, ze po raz kolejny
podniesiona powyzej kwestia, to znaczy
rzetelnoéci wystuchania przed sadem, dazy
do poddania ponownemu badaniu stanu
faktycznego ustalonego przez sad odsylajacy,
ktéry w pytaniu stwierdzil, Ze jest przeko-
nany, iz postanowienie sagdu w Parmie ,zos-
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talo wydane z naruszeniem prawa do rzetel-
nego procesu i wystuchania przed sadem”.

150. Jesli chodzi o druga kwestie, mianowi-
cie mozliwoéci zaskarzenia naruszen proce-
dury, nalezy pamietaé, ze we wczesnych
stadiach postepowania upadloéciowego
czegsto czas ma zasadnicze znaczenie, a wiec
dane postepowanie musi by¢ oceniane takim,
jakim jest w danej chwili. Takie podejécie jest
zgodne z uwagami zawartymi w sprawozda-
niu Virgdsa-Schmita dotyczacymi réwnie
pilnej kwestii érodkéw zabezpieczajacych ex
parte. W sprawozdaniu stwierdzono, ze
wszystkie umawiajace sie panstwa przewi-
duja takie érodki oraz ze ,oczywicie, aby
$rodki te byly zgodne z konstytucjg,
w wigkszosci panstw podlegaja one szcze-
golnym wymogom gwarantujacym poszano-
wanie zasady rzetelnego procesu (tzn. lacznie
spetnione by¢é musza: wymég dowody, iz
prima facie wniosek jest uzasadniony, ze
sprawa nie cierpi zwloki, ze przez wniosko-
dawce zlozona zostala gwarancja, ze zainte-
resowana osoba zostala bezzwlocznie powia-
domiona oraz Ze istnieje realna mozliwoéé
zaskarzenia zastosowanych $rodkéw)” 1,
Wymoég facznego spehnienia tych warunkéw
oznacza, ze niespelnienie jednego z nich, na
przyklad bezzwlocznego powiadomienia
zainteresowanej osoby, niekoniecznie moze
zosta¢ konwalidowane przez okolicznoéé

46 — Punkt 207.

speinienia innego warunku, takiego jak
mozliwosé zaskarzenia zastosowanych érod-
kéw . Sprawozdanie podkresla, ze to, czy
takie $rodki zostang uznane, ,zalezy od tego,
czy s3 one zgodne z porzadkiem publicznym
panistwa, do ktérego zwrdcono si¢ z wnio-
skiem o uznanie orzeczenia” *®

151. Wreszcie jesli chodzi o brzmienie
art. 26, prawda jest, ze przepis ten
w odréznieniu od art. 27 ust. 1 konwengji
brukselskiej przyznaje sadowi, do ktérego
wplynal wniosek o uznanie orzeczenia,
wladze dyskrecjonalna. Okolicznoéé, iz sad
ten ma mozliwo§¢ uznania postepowania
upadlosciowego wszczetego w innym pan-
stwie czlonkowskim nawet wéwczas, gdy
skutek uznania pozostawalby w oczywistej
sprzecznosci z jego porzadkiem publicznym,
nie moze oznaczaé, ze byloby to kazdora-
zowo prawidlowym rozwigzaniem, poniewaz
taka wykiadnia pozbawiafaby art. 26 jakiego-
kolwiek znaczenia. Wydaje sig, ze w niniej-
szej sytuacji, opierajac si¢ na hipotezie, na

47 — Nalezy zauwazyé, ze sad odsylajacy w postanowieniu,
w ktérym wnosi o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjal-
nym, stwicrdzil, ze prawo irlandzkie istotnic tak przewiduje:
JTutejszy sad w podobnej sytuacji nie dopuscilby, aby
podobne orzeczenie sadu lub organu administracyjnego
ziajdujycego sie pod jego 'urysdyﬁch pozostalo w mocy.
Uznaiby on juiz sam ra‘( rzetelnego procesu za tak
oczywiscie sprzeczny z porzgdkiem publicznym, ie uznalby,
iz orzeczenie to zostalo wydane przez niewlaéciwy organ,
a w konsckwencji, Ze jest ono niewazne. Taki skutek nie
zostatby réwniez konwalidowany przez okoliczno$é, iz
orzeczenie Lo moze zostaé ponownie rozpatrzone przez ten
sam s3d. Tak zasadnicze naruszenie zasady rzetelnego
procesu rzutowatoby na cale postgpowanie”.

48 — Punkt 207.
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podstawie ktérej zostalo sformulowane pyta-  przestanka sugerujaca, ze sad ten, odmawia-
nie prejudycjalne, ktdra z kolei opiera si¢ na  jac uznania orzeczenia, nieprawidlowo sko-
ustaleniach stanu faktycznego dokonanych rzystal z przystlugujacych mu uprawnied
przez sad odsylajacy, nie wystepuje Zadna  dyskrecjonalnych.

Wnioski

152. W konsekwencji dochodze do wniosku, ze na pierwsze, trzecie, czwarte i piate
pytanie przedlozone przez Supreme Court of Ireland nalezy odpowiedzied
w nastepujacy sposéb:

1) Jezeli do wlasciwego sadu w Irlandii zostanie zlozony wniosek o likwidacje
niewyplacalnej spéiki (,winding up”) i sad ten wyznaczy do czasu wydania
postanowienia o likwidacji tymczasowego zarzadce (,provisional liquidator”),
uprawnionego do zajecia majatku spétki, zarzadzania jej sprawami, otwarcia
rachunku bankowego i wyznaczenia adwokata, a wszystko to skutkuje prawnie
pozbawieniem czlonkéw zarzadu spéiki prawa zarzadu, to postanowienie to
w polaczeniu ze zlozeniem wniosku stanowi wszczecie postepowania upadtos-
ciowego (,insolvency proceedings”) w rozumieniu art. 16 rozporzadzenia Rady
(WE) nr 1346/2000 z dnia 29 maja 200 r. w sprawie postgpowania
upadloéciowego.

2) Jezeli postepowanie upadloéciowe zostalo wszczete jako pierwsze przez sad
panstwa czionkowskiego, w ktérym znajduje si¢ siedziba spéiki okreslona
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3)

4)
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w statucie oraz w ktérym spétka zarzadza swoja dzialalnoicia w sposéb
regularny i rozpoznawalny przez osoby trzecie, to wéwczas sady innych paristw
czlonkowskich nie sa wiasciwe do wszczecia gtéwnego postepowania upadtos-
ciowego na podstawie art. 3 ust. 1 rozporzadzenia nr 1346/2000.

Jezeli dluznik jest spétka zaleing i statutowa siedziba spéiki nadrzednej
i statutowa siedziba spélki zaleznej znajduja si¢ w dwéch réznych panstwach
czlonkowskich, a spétka zaleina zarzadza swoja dziatalnoicia w sposdb
regularny i rozpoznawalny przez osoby trzecie oraz przy catkowitym
i nieprzerwanym zachowaniu swojej wiasnej tozsamosci w panistwie czlonkow-
skim, gdzie znajduje si¢ jej siedziba okreslona w statucie, to domniemanie
sformufowane w art. 3 ust. 1 rozporzadzenia nr 1346/2000, zgodnie z ktérym
gléwny osrodek podstawowej dziatalnosci spétki zaleznej znajduje sie
w panstwie czlonkowskim, w ktérym polozona jest jej siedziba okre§lona
w statucie, nie moze by¢ obalone jedynie z tej przyczyny, ze spétka nadrzedna
jest w stanie, dzigki swoim udzialom i prawu do powolywania czlonkéw
zarzadu, pelni¢ kontrole i w rzeczywistoéci pelni kontrole nad polityka spétki
zaleznej, ani z tego powodu, ze kontrola ta nie jest rozpoznawalna przez osoby
trzecie.

Jezeli uznanie skutkéw prawnych orzeczenia sagdu lub organu administracyjnego
dotyczacego oséb lub organéw, ktérych prawo do rzetelnego procesu
i wystuchania przed sadem nie zostalo uszanowane przy wydawaniu takiego
orzeczenia, pozostaje w oczywistej sprzecznosci z jego porzadkiem publicznym,
panistwo czlonkowskie nie jest zobowigzane na podstawie art. 16 rozporzadzenia
nr 1346/2000 do uznania orzeczenia sadu innego paristwa czlonkowskiego
wszczynajgcego postgpowanie upadiosciowe wobec spéiki, gdy sad panstwa
czlonkowskiego, do ktérego wplyngl wniosek o uznanie orzeczenia, jest
przekonany, ze dane postanowienie zostalo wydane z naruszeniem tych zasad.
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