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Wstep

Europa jest definiowana przez rézne paradygmaty wywodzace sie z trady-
cyjnych wartosci narodowych!. Niektérzy uwazaja, ze prawo do ochrony tych
wartosci powinno towarzyszy¢ prawu do ograniczenia korzystania z wolnosci*
Krajowe doktryny prawne stwarzaja fundament, na podstawie ktérego ocenia-
my zasadnos¢ konkretnego orzeczenia sadowego. Powszechnie jest przyjete, ze
w dziedzinach szczegdlnie dla panstwa newralgicznych, istnieje kontrola prawa
materialnego. Z drugiej strony, wysoki poziom komplementarnoéci krajowych
norm kolizyjnych w krajowych porzadkach prawnych nie zwieksza efektywnie
integracji rynku w UE. Taka komplementarnosé¢ prawa prywatnego miedzynaro-
dowego i adekwatnych rozwigzan krajowych wynika z réznych tradycji praw-
nych w Europie, jak réwniez ze stosowania tych lacznikéw prawa prywatnego
miedzynarodowego, ktére indukuja rozw6j gtéwnie krajowych rozwiazan bez
réwnolegtego uwzglednienia podobnych zagadnien w prawie spétek w innych
panstwach cztonkowskich. W tym Swietle, wyb6r teorii kolizyjnej moze stano-
wic¢ albo przeszkode albo ulatwienie, gdy sad krajowy bedzie musiat sie zmierzy¢
z zupelnie nowg, nieznang mu doktryna ustanowionga przez sad spoza krajowe-
go systemu prawnego z (réwnie) wieloletnia tradycja.

Mobilnos¢ spétek w Unii Europejskiej znajduje sie w gtéwnym nurcie rozwa-
zan poswieconych procesowi europejskiej integracji gospodarczej. Obowiagzuja-

1 M. Trojanowska-Strzeboszewska, Granice i terytorium w Europie — proces ksztaltowania sie i znaczenie
pojec, ,,Civitas” 2006, nr 9, s. 40-67.

2 A. Paczesniak, M. Klimowicz, Procesy integracyjne i dezintegracyjne w Europie, OTO Wroctaw 2014,
s. 20.
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cy stan prawny sprawia, ze prowadzenie dzialalnosci gospodarczej ponad grani-
cami panstw czlonkowskich UE napotyka na przeszkody trudne do pokonania.
Najwazniejsza dla przedsiebiorcéw jest zasada wolnosci gospodarczej, ktéra
w Traktacie o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej (dalej: TFUE)®* odzwierciedla
m.in. swobodny przeplyw oséb (art. 45 TFUE) i swoboda przedsiebiorczosci (art.
49 TFUE). Na podstawie rozwazan dotyczacych natury wspomnianych swob6d
mozna stwierdzi¢, ze prawo obowigzujace w Unii Europejskiej zostato uksztal-
towane pod wplywem kultury bizantyjskiej, dominujacej w prawie kontynen-
talnym®. Poklosiem tej kultury jest istnienie wolnosci gospodarczej w granicach
przyznanych przez przepisy prawa ponadnarodowego (okreslone w traktatach,
rozporzadzeniach i dyrektywach) i krajowego (obowigzujace we wszystkich
panstwach czlonkowskich). Niemniej jednak niedocenianie jurysprudencji
rzymskiej, ktérej walory docenia sie jedynie w systemie common law i we wspo6l-
czesnej lex mercatoria® powoduje, ze orzecznictwo Trybunalu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej (dalej: TSUE) nie jest w stanie rozstrzygna¢ ,trudnych spraw”
zwigzanych z transferem siedziby spé6tki na rynku wewnetrznym w sytuacjach
z elementem transgranicznym (wolnoé¢ gospodarcza) badz ze skutkiem ekstery-
torialnym (konkurencja jako granica wolnosci gospodarczej).

1. R6znorodnos¢ paradygmatéw w tradycjach systemé6w prawnych
panstw czlonkowskich

Réznorodnos¢ prawa spoétek w UE moze by¢ korzystna dla przedsiebior-
cow, jesli stymuluje ustawodawcoéw krajowych do konstruowania prawa spoélek
0 ,najwyzszej jakosci”. W tym rozumieniu, réznorodnos¢ oznaczaé moze toleran-
cje i akceptacje dla r6znych lokalnych potrzeb, preferencji i wymagan®. Z drugiej
strony, najbardziej uciazliwe przeszkody w stosowaniu swobodny przedsiebior-
czosci réwniez wynikaja z réznorodnosci krajowych przepiséw prawa spotek.
Generuje to wieksza i czestsza koniecznoé¢ korzystania z niezbednych porad
prawnych czy doradczych, a zatem i ponoszenia oplat i kosztéw poprzez nie-
odzowna interpretacje przepiséw krajowych majacych wplyw na funkcjonowa-
nie spoélek, ktére w rzeczywistosci mogga istotnie zwiekszy¢ koszty prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej, zwlaszcza niewielkich spotek’.

3 Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Skonsolidowana wersja wraz z Traktatem o Unii Eu-
ropejskiej (Dz.Urz. UE z 2012 1. C 326, s. 1).

4 Z. Brodecki, M. Myszke-Nowakowska, The meaning of symbols in the legal culture of modern Europe,
,,Gdanskie Studia Prawnicze” 2015, t. 33, s. 87.

5 D. Py¢, Fundamenty publicznoprawne nowoczesnej lex mercatoria. Kilka refleksji o spotecznej odpowiedzial-
nosci za srodowisko i zasoby naturalne, ,Gdanskie Studia Prawnicze” 2009, t. 22, s. 127-139.

6 'S. Weatherill, Why Object to the Harmonization of Private Law by the EC?, European Review of Private
Law 2004, Vol. 12, s. 640.

7 L. Enriques, EC Company Law and the Fears of a European Delaware, EBLR 2004, Vol. 15, s. 1260.
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Nalezy jednoczeénie zaznaczy¢, ze rozbiezne krajowe przepisy prawa spoétek
nie powinny jednak by¢ traktowane jako jedyne przeszkody napotykane przez
spolki prowadzace dzialalnoé¢ gospodarcza w réznych panstwach czlonkow-
skich. W tym §wietle réwniez wielo$¢ podatkéw, réznorodnosé przepiséw finan-
sowych, socjalnych i handlowych jest istotng przeszkoda, ktéra moze istotnie
utrudnia¢ dostep przedsiebiorcéw do rynku wewnetrznego®. Wreszcie réznice
kulturowe i bariera jezykowa moga by¢ takze postrzegane jako trudnosci w po-
dejmowaniu transgranicznej dzialalnosci gospodarczej.

Co do zasady, zgodnie z art. 49 TFUE ograniczenia swobody przedsiebiorczo-
Sci obywateli jednego panstwa czlonkowskiego na terytorium innego panstwa
czlonkowskiego sa zakazane. Mimo jednak tego, ze r6znice w ustawodawstwach
panstw czlonkowskich tworza bariery dla handlu wewnatrz UE, jako takie nie
naruszaja prawa UE. W zasadzie, r6znorodno$¢ nie powinna by¢ traktowana
jako swego rodzaju znieksztalcenie; w przeciwnym razie, wszystko to, co nie zo-
stalo zharmonizowane, powinno oczekiwaé harmonizagji, a to nie jest ani mozli-
we ani pozadane. Tutaj pojecie wzajemnego uznawania — tak istotne w procesie
integracji europejskiej — pomaga przezwyciezy¢ réznice, ktére nie maja wpltywu
na nadrzedne interesy panstw czlonkowskich’. Systemy prawne w UE réznig sie,
ale sa tez tak dynamiczne, ze sg zdolne do stopniowego zblizania i upodabniania
stosowanych rozwiazan prawnych. Wynika to z charakteru rynku wewnetrz-
nego, ktéry zaklada, ze — w przeciwienistwie do krajowych norm kolizyjnych —
w dzialaniach miedzynarodowych panstwo uwzglednia réwniez interesy innych
panstw cztonkowskich, a nie tylko swoje wiasne. W sytuacji wewnetrznej pai-
stwa czlonkowskie moga zwraca¢ uwage wylacznie na wlasne potrzeby i swo-
bodnie okresla¢ wybor przepiséw prawnych, jak rowniez istotne konsekwencje
z ich wlasnej perspektywy w oparciu o okreslona polityke prawa'. Jednak dobro
innych panstw czlonkowskich powinno by¢ przynajmniej zauwazone w sytu-
acji transgranicznego konfliktu, gdzie napotykamy rézne potrzeby i wymagania.
W przypadku Europejskiego prawa kolizyjnego zastosowanie niedyskrymina-
cyjnych norm kolizyjnych nie jest wystarczajace. Panstwa cztonkowskie powin-
ny unika¢ tworzenia wszelkich barier dla mobilnosci transgranicznej przedsie-
biorstw i 0s6b w wyniku stosowania rozbieznych norm kolizyjnych w prawie
prywatnym miedzynarodowym'.

8 D. Dirrschmidt, Tax Treaties and Most-Favored-Nation Treatment, particularly within the European
Union, Bulletin for International Taxation 2006, Vol. 60, s. 202.

° A. Frackowiak-Adamska, Europejska przestrzeri sgdowa. Lespace judiciaire européen, Wroctaw 2010 oraz
recenzja ksigzki w ,Europejskim Przegladzie Sqdowym” 2010, nr 10, s. 59-60.

10y, Schnorbus, Autonome Harmonisierung in den Mitgliedstaaten durch die Inkorporation von Gemein-
schaftsrecht. Eine Untersuchung zur einheitlichen Anwendung und Auslegung europiischen und autonomen
nationalen Rechts und zur entsprechenden Zustindigkeit des EuGH im Vorabentscheidungsverfahren, RabelsZ
2001, Vol. 65, s. 654-705.

' J. Meeusen, The Grunking and Paul Judgment of the ECJ, or How to Strike a Delicate Balance between
Conflict of Laws, Union Citizenship and Freedom of Movement in the EC, Zeitschrift fiir Europdisches Pri-
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Sytuacja staje si¢ problematyczna, gdy w dzialaniach miedzynarodowych
stosuje sie takze przepisy, ktore nie biorg pod uwage istnienia przepiséw prawa
innych panstw cztonkowskich, przyjetych do osiagniecia podobnych celéw po-
litycznych, spolecznych czy tez gospodarczych'. Wbrew temu, co sie powszech-
nie sadzi, harmonizacja moze okazac si¢ potrzebna, aby zapewnic¢ zachowanie
wspolnych, podstawowych warunkéw, dzieki czemu bedzie mogla zosta¢ za-
chowana ré6znorodnos¢”. Na przyklad przymiot ,europejska” (np. europejska
spolka akcyjna lub europejska spotka prywatna) ulatwia dziatalnos¢ transgra-
niczng i pomaga spétkom konkurowac na rynku globalnym, przez poprawe ich
wizerunku, rozpoznawalnos$ci, konkurencyjnosci i dynamiki'*. Poniewaz wspo-
mniana struktura europejska pozostaje tylko opcja, nie zakléca ona konkurencji
regulacyjnej, lecz pobudza ja; sp6lki maja mniej trudnosci w zakladaniu przed-
siebiorstw w innych krajach, a to zwieksza ich gotowos¢ do poréwnania otocze-
nia prawnego i biznesowego z r6znych panstw czlonkowskich — i do wyciagania
konsekwencji, jesli sSrodowisko nie odpowiada ich potrzebom™.

Podobne polityki i przepisy prawa spotek wsroéd panstw czlonkowskich sg
istotnym wkladem do swobody przedsiebiorczosci i oczekuje sie, ze nadal tak
bedzie. Kiedy najbardziej istotne zagadnienia prawa spélek w panstwach czton-
kowskich sa regulowane w podobny sposéb, z podobnym punktem réwnowagi
pomiedzy elastycznoscia a prawodawstwem dobrej jakosci (np. poprzez gwa-
rantowany minimalny standard), konkurencja rzeczywiscie moze by¢ wspierana
i moze prowadzi¢ do pojawienia sie najbardziej efektywnego prawa spotek, ktore
bedzie wzmacnialo rynek wewnetrzny.

Swoboda przedsiebiorczosci, a posrednio krajowe tradycje prawa spdtek i r6z-
ne kultury prawne, majg istotne znaczenie dla UE i jej dalszej integracji. W tym
kontekscie pojecie przedsiebiorczosci obejmuje mozliwos¢ wykonywania statej
dziatalnosci gospodarczej w panstwie czlonkowskim, przyjmujacym (tj. w pan-
stwie czlonkowskim innym niz to, w ktérym spétka powstala). Moze to przy-
bra¢ forme pelnego przeniesienia lub poprzez tworzenie agencji, oddzialu czy
tez spolki zaleznej'®. Zazwyczaj w takich sytuacjach transgranicznych wystepuje
wysoki poziom integracji pomiedzy wykonywaniem dzialalnosci gospodarczej
a gospodarka kraju przyjmujacego. Oznacza to, ze panstwo przyjmujace jest
odpowiedzialne za wlasciwe regulacje prawne dotyczace imigrujacych spolek,

vatrecht 2010, 186-201.

12 H. Rosiak, Zagadnienie forum shopping z perspektywy transgranicznej upadlosci, EPS 2013, nr. 2, s. 30.
13 'W. Kerber, Interjurisdictional competition within the European Union, Fordham International Law Jo-
urnal 2000, No. 23, s. 221.

145, Deakin, Two types of requlatory competition: competitive federalism versus reflexive harmonization.
A law and economics perspective on Centros, European Law Journal 2006, Vol. 12, s. s. 232.

15 L. KIohn, Supranational Legal Entities and Vertical Regulatory Competition in European Corporate Law.
The Case for Market-Mimicking EU Corporate Forms, RabelsZ 2012, 2, Vol. 76, s. 276-315.

16 A. Wowerka, Swoboda przedsigbiorczosci spdlek, [w:] Europa przedsigbiorcéw, red. Z. Brodecki, LexisNe-
xis 2010, s. 135-150.
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w tym zapewnienie wystarczajacej i skutecznej ochrony pracownikéw, wspdlni-
kéw mniejszosciowych czy wierzycieli””. W praktyce znaczna r6znorodnos¢ tra-
dycji prawnych i chronionych przez nich débr moze sie r6zni¢, co moze powodo-
wag, ze w systemach prawa common law istotniejszy jest rozwoj przedsiebiorstw
i wsparcie dla ich dynamiki, a w systemach prawa kontynentalnego z reguly
w pierwszej kolejnosci ustawodawstwa krajowe chronia nie tyle swobode przed-
siebiorczosci co strony ,stabsze”, jak wierzycieli czy tez akcjonariuszy mniejszo-
Sciowych’.

W odpowiedzi na te watpliwosci nalezy zwréci¢ uwage, ze prawo unijne
okreéla granice wykonywania tych kompetencji przez panstwa czlonkowskie,
zgodnie z ktérymi przepisy prawa krajowego nie moga stanowi¢ przeszkody
dla skutecznego wykonywania podstawowych swobéd gwarantowanych przez
art. 49 TFUE"Y. Ponadto ,panstwa czlonkowskie s3 zobowigzane, zgodnie z ar-
tykutem 10 TFUE [artykul zastepuje art. 4 ustep 3 TFUE], do podjecia wszelkich
wlasciwych srodkéw ogélnych lub szczegélnych, w celu zapewnienia wykonania
zobowigzan wynikajacych z Traktatu oraz do powstrzymania sie od wszelkich
dziatan, ktére moglyby zagrozi¢ urzeczywistnieniu celow Traktatu”®. Z drugiej
strony nalezy wzig¢ pod uwage ogdlny postep gospodarczy, poniewaz bez wat-
pienia zniesienie ograniczen w swobodzie przedsiebiorczosci wspiera harmonij-
ny rozwoj dziatalnosci gospodarczej w calej UE, a tym samym poprawia warunki
pracy i podnosi standard zycia®. Jest to bardzo cenne dla zachowania réwnowagi
intereséw, jak rowniez dla ograniczania barier w swobodnym przenoszeniu sie-
dziby spotek.

2. Orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej

Nie ulega watpliwosci, ze prawo prywatne miedzynarodowe w zakresie Eu-
ropejskiego prawa spotek sktada sie z norm kolizyjnych i merytorycznych, ktére
nalezy rozpatrywac razem. Jak dotad, wiekszos¢ aktow prawnych czy tez istot-
nych przepisow wydanych w tym zakresie koncentrowalo swa uwage przede
wszystkim na zasadach proceduralnych, natomiast przepisy prawa materialnego
pozostawaly w cieniu. Z drugiej strony, jesli spojrzymy na liczbe przypadkoéw,
w ktérych TSUE badal normy kolizyjne lub materialne Europejskiego prawa
kolizyjnego, mozemy latwo zauwazy¢, ze zdecydowanie najwiecej zostalo wy-
danych tych wyrokéw, w ktérych TSUE podkreslil zasadnicze znaczenie przede

17" TSUE, Sprawa 279/80, Webb [1981] ECR 1-3305.

18 A. Radwan, Sens i nonsense kapitatu zaktadowego — przyczynek do ekonomicznej analizy ochrony wierzy-
cieli spdlek kapitatowych, [w:] Europejskie prawo spdlek, red. J. Napierata, Krakow 2005, s. 74.

19 TSUE Sprawa 222/86, UNECTEF v. Heylens and Others [1987] ECR 4097, § 11.

20 TSUE Sprawa C-19/92, Kraus/Land Baden-Wiirttemberg [1993] ECR 1-1663, § 31.

21 7. Wiistemann, C. Koch, Regulierung durch Transparenz — Okonomische Analysen, empirische Befunde
und Empfehlungen fiir eine europiische Kapitalmarktregulierung, [w:] Kapitalmarktgesetzgebung im europi-
ischen Binnenmarkt, K.J. Hopt, (red.), Sympozjum 15.6.2007 r., Hamburgu 2007, s. 1-19.
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wszystkim norm merytorycznych?, natomiast analiza zasad proceduralnych pra-
wa prywatnego miedzynarodowego jest jeszcze rzadkoscia, cho¢ nie jest calko-
wicie pomijana®.

Skutki réznorodnosci rozwigzan przyjetych w prawie kolizyjnym panstw
czlonkowskich UE stara sie zlagodzi¢ orzecznictwo sadéw ponadnarodowych
w dialogu z sadami krajowymi. Ale i ono napotyka na bariery kulturowe. W pan-
stwach kontynentalnych liczy sie przede wszystkim dogmatyczna analiza prawa
pisanego, oparta na wyrafinowanej wykladni skostnialego prawa — pamietaja-
cego czasy Swietnosci Bizancjum. Panstwo reprezentujace postawe typowa dla
rzymskiej jurysprudencji, rozumianej jako nauka prawa i orzecznictwo, wcigz
znajduja si¢ w mniejszosci. W takiej sytuacji orzeczenia w sprawach Centros®,
Uberseering®, Inspire Art*, Sevic¥, National Grid Indus® i Vale® tylko do pewnego
stopnia ulatwiaja mobilno$¢ transgraniczng spétek za pomoca réznorodnych
srodkéw proponowanych przez orzecznictwo Trybunat Sprawiedliwosci w Luk-
semburgu. Pozwala to rozwigza¢ wiele spraw zwiazanych z emigracja spolek,
ktora jest korzystna dla panstw przyjmujacych tak w krotkiej jak i dalekiej per-
spektywie czasu, ale nie pozwala rozstrzygnac¢ spraw zwigzanych z ich emigra-
cja*, ktéra wciaz napotyka na przeszkody nie do pokonania w panistwach pre-
ferujacych teorie rzeczywistej siedziby, zazwyczaj kalkulujacych swdj interes
w kroétkiej perspektywie czasu®.

Analizujac restrykcyjne aspekty zastosowania norm kolizyjnych, Trybunal
powstrzymuje sie od oceny charakteru i znaczenia lgcznikéw, tj. w gtéwnej mie-
rze definicji siedziby spoétki (zardwno rzeczywistej jak i rejestrowej), uznajac tym
samym prawo kazdego z panstw czlonkowskich do uksztalttowania krajowego
prawa kolizyjnego nie tylko w oparciu o Europejskie prawo kolizyjne czy zasa-

2 Sprawa C-42/95 Siemens/Nold [1996] ECR 1-6017; sprawa C~171/07i C-172/07 Apothekerkammer des
Saarlandes and Others [2009] ECR I-0000; sprawa C-348/07 Semen [2009] ECR 1-2341; sprawa C—414/06
Lidl Belgium [2008] ECR I-3601; sprawa C-293/06 Deutsche Shell [2008] ECR 1-1129 i sprawa C-384/08
Attanasio Group [2010] ECR I-0000.

2 Sprawa C-214/94 Boukhalfa [1996] ECR 1-2253 oraz sprawa C-369/96 i C-376/96 Criminal proceedings
against Jean-Claude Arblade [1999] ECR 1-8453.

2 TSUE, Sprawa C-212/97 Centros Ltd [1999] ECR 1-1459.

% TSUE, Sprawa C-208/00 Uberseering, BV v. NCC Nordic Construction Baumanagement GmbH [2002]
ECR I-9919

26 TSUE Sprawa C-167/01 Kamer van Koophandel en Fabrieken voor Amsterdam and Inspire Art Ltd [2003],
ECR I-10155.

¥ Supra para. 20.

8 TSUE Sprawa 371/10 National Grid Indus ECR-I 12273.

% TSUE Sprawa C 378/10 Vale z 12.7.2012 . ECR I-0000 .

,Emigracja spdtki” oznacza, ze panstwo czlonkowskie pochodzenia spoiki, stosujac jeden z do-
stepnych Iacznikéw prawa kolizyjnego, powoluje lex societatis spotki zamierzajacej przeniesé siedzibe
za granice w taki sposob, aby nie stwarza¢ przeszkéd dla swobodnego wyboru gléwnego miejsca
prowadzenia dzialalnosci (zardwno gdy spélka utrzymuje siedzibe w tym panstwie lub przenosi cala
swoja dzialalno$¢ za granice).

81 1. Karczynski, Transgraniczne przeksztalcenie spétki, PPH 2011, nr 12, . 43.
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de wzajemnego uznania, ale i krajowe tradycje i doktryne prawna. W rezultacie
Trybunat pozostawia wybor zastosowania okreslonego lacznika, a w konsekwencji
najbardziej odpowiedniego prawa samym panstwom czlonkowskim, oczywiscie
z poszanowaniem podstawowych zasad prawa UE, takich jak np. zakaz dyskry-
minacji. W oparciu o orzecznictwo mozemy wywnioskowa¢, ze przy badaniu ist-
nienia barier na rynku wewnetrznym to tre$¢, a nie pochodzenie zasady, jest decy-
dujaca. W taki sposéb nalezy réwniez ttumaczy¢ postawe TSUE w odniesieniu do
akceptacji stosowania tacznika siedziby w znaczeniu i definicji tak istotnie r6znym
w zaleznosci od tradycji prawnej, z ktérej dana spotka, a wraz z nia jej lex societatis,
pochodzi. Jest to réwniez wyraz poszanowania samego Traktatu, jak i woli jego
sygnatariuszy, ktérzy w tresci TFUE dokonali rozréznienia miedzy mozliwymi de-
finicjami siedziby sp6iki, gwarantujac w ten sposéb dopuszczalnosé zastosowania
w Europejskim prawie kolizyjnym lgcznikéw ze skrajnie réznym uzasadnieniem
dogmatycznym i poparciem tradycji prawnych, majacym zwykle odzwierciedlenie
w granicy dzielacej system common law od systemu prawa kontynentalnego.

Sprawa Sevic moze doskonale sluzy¢ jako przyktad, w ktérym Trybunal Spra-
wiedliwoéci UE (w zwiazku z niemieckimi przepisami zakazujacymi polaczen
transgranicznych) stwierdzil, ze byly one niezgodne z zasada swobody przedsie-
biorczosci*®?. Sprawa dotyczyla spdlek niemieckiej i luksemburskiej, odpowiednio:
SEVIC Systems AG, oraz Security Vision Concept SA, zmierzajacych do przeprowa-
dzenia transgranicznej fuzji, w rezultacie ktoérej spétka przejmujaca bytaby spétka
niemiecka, a spdtka luksemburska uleglaby rozwiazaniu. Wladze niemieckie nie
zgodzily sie na to polaczenie na podstawie tego, ze niemieckie prawo dotyczace
polaczen pozwalalo na przeprowadzenie fuzji wylacznie w sytuacji krajowej, tj.
gdy obie strony mialy swoje siedziby w Niemczech. W tamtym czasie, zasady Ia-
czenia przedsiebiorstw w ramach UE byly juz okreslone w Trzeciej Dyrektywie®,
ktéra reguluje taczenie spdlek samych panstw czlonkowskich UE. Alternatywa
mogloby by¢ Rozporzadzenie w sprawie sp6lki europejskiej (SE), ktore umozliwia
laczenie sie spétek utworzonych zgodnie z prawem réznych panstw czlonkow-
skich UE, ale tylko pod warunkiem, ze Iaczace sie spotki przyjmuja forme spétek
akcyjnych (warunek, ktéry zostat spelniony w przypadku Sevic) i w wyniku pola-
czenia zostaje utworzona SE (stan, ktéry nie zostal spelniony). W konsekwencji,
poniewaz prawo niemieckie wskazywalo, ze tylko osoby prawne majace siedzibe
na terytorium tego kraju moga by¢ przedmiotem przeksztalcenia przez polaczenie,
to prawo niemieckie nie mialo zastosowania do przeksztalcenn wynikajacych z po-
laczeni transgranicznych. Byl to oczywisty przypadek dyskryminacji*.

Poza tym TSUE orzekt, ze w odniesieniu do przepiséw dotyczacych swobody
przedsiebiorczoséci, TWE (obecnie TFUE) wymaga akceptacji polaczen transgra-

32 Sprawa C—-411/03 Sevic Systems AG [2005] § 30, zob. przypis 52.

% Trzecia Dyrektywa Rady 78/855/EEC z dnia 9 pazdziernika 1978 . na podstawie artykulu 54(3)(g)
Traktatu dotyczacego polaczen spélek akcyjnych na poziomie krajowym (OJ L 295 z 20.10.1978 .).
#OA. Opalski, Swoboda osiedlania si¢ spotek w swietle wyroku w sprawie Cartesio, ,,Panstwo i Prawo” 2009,
nr8,s. 59-71.



100 Zdzislaw Brodecki, Mirostawa Myszke-Nowakowska

nicznych, nawet bez wczesniejszej harmonizacji prawa spétek na poziomie eu-
ropejskim®. Dyskurs Trybunalu w tym przypadku nie obejmowat badania norm
kolizyjnych w niemieckim systemie prawnym, ale raczej dotyczy! braku uzasad-
nionego wyjasnienia norm merytorycznych naruszajacych jedna z podstawo-
wych swobdd. Jest rzecza oczywista, ze prawidlowe funkcjonowanie rynku we-
wnetrznego wymaga przyjecia przepisow prawa materialnego harmonizujacego
rézne sfery prawa panstw czlonkowskich. Nie koncentrujac sie w tym momencie
na formie lub instrumentach harmonizacji, nalezy zauwazy¢, ze wsp6lne przepi-
sy prawa prywatnego miedzynarodowego sa nieuniknione dla pelnego osiagnie-
cia rzeczywiscie funkcjonujacego rynku wewnetrznego.

3. Zamknieta twierdza czy otwarcie na $§wiat?

Bizantyjska strategia ,zamknietej twierdzy” znalazla odbicie w twierdzeniu,
ze Iacznik lex fori jako norma kolizyjna decyduje o tym, ktéry system prawny
powinien mie¢ zastosowanie w konkretnym przypadku poprzez wskazanie wia-
Sciwej jurysdykcji regulujacej ostatecznie przedmiotowe zagadnienie. Panstwa
bronigce tej strategii buduja swoje prawo kolizyjne w oparciu o teorie siedziby
rzeczywistej (Sitztheorie, réel siége). O obecnym jej ksztalcie zadecydowatl rozwdj
panstw kontynentalnych (w tym Niemiec, Francji i Wloch — panstw zalozyciel-
skich UE, polozonych u stép Alp)*, a charakteryzuje ja: wybdr obywatelstwa za-
miast miejsca zamieszkania jako podstawowego tacznika w prawie kolizyjnym
zwigzanym ze statusem os6b fizycznych; zastosowanie koncepcji narodowosci
nie tylko do 0s6b fizycznych, ale réwniez do 0séb prawnych, skutkujacej suro-
wymi sankcjami w przypadku wyboru miejsca prowadzenia rzeczywistej dzia-
talnosci poza granicami pafnstwa pochodzenia; a nadto ortodoksyjnie rozumiana
koncepcja suwerennosci — znana niegdys w Bizancjum, a dzi$ w Rosji. Koncepcje
przyjeta w pierwszej niemieckiej ustawie o spétkach akcyjnych z 1843 r.%” wciaz
proklamuje wiele panstw, w tym: Polska, Francja®, Belgia®*, Luksemburg®, Grecja

% 'W.van Veen, Client Alert: EC Court of Justice in Sevic Systems AG Case — Cross-Border Mergers Allowed
Within the EU/EEA, Amsterdam 2005, s. 3.
% 7. Brodecki, Prawo integracji. Konstytucja dla Europy, LexisNexis 2011, s. 129.

7 ,»Przepisy prawne, ktore maja zastosowanie na terytorium, gdzie spotka ma swoja siedzibg, powinny mie¢
zastosowanie do lex societatis tej spotki”. Oryginalny tekst: Die am Sitze der Gesellschaft geltenden gesetzli-
chen Vorschriften iiber Gesellschaftsvertrige zur Anwendung kommen, [w:] Der Sitz — Begriff im Internationa-
len Gesellschafisrecht, red. T. Phanten, Frankfurt am Main 1988, s. 122.

% Artykul 3 § 1 Francuskiego Kodeksu spotek handlowych (art. 3 Loi du 24 julliet 1966 sur les sociétés
commerciales).

% Artykut 56 nowego Kodeksu spétek z dnia 7 maja 1999 r. oraz art. 110 Kodeksu prawa prywatnego
miedzynarodowego z dnia 16 lipca 2004 1. Jednakze nowoscia w belgijskim prawie prywatnym migdzyna-
rodowym jest to, Ze jest mozliwe odestanie, co oznacza, ze jesli prawo kraju gléwnego miejsca prowadzenia
dziatalnosci spotki odnosi si¢ do prawa obowigzujacego w miejscu inkorporacji spotki, belgijski sad powinien
zastosowac to drugie.

40 Art.159 Kodeksu spétek handlowych z dnia 10 lipca 1915 . (art. 159 Loi du 10 aoiit 1915 concernant
les sociétés commerciales).
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i Hiszpania, a z panstw spoza Unii Europejskiej m.in. Egipt, Korea Poludniowa,
Kuwejt, Mauretania, Paragwaj, Sudan i Tajwan. Ustawodawstwo tych panstw
jest tolerancyjne wobec spdtek imigrujacych, ktére zasilaja ich kapital i rozwijaja
rynek pracy, a jednoczesénie sa wrogie wobec spélek emigrujacych — postepujac
tak, jakby chcialby zmusi¢ emigranta do zrzeczenia si¢ obywatelstwa przed pod-
jeciem decyzji o emigracji.

Duch rzymskiej strategii ,otwarcia na $wiat” wciaz krazy na Wyspach jako
instrument ekspansji brytyjskich korporacji w postaci teorii inkorporacji. Obec-
nie te teorie stosuje sie w wielu panstwach o morskich tradycjach, m.in. Wielkiej
Brytanii*, Holandii*?, Danii, Szwecji, Finlandii. W gronie tych panstw sa réwniez
panstwa myslace pragmatycznie, w tym Rumunia® i Wegry*, a poza UE: Brazy-
lia*, Japonia*, Lichtenstein”, Madagaskar*®, Peru*’, Rosja*®, Szwajcaria®, USA%,
Uzbekistan® i Wenezuela®. W tych panstwach o okreleniu prawa wlasnego de-
cyduje ,siedziba statutowa” (siege statutaire, Satzungesitz). Mimo Ze obie teorie
majg swoje wady i zalety™ (w zaleznosci od tego jakiego rodzaju interesy beda
przez panstwa czlonkowskie chronione, jaka polityke prawa spoétek stosuje pan-
stwo i jakie cele chce osiggnac), teoria inkorporacji najlepiej odpowiada integracji
i harmonizacji rynku i mozna ja postrzegac jako bardziej dostosowanga do ,filozo-
fii” rynku wewnetrznego i otwarta na swiat.

W przeciwienstwie do teorii inkorporacji, panstwa czlonkowskie, stosujace
teorie siedziby, czesto wymagaja w swoim prawie materialnym likwidacji od
emigrujacej spotki**, mimo ze sama teoria siedziby nie wymaga automatycznego
rozwigzania lub likwidacji sp6tki w przypadku przeniesienia jej siedziby za gra-

41 G.C. Cheshire, J. J. Fawcett, P North, Cheshire and North’s Private International Law, London 2005,
s. 897.

42 Art. 2 ustawy — Prawo prywatne miedzynarodowe z dnia 17 grudnia 1997 .

43 Art. 40 rumunskiej ustawy — Prawo prywatne miedzynarodowe z dnia 25 wrzesnia 1992 1.

- Art. 18 (2) wegierskiej ustawy — Prawo prywatne miedzynarodowe z dnia 31 maja 1975 r

Art. 11 brazylijskiego Kodeksu cywilnego z dnia 4 wrzesnia 1942 r.

Art. 36 japonskiego Kodeksu cywilnego.

Art. 232 ustawy — Prawo prywatne miedzynarodowe z dnia 16 wrze$nia 1996 r.

Art.24 Rozporzadzenia w sprawie podstawowych przepisow w prawie krajowym i miedzynaro-
dowym z dnia 19 wrzeénia 1962 r.

49 Art. 2073 Kodeksu cywilnego z dnia 24 lipca 1984 .

50 Art. 161(1) ustawy w sprawie podstawowych przepiséw prawa cywilnego z dnia 31 maja 1991 r.
51 Art. 154 ustawy — Prawo prywatne miedzynarodowe z dnia 18 grudnia 1987 r.

52 R.A. Leflar, The Law of Conflict of Laws, Indianapolis-New York, 1959, s. 156.

53 Art. 1191 ustawy — Prawo prywatne miedzynarodowe z 1997 r

5 Art. 20 ustawy — Prawo prywatne miedzynarodowe z dnia 18 sierpnia 1998 r.

% A. Guzewicz, Przeniesienie siedziby spélki do innego pasistwa cztonkowskiego niz pasistwo utworzenia
spdtki, MoP 2009, z. 4; W. Klyta, Wplyw orzeczenia Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie In-
spire Art z 30.9.2003 r. na europejskie prawo spdtek, Rozprawy prawnicze. Ksigga pamigtkowa Profesora Mak-
symiliana Pazdana, red. L. Ogieglo, W. Popiotek, M. Szpunar, Krakow 2005; J. Napierala, Transgraniczne
przeniesienie siedziby spotki w swietle wyroku Trybunalu Sprawiedliwosci w sprawie Cartesio, KPP 2009, z. 2.
5% g, Skibiniska, Swoboda zakladania przedsigbiorstw przez osoby prawne (art. 43-48 TWE), Warszawa 2008,
s. 204.

45
46
47
48
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nice. Jak wspomniano, ograniczenia wynikaja zaréwno z samej teorii siedziby (tj.
zasady wyboru prawa), jak réwniez z prawa materialnego, wyrazajacego okre-
$long polityke prawa spoélek, ktéra panistwo uznaje za najbardziej pozadana. Nie-
mniej jednak, w wyniku zwiekszonej roli autonomii stron oraz zasady wzajem-
nego uznawania sp6lki zagranicznej w teorii inkorporacji, mobilnos¢ jest duzo
bardziej efektywna, nawet jesli reorganizacja transgraniczna wigze si¢ ze zmia-
ng gléwnego miejsca prowadzenia dzialalnosci”. W konsekwencji, nie powinno
dziwi¢, ze wiekszoé¢ orzecznictwa TSUE odnosi sie do spétek zarejestrowanych
w panstwach cztonkowskich, ktére stosuja teorie inkorporacji, poniewaz sp6iki
takie maja wigkszo$¢ mozliwos¢ transgranicznej dzialalnosci, w tym przenosze-
nia swojej siedziby, niz spoétki powstale zgodnie z prawem stosujacym teorie sie-
dziby rzeczywistej. Dos§wiadczenie wskazuje, ze spotki utworzone na podstawie
tej drugiej teorii, ktéra utrudnia ich emigracje, sa znacznie mniej sklonne do dzia-
talnosci transgranicznej i mobilnosci, a co za tym idzie, w znacznie mniejszym
stopniu ich sprawy pojawiaja sie przez TSUE.

Brak prezbiterium w ,katedrze” o nazwie Unia Europejska (zbudowanej nie
z kamieni i szkla, lecz z oleju w glowie jej zalozycieli) powoduje, Ze rynek we-
wnetrzny UE nadal jest w mlodzieniczej fazie rozwoju. Haslo ,Europa bez granic”
jest bez pokrycia, o czym $wiadcza negocjacje w pracach nad traktatami mie-
dzynarodowymi (Konwencja brukselska z 1980 r. o jurysdykcji i wykonywaniu
orzeczen sadowych w sprawach cywilnych i handlowych; Konwencja rzymska
21980 1. o prawie wlasciwym dla zobowigzan umownych)® i unijnymi rozporza-
dzeniami (m.in. Rozporzadzeniem Rzym I dotyczacym zobowigzah umownych,
ktoére zastapilo i znowelizowalo Konwencje rzymska)®. Z tych negocjacji jasno
wynika, ze do tej pory wcigz nie ma porozumienia co do preferencji teorii in-
korporacji jako odpowiadajacej potrzebom rynku nie tylko wewnetrznego, ale
i Swiatowego. W tej sytuacji o wyborze jednego z lacznikéw prawa kolizyjnego
nadal decydujg normy krajowe, z natury swej zréznicowane. Pocieszajgce jest
to, iz coraz to nowe panstwa, jak cho¢by Niemcy, Austria czy Wegry dokonuja
radykalnych zmian w swoim prawie kolizyjnym, rezygnujac z dtugotrwatych na-
rodowych tradycji teorii siedziby na rzecz zwiekszonej mobilnosci spélek i uzna-
wania ich osobowosci prawnej, zwlaszcza w przypadku imigracji®. Nie ulega

5 W, Bayer, Die EuGH Entscheidung , Inspire Art” und die deutsche GmbH im Wettbewerb der europiischen
Rechtsordnungen, Betriebs—Berater 2003, z. 45, s. 2357.

8 Konwencja brukselska z dnia 27 wrze$nia 1968 r. o jurysdykcji i wykonywaniu orzeczef sagdowych w spra-
wach cywilnych i handlowych jak i Konwencja rzymska z dnia 19 czerwca 1980 r. o prawie wiasciwym dla
zobowiazan umownych; Skonsolidowana wersja Konwencji OJ C 27 z 26.1.1998 1.

% Rozporzadzenie (EC) N0593/2008 Parlamentu Europejskiego oraz Rady z 17.6.2008 r. w sprawie
prawa wlasciwego dla zobowigzan umownych (Rzym I) OJ L 177 z 4.7.2008 r.;

0 EM. Kieninger, Annerkenung zu Osterrecher Oberster Gerichtshof (OGH), Neue Zeitschrift fiir Gesel-
Ischaftsrecht 2000, nr 36, s. 61; Austia — zob. Akt LXI 2007, wszedl w Zzycie dnia 1 wrze$nia 2007 r.
Referentenentwurf fiir ein Gesetz zum Internationalen Privatrecht der Gesellschaften, Vereine und uristischen
Personen(RefE), http://www.bmj.bund.de/files//2751/RefE%20Gesetz%20zum%20Internationalen%20Priva-
trecht%20der%20Gesellschaften,%20Vereine%20und%20juristischen%20Personen.pdf;
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watpliwosci, ze ta zmiana dokonuje sie¢ pod wplywem orzecznictwa Trybunatu
Sprawiedliwo$ci w Luksemburgu.

Za regulacje dajace promyk nadziei na stworzenie silnej unii gospodarczej
mozna uzna¢ unijne rozporzadzenia w sprawie Statutu Spétki Europejskiej (SE)
i w sprawie Europejskiego Zgrupowania Intereséw Gospodarczych (EZIG)*. Te
przepisy zezwalaja na transgraniczne laczenie spélek z réznych panstw czlon-
kowskich z transgranicznym przeniesieniem siedziby rzeczywistej bez koniecz-
nosci likwidacji spétki, pod warunkiem Ze spotka przenosi swa siedzibg statuto-
wa wraz z siedziba rzeczywista. Szczegdélne znaczenie maja przepisy regulujace
status SE, gdyz zostaly stworzone z mysla o duzych projektach sieci transeuro-
pejskich (czyli o infrastrukturze w dziedzinie transportu, energetyki i telekomu-
nikacji) i o ,rekinach” finansjery (takich jak niemiecki koncern ubezpieczenio-
wy Allianz i francuska grupa reasekuracyjna SCOR). Na uwage zastuguje fakt, iz
wiekszos¢ SE sposrod ponad 1500 spétek funkcjonuje w tej formie w Niemczech
i w Czechach. Warto si¢ nad tym zastanowic.

Wciaz nie ma podobnych rozwiazan dla malych i érednich przedsiebiorstw
(MSP), od ktérych w najwiekszym stopniu zalezy stopien rozwoju przedsiebior-
czoéci w Unii Europejskiej. Prace nad Statutem Europejskiej Spotki Prywatnej
(SPE) sa od lat prowadzone w ramach programu Small Business Act dla Europy*2.
Krytycznie oceniamy te prace, bowiem wedlug proponowanego aktu prawne-
go SPE bedzie nadal podlega¢ ogélnym zasadom prawa panstw czlonkowskich
w zakresie rachunkowosci, prawa podatkowego, prawa karnego czy prawa upa-
dlosciowego, A te — jak juz wspomniano — nie sprzyjaja transferowi SPE w Unii
Europejskiej.

Pozostaje nadzieja, ze w panstwach Unii Europejskiej zmieni sie podejscie do
metod integracji poprzez prawo. Apoteoza prawa pisanego (rozporzadzen — me-
toda substytucji; dyrektyw harmonizacyjnych — metoda harmonizacji; dyrektyw
koordynacyjnych — metoda koordynacji) usuwa w cien metode wzajemnego
uznania (eksponowang przez TSUE od czasu wydania precedensowego orzecze-
nia w sprawie Cassis®, ktére dotyczylo pochodzenia towaréw, ale ma uniwersal-
ne walory). Aby tak nie bylo, trzeba zmieni¢ mentalnos¢ wiekszosci prawnikow.
Przyzwyczajenie do litery prawa i niedocenianie tzw. migkkich instrumentéw
prawnych ma w Europie kontynentalnej gltebokie korzenie. Chcialoby sie rzec

Zob. R. Wagner, B. Timm, Der Referentenentwurf eines Gesetzes zum Internationalen Privatrecht der Gesel-
Ischaften, Vereine und juristischen Personen, IPRax, 2008, s. 81; Guinter H. Roth, Eine europiische Initiative
zur Kodifizierung der Griindungstheorie, RAW, 2007, p. 206; C. Schneider, Internationales Gesellschaftsrecht
vor der Kodifizierung, BB, 2008, p. 566;

ol Rozporzadzenie Rady (EC) Nr 2157/2001 z dnia 8 pazdziernika 2001 r. w sprawie Statutu Spoétki Europejskiej
(SE) (OJ L 294, s. 23); Rozporzadzenie nr 2137/85/EWG z dnia 25 lipca 1985 r. w sprawie europejskiego zgru-
powania interesow gospodarczych (EZIG) (Dz. Urz. WE L 199 z 31.07.1985).

2 Komunikat Komisji Think Small First — A Small Business Act dla Europy COM (2008) 394 final,
25.6.2008 r.

3 TSUE, Sprawa C-120/78 Rewe-Zentral AG przeciwko Bundesmonopolverwaltung fiir Branntwein.
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niczym Tewje ze ,Skrzypka na dachu” ,TRADITION". I to niewazne, czy zla czy
dobra. Tylko najmadrzejsi potrafig dostrzec walory innego punktu widzenia.

Podsumowanie

Krajobraz prawa spoétek szybko sie zmienia. Wzrastajagce wyzwania globali-
zacji wywierajq presje na panstwa czlonkowskie, aby otworzyly swoje granice.
Mobilnos¢ spoétek jest teraz popularnym zagadnieniem: spélki tacza sie ponad
granicami, tworza oddzialy, przedstawicielstwa i spétki zalezne w innych pan-
stwach czlonkowskich oraz przejmuja lub sa przejmowane przez miedzynaro-
dowe korporacje, ktére wprowadzaja miedzynarodowe standardy organizacji
i pracy. W zwiazku z tym rozw¢j rynku wewnetrznego sklania do nowego my-
§lenia i inicjatyw®. Likwidacja barier dzielacych rynek wewnetrzny stanowi je-
den z gléwnych celéw Unii Europejskiej®®. Nie powinno by¢ zadnych barier dla
wolnosci przedsiebiorstw w UE do reorganizacji i przeksztalcenia ich struktury
i dziatalnosci.

Nie ulega watpliwosci, ze fundamentalne zasady prawa UE — interpretowane
przez TSUE - maja wplyw na krajowe normy kolizyjne w odniesieniu do pra-
wa spoélek®. Chociaz w Europie prawo prywatne miedzynarodowe regulujace
ustrdj i funkcjonowanie spotek ma w gléwnej mierze charakter krajowy. Byloby
wskazane aby zasady wyboru prawa zwigzane z tworzeniem i wykonywaniem
dzialalnosci mialy bardziej charakter europejski, podobnie jak to sie dzieje w in-
nych dziedzinach, takich jak np. prawo umoéw, zgodnie z trendami do tworzenia
europejskich zasad wyboru prawa na podstawie TFUE.

Zdzistaw Brodecki
Mirostawa Myszke-Nowakowska

CLASH OF LEGAL CULTURES IN THE EUROPEAN CONFLICT LAW
IN THE CONTEXT OF THE FREEDOM OF ESTABLISHMENT

The increasing economic activity and the integration of markets in the European Un-
ion allow more and more companies for cross-border economic activity and cross-border
transformation. However, in order to enable companies to restructure successfully across
borders and to choose law that best fits their organizational structures and economic

6 J.A. Zielinska-Glebocka, Konkurencja na jednolitym rynku (Competition on the Internal Market), [w:]
Konkurencja, red. Z. Brodecki, Warszawa 2004, p. 58-59.

% A. Opalski, Europejskie Prawo Spdlek, Warszawa 2010.

% 7. Napierata, Uwagi na temat wykladni prawa krajowego zgodnej z dyrektywami europejskiego prawa
spdtek, Czasopismo Kwartalne Calego Prawa Handlowego, Upadios$ciowego oraz Rynku Kapitalowe-
g0 2008, z. 3, s. 204.
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needs, the barriers resulting from different traditions and doctrines of law must be re-
moved as they severely limit the possibility to make quick and effective decisions, real-
locate resources or restructure. The existing differences between the national systems of
conflict law and regulations concerning the freedom of establishment cause that the ef-
fects of cross-border activities are not always transparent and predictable. For this reason,
Europe should clearly and explicitly define the relationship between the national rules on
company law and the choice of appropriate law which will allow companies for greater
mobility both in Europe and outside.



