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SWOBODA PRZEDSIEBIORCZOSCI
W ORZECZNICTWIE EUROPEJSKIEGO
TRYBUNALU SPRAWIEDLIWOSCI

I. Wprowadzenie

Zgodnie z art. 220 TWE podstawowym zadaniem Europejskiego Trybu-
natu Sprawiedliwosci (dalej: Trybunat) jest zapewnienie przestrzegania prawa
w zakresie wyktadni i stosowania postanowieri Traktatu' . Jedna z funkcji, jaka
petni Trybunal, polega na orzekaniu wstgpnym w sprawach przedktadanych
przez sady paristw cztonkowskich. Jezeli sady krajowe stosujace prawo wspol-
notowe maja watpliwosci co jego wykladni i obowigzywania mogg zwrécié
si¢ z pytaniem prawym w trybie art. 234 TWE do Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci o wydanie orzeczenia wstgpnego, ktére dla sagdu krajowego
ma charakter wigzacy”. Tym samym Trybunal przyczynia si¢ do rozstrzygnie-
cia konkretnego sporu, nie wypowiadajac si¢ jednak in meritum®. Trybunat

“ Dr Emilia Wieczorek — adiunkt w Katedrze Prawa Handlowego i Migdzynarodowego Pra-
wa Prywatnego Uniwersytetu Gdariskiego.

! Formuta ta nie jest pelna, poniewaz spoczywajacy na Trybunale obowigzek zapewnienia ,,po-
szanowania prawa” nie ograniczenia si¢ wylgcznie do wyktadni i stosowania Traktatu, ale obej-
muje réwniez i prawo wtérne, a takze niepisane. Zob. M. A. Dauses, [w:] Prawo gospodarcze
Unii Europejskiej, pod red. M. A. Dauses, red. wyd. polskiego R. Skubisz, Warszawa 1999, s. 84.
2 Zob. J. Galster [w:] J. Galster, C. Mik, Podstawy europejskiego prawa wspdlnotowego,
Toruni 1996, s. 123.

3 Zob. S. Makowska, [w:] Traktat o Unii Europejskiej ustanawiajqcy Wspdlnote Europejskq
z komentarzem, pod red. Z. Brodeckiego, Warszawa 2002, s. 484.
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w ramach postepowania prejudycjalnego nie wypowiada si¢ takze co do ewen-
tualnej niezgodnosci prawa krajowego z prawem wspdlnotowym. Moze co
najwyzej przy okazji rozwigzywania kwestii wstepnej wskaza¢ sadowi kra-
jowemu pewne kryteria pozwalajace rozstrzygnaé zawisty spor, w szczeg6l-
nosci z punktu widzenia potencjalnej sprzeczno$ci miedzy prawem wewnetrz-
nym a wspdlnotowym?*.

Orzeczenia ETS maja z reguly bardzo zwi¢zly i apodyktyczny charak-
ter, a uzasadnienia sg ograniczone do najistotniejszych watkéw i pozbawio-
ne w zwigzku z tym szerszej argumentacji. Dlatego tez istotne znaczenie
przypisuje si¢ opiniom prawnym rzecznikow generalnych, ktére zawierajg
wnioski koficowe wraz z uzasadnieniem, umozliwiajgce zrozumienie podje-
tej przez Trybunat decyzji, aczkolwiek opinie te nie sg dla ETS wiazace’.
Rzecznik jedynie proponuje brzmienie wyroku na podstawie sporzadzonej
przez siebie opinii, w ktérej uwzglednia dotychczasowe orzecznictwo albo
przedstawia nowe rozstrzygni¢cia pociggajace za sobg zmian¢ dotychczaso-
wego kierunku orzecznictwa®. W praktyce orzeczenia Trybunatu podlegaja
niejednokrotnie zlozonej interpretacji, dokonywanej przez sady krajowe oraz
doktryne zwlaszcza, jezeli chodzi o tezy nie wyrazone wprost.

Na temat swobody przedsigbiorczosci ETS w postepowaniu prejudycjal-
nym wypowiadat si¢ juz wielokrotnie. Swoboda przedsigbiorczosci nalezy bo-
wiem do podstawowych wolnosci konstytuujacych rynek wspdlnotowy w rozu-
mieniu art. 2 TWE’ . Tym niemniej Traktat dopuszcza w tym wzgledzie pewne
wyjatki przewidujace mozliwos¢ wprowadzenia okreslonych ograniczen.
Zakres swobody gospodarczej w kontekscie owych ograniczei stat si¢ przed-
miotem licznych kontrowersji, zwlaszcza w obszarze europejskiego prawa

* Tak tez w sprawie 5/77 Carlo Tedeschi przeciwko Denkavit Commerciale, Zb. Orz. 1977,
s. 1555; 16/65 Firma G. Schwarze przeciwko Einfuhr und Vorratsstelle fiir Getreide und
Futtermittel, 7Zb. Orz. 1965, s. 1081.

5 Zob. M. A. Dauses, [w:] Prawo gospodarcze..., s. 88.

¢ S. Majkowska, [w:] Traktat o Unii Europejskiej..., s. 457.

7 Mimo iz nie zostala ona wyraznie wymieniona w art. 14 ust. 2 TWE, ktéry do podstawo-
wych wolnosci zalicza swobodg przeptywu towaréw, oséb, ustug i kapitatu, to jednak jej byt
nie jest kwestionowany. Zob. sprawa 197//73 Sotgiu przeciwko Deutsche Bundespost, Zb.
Orz. 1974, s. 153; sprawa C-111/91 Komisja przeciwko Luksemburgowi, Zb. Orz. 1993, s. I-817.
Zob. tez C. Mik, [w:] J. Galster, C. Mik, Podstawy europejskiego prawa..., s. 250; J. Barcz
[w:] Prawo Unii Europejskiej. Prawo materialne i polityki, pod red. J. Barcza, Warszawa
2003, s. 79; J. Kruczalak-Jankowska, [w:] Wolnos¢ Gospodarcza, pod red. Z. Brodeckiego,
Warszawa 2003, s. 125.
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spotek. Dlatego tez w niniejszym opracowaniu szczegdlny nacisk potozono
na t¢ wlasnie dziedzing.

Konstrukcja wspdlnotowej zasady wolnosci gospodarczej narzuca pew-
ne etapy analizowania stanu faktycznego oraz prawnego przedtozonej spra-
wy. Po pierwsze, na wstgpie nalezy zbadad, czy zachodzi zwigzek przedto-
zonego stanu faktycznego z prawem wspolnotowym i czy w szczeg6lnosci
podpada on pod swobodg przedsigbiorczosci. Po drugie, zachodzi koniecz-
nos¢ zweryfikowania przyjetych przez organ krajowy ograniczen. Po trze-
cie, nalezy zbada¢ zasadnos¢ przyjetego ograniczenia.

I1. Zwiazek stanu faktycznego z prawem wspo6lnotowym

W pierwszej kolejnosci Trybunal musi stwierdzié, czy okreslony stan
faktyczny objety jest swobodg przedsigbiorczosci®. Swoboda przedsigbior-
czosci nalezy do fundamentalnych zasad rynku wewngtrznego. Wprawdzie
nie zostata ona wyraZnie wymieniona w art. 14 ust. 2 TWE, ktéry do podsta-
wowych wolnosci zalicza swobode przeplywu towaréw, oséb, ustug i kapi-
talu, to jednak jej byt nie jest kwestionowany’.

W aspekcie podmiotowym swoboda przedsiebiorczosci odnosi si¢ do oséb
fizycznych majacych obywatelstwo parstwa cztonkowskiego oraz do przed-
sigbiorstw, w tym zwlaszcza spétek. Z mocy art. 48 TWE do spétek zatozo-
nych zgodnie z prawem ktéregokolwiek z panstw cztonkowskich i majacych
swa statutowgq siedzibe, zarzad lub gléwne przedsigbiorstwo w obrebie Wspdl-
noty stosuje si¢ postanowienia Traktatu dotyczace oséb fizycznych. Przedsie-
biorstwa te maja by¢ zatem traktowane tak jak osoby fizyczne. O ile w przy-
padku oséb fizycznych swobode przedsiebiorczosci warunkuje tylko jedna
przestanka, mianowicie obywatelstwo UE, o tyle w odniesieniu do innych pod-
miotéw uzyskanie statusu przedsigbiorstwa wspdlnotowego wymaga kumula-
tywnego spelnienia dwéch kryteriéw, do ktérych nalezy wymég zatozenia

8 Okreslenie ,,swoboda przedsigbiorczosci” uzywane sg zamiennie z okresleniem ,,swoboda
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej” oraz ,,prawo prowadzenia dziatalnosci gospodar-
czej”. Zob. L. bykawy, [w:] Prawo wspdlnot europejskich a prawo polskie. Prawo gospodar-
cze, pod red. M. Safjana przy wspétpracy z I. Hykawy, Warszawa 2002, s. 30-31.

® Zob. sprawa Sotgiu; sprawa C-111/91 Komisja przeciwko Luksemburgowi, Zb. Orz. 1993,
s. [-817. Zob. tez C. Mik, [w:] J. Galster, C. Mik, Podstawy europejskiego..., s. 250; J. Barcz,
[w:] Prawo Unii Europejskiej..., s. 719; J. Kruczalak-Jankowska, [w:] Wolnos¢ Gospodar-
cza..., s. 125.
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zgodnie z prawem ktéregokolwiek z panstw cztonkowskich oraz posiadania
statutowej siedziby, zarzadu lub gtéwnego przedsigbiorstwa w obrebie Wspdl-
noty. Przestanka pierwsza oraz jedna z przestanek nalezacych do grupy dru-
giej decyduje o przynaleznosci wspélnotowej przedsigbiorstwa, ktérej nie mozna
utozsamiaé z przynaleznoscig pafistwowa, ani tez z przynaleznoscig samych
wspdlnikéw czy cztonkéw innych korporacji. Pojecie przedsigbiorstwa wspol-
notowego Traktat ujmuje szeroko, a w szczeg6lnosci mogg to by¢ réznego
rodzaju spéiki, zardwno prawa cywilnego, jak i handlowego, prywatnego jak
i publicznego, z wyjatkiem spétek, ktore nie zmierzajg do osiggniecia zysku'”.

W aspekcie przedmiotowym wyrdznia si¢ pierwotng oraz wtérng swo-
bode przedsigbiorczosci''. Swoboda pierwotna obejmuje prawo do bezpo-
Sredniego podejmowania i prowadzenia przedsi¢gbiorstw oraz nabywania
udzialéw w przedsigbiorstwach'?. Z art. 43 TWE wynika wprost, ze obej-
muje ona zaréwno zakladanie, jak i wykonywanie samodzielnej dziatalnosci
zarobkowej w innych paristwach czlonkowskich. ETS zwrdcil uwage, ze
przepis ten gwarantuje takze swobod¢ wyboru formy organizacyjnoprawnej,
w ramach ktérej ma by¢ prowadzona dziatalnos$¢ gospodarcza'®. Zasade te
Trybunat potwierdzit w sprawie Uberseering’*, w ktorej orzekt, ze nabycie
udzialéw w spoétce holenderskiej przez obywateli niemieckich jest forma
pierwotnej swobody przedsigbiorczosci. Natomiast wtérna swoboda przed-
sigbiorczosci obejmuje mozliwos¢ rozszerzenia terytorialnego zakresu pro-
wadzonej dziatalnosci gospodarczej na obszar innych paristw cztonkowskich
poprzez tworzenie réznego rodzaju filii, agencji oraz oddzialéw lub spétek
c6rek’s . Pojecia te nie wymagajg Scistej delimitacji. Przepis ten obejmuje

1 Delimitacja spétek na sp6tki prawa cywilnego oraz handlowego nie znajduje uzasadnie-
nia w tych systemach prawnych, w ktérych nie wystepuje podzial prawa prywatnego na
prawo cywilne i handlowe. Na temat proponowanego kryterium podziatu zob. S. Soltysin-
ski, Prawo wtasciwe dla spotek prawa handlowego, Rejent 2001, nr 7-8, s. 267-269. Na
temat podziatu spétek na spétki prawa prywatnego oraz publicznego zob. A. Catus, Prawo
cywilne i handlowe paristw obcych, Warszawa 1985, s. 51-54.

'''J. Barcz, [w:] Prawo Unii Europejskiej..., s. 81;

12'W odniesieniu do oséb fizycznych chodzi o tzw. samozatrudnianie, zob. A. Cieslifiski,
Wspdlnotowe prawo gospodarcze, Warszawa 2003, s. 202; J. Kruczalak-Jankowska [w:]
Wolnos¢ Gospodarcza..., s. 131.

13 Sprawa 270/83 Komisja przeciwko Francji, Zb. Orz. 1986, s. 273.

4 Sprawa C-208/00 Uberseering BV przeciwko Nordic Construction Company Baumanage-
ment GmbH, Zb. Orz. 2002, s. 9919

15 Zob. sprawa C-55/94 Gebhard przeciwko Consiglio, Zb. Orz. 1995, s. [-4165.
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wszelkiego rodzaju struktury, zard6wno niesamodzielne, jak i samodzielne,
ktérych dziatalnosé ma bezposredni zwigzek z przedsiebiorstwem giéwnym.
Przedsiebiorstwo gléwne posiada prawo wyboru najdogodniejszej dla siebie
formy.

Z tresci powolanych przepiséw traktatowych wynika, ze cechg swobody
przedsigbiorczosci jest transgranicznos$¢ zwigzana z wyborem miejsca pro-
wadzenia dziatalnosci gospodarczej. Przepisy o swobodzie przedsiebiorczo-
Sci nie majg zatem zastosowania w odniesieniu do takich stanéw faktycz-
nych, ktérych istotne elementy nie wykraczaja poza granice okreslonego
panstwa czlonkowskiego'®. Z drugiej jednak strony stan faktyczny musi mie-
Sci¢ si¢ w granicach rynku wewnetrznego. Ponadto nawet, jezeli okreslony
stan faktyczny nie podpada bezposrednio pod przepisy zawarte w art. 43 148
TWE, moze znaleZ¢ zastosowanie art. 12 TWE, ktéry zabrania wszelkich
form dyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos$¢ paristwowa.

Okolicznosé, czy dany stan faktyczny wykazuje zwigzek z prawem wsp6l-
notowym, byla przedmiotem rozwazari w sprawie spotki Centros'” . Zdaniem
przedstawicieli wtadz dunskich zamiar utworzenia w Danii oddziatu sp6tki
utworzonej w Wielkiej Brytanii zgodnie z tamtejszym prawem przez dun-
skie malzenstwo zamieszkate w Danii nie pozostaje w zwigzku z prawem
wspOlnotowym. Przypadek ten zamyka si¢ bowiem w catosci w obrebie pan-
stwa duniskiego, ktérego obywatele dzialajac z zamiarem obejscia prawa
duriskiego zamierzaja podja¢ wilasciwg dziatalno$¢ gospodarcza na terenie
Danii wykorzystujagc w tym celu instrumenty angielskiego prawa spétek.
Zgodnie z tg argumentacja, stan faktyczny odnosi si¢ do dzialania obywateli
duriskich, a nie do sp6tki Centros, zwlaszcza ze spéika ta nie podjela zadnej
dzialalnosci w paristwie utworzenia. Trybunat nie podzielil jednak tego stanowi-
ska i uznal, ze zaistnialy stan faktyczny z formalnego punktu widzenia miesci
si¢ w sferze prawa wspdlnotowego ze wzgledu na statutowq siedzibe spétki
w Anglii, a okolicznos¢, ze spétka nie podjeta Zadnej dziatalnosci w pari-
stwie powstania pozostaje bez znaczenia, podobnie jak niekwestionowany
przez wspdlnikéw zamiar obejscia prawa duriskiego. Z formalnego punktu

16 W.-H. Roth, [w:] Prawo gospodarcze Unii Europejskiej, red. dzieta M.A. Dauses, red.
wyd. polskiego R. Skubisz, C.H.Beck, Warszawa 1999, s. 418, ktéry zwraca uwage, ze ograni-
czenie swobody przedsiebiorczosci do transgranicznych stanéw faktycznych kryje w sobie
niebezpieczefistwo dyskryminacji os6b krajowych (przypadki odwrotnej dyskryminaciji).

7 Sprawa C-167/01 Kamer van Koophandel en Fabrieken voor Amsterdam przeciwko
Inspire Art. Ltd., Zb. Orz. 2003, s. I-10155.
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widzenia przypadek ten dotyczy wtérnej swobody przedsi¢biorczosci. Gdyby
natomiast przyjac¢ materialng istot¢ tej sprawy, okazaloby sig, iz chodzi o pier-
wotng swobodg przedsigbiorczosci'®. W tym drugim przypadku Trybunat
zmuszony bylby dotkna¢ sfery kolizyjnoprawnej i zwigzanej z nig konkuren-
cyjnosci systeméw prawnych opartych na dwéch réznych tgcznikach: teorii
siedziby i teorii powstania. Tak si¢ jednak nie stalo, w zwigzku z czym kwe-
stia ustalenia relacji migdzy normami prawa prywatnego mi¢dzynarodowe-
go dotyczacego statutu personalnego 0os6b prawnych a normami prawa wspol-
notowego pozostaje otwartg. Dotyczy to zwlaszcza oceny pod katem
zgodnosci teorii siedziby z prawem traktatowym. Przyjmuje si¢ nawet, ze
jezeli teoria siedziby tworzy wymogi odnosnie utworzenia spotki zgodnie
z okreslonym prawem wewnetrznym i krajowg siedziba, to jest to przypadek
wylacznie wewnetrzny nie objety wspdlnotowg gwarancjg przedsigebiorczo-
$ci'. Jezeli spétka powstaje w paristwie, w ktérym funkcjonuje teoria sie-
dziby, to utworzenie sp6iki bez siedziby w tym paristwie bytoby niemozliwe.
Jezeli zatem spoétka z punktu widzenia paristwa jej utworzenia nie istniataby,
inne panstwo nie mogtoby pozwoli¢ na rejestracj¢ jej oddziatlow.

Swoboda przedsiebiorczosci wykazuje wiele punktow stycznych ze swo-
boda przeptywu ustug, w zwigzku z czym mogg pojawic si¢ trudnosci w rozgra-
niczeniu obu tych swobdd. Traktat nie definiuje pojgcia ,,przedsigbiorczo-
Sci”, w zwigzku z czym nalezy odwota¢ si¢ do linii wypracowanej przez
orzecznictwo ETS, ktéry pojecie to traktuje szeroko, stojac na stanowisku,
7e chodzi o samodzielne i rzeczywiste wykonywanie dziatalnosci gospodar-
czej w innym panstwie cztonkowskim w sposéb staty (trwaty) i zorganizo-
wany. Cecha statosci pozwala odr6zni¢ przedsi¢biorczos¢ od swiadczenia ustug,
ktére majg przejsciowy charakter® . Przyjmuje si¢, ze swoboda Swiadczenia
ustug ma znaczenie podrzgdne w stosunku do swobody prowadzenia dzia-
talnosci gospodarczej, co znalazto swoje odzwierciedlenie w klauzuli subsy-
diarnosci wyrazonej w art. 50 ust. 1 TWE, jak réwniez w procesie harmoni-
zacji prawa i praktyce orzeczniczej?' . W sprawie Gebhard Trybunat orzekt,
7e w pierwszej kolejnosci nalezy uwzgledni¢ przepisy o przedsigbiorczosci,

18 Zob. D. Zimmer, “Mysterium Centros”. Von der schwierigen Suche nach der Bedeutung
eines Urteils des Europdischen Gerichtshofes, ZHR 2000, nr 164, s. 39-40.

1 B. Hoffling, Die Stztheorie, Centros und der dsterreichische OGH, EuZW 2000, nr 5, s. 147.
2 Sprawa C-213/89 Factortame, Zb. Orz. 1991, s. I-3905. Zob. tez orzeczenie w sprawie
Gebhard.

2 W.-H. Roth, [w:] Prawo gospodarcze..., s. 412.
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a dopiero woéweczas, jesli te nie znajdg zastosowania, siegngé do przepiséw
dotyczacych przeptywu ustug. W innych orzeczeniach Trybunat stangt wrecz
na stanowisku, ze przypadki, w ktérych swiadczacy ustugi kieruje swoja
dziatalnos¢ w calosci lub w czesci na terytorium innego panistwa, powinny
podlegac ocenie z punktu widzenia przepiséw o swobodzie przedsi¢gbiorczo-
$ci, a nie swobody swiadczenia ustug? .

Konieczne jest réwniez przeprowadzenie granicy mi¢dzy swobodg przed-
siebiorczosci a swoboda przeptywu kapitatu. ETS w sprawie Uberseering uznat,
7e nabycie udzialéw w spoice majacej siedzibe za granicg jest wykonywa-
niem swobody przedsigbiorczosci tylko wéwczas, jezeli nie zapewnia to na-
bywcom wplywu na decyzje spétki. W przeciwnym razie, tak jak w przypad-
ku holenderskiej spotki Uberseering, w ktérej wszystkie udziaty zostaty
wykupione przez obywateli niemieckich, znajdg zastosowanie przepisy o swo-
bodzie przedsigbiorczosci.

III. Ograniczenie swobody przedsiebiorczosci

W dalszej kolejnosci nalezy wyjasni¢, czy rozstrzygnigcie organu krajo-
wego nie stanowi pogwalcenia swobody przedsi¢biorczosci, zwlaszcza ze
przepisy dotyczace swobody przedsi¢gbiorczosci po uptywie okresu przej-
Sciowego stosowane sg bezposrednio.”® Bezposrednie stosowanie oznacza,
ze nie zachodzi koniecznos$¢ wydania dyrektyw w przedmiotowej kwestii**.
Mozliwos¢ takg wprawdzie przewiduje art. 44 TWE, ale dyrektywy wydane
na jego podstawie maja stuzy¢ jedynie harmonizacji przepiséw krajowych
w celu ulatwienia korzystania ze swobody przedsigbiorczosci®. Tymcza-
sem w wyroku Daily Mail** Trybunal, jak si¢ wydaje, ztamat t¢ zasadeg,
stanowiac, ze art. 43 1 48 TWE przy obecnym stanie prawa wspdlnotowego

2 Zob. wyrok w sprawie 205/84 Komisja przeciwko Niemcom, Zb. Orz. 1986, s. 3755;
w sprawie 33/74 Johannes Henricus Maria van Binsbergen przeciwko Bestuur van de Be-
drijfsvereniging Metaalnijverheid, Zb. Orz. 1974, s. 1299.

3 W tej kwestii Trybunat wypowiadat si¢ juz wielokrotnie, zob. np. wyroki w sprawie 71/76
Thiefrry, Zb. Orz. 1977, s. 765, C-1/93 Halliburton Services BV, Zb. Orz. 1994, s. I-1137.
% Zob. 1. Eykawy, [w:] Prawo wspdlnot europejskich..., s. 36.

% Zob. niektére z dyrektyw dotyczace prawa spétek przettumaczone na jezyk polski wraz
z komentarzami [w:] Prawo wspdlnot europejskich..., s. 83-269.

% Sprawa 81/87 Wielka Brytania przeciwko H.M. Treasury i Commisioners of Inland Revenue,
Zb. Orz. 1988, s. 5483.
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nie przyznaja spolce utworzonej wedlug prawa jednego z paristw czionkow-
skich i majgcej w nim siedzibg statutowg prawa przeniesienia siedziby zarza-
du do innego paristwa cztonkowskiego.”” W przypadku przeniesienia siedziby
7 jednego paristwa cztonkowskiego do drugiego, w celu utrzymania osobowo-
Sci prawnej konieczne jest zawarcie umowy mig¢dzynarodowej na podstawie
art. 293 TWE. W literaturze podkresla si¢ jednak, iz ze wzgledu na znaczng
niescistos¢ terminologiczng uzasadnienia, nie ma jasnosci co do tego, w jakim
Trybunat postuzyl si¢ pojeciem ,,siedziby”. Moze bowiem chodzi¢ nie o fak-
tyczne przeniesienie siedziby zarzadu, ktéra stanowi istote swobody przedsie-
biorczosci, lecz o przeniesienie siedziby statutowej i zwigzang z tym zmiang
formy powodujacg przeksztalcenie z formy prawnej paristwa, z ktérego naste-
puje przeniesienie na forme prawna panstwa docelowego® . Tres¢ ewentual-
nej konwencji zagwarantowana jest juz w prawie pierwotnym UE, a art. 293
TWE stuzyé ma tylko wypetnieniu zobowigzan traktatowych.” Przeciwne
stanowisko byloby sprzeczne z zasadg jednolitosci prawa wspdlnotowego,
ktéra kaze eliminowaé z prawa wspdlnotowego wszystkie te normy, ktére
koliduja z normami wyzszego rzedu®. Do norm tych nalezg z pewnoscig
przepisy o swobodzie gospodarczej. W kolejnych orzeczeniach ETS wyraz-
nie zdystansowat si¢ od tej budzacej kontrowersje tezy, uznajac np. w spra-
wie Uberseering, ze umowy miedzynarodowe moga wprawdzie utatwic urze-
czywistnienie swobody przedsiebiorczosci, jednakze korzystanie z tej
swobody nie moze by¢ uzaleznione od zawarcia takich uméw. Tym samym
ETS zdystansowat si¢ od wylgczenia miedzynarodowego prawa spétek z za-
kresu swobody przedsigbiorczosci.

W doktrynie oraz orzecznictwie, zwlaszcza niemieckim, rozgorzata dys-
kusja na temat tego, czy zasada bezposredniego stosowania wywotuje sku-
tek takze wzgledem przepiséw kolizyjnoprawnych. W zakresie realizacji
swobody przedsigbiorczosci fundamentalne znaczenie dla wspdlnotowych
organizméw korporacyjnych ma kwestia uznana ich podmiotowosci praw-
nej w kazdym paristwie cztonkowskim bez wzgledu na miejsce pochodzenia.

% Zob. W.-H. Roth, [w:] Prawo gospodarcze..., s. 416, 444. Zob. tez A. Gajda, [w:] Prawo
Unii Europejskiej. Prawo materialne i polityki, pod red. J. Barcza, Warszawa 2003, s. 806.
B'W . Meilicke, Sitztheorie versus Niederlassungsfreiheit?, GmbHR 2000, nr 14, s. 696-697.
¥ Zob. Z. Brodecki, [w:] Traktat o Unii Europejskiej..., s. 554.

%0 Zob. C. Mik, [w:] J. Galster, C. Mik, Podstawy europejskiego..., s. 175; R. Freitag, Der
Wettbewerb der Rechtsordnungen im Internationalen Gesellschaftrecht, EuZW 1999, nr 9,
s. 269.
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Traktat nie reguluje kwestii wzajemnego uznawania spotek. Kwesti¢ te roz-
strzyga prawo kolizyjne, ktdre opierajac si¢ zasadniczo na teorii siedziby lub
teorii powstania wigze stan faktyczny z okreslonym systemem prawnym za
pomocg réznych tacznikéw. Trybunat uznal, ze odmowa uznania przez pan-
stwo przyjmujace osobowosci prawnej spétki utworzonej zgodnie z ustawo-
dawstwem innego paristwa czlonkowskiego stanowi ograniczenie swobody
przedsigbiorczosci. Nie wypowiedziat si¢ jednak na temat wzajemnych rela-
cji migdzy prawem wspdllnotowym a prawem prywatnym mig¢dzynarodo-
wym. Kwestia ta pozostajac otwartg, wywotalta fale zr6znicowanych inter-
pretacji®' . Wedlug jednych spos6b wyznaczenia statutu personalnego sp6iki
nie nalezy do materii prawa wspdélnotowego, lecz do wylacznej kompetencji
krajowych porzadkéw prawnych. Zwolennicy teorii siedziby decyduja za-
tem posrednio o przestankach korzystania ze swobody przedsigbiorczosci
w aspekcie podmiotowym. Natomiast zwolennicy konkurencyjnej teorii po-
wstania postrzegajg uznanie zdolnosci prawnej jako skutek tej swobody. Sta-
nowisko odmienne zaklada, ze prawo wspdlnotowe, w szczegdlnosci art. 48
TWE, zawiera norm¢ kolizyjna, przy czym w gre moze wchodzi¢ postaé
normy ukrytej badZ koniecznego zastosowania. Obie te normy majg postaé
normy merytorycznej i takag w zasadzie pelnig role, ale niezaleznie od tego
wywierajg wpltyw w sferze kolizyjnoprawnej: normy ukryte poprzez wska-
zanie wlasciwego prawa, zas normy koniecznego zastosowania sg stosowa-
ne wprost z pominigciem prawa wskazanego przez norme kolizyjna*? . Nato-
miast stanowisko kompromisowe zaktada prymat prawa wspélnotowego nad
calym prawem krajowym, w tym takze miedzynarodowym prawem prywat-
nym. Nie oznacza to jednak zanegowania a priori norm kolizyjnych. Trybu-
nal nie uczynit tego w zadnym ze swych orzeczeri. Wynika stad jedynie, ze
w odniesieniu do spétek z obszaru Wspdlnoty przepisy prawa prywatnego
mi¢dzynarodowego dotyczace uznania podmiotéw zagranicznych i wyzna-
czajace statut personalny spétki nie mogg znaleZ¢ zastosowania, poniewaz
stojg na przeszkodzie przepisom wspdlnotowym gwarantujagcym swobode
przedsigbiorczosci. Dotyczy to zwlaszcza systeméw prawnych hotdujacych

31 Zob. J. Napierala, Teoria siedziby a swoboda zaktadania przedsigbiorstw w swietle orzecze-
nia Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie Uberseering, Studia Prawnicze 2003, z. 1, s. 95-96
oraz powotana tam literatura.

%2 Zob. W. Ludwiczak, Migdzynarodowe prawo prywatne, Przedsigbiorstwo Wydawnicze
,Ars boni et aequi”, Poznafi 1996, s. 46-47.
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teorii siedziby, ktéra dominuje w wiekszosci paristw europejskich. W zesta-
wieniu z teorig powstania, ktéra zasadniczo pozostaje w zgodzie z trakta-
towg swobodg przedsigbiorczosci, mozna mowi¢ o konkurowaniu systeméw
prawnych w ramach rynku wewngtrznego® .

W kontekscie wzajemnych relacji migdzy prawem wspolnotowym a kra-
jowym prawem kolizyjnym w literaturze oraz orzecznictwie toczy si¢ spor
w zakresie interpretacji art. 43 TWE. Nie ma bowiem zgodnosci co do tego
czy prawo prowadzenia dziatalnosci gospodarczej nalezy rozumie¢ jako za-
kaz ograniczenia czy zakaz dyskryminacji. Ostatecznie przewazyt poglad,
Ze nie mozna poprzesta¢ na zasadzie traktowania narodowego, a raczej za-
stosowa¢ wykladni¢ rozszerzajacq i nawigza¢ do wszelkich form dyskrymi-
nacji**. Rozszerzona formula zasady traktowania narodowego obejmuje za-
tem réwniez formy dyskryminacji ukrytej®.

Przepis zawarty w art. 46 TWE pozwala panstwom czlonkowskim na
wprowadzenie szczegdlnych regulacji prawnych i administracyjnych w sto-
sunku do cudzoziemcow, a z mocy art. 48 TWE takze w stosunku do przed-
sigbiorcéw zagranicznych, ale tylko ze wzgledu na porzadek publiczny, bez-
pieczenistwo lub zdrowie publiczne. Przepis ten zawiera szereg zwrotéw
niedookreslonych, ktére nie zostaly dotad odpowiednio doprecyzowane.
Orzecznictwo w tym wzgledzie ma charakter kazuistyczny i nie dostarcza
regul natury ogélnej*®. Wyjatkowy charakter tego przepisu z pewnoscig ge-
neruje wyktadni¢ zwezajaca. Painstwa czlonkowskie niejednokrotnie argu-
mentujg, ze ochrona wierzycieli nalezy do przestanek uzasadniajgcych wpro-
wadzenie ograniczen w zakresie swobody przedsigbiorczosci. Ochronie tej
stuzy¢ maja przede wszystkim przepisy o minimalnym kapitale zaktado-
wym, jego oplaceniu i utrzymaniu. Znaczenie ich zostalo wyraZnie uznane
w art. 6 Drugiej Dyrektywy*”. W wyroku Centros ETS przyjal, iz nie mozna
wykluczyé, ze w konkretnym przypadku wierzyciele spétki zalozonej we-
dlug prawa niemieckiego beda lepiej chronieni przez niemieckie przepisy

33 Tak tez R. Freitag, Der Wettbewerb der Rechtsordnungen..., s. 269.

3 Zob. W.-H. Roth, [w:] Prawo gospodarcze..., s. 431-435.

% Zob. wyrok w sprawie Halliburton.

36 Zob. A. Cieslinski, Wspdlnotowe prawo gospodarcze, Warszawa 2003, s. 192-193.

7 Dyrektywa z dnia 13 grudnia 1976 r. w sprawie koordynacji gwarancji, jakie sa wymagane
w parnistwach czlonkowskich od spétek w rozumieniu art. 58 (48) akapit drugi traktatu, w celu
uzyskania ich réwnowaznosci, dla ochrony intereséw zaréwno wspélnikéw, jak i 0séb trze-
cich w zakresie tworzenia spétki akcyjnej, jak rdwniez utrzymania i zmian jej kapitatu.
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dotyczace kapitatu spotek i zakresu odpowiedzialnosci za zobowigzania niz
w przypadku spéiki zalozonej wedlug prawa obcego. Sytuacja taka jest rzeczg
oczywisty. Z zasady tej zdaje si¢ wychodzi¢ art. 44 ust. 2 g TWE, upowaz-
niajac Rade¢ do koordynacji w drodze dyrektyw w niezbgdnym zakresie gwa-
rancji, ktére s3 wymagane dla ochrony intereséw wspo6lnikéw i1 oséb trze-
cich przez przepisy parnstw cztonkowskich w odniesieniu do spétek w celu
zapewnienia ich réwnowaznosci. Tym niemniej wprowadzone ograniczenia
nie mogg by¢ dyskryminujace.

IV. Zasadno$¢ przyjetego ograniczenia

W trzecim etapie ETS bada zasadnos¢ przyjetego przez organ krajowy
ograniczenia swobody przedsigbiorczosci. Wewnatrzkrajowe srodki ochron-
ne oraz ograniczenia swobody przedsi¢gbiorczosci nie budzg watpliwosci,
jezeli spetnione zostang kumulatywnie cztery kryteria. Po pierwsze, dotycza
one dzialajacych na terytorium danego paristwa czlonkowskiego przedsig-
biorstw krajowych i zagranicznych w takim samym stopniu. Po drugie, sg
one uzasadnione bezwzglednym interesem ogdlnym. Po trzecie, nadajg si¢
do osiggnigcia zamierzonego celu. Wreszcie po czwarte, nie wykraczajg poza
to, co jest konieczne dla osiggniecia tego celu®.

Juz w sprawie Segers® Trybunat stwierdzit, ze spétka utworzona wedtug
prawa jednego z panstw cztonkowskich ma na mocy 48 TWE prawo prowa-
dzi¢ dzialalnos¢ gospodarczg na takich samych warunkach jak spétki prawa
holenderskiego. Do tych warunkéw nalezy réwniez prawo przylaczenia do
systemu ubezpieczen spotecznych, z ktérego chcial skorzystac¢ zarzadca sp6t-
ki utworzonej za granica. Parfistwo nie moze bowiem uzasadni¢ nieréwnego
traktowania faktem, ze siedziba spétki znajduje si¢ w innym panstwie czlon-
kowskim. Odmowa przyznania §wiadczer ubezpieczenia zdrowotnego zarzad-
cy spotki utworzonej wedtug prawa innego paristwa czlonkowskiego, zdaniem
Trybunatu, nie jest wlasciwym srodkiem do zwalczania ewentualnych machi-
nacji. Wymoég zréwnania pozycji prawnej spotki utworzonej w innym pan-
stwie cztonkowskim z pozycja spoétki krajowej implikuje réwnos¢ praw

3 Zob. wyroki w sprawach: C-19/92, Kraus, Zb. Orz. 1993, s. 1-1663, Gebhard, Centros,
Inspire Art. Zob. tez M. Maciag, P. Tereszkiewicz, Uwagi na tle wyroku Trybunatu Sprawie-
dliwosci Wspdlnot Europejskich w sprawie Centros, TPP 2001, nr 2, s. 97.

¥ Sprawa 79/85, Zb. Orz. 1986, s. 2375.
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pracownikow w zakresie przylaczenia do okreslonego systemu zabezpieczenia
socjalnego. Dlatego tez dla pracownikéw spdlki utworzonej za granicg muszg
obowigzywac takie same warunki przylgczenia jak dla pracownikow spéiki kra-
jowej, a odmowe zastosowania przepisOw ubezpieczenia spotecznego wobec
zarzadcy spoiki utworzonej wedhug przepiséw innego paristwa czlonkowskiego
nalezy traktowaé w kategoriach naruszenia swobody przedsigbiorczosci® .

W wyroku Centros Trybunat stwierdzit, ze zakaz przeniesienia siedziby
zarzadu do panistwa docelowego nie jest odpowiednim Srodkiem, aby osig-
gnac cel ochrony wierzycieli, poniewaz zakazu tego nie stosuje si¢, gdy spotka
w panstwie zatozenia wykonuje dodatkowg dzialalnos¢ gospodarcza, mimo
7e wierzyciele w panstwie docelowym sg w tym przypadku tak samo zagro-
zeni*' . Zakaz prowadzenia dziatalnosci dla spétek zalozonych wedtug pra-
wa obcego mialby tylko wtedy sens, gdyby zakazano prowadzenia dziatal-
nosci spoétce zatozonej wedlug prawa obcego, takze w przypadku posiadania
przez spotke zagraniczng zarzagdu w Niemczech. Gdyby bowiem spétka pro-
wadzila efektywna dzialalnos¢ w Zjednoczonym Kroélestwie jej oddzial nie-
miecki zostalby wpisany do odpowiedniego rejestru, mimo iz zagrozenie dla
wierzycieli bytoby nawet wigksze**. Odmowa wpisu oddziatu do rejestru
bylaby nieodpowiednia dla ochrony wierzycieli takze i z tego wzgledu, ze
ochrong t¢ gwarantujg dalej idace obowiazki oglaszania danych zgodnie z wa-
runkami okreslonymi przez czwartg dyrektywe dotyczaca bilanséw* oraz je-
denastg dyrektywe dotyczaca oddziatéw.*

Z tych samych wzgledéw sady niemieckie, dokonujac oceny podmioto-
wosci prawnej spotki zalozonej wedlug prawa obcego, nie mogg powotaé
si¢ na przepisy dotyczace partycypowania pracownikéw w zarzadzaniu przed-
siebiorstwem. Wprawdzie ETS w wyroku Uberseering nie rozstrzygat tej
kwestii, ale tylko z tej racji, iz spétka ta nie posiadala odpowiednio duzej

4 Zob. tez wyroki w sprawie Thiefrry i w sprawie 197/84 Steinhauser, Zb. Orz. 1985, s. 1819.
4 Zasada adekwatnosci wynika z wielu innych orzeczen, zob. np. wyrok w sprawie Kraus.
2 Zob. inne uwagi na ten temat P. Kindler, Niederlassungsfreiheit fiir Scheinauslandsgesel-
Ischafiten ?, NJW 1999, nr 28, s. 1996.

“ Dyrektywa 78/660 dotyczaca struktury i zawartosci rocznych sprawozdan finansowych,
kryteriéw i sposob6w ich oceny, jak réwniez ogtaszania tych dokumentéw w spétce akcyj-
nej i z ograniczong odpowiedzialnoscig (Dz. Urz. WE L 222/11).

“ Dyrektywa 89/666 dotyczaca oglaszania danych o oddziatach utworzonych w paristwie
cztonkowskim przez pewne typy spétek podlegajace prawu innego panstwa (Dz. Urz. WE L
395/36).
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liczby pracownikéw. Niemniej warto zwréci¢ na t¢ okoliczno$¢ uwage, po-
niewaz mechanizm dzialania bylby zapewne podobny. Gdyby spétka zato-
zona zgodnie z prawem niemieckim, zatrudniata odpowiednig ilo$¢ pracow-
nikéw, podlegataby obowigzkom wynikajacym z ustawy o partycypowania
pracownikéw w zarzadzaniu przedsigbiorstwem, ktéra reguluje skiad rady
nadzorczej z udzialem pracownikéw zatrudnionych w kraju. Z punktu wi-
dzenia prawa wspdlnotowego przepisy te sg dyskryminujace na niekorzyscé
pracownikéw zatrudnionych za granica. Mialoby to miejsce wéwczas, gdy-
by niemiecka spétka posiadata swoj oddziat zardwno w kraju jak i za granicg
i w kazdym z nich zatrudniata pracownikéw. Wptyw na sktad rady nadzor-
czej mieliby tylko pracownicy zatrudnieni w oddziale krajowym, mimo iz
rada nadzorcza sprawuje nadzér nad calym przedsiebiorstwem. Taka dys-
kryminacja nie stanowi w Swietle prawa europejskiego dobra godnego ochro-
ny, z powodu ktérej Niemcy mogtyby ograniczy¢ swobodg prowadzenia dzia-
talnosci gospodarczej przez sp6iki zatozone zgodnie z prawem innego paristwa
czlonkowskiego® . Réwnie niedopuszczalna bylaby sytuacja, gdyby te same
przepisy miatyby by¢ stosowane do odpowiednich spétek zagranicznych
majacych siedzibe zarzadu w Niemczech, poniewaz stanowiloby to ingeren-
cje w wewnetrzne struktury tej spoiki, co tez jest niezgodne z prawem wspol-
notowym. Tym bardziej wskazane ograniczenia nie mogg stanowi¢ odmowy
uznania w og6le zdolnosci prawnej spoiki.

W sprawie Inspire Art. Trybunal podtrzymat ostatecznie tezg, iz powo-
dy, dla ktérych spéika jest tworzona w okreslonym panstwie cztonkowskim,
jak réwniez okolicznos¢, ze spoéika ta zamierza prowadzi¢ lub wykonuje
dzialalnos¢ gospodarczg w przewazajacym stopniu lub wylgcznie w pani-
stwie, do ktérego przeniosta swg siedzibg lub otworzyta oddziat sg z punktu
widzenia przepisdw o swobodzie przedsi¢biorczosci irrelewantne, chyba ze
chodzi w konkretnym przypadku o naduzycie lub oszustwo. Naduzywanie
lub oszukaricze powotanie si¢ na prawo wspdlnotowe jest niedozwolone.
Paiistwa czlonkowskie sg wrecz uprawnione do podejmowania Srodkéw, ktére
majg udaremni¢ uchylanie si¢ jego obywateli poprzez naduzycie mozliwosci
stworzonych przez Traktat od stosowania prawa krajowego.** Tym niemnie;j

4 Szerzej o innych argumentach w tym wzglgdzie zob. W. Meilicke, Sitztheorie versus...,
s. 695-696.

4 Zob. sprawa 33/74, C-148/91, C-23/93, 115/78, C-61/89, 229/83, C-206/94, C-206/94,
39/86, C-8/92, C-367/96, Centros, Inspire Art.
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utworzenie spotki zgodnie z ,,wybranym” prawem panstwa czlonkowskiego
tylko w celu oparcia si¢ na korzystniejszych przepisach prawnych, zdaniem
Trybunatlu nie stanowi jeszcze dzialania polegajacego na naduzyciu, ktére
pozwalaloby na niestosowanie do danej spoétki lub oddziatu przepiséw pra-
wa wspdlnotowego o swobodzie przedsigbiorczosci. Trybunatl jednak nie
podjat préby wyznaczenia tej granicy.

V. Podsumowanie

Europejski Trybunat Sprawiedliwosci wielokrotne potwierdzil, iz konse-
kwentnie stoi na strazy przepiséw wspdlnotowych dotyczacych swobody
przedsigbiorczosci. Przeciwstawia si¢ co do zasady wszelkim ograniczeniom
tej swobody uznajgc prymat prawa wspdlnotowego nad prawem krajowym.
Z zasady tej wynika obowiazek wykladni przepiséw prawa krajowego zgod-
nie z prawem wspélnotowym, takze wtérnym. Przy tej okazji orzeczenia
Trybunalu wywolaly falg¢ kontrowersyjnych interpretacji w zakresie relacji
miedzy prawem wspdlnotowym a migdzynarodowym prawem spétek, ktdre
zwigzane jest z normami kolizyjnymi poszczeg6lnych panstw cztonkowskich.
Normy te nalezgc do prawa krajowego wyznaczajg prawo wiasciwe dla oce-
ny statusu prawnego spétki. W prawie prywatnym mig¢dzynarodowym kon-
kurujg w tym wzgledzie dwie koncepcje: teoria siedziby i teoria zalozenia.

W orzeczeniach swych ETS nie wskazal podstawy do bezwzglednego
zakwestionowania teorii siedziby. Nie oznacza to jednak, ze ograniczenia
swobody przedsigbiorczosci, ktére w pewnych okolicznosciach wynikaja
z wstepnie neutralnego kryterium powigzania, jakim jest siedziba organu
zarzadzajacego, dadza si¢ pogodzi¢ z prawem wspdlnotowym. Teoria sie-
dziby moze mie¢ zatem zastosowanie, ale dopdty, dopoki nie zachodzi ogra-
niczenie swobody przedsigebiorczosci?’ . Ograniczenie to moze by¢ podykto-
wane probg naduzycia prawa wspdlnotowego.

Teoria naduzycia prawa, zapoczatkowana przez orzecznictwo francu-
skie pojawila si¢ w nauce prawa cywilnego juz w XIX w.*® Nastepnie zostata

4 B. Hoffling, Die Stztheorie..., s. 146.

“ Przepisy prawa wspdlnotowego, w czgsci regulujacej swobode przedsigbiorczosci (art. 43
1 48 TWE) sa pod wzglgdem ich charakteru poréwnywalne z przepisami prawa cywilnego,
jako ze w obu przypadkach normy w nich zawarte konstruuja prawa podmiotowe dla oséb
fizycznych i prawnych.

81



szeroko rozbudowana w doktrynie i znalazta swe odbicie w wielu ustawodaw-
stwach® . Jak si¢ wydaje, Traktat stoi na stanowisku wewnetrznej teorii nad-
uzycia prawa, ktdre polega na dziataniu, formalnie mieszczacym si¢ w grani-
cach prawa podmiotowego, ale naruszajacym interesy innych oséb, a takze
interes og6lny (spoleczny), czy nawet paistwa. Wedlug tej teorii naduzycie
prawa jest dziataniem bezprawnym i nie powinno korzysta¢ z ochrony praw-
nej. W swietle zasady jednolitosci prawa wspdlnotowego w celu uzasadnie-
nia naruszenia prawa wspdélnotowego nie mozna powolywac si¢ na prawo
krajowe™ . Nie ulega watpliwosci, ze zakaz ten dotyczy tresci norm zawar-
tych w konkretnym systemie prawnym panstwa czlonkowskiego. Nie wyda-
je si¢ jednak, iz dotyczy on w réwnej mierze instytucji prawnych o charakte-
rze uniwersalnym, a w szczeg6lnosci koncepcji obejscia prawa.
Konstrukcja obejscia prawa wywodzi si¢ z prawa rzymskiego i mozna ja
wyrazi¢ stowami sformulowanymi przez Paulusa: contra legem facit, qui id
facit, quod lex prohibet, in fraudem vero, qui salvis verbis legis sententiam
eius circumvenir'. W orzecznictwie ETS odzwierciedlenie znajduje druga
czes¢ tej paremii, ktéra odnosi si¢ do dziatania wprawdzie zgodnego z brzmie-
niem przepisow, ale majacego na celu obejs¢ ich intencje. Obejscie prawa
w prawie prywatnym miedzynarodowym polega na uchyleniu si¢ stron od
skutkéw zastosowania prawa w normalnym toku rzeczy wiasciwego przez
odpowiednie zwigzanie danego stosunku z innym obszarem prawnym w taki
sposob, by mogto ono uchodzi¢ w swietle norm kolizyjnych obowigzujacych
w siedzibie sagdu za wilasciwe do oceny tego stosunku®. Mimo iz w prawie
prywatnym miedzynarodowym poszczegdlnych panstw z reguly brak w tej
kwestii wyraznych przepiséw, doktryna zgodnie przyjmuje, iz w konkretnych
przypadkach mozna przeciwdziala¢ obejsciu prawa w normalnym toku rze-
czy wlasciwego w ten sposdb, ze prawo to zostanie zastosowane. Dziatanie
in fraudem powinno by¢ rozmyslne a intencje danego podmiotu nie mogg bu-
dzi¢ watpliwosci. Taki sposdb dziatania niejednokrotnie byt niekwestionowa-
nym elementem standéw faktycznych w sprawach rozstrzyganych przed ETS.

¥ Zob. A. Szpunar, Naduzycie prawa podmiotowego, Krakéw 1947.

% Zasada jednolitosci prawa wspélnotowego jest logiczng konsekwencjg istnienia prawa
wspolnotowego jako wzglednie uporzadkowanego porzadku prawnego. Zob. C. Mik, [w:]
J. Galster, C. Mik, Podstawy europejskiego..., s. 175.

3t Zob. Z. Radwariski, [w:] System prawa prywatnego. Prawo cywilne — cz¢s¢ ogdlna, t. 2,
pod red. Z. Radwariskiego, Warszawa 2002, s. 227-228.

32 Zob. M. Pazdan, Prawo prywatne migdzynarodowe, Warszawa 2002, s. 69.
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W sprawach tych Trybunat stangl na stanowisku, ze obejscie prawa wewnetrz-
nego jest dopuszczalne. Wydaje si¢ jednak, iz obejscie prawa w zadnym
przypadku nie moze zosta¢ usanowane. Nie ma przy tym znaczenia, czy jest
to prawo prywatne mi¢dzynarodowe czy merytoryczne, czy tez prawo we-
wnetrzne czy wspoélnotowe. Obejscie prawa moze bowiem doprowadzi¢ do
naduzycia prawa wspélnotowego. W literaturze podkresla si¢, ze z dobro-
dziejstwa swobody gospodarczej mogg korzysta¢ wszystkie podmioty, spel-
niajace kryteria przynaleznosci wspdlnotowej. Kryterium to jest spetnione
réwniez i woéwczas, kiedy spétka utworzona zgodnie z ustawodawstwem
jednego z paristw cztonkowskich posiada zarzad albo centrum eksploatacyj-
ne poza obszarem Wspdlnoty, o ile statutowa siedziba spétki znajduje si¢ na
terenie panstwa cztonkowskiego. Z punktu widzenia postanowienn Traktatu
bez znaczenia jest przynaleznos¢ wspdlnikéw oraz os6b kontrolujacych spét-
ke. Oznacza to, ze ze swobody prowadzenia dzialalnosci gospodarczej na
terytorium Wspdlnoty mogg korzysta¢ podmioty pochodzace z innych kon-
tynentéw. Z uwagi na to Trybunal powinien mie¢ na wzgledzie konsekwen-
cje stanowiska wyrazonego w wydanych przez siebie orzeczeniach. Kwan-
tyfikujac pewne wartosci o charakterze ogélnym dla doraznych potrzeb
okreslonej sprawy stwarza on bowiem niebezpieczefistwo naduzycia norm
wspolnotowych na niekontrolowang skalg. W skrajnym przypadku moze to
doprowadzi¢ do podwazenia sensu traktatowej swobody przedsigbiorczosci
w ogdle, ktérej gwarancje, przyznane z zalozenia wylgcznie panistwom czion-
kowskim, stang si¢ dostgpne réwniez i dla innych podmiotéw niezwigza-
nych gospodarczo z obszarem rynku wspdélnotowego.

Z drugiej strony wewnetrzne przepisy prawne nie moga sta¢ w sprzecz-
nosci z prawem wspdlnotowym, a regule te nalezy odnies¢ takze do przepi-
sOw kolizyjnoprawnych. Wymaga tego zasada solidarnosci, w swietle ktorej
panstwa cztonkowskie w celu usprawiedliwienia niewykonywania prawa
wspdlnotowego nie mogg powotywac si¢ wlasne interesy a podstawe ich
ochrony upatrywaé w przepisach prawa prywatnego miedzynarodowego.
Wzglad na ochrong wlasnych pracownikéw tudziez wierzycieli nie moze
prowadzi¢ do pogwalcenia intereséw spotek pochodzacych z innych paristw
czlonkowskich. Odmowa uznania podmiotowosci prawnej spotki zagranicz-
nej z powotaniem si¢ na teori¢ siedziby uniemozliwia tym spétkom korzy-
stanie ze swobody przedsigbiorczosci, i to niejednokrotnie ze skutkiem jed-
nokierunkowym. Paiistwa hotdujace teorii powstania sg bowiem bardziej
»Zoscinne” 1 respektujg byt prawny podmiotéw zagranicznych. Poza tym
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konkurowanie systeméw prawnych prowadzi tez do dyskryminacji odwrot-
nej, ktéra takze jest zabroniona w Swietle postanowieri Traktatu. Sprzyjaja
temu réwniez materialne przepisy prawa wewnetrznego, ktére zabraniajg
spotkom macierzystym opuszczaé swoje terytorium.

Ze wzgledu na powyzsze uwagi nie mozna wydaé pozytywnej oceny
dziatalnosci orzeczniczej Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci w sfe-
rze swobody przedsi¢biorczosci. Wprawdzie koficowe efekty rozstrzygnied
sadowych nie budzg wigkszych zastrzezei, ale sposéb ich argumentacji po-
zostawia wiele do zyczenia, zwlaszcza, ze jego orzeczenia majg charakter
wigzacy. Linia orzecznicza jest chwiejna a z uwagi na swoje nader kazu-
istyczne cechy pozbawiona glebszych wartosci. Zastrzezenia moze budzié
réwniez zbyt formalistyczny punkt widzenia, ktéry generuje powierzchow-
nos¢ dokonywanych ocen.
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