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SWOBODA PRZEDSIÊBIORCZOŒCI
W ORZECZNICTWIE EUROPEJSKIEGO

TRYBUNA£U SPRAWIEDLIWOŒCI

I. Wprowadzenie

Zgodnie z art. 220 TWE podstawowym zadaniem Europejskiego Trybu-
na³u Sprawiedliwoœci (dalej: Trybuna³) jest zapewnienie przestrzegania prawa
w zakresie wyk³adni i stosowania postanowieñ Traktatu1 . Jedna z funkcji, jak¹
pe³ni Trybuna³, polega na orzekaniu wstêpnym w sprawach przedk³adanych
przez s¹dy pañstw cz³onkowskich. Je¿eli s¹dy krajowe stosuj¹ce prawo wspól-
notowe maj¹ w¹tpliwoœci co jego wyk³adni i obowi¹zywania mog¹ zwróciæ
siê z pytaniem prawym w trybie art. 234 TWE do Europejskiego Trybuna³u
Sprawiedliwoœci o wydanie orzeczenia wstêpnego, które dla s¹du krajowego
ma charakter wi¹¿¹cy2 . Tym samym Trybuna³ przyczynia siê do rozstrzygniê-
cia konkretnego sporu, nie wypowiadaj¹c siê jednak in meritum3 . Trybuna³

* Dr Emilia Wieczorek – adiunkt w Katedrze Prawa Handlowego i Miêdzynarodowego Pra-
wa Prywatnego Uniwersytetu Gdañskiego.
1 Formu³a ta nie jest pe³na, poniewa¿ spoczywaj¹cy na Trybunale obowi¹zek zapewnienia „po-

szanowania prawa” nie ograniczenia siê wy³¹cznie do wyk³adni i stosowania Traktatu, ale obej-
muje równie¿ i prawo wtórne, a tak¿e 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 wspólnotowego,

Toruñ 1996, s. 123.
3 Zob. S. Makowska, [w:] Traktat o Unii Europejskiej ustanawiaj¹cy Wspólnotê Europejsk¹

z komentarzem, pod red. Z. Brodeckiego, Warszawa 2002, s. 484.
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w ramach postêpowania prejudycjalnego nie wypowiada siê tak¿e co do ewen-
tualnej niezgodnoœci prawa krajowego z prawem wspólnotowym. Mo¿e co
najwy¿ej przy okazji rozwi¹zywania kwestii wstêpnej wskazaæ s¹dowi kra-
jowemu pewne kryteria pozwalaj¹ce rozstrzygn¹æ zawis³y spór, w szczegól-
noœci z punktu widzenia potencjalnej sprzecznoœci miêdzy prawem wewnêtrz-
nym a wspólnotowym4 .

Orzeczenia ETS maj¹ z regu³y bardzo zwiêz³y i apodyktyczny charak-
ter, a uzasadnienia s¹ ograniczone do najistotniejszych w¹tków i pozbawio-
ne w zwi¹zku z tym szerszej argumentacji. Dlatego te¿ istotne znaczenie
przypisuje siê opiniom prawnym rzeczników generalnych, które zawieraj¹
wnioski koñcowe wraz z uzasadnieniem, umo¿liwiaj¹ce zrozumienie podjê-
tej przez Trybuna³ decyzji, aczkolwiek opinie te nie s¹ dla ETS wi¹¿¹ce5 .
Rzecznik jedynie proponuje brzmienie wyroku na podstawie sporz¹dzonej
przez siebie opinii, w której uwzglêdnia dotychczasowe orzecznictwo albo
przedstawia nowe rozstrzygniêcia poci¹gaj¹ce za sob¹ zmianê dotychczaso-
wego kierunku orzecznictwa6 . W praktyce orzeczenia Trybuna³u podlegaj¹
niejednokrotnie z³o¿onej interpretacji, dokonywanej przez s¹dy krajowe oraz
doktrynê zw³aszcza, je¿eli chodzi o tezy nie wyra¿one wprost.

Na temat swobody przedsiêbiorczoœci ETS w postêpowaniu prejudycjal-
nym wypowiada³ siê ju¿ wielokrotnie. Swoboda przedsiêbiorczoœci nale¿y bo-
wiem do podstawowych wolnoœci konstytuuj¹cych rynek wspólnotowy w rozu-
mieniu art. 2 TWE7 . Tym niemniej Traktat dopuszcza w tym wzglêdzie pewne
wyj¹tki przewiduj¹ce mo¿liwoœæ wprowadzenia okreœlonych ograniczeñ.
Zakres swobody gospodarczej w kontekœcie owych ograniczeñ sta³ siê przed-
miotem licznych kontrowersji, zw³aszcza w obszarze europejskiego prawa

4 Tak te¿ w sprawie 5/77 Carlo Tedeschi przeciwko Denkavit Commerciale, Zb. Orz. 1977,
s. 1555; 16/65 Firma G. Schwarze przeciwko Einfuhr und Vorratsstelle für Getreide und
Futtermittel, Zb. Orz. 1965, s. 1081.
5 Zob. M. A. Dauses, [w:] Prawo gospodarcze..., s. 88.
6 S. Majkowska, [w:] Traktat o Unii Europejskiej..., s. 457.
7 Mimo i¿ nie zosta³a ona wyraŸnie wymieniona w art. 14 ust. 2 TWE, który do podstawo-

wych wolnoœci zalicza swobodê przep³ywu towarów, osób, us³ug i kapita³u, 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. te¿ 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:] Wolnoœæ Gospodarcza, pod red. Z. Brodeckiego,
Warszawa 2003, s. 125.
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spó³ek. Dlatego te¿ w niniejszym opracowaniu szczególny nacisk po³o¿ono
na tê w³aœnie dziedzinê.

Konstrukcja wspólnotowej zasady wolnoœci gospodarczej narzuca pew-
ne etapy analizowania stanu faktycznego oraz prawnego przed³o¿onej spra-
wy. Po pierwsze, na wstêpie nale¿y zbadaæ, czy zachodzi zwi¹zek przed³o-
¿onego stanu faktycznego z prawem wspólnotowym i czy w szczególnoœci
podpada on pod swobodê przedsiêbiorczoœci. Po drugie, zachodzi koniecz-
noœæ zweryfikowania przyjêtych przez organ krajowy ograniczeñ. Po trze-
cie, nale¿y zbadaæ zasadnoœæ przyjêtego ograniczenia.

II. Zwi¹zek stanu faktycznego z prawem wspólnotowym

W pierwszej kolejnoœci Trybuna³ musi stwierdziæ, czy okreœlony stan
faktyczny objêty jest swobod¹ przedsiêbiorczoœci8 . Swoboda przedsiêbior-
czoœci nale¿y do fundamentalnych zasad rynku wewnêtrznego. Wprawdzie
nie zosta³a ona wyraŸnie wymieniona w art. 14 ust. 2 TWE, który do podsta-
wowych wolnoœci zalicza swobodê przep³ywu towarów, osób, us³ug i kapi-
ta³u, to jednak jej byt nie jest kwestionowany9 .

W aspekcie podmiotowym swoboda przedsiêbiorczoœci odnosi siê do osób
fizycznych maj¹cych obywatelstwo pañstwa cz³onkowskiego oraz do przed-
siêbiorstw, w tym zw³aszcza spó³ek. Z mocy art. 48 TWE do spó³ek za³o¿o-
nych zgodnie z prawem któregokolwiek z pañstw cz³onkowskich i maj¹cych
sw¹ statutow¹ siedzibê, zarz¹d lub g³ówne przedsiêbiorstwo w obrêbie Wspól-
noty stosuje siê postanowienia Traktatu dotycz¹ce osób fizycznych. Przedsiê-
biorstwa te maj¹ byæ zatem traktowane tak jak osoby fizyczne. O ile w przy-
padku osób fizycznych swobodê przedsiêbiorczoœci warunkuje tylko jedna
przes³anka, mianowicie obywatelstwo UE, o tyle w odniesieniu do innych pod-
miotów uzyskanie statusu przedsiêbiorstwa wspólnotowego wymaga kumula-
tywnego spe³nienia dwóch kryteriów, do których nale¿y wymóg za³o¿enia

8 Okreœlenie „swoboda przedsiêbiorczoœci” u¿ywane s¹ zamiennie z okreœleniem „swoboda
prowadzenia dzia³alnoœci gospodarczej” oraz „prawo prowadzenia dzia³alnoœci gospodar-
czej”. Zob. I. £ykawy, [w:] Prawo wspólnot europejskich a prawo polskie. Prawo gospodar-
cze, pod red. M. Safjana przy wspó³pracy z I. Hykawy, Warszawa 2002, s. 30-31.
9 Zob. sprawa Sotgiu; sprawa C-111/91 Komisja przeciwko Luksemburgowi, Zb. Orz. 1993,

s. I-817. Zob. te¿ C. Mik, [w:] J. Galster, C. Mik, Podstawy europejskiego…, s. 250; J. Barcz,
[w:] Prawo Unii Europejskiej…, s. 79; J. Kruczalak-Jankowska, [w:] Wolnoœæ Gospodar-
cza..., s. 125.
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zgodnie z prawem któregokolwiek z pañstw cz³onkowskich oraz posiadania
statutowej siedziby, zarz¹du lub g³ównego przedsiêbiorstwa w obrêbie Wspól-
noty. Przes³anka pierwsza oraz jedna z przes³anek nale¿¹cych do grupy dru-
giej decyduje o przynale¿noœci wspólnotowej przedsiêbiorstwa, której nie mo¿na
uto¿samiaæ z przynale¿noœci¹ pañstwow¹, ani tez z przynale¿noœci¹ samych
wspólników czy cz³onków innych korporacji. Pojêcie przedsiêbiorstwa wspól-
notowego Traktat ujmuje szeroko, a w szczególnoœci mog¹ to byæ ró¿nego
rodzaju spó³ki, zarówno prawa cywilnego, jak i handlowego, prywatnego jak
i publicznego, z wyj¹tkiem spó³ek, które nie zmierzaj¹ do osi¹gniêcia zysku10 .

W aspekcie przedmiotowym wyró¿nia siê pierwotn¹ oraz wtórn¹ swo-
bodê przedsiêbiorczoœci11 . Swoboda pierwotna obejmuje prawo do bezpo-
œredniego podejmowania i prowadzenia przedsiêbiorstw oraz nabywania
udzia³ów w przedsiêbiorstwach12 . Z art. 43 TWE wynika wprost, ¿e obej-
muje ona zarówno zak³adanie, jak i wykonywanie samodzielnej dzia³alnoœci
zarobkowej w innych pañstwach cz³onkowskich. ETS zwróci³ uwagê, ¿e
przepis ten gwarantuje tak¿e swobodê wyboru formy organizacyjnoprawnej,
w ramach której ma byæ prowadzona dzia³alnoœæ gospodarcza13 . Zasadê tê
Trybuna³ potwierdzi³ w sprawie Überseering14 , w której orzek³, ¿e nabycie
udzia³ów w spó³ce holenderskiej przez obywateli niemieckich jest form¹
pierwotnej swobody przedsiêbiorczoœci. Natomiast wtórna swoboda przed-
siêbiorczoœci obejmuje mo¿liwoœæ rozszerzenia terytorialnego zakresu pro-
wadzonej dzia³alnoœci gospodarczej na obszar innych pañstw cz³onkowskich
poprzez tworzenie ró¿nego rodzaju filii, agencji oraz oddzia³ów lub spó³ek
córek15 . Pojêcia te nie wymagaj¹ œcis³ej delimitacji. Przepis ten obejmuje

10 Delimitacja spó³ek na spó³ki prawa cywilnego oraz handlowego nie znajduje uzasadnie-
nia w tych systemach prawnych, w których nie wystêpuje podzia³ prawa prywatnego na
prawo cywilne i handlowe. Na temat proponowanego kryterium podzia³u zob. S. So³tysiñ-
ski, Prawo w³aœciwe dla spó³ek prawa handlowego, Rejent 2001, nr 7-8, s. 267-269. Na
temat podzia³u spó³ek na spó³ki prawa prywatnego oraz publicznego zob. A. Ca³us, Prawo
cywilne i handlowe pañstw obcych, Warszawa 1985, s. 51-54.
11 J. Barcz, [w:] Prawo Unii Europejskiej..., s. 81;
12 W odniesieniu do osób fizycznych chodzi o tzw. samozatrudnianie, zob. A. Ciesliñski,

Wspólnotowe prawo gospodarcze, Warszawa 2003, s. 202; J. Kruczalak-Jankowska [w:]
Wolnoœæ Gospodarcza..., s. 131.
13 Sprawa 270/83 Komisja przeciwko Francji, Zb. Orz. 1986, s. 273.
14 Sprawa C-208/00 Überseering 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. I-4165.
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wszelkiego rodzaju struktury, zarówno niesamodzielne, jak i samodzielne,
których dzia³alnoœæ ma bezpoœredni zwi¹zek z przedsiêbiorstwem g³ównym.
Przedsiêbiorstwo g³ówne posiada prawo wyboru najdogodniejszej dla siebie
formy.

Z treœci powo³anych przepisów traktatowych wynika, ¿e cech¹ swobody
przedsiêbiorczoœci jest transgranicznoœæ zwi¹zana z wyborem miejsca pro-
wadzenia dzia³alnoœci gospodarczej. Przepisy o swobodzie przedsiêbiorczo-
œci nie maj¹ zatem zastosowania w odniesieniu do takich stanów faktycz-
nych, których istotne elementy nie wykraczaj¹ poza granice okreœlonego
pañstwa cz³onkowskiego16 . Z drugiej jednak strony stan faktyczny musi mie-
œciæ siê w granicach rynku wewnêtrznego. Ponadto nawet, je¿eli okreœlony
stan faktyczny nie podpada bezpoœrednio pod przepisy zawarte w art. 43 i 48
TWE, mo¿e znaleŸæ zastosowanie art. 12 TWE, który zabrania wszelkich
form dyskryminacji ze wzglêdu na przynale¿noœæ pañstwow¹.

Okolicznoœæ, czy dany stan faktyczny wykazuje zwi¹zek z prawem wspól-
notowym, by³a przedmiotem rozwa¿añ w sprawie spó³ki Centros17 . Zdaniem
przedstawicieli w³adz duñskich zamiar utworzenia w Danii oddzia³u spó³ki
utworzonej w Wielkiej Brytanii zgodnie z tamtejszym prawem przez duñ-
skie ma³¿eñstwo zamieszka³e w Danii nie pozostaje w zwi¹zku z prawem
wspólnotowym. Przypadek ten zamyka siê bowiem w ca³oœci w obrêbie pañ-
stwa duñskiego, którego obywatele dzia³aj¹c z zamiarem obejœcia prawa
duñskiego zamierzaj¹ podj¹æ w³aœciw¹ dzia³alnoœæ gospodarcz¹ na terenie
Danii wykorzystuj¹c w tym celu instrumenty angielskiego prawa spó³ek.
Zgodnie z t¹ argumentacj¹, stan faktyczny odnosi siê do dzia³ania obywateli
duñskich, a nie do spó³ki Centros, zw³aszcza ¿e spó³ka ta nie podjê³a ¿adnej
dzia³alnoœci w pañstwie utworzenia. Trybuna³ nie podzieli³ jednak tego stanowi-
ska i uzna³, ¿e zaistnia³y stan faktyczny z formalnego punktu widzenia mieœci
siê w sferze prawa wspólnotowego ze wzglêdu na statutow¹ siedzibê spó³ki
w Anglii, a okolicznoœæ, ¿e spó³ka nie podjê³a ¿adnej dzia³alnoœci w pañ-
stwie powstania pozostaje bez znaczenia, podobnie jak niekwestionowany
przez wspólników zamiar obejœcia prawa duñskiego. Z formalnego punktu

16 W.-H. Roth, [w:] Prawo gospodarcze Unii Europejskiej, red. dzie³a M.A. Dauses, red.
wyd. polskiego R. Skubisz, C.H.Beck, Warszawa 1999, s. 418, który zwraca uwagê, ¿e ograni-
czenie swobody przedsiêbiorczoœci do transgranicznych stanów faktycznych kryje w sobie
niebezpieczeñstwo dyskryminacji osób krajowych (przypadki odwrotnej dyskryminacji).
17 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 wtórnej swobody przedsiêbiorczoœci. Gdyby
natomiast przyj¹æ materialn¹ istotê tej sprawy, okaza³oby siê, i¿ chodzi o pier-
wotn¹ swobodê przedsiêbiorczoœci18 . W tym drugim przypadku Trybuna³
zmuszony by³by dotkn¹æ sfery kolizyjnoprawnej i zwi¹zanej z ni¹ konkuren-
cyjnoœci systemów prawnych opartych na dwóch ró¿nych ³¹cznikach: teorii
siedziby i teorii powstania. Tak siê jednak nie sta³o, w zwi¹zku z czym kwe-
stia ustalenia relacji miêdzy normami prawa prywatnego miêdzynarodowe-
go dotycz¹cego statutu personalnego osób prawnych a normami prawa wspól-
notowego pozostaje otwart¹. Dotyczy to zw³aszcza oceny pod k¹tem
zgodnoœci teorii siedziby z prawem traktatowym. Przyjmuje siê nawet, ¿e
je¿eli teoria siedziby tworzy wymogi odnoœnie utworzenia spó³ki zgodnie
z okreœlonym prawem wewnêtrznym i krajow¹ siedzib¹, to jest to przypadek
wy³¹cznie wewnêtrzny nie objêty wspólnotow¹ gwarancj¹ przedsiêbiorczo-
œci19 . Je¿eli spó³ka powstaje w pañstwie, w którym funkcjonuje teoria sie-
dziby, to utworzenie spó³ki bez siedziby w tym pañstwie by³oby niemo¿liwe.
Je¿eli zatem spó³ka z punktu widzenia pañstwa jej utworzenia nie istnia³aby,
inne pañstwo nie mog³oby pozwoliæ na rejestracjê jej oddzia³ów.

Swoboda przedsiêbiorczoœci wykazuje wiele punktów stycznych ze swo-
bod¹ przep³ywu us³ug, w zwi¹zku z czym mog¹ pojawiæ siê trudnoœci w rozgra-
niczeniu obu tych swobód. Traktat nie definiuje pojêcia „przedsiêbiorczo-
œci”, w zwi¹zku z czym nale¿y odwo³aæ siê do linii wypracowanej przez
orzecznictwo ETS, który pojêcie to traktuje szeroko, stoj¹c na stanowisku,
¿e chodzi o samodzielne i rzeczywiste wykonywanie dzia³alnoœci gospodar-
czej w innym pañstwie cz³onkowskim w sposób sta³y (trwa³y) i zorganizo-
wany. Cecha sta³oœci pozwala odró¿niæ przedsiêbiorczoœæ od œwiadczenia us³ug,
które maj¹ przejœciowy charakter20 . Przyjmuje siê, ¿e swoboda œwiadczenia
us³ug ma znaczenie podrzêdne w stosunku do swobody prowadzenia dzia-
³alnoœci gospodarczej, co znalaz³o swoje odzwierciedlenie w klauzuli subsy-
diarnoœci wyra¿onej w art. 50 ust. 1 TWE, jak równie¿ w procesie harmoni-
zacji prawa i praktyce orzeczniczej21 . W sprawie Gebhard Trybuna³ orzek³,
¿e w pierwszej kolejnoœci nale¿y uwzglêdniæ przepisy o przedsiêbiorczoœci,

18 Zob. D. Zimmer, “Mysterium Centros”. Von der schwierigen Suche nach der Bedeutung
eines Urteils des Europäischen Gerichtshofes, ZHR 2000, nr 164, s. 39-40.
19 B. Höffling, Die Stztheorie, Centros und der österreichische OGH, EuZW 2000, nr 5, s. 147.
20 Sprawa C-213/89 Factortame, Zb. Orz. 1991, s. I-3905. Zob. te¿ orzeczenie w sprawie

Gebhard.
21 W.-H. Roth, [w:] Prawo gospodarcze…, s. 412.
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a dopiero wówczas, jeœli te nie znajd¹ zastosowania, siêgn¹æ do przepisów
dotycz¹cych przep³ywu us³ug. W innych orzeczeniach Trybuna³ stan¹³ wrêcz
na stanowisku, ¿e przypadki, w których œwiadcz¹cy us³ugi kieruje swoj¹
dzia³alnoœæ w ca³oœci lub w czêœci na terytorium innego pañstwa, powinny
podlegaæ ocenie z punktu widzenia przepisów o swobodzie przedsiêbiorczo-
œci, a nie swobody œwiadczenia us³ug22 .

Konieczne jest równie¿ przeprowadzenie granicy miêdzy swobod¹ przed-
siêbiorczoœci a swobod¹ przep³ywu kapita³u. ETS w sprawie Überseering uzna³,
¿e nabycie udzia³ów w spó³ce maj¹cej siedzibê za granic¹ jest wykonywa-
niem swobody przedsiêbiorczoœci tylko wówczas, je¿eli nie zapewnia to na-
bywcom wp³ywu na decyzje spó³ki. W przeciwnym razie, tak jak w przypad-
ku holenderskiej spó³ki Überseering, w której wszystkie udzia³y zosta³y
wykupione przez obywateli niemieckich, znajd¹ zastosowanie przepisy o swo-
bodzie przedsiêbiorczoœci.

III. Ograniczenie swobody przedsiêbiorczoœci

W dalszej kolejnoœci nale¿y wyjaœniæ, czy rozstrzygniêcie organu krajo-
wego nie stanowi pogwa³cenia swobody przedsiêbiorczoœci, zw³aszcza ¿e
przepisy dotycz¹ce swobody przedsiêbiorczoœci po up³ywie okresu przej-
œciowego stosowane s¹ bezpoœrednio.23  Bezpoœrednie stosowanie oznacza,
¿e nie zachodzi koniecznoœæ wydania dyrektyw w przedmiotowej kwestii24 .
Mo¿liwoœæ tak¹ wprawdzie przewiduje art. 44 TWE, ale dyrektywy wydane
na jego podstawie maj¹ s³u¿yæ jedynie harmonizacji przepisów krajowych
w celu u³atwienia korzystania ze swobody przedsiêbiorczoœci25 . Tymcza-
sem w wyroku Daily Mail26  Trybuna³, jak siê wydaje, z³ama³ tê zasadê,
stanowi¹c, ¿e art. 43 i 48 TWE przy obecnym stanie prawa wspólnotowego

22 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.
23 W tej kwestii Trybuna³ wypowiada³ siê ju¿ 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.
24 Zob. I. £ykawy, [w:] Prawo wspólnot europejskich..., s. 36.
25 Zob. niektóre z dyrektyw dotycz¹ce prawa spó³ek przet³umaczone na jêzyk polski wraz

z komentarzami [w:] Prawo wspólnot europejskich..., s. 83-269.
26 Sprawa 81/87 Wielka Brytania przeciwko H.M. Treasury i Commisioners of Inland Revenue,

Zb. Orz. 1988, s. 5483.
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nie przyznaj¹ spó³ce utworzonej wed³ug prawa jednego z pañstw cz³onkow-
skich i maj¹cej w nim siedzibê statutow¹ prawa przeniesienia siedziby zarz¹-
du do innego pañstwa cz³onkowskiego.27  W przypadku przeniesienia siedziby
z jednego pañstwa cz³onkowskiego do drugiego, w celu utrzymania osobowo-
œci prawnej konieczne jest zawarcie umowy miêdzynarodowej na podstawie
art. 293 TWE. W literaturze podkreœla siê jednak, i¿ ze wzglêdu na znaczn¹
nieœcis³oœæ terminologiczn¹ uzasadnienia, nie ma jasnoœci co do tego, w jakim
Trybuna³ pos³u¿y³ siê pojêciem „siedziby”. Mo¿e bowiem chodziæ nie o fak-
tyczne przeniesienie siedziby zarz¹du, która stanowi istotê swobody przedsiê-
biorczoœci, lecz o przeniesienie siedziby statutowej i zwi¹zan¹ z tym zmianê
formy powoduj¹c¹ przekszta³cenie z formy prawnej pañstwa, z którego nastê-
puje przeniesienie na formê prawn¹ pañstwa docelowego28 . Treœæ ewentual-
nej konwencji zagwarantowana jest ju¿ w prawie pierwotnym UE, a art. 293
TWE s³u¿yæ ma tylko wype³nieniu zobowi¹zañ traktatowych.29  Przeciwne
stanowisko by³oby sprzeczne z zasad¹ jednolitoœci prawa wspólnotowego,
która ka¿e eliminowaæ z prawa wspólnotowego wszystkie te normy, które
koliduj¹ z normami wy¿szego rzêdu30 . Do norm tych nale¿¹ z pewnoœci¹
przepisy o swobodzie gospodarczej. W kolejnych orzeczeniach ETS wyraŸ-
nie zdystansowa³ siê od tej budz¹cej kontrowersje tezy, uznaj¹c np. w spra-
wie Überseering, ¿e umowy miêdzynarodowe mog¹ wprawdzie u³atwiæ urze-
czywistnienie swobody przedsiêbiorczoœci, jednak¿e korzystanie z tej
swobody nie mo¿e byæ uzale¿nione od zawarcia takich umów. Tym samym
ETS zdystansowa³ siê od wy³¹czenia miêdzynarodowego prawa spó³ek z za-
kresu swobody przedsiêbiorczoœci.

W doktrynie oraz orzecznictwie, zw³aszcza niemieckim, rozgorza³a dys-
kusja na temat tego, czy zasada bezpoœredniego stosowania wywo³uje sku-
tek tak¿e wzglêdem przepisów kolizyjnoprawnych. W zakresie realizacji
swobody przedsiêbiorczoœci fundamentalne znaczenie dla wspólnotowych
organizmów korporacyjnych ma kwestia uznana ich podmiotowoœci praw-
nej w ka¿dym pañstwie cz³onkowskim bez wzglêdu na miejsce pochodzenia.

27 Zob. W.-H. Roth, [w:] Prawo gospodarcze..., s. 416, 444. Zob. te¿ A. Gajda, [w:] Prawo
Unii Europejskiej. Prawo materialne i polityki, pod red. J. Barcza, Warszawa 2003, s. 806.
28 W . Meilicke, Sitztheorie versus Niederlassungsfreiheit?, GmbHR 2000, nr 14, s. 696-697.
29 Zob. Z. Brodecki, [w:] Traktat o Unii Europejskiej..., s. 554.
30 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 spó³ek. Kwestiê tê roz-
strzyga prawo kolizyjne, które opieraj¹c siê zasadniczo na teorii siedziby lub
teorii powstania wi¹¿e stan faktyczny z okreœlonym systemem prawnym za
pomoc¹ ró¿nych ³¹czników. Trybuna³ uzna³, ¿e odmowa uznania przez pañ-
stwo przyjmuj¹ce osobowoœci prawnej spó³ki utworzonej zgodnie z ustawo-
dawstwem innego pañstwa cz³onkowskiego stanowi ograniczenie swobody
przedsiêbiorczoœci. Nie wypowiedzia³ siê jednak na temat wzajemnych rela-
cji miêdzy prawem wspólnotowym a prawem prywatnym miêdzynarodo-
wym. Kwestia ta pozostaj¹c otwart¹, wywo³a³a falê zró¿nicowanych inter-
pretacji31 . Wed³ug jednych sposób wyznaczenia statutu personalnego spó³ki
nie nale¿y do materii prawa wspólnotowego, lecz do wy³¹cznej kompetencji
krajowych porz¹dków prawnych. Zwolennicy teorii siedziby decyduj¹ za-
tem poœrednio o przes³ankach korzystania ze swobody przedsiêbiorczoœci
w aspekcie podmiotowym. Natomiast zwolennicy konkurencyjnej teorii po-
wstania postrzegaj¹ uznanie zdolnoœci prawnej jako skutek tej swobody. Sta-
nowisko odmienne zak³ada, ¿e prawo wspólnotowe, w szczególnoœci art. 48
TWE, zawiera normê kolizyjn¹, przy czym w grê mo¿e wchodziæ postaæ
normy ukrytej b¹dŸ koniecznego zastosowania. Obie te normy maj¹ postaæ
normy merytorycznej i tak¹ w zasadzie pe³ni¹ rolê, ale niezale¿nie od tego
wywieraj¹ wp³yw w sferze kolizyjnoprawnej: normy ukryte poprzez wska-
zanie w³aœciwego prawa, zaœ normy koniecznego zastosowania s¹ stosowa-
ne wprost z pominiêciem prawa wskazanego przez normê kolizyjn¹32 . Nato-
miast stanowisko kompromisowe zak³ada prymat prawa wspólnotowego nad
ca³ym prawem krajowym, w tym tak¿e miêdzynarodowym prawem prywat-
nym. Nie oznacza to jednak zanegowania a priori norm kolizyjnych. Trybu-
na³ nie uczyni³ tego w ¿adnym ze swych orzeczeñ. Wynika st¹d jedynie, ¿e
w odniesieniu do spó³ek z obszaru Wspólnoty przepisy prawa prywatnego
miêdzynarodowego dotycz¹ce uznania podmiotów zagranicznych i wyzna-
czaj¹ce statut personalny spó³ki nie mog¹ znaleŸæ zastosowania, poniewa¿
stoj¹ na przeszkodzie przepisom wspólnotowym gwarantuj¹cym swobodê
przedsiêbiorczoœci. Dotyczy to zw³aszcza systemów prawnych ho³duj¹cych

31 Zob. J. Napiera³a, Teoria siedziby a swoboda zak³adania przedsiêbiorstw w œwietle orzecze-
nia Trybuna³u Sprawiedliwoœci w sprawie Überseering, Studia Prawnicze 2003, z. 1, s. 95-96
oraz powo³ana tam literatura.
32 Zob. W. Ludwiczak, Miêdzynarodowe prawo prywatne, Przedsiêbiorstwo Wydawnicze

„Ars boni et aequi”, Poznañ 1996, s. 46-47.
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teorii siedziby, która dominuje w wiêkszoœci pañstw europejskich. W zesta-
wieniu z teori¹ powstania, która zasadniczo pozostaje w zgodzie z trakta-
tow¹ swobod¹ przedsiêbiorczoœci, mo¿na mówiæ o konkurowaniu systemów
prawnych w ramach rynku wewnêtrznego33 .

W kontekœcie wzajemnych relacji miêdzy prawem wspólnotowym a kra-
jowym prawem kolizyjnym w literaturze oraz orzecznictwie toczy siê spór
w zakresie interpretacji art. 43 TWE. Nie ma bowiem zgodnoœci co do tego
czy prawo prowadzenia dzia³alnoœci gospodarczej nale¿y rozumieæ jako za-
kaz ograniczenia czy zakaz dyskryminacji. Ostatecznie przewa¿y³ pogl¹d,
¿e nie mo¿na poprzestaæ na zasadzie traktowania narodowego, a raczej za-
stosowaæ wyk³adniê rozszerzaj¹c¹ i nawi¹zaæ do wszelkich form dyskrymi-
nacji34 . Rozszerzona formu³a zasady traktowania narodowego obejmuje za-
tem równie¿ formy dyskryminacji ukrytej35 .

Przepis zawarty w art. 46 TWE pozwala pañstwom cz³onkowskim na
wprowadzenie szczególnych regulacji prawnych i administracyjnych w sto-
sunku do cudzoziemców, a z mocy art. 48 TWE tak¿e w stosunku do przed-
siêbiorców zagranicznych, ale tylko ze wzglêdu na porz¹dek publiczny, bez-
pieczeñstwo lub zdrowie publiczne. Przepis ten zawiera szereg zwrotów
niedookreœlonych, które nie zosta³y dot¹d odpowiednio doprecyzowane.
Orzecznictwo w tym wzglêdzie ma charakter kazuistyczny i nie dostarcza
regu³ natury ogólnej36 . Wyj¹tkowy charakter tego przepisu z pewnoœci¹ ge-
neruje wyk³adniê zwê¿aj¹c¹. Pañstwa cz³onkowskie niejednokrotnie argu-
mentuj¹, ¿e ochrona wierzycieli nale¿y do przes³anek uzasadniaj¹cych wpro-
wadzenie ograniczeñ w zakresie swobody przedsiêbiorczoœci. Ochronie tej
s³u¿yæ maj¹ przede wszystkim przepisy o minimalnym kapitale zak³ado-
wym, jego op³aceniu i utrzymaniu. Znaczenie ich zosta³o wyraŸnie uznane
w art. 6 Drugiej Dyrektywy37 . W wyroku Centros ETS przyj¹³, i¿ nie mo¿na
wykluczyæ, ¿e w konkretnym przypadku wierzyciele spó³ki za³o¿onej we-
d³ug prawa niemieckiego bêd¹ lepiej chronieni przez niemieckie przepisy

33 Tak te¿ R. Freitag, Der Wettbewerb der Rechtsordnungen..., s. 269.
34 Zob. W.-H. Roth, [w:] Prawo gospodarcze..., s. 431-435.
35 Zob. wyrok w sprawie Halliburton.
36 Zob. A. Cieœliñski, Wspólnotowe prawo gospodarcze, Warszawa 2003, s. 192-193.
37 Dyrektywa z dnia 13 grudnia 1976 r. w sprawie koordynacji gwarancji, jakie s¹ wymagane

w pañstwach cz³onkowskich od spó³ek w rozumieniu art. 58 (48) akapit drugi traktatu, w celu
uzyskania ich równowa¿noœci, dla ochrony interesów zarówno wspólników, jak i osób trze-
cich w zakresie tworzenia spó³ki akcyjnej, jak równie¿ utrzymania i zmian jej kapita³u.
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dotycz¹ce kapita³u spó³ek i zakresu odpowiedzialnoœci za zobowi¹zania ni¿
w przypadku spó³ki za³o¿onej wed³ug prawa obcego. Sytuacja taka jest rzecz¹
oczywist¹. Z zasady tej zdaje siê wychodziæ art. 44 ust. 2 g TWE, upowa¿-
niaj¹c Radê do koordynacji w drodze dyrektyw w niezbêdnym zakresie gwa-
rancji, które s¹ wymagane dla ochrony interesów wspólników i osób trze-
cich przez przepisy pañstw cz³onkowskich w odniesieniu do spó³ek w celu
zapewnienia ich równowa¿noœci. Tym niemniej wprowadzone ograniczenia
nie mog¹ byæ dyskryminuj¹ce.

IV. Zasadnoœæ przyjêtego ograniczenia

W trzecim etapie ETS bada zasadnoœæ przyjêtego przez organ krajowy
ograniczenia swobody przedsiêbiorczoœci. Wewn¹trzkrajowe œrodki ochron-
ne oraz ograniczenia swobody przedsiêbiorczoœci nie budz¹ w¹tpliwoœci,
je¿eli spe³nione zostan¹ kumulatywnie cztery kryteria. Po pierwsze, dotycz¹
one dzia³aj¹cych na terytorium danego pañstwa cz³onkowskiego przedsiê-
biorstw krajowych i zagranicznych w takim samym stopniu. Po drugie, s¹
one uzasadnione bezwzglêdnym interesem ogólnym. Po trzecie, nadaj¹ siê
do osi¹gniêcia zamierzonego celu. Wreszcie po czwarte, nie wykraczaj¹ poza
to, co jest konieczne dla osi¹gniêcia tego celu38 .

Ju¿ w sprawie Segers39  Trybuna³ stwierdzi³, ¿e spó³ka utworzona wed³ug
prawa jednego z pañstw cz³onkowskich ma na mocy 48 TWE prawo prowa-
dziæ dzia³alnoœæ gospodarcz¹ na takich samych warunkach jak spó³ki prawa
holenderskiego. Do tych warunków nale¿y równie¿ prawo przy³¹czenia do
systemu ubezpieczeñ spo³ecznych, z którego chcia³ skorzystaæ zarz¹dca spó³-
ki utworzonej za granic¹. Pañstwo nie mo¿e bowiem uzasadniæ nierównego
traktowania faktem, ze siedziba spó³ki znajduje siê w innym pañstwie cz³on-
kowskim. Odmowa przyznania œwiadczeñ ubezpieczenia zdrowotnego zarz¹d-
cy spó³ki utworzonej wed³ug prawa innego pañstwa cz³onkowskiego, zdaniem
Trybuna³u, nie jest w³aœciwym œrodkiem do zwalczania ewentualnych machi-
nacji. Wymóg zrównania pozycji prawnej spó³ki utworzonej w innym pañ-
stwie cz³onkowskim z pozycj¹ spó³ki krajowej implikuje równoœæ praw

38 Zob. wyroki w sprawach: C-19/92, Kraus, Zb. Orz. 1993, s. I-1663, Gebhard, Centros,
Inspire Art. Zob. te¿ M. Maci¹g, P. Tereszkiewicz, Uwagi na tle wyroku Trybuna³u Sprawie-
dliwoœci Wspólnot Europejskich w sprawie Centros, TPP 2001, nr 2, s. 97.
39 Sprawa 79/85, Zb. Orz. 1986, s. 2375.
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pracowników w zakresie przy³¹czenia do okreœlonego systemu zabezpieczenia
socjalnego. Dlatego te¿ dla pracowników spó³ki utworzonej za granic¹ musz¹
obowi¹zywaæ takie same warunki przy³¹czenia jak dla pracowników spó³ki kra-
jowej, a odmowê zastosowania przepisów ubezpieczenia spo³ecznego wobec
zarz¹dcy spó³ki utworzonej wed³ug przepisów innego pañstwa cz³onkowskiego
nale¿y traktowaæ w kategoriach naruszenia swobody przedsiêbiorczoœci40 .

W wyroku Centros Trybuna³ stwierdzi³, ¿e zakaz przeniesienia siedziby
zarz¹du do pañstwa docelowego nie jest odpowiednim œrodkiem, aby osi¹-
gn¹æ cel ochrony wierzycieli, poniewa¿ zakazu tego nie stosuje siê, gdy spó³ka
w pañstwie za³o¿enia wykonuje dodatkow¹ dzia³alnoœæ gospodarcz¹, mimo
¿e wierzyciele w pañstwie docelowym s¹ w tym przypadku tak samo zagro-
¿eni41 . Zakaz prowadzenia dzia³alnoœci dla spó³ek za³o¿onych wed³ug pra-
wa obcego mia³by tylko wtedy sens, gdyby zakazano prowadzenia dzia³al-
noœci spó³ce za³o¿onej wed³ug prawa obcego, tak¿e w przypadku posiadania
przez spó³kê zagraniczn¹ zarz¹du w Niemczech. Gdyby bowiem spó³ka pro-
wadzi³a efektywna dzia³alnoœæ w Zjednoczonym Królestwie jej oddzia³ nie-
miecki zosta³by wpisany do odpowiedniego rejestru, mimo i¿ zagro¿enie dla
wierzycieli by³oby nawet wiêksze42 . Odmowa wpisu oddzia³u do rejestru
by³aby nieodpowiednia dla ochrony wierzycieli tak¿e i z tego wzglêdu, ¿e
ochronê tê gwarantuj¹ dalej id¹ce obowi¹zki og³aszania danych zgodnie z wa-
runkami okreœlonymi przez czwart¹ dyrektywê dotycz¹c¹ bilansów43  oraz je-
denast¹ dyrektywê dotycz¹c¹ oddzia³ów.44

Z tych samych wzglêdów s¹dy niemieckie, dokonuj¹c oceny podmioto-
woœci prawnej spó³ki za³o¿onej wed³ug prawa obcego, nie mog¹ powo³aæ
siê na przepisy dotycz¹ce partycypowania pracowników w zarz¹dzaniu przed-
siêbiorstwem. Wprawdzie ETS w wyroku Überseering nie rozstrzyga³ tej
kwestii, ale tylko z tej racji, i¿ spó³ka ta nie posiada³a odpowiednio du¿ej

40 Zob. te¿ wyroki w sprawie Thiefrry i w sprawie 197/84 Steinhauser, Zb. Orz. 1985, s. 1819.
41 Zasada adekwatnoœci wynika z wielu innych orzeczeñ, zob. np. wyrok w sprawie Kraus.
42 Zob. inne uwagi na ten temat P. Kindler, Niederlassungsfreiheit für Scheinauslandsgesel-

lschaftten ?, NJW 1999, nr 28, s. 1996.
43 Dyrektywa 78/660 dotycz¹ca struktury i zawartoœci rocznych sprawozdañ finansowych,

kryteriów i sposobów ich oceny, jak równie¿ og³aszania tych dokumentów w spó³ce akcyj-
nej i z ograniczon¹ odpowiedzialnoœci¹ (Dz. Urz. WE L 222/11).
44 Dyrektywa 89/666 dotycz¹ca og³aszania danych o oddzia³ach utworzonych w pañstwie

cz³onkowskim przez pewne typy spó³ek podlegaj¹ce prawu innego pañstwa (Dz. Urz. WE L
395/36).
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liczby pracowników. Niemniej warto zwróciæ na tê okolicznoœæ uwagê, po-
niewa¿ mechanizm dzia³ania by³by zapewne podobny. Gdyby spó³ka za³o-
¿ona zgodnie z prawem niemieckim, zatrudnia³a odpowiedni¹ iloœæ pracow-
ników, podlega³aby obowi¹zkom wynikaj¹cym z ustawy o partycypowania
pracowników w zarz¹dzaniu przedsiêbiorstwem, która reguluje sk³ad rady
nadzorczej z udzia³em pracowników zatrudnionych w kraju. Z punktu wi-
dzenia prawa wspólnotowego przepisy te s¹ dyskryminuj¹ce na niekorzyœæ
pracowników zatrudnionych za granic¹. Mia³oby to miejsce wówczas, gdy-
by niemiecka spó³ka posiada³a swój oddzia³ zarówno w kraju jak i za granic¹
i w ka¿dym z nich zatrudnia³a pracowników. Wp³yw na sk³ad rady nadzor-
czej mieliby tylko pracownicy zatrudnieni w oddziale krajowym, mimo i¿
rada nadzorcza sprawuje nadzór nad ca³ym przedsiêbiorstwem. Taka dys-
kryminacja nie stanowi w œwietle prawa europejskiego dobra godnego ochro-
ny, z powodu której Niemcy mog³yby ograniczyæ swobodê prowadzenia dzia-
³alnoœci gospodarczej przez spó³ki za³o¿one zgodnie z prawem innego pañstwa
cz³onkowskiego45 . Równie niedopuszczalna by³aby sytuacja, gdyby te same
przepisy mia³yby byæ stosowane do odpowiednich spó³ek zagranicznych
maj¹cych siedzibê zarz¹du w Niemczech, poniewa¿ stanowi³oby to ingeren-
cjê w wewnêtrzne struktury tej spó³ki, co te¿ jest niezgodne z prawem wspól-
notowym. Tym bardziej wskazane ograniczenia nie mog¹ stanowiæ odmowy
uznania w ogóle zdolnoœci prawnej spó³ki.

W sprawie Inspire Art. Trybuna³ podtrzyma³ ostatecznie tezê, i¿ powo-
dy, dla których spó³ka jest tworzona w okreœlonym pañstwie cz³onkowskim,
jak równie¿ okolicznoœæ, ¿e spó³ka ta zamierza prowadziæ lub wykonuje
dzia³alnoœæ gospodarcz¹ w przewa¿aj¹cym stopniu lub wy³¹cznie w pañ-
stwie, do którego przenios³a sw¹ siedzib¹ lub otworzy³a oddzia³ s¹ z punktu
widzenia przepisów o swobodzie przedsiêbiorczoœci irrelewantne, chyba ¿e
chodzi w konkretnym przypadku o nadu¿ycie lub oszustwo. Nadu¿ywanie
lub oszukañcze powo³anie siê na prawo wspólnotowe jest niedozwolone.
Pañstwa cz³onkowskie s¹ wrêcz uprawnione do podejmowania œrodków, które
maj¹ udaremniæ uchylanie siê jego obywateli poprzez nadu¿ycie mo¿liwoœci
stworzonych przez Traktat od stosowania prawa krajowego.46  Tym niemniej

45 Szerzej o innych argumentach w tym wzglêdzie zob. W. Meilicke, Sitztheorie versus...,
s. 695-696.
46 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 spó³ki zgodnie z „wybranym” prawem pañstwa cz³onkowskiego
tylko w celu oparcia siê na korzystniejszych przepisach prawnych, zdaniem
Trybuna³u nie stanowi jeszcze dzia³ania polegaj¹cego na nadu¿yciu, które
pozwala³oby na niestosowanie do danej spó³ki lub oddzia³u przepisów pra-
wa wspólnotowego o swobodzie przedsiêbiorczoœci. Trybuna³ jednak nie
podj¹³ próby wyznaczenia tej granicy.

V. Podsumowanie

Europejski Trybuna³ Sprawiedliwoœci wielokrotne potwierdzi³, i¿ konse-
kwentnie stoi na stra¿y przepisów wspólnotowych dotycz¹cych swobody
przedsiêbiorczoœci. Przeciwstawia siê co do zasady wszelkim ograniczeniom
tej swobody uznaj¹c prymat prawa wspólnotowego nad prawem krajowym.
Z zasady tej wynika obowi¹zek wyk³adni przepisów prawa krajowego zgod-
nie z prawem wspólnotowym, tak¿e wtórnym. Przy tej okazji orzeczenia
Trybuna³u wywo³a³y falê kontrowersyjnych interpretacji w zakresie relacji
miêdzy prawem wspólnotowym a miêdzynarodowym prawem spó³ek, które
zwi¹zane jest z normami kolizyjnymi poszczególnych pañstw cz³onkowskich.
Normy te nale¿¹c do prawa krajowego wyznaczaj¹ prawo w³aœciwe dla oce-
ny statusu prawnego spó³ki. W prawie prywatnym miêdzynarodowym kon-
kuruj¹ w tym wzglêdzie dwie koncepcje: teoria siedziby i teoria za³o¿enia.

W orzeczeniach swych ETS nie wskaza³ podstawy do bezwzglêdnego
zakwestionowania teorii siedziby. Nie oznacza to jednak, ¿e ograniczenia
swobody przedsiêbiorczoœci, które w pewnych okolicznoœciach wynikaj¹
z wstêpnie neutralnego kryterium powi¹zania, jakim jest siedziba organu
zarz¹dzaj¹cego, dadz¹ siê pogodziæ z prawem wspólnotowym. Teoria sie-
dziby mo¿e mieæ zatem zastosowanie, ale dopóty, dopóki nie zachodzi ogra-
niczenie swobody przedsiêbiorczoœci47 . Ograniczenie to mo¿e byæ podykto-
wane prób¹ nadu¿ycia prawa wspólnotowego.

Teoria nadu¿ycia prawa, zapocz¹tkowana przez orzecznictwo francu-
skie pojawi³a siê w nauce prawa cywilnego ju¿ w XIX w.48  Nastêpnie zosta³a

47 B. Höffling, Die Stztheorie..., s. 146.
48 Przepisy prawa wspólnotowego, w czêœci reguluj¹cej swobodê przedsiêbiorczoœci (art. 43

i 48 TWE) s¹ pod wzglêdem ich charakteru porównywalne z przepisami prawa cywilnego,
jako ¿e w obu przypadkach normy w nich zawarte konstruuj¹ prawa podmiotowe dla osób
fizycznych i prawnych.



82

szeroko rozbudowana w doktrynie i znalaz³a swe odbicie w wielu ustawodaw-
stwach49 . Jak siê wydaje, Traktat stoi na stanowisku wewnêtrznej teorii nad-
u¿ycia prawa, które polega na dzia³aniu, formalnie mieszcz¹cym siê w grani-
cach prawa podmiotowego, ale naruszaj¹cym interesy innych osób, a tak¿e
interes ogólny (spo³eczny), czy nawet pañstwa. Wed³ug tej teorii nadu¿ycie
prawa jest dzia³aniem bezprawnym i nie powinno korzystaæ z ochrony praw-
nej. W œwietle zasady jednolitoœci prawa wspólnotowego w celu uzasadnie-
nia naruszenia prawa wspólnotowego nie mo¿na powo³ywaæ siê na prawo
krajowe50 . Nie ulega w¹tpliwoœci, ze zakaz ten dotyczy treœci norm zawar-
tych w konkretnym systemie prawnym pañstwa cz³onkowskiego. Nie wyda-
je siê jednak, i¿ dotyczy on w równej mierze instytucji prawnych o charakte-
rze uniwersalnym, a w szczególnoœci koncepcji obejœcia prawa.

Konstrukcja obejœcia prawa wywodzi siê z prawa rzymskiego i mo¿na j¹
wyraziæ s³owami sformu³owanymi przez Paulusa: contra legem facit, qui id
facit, quod lex prohibet, in fraudem vero, qui salvis verbis legis sententiam
eius circumvenit51 . W orzecznictwie ETS odzwierciedlenie znajduje druga
czêœæ tej paremii, która odnosi siê do dzia³ania wprawdzie zgodnego z brzmie-
niem przepisów, ale maj¹cego na celu obejœæ ich intencjê. Obejœcie prawa
w prawie prywatnym miêdzynarodowym polega na uchyleniu siê stron od
skutków zastosowania prawa w normalnym toku rzeczy w³aœciwego przez
odpowiednie zwi¹zanie danego stosunku z innym obszarem prawnym w taki
sposób, by mog³o ono uchodziæ w œwietle norm kolizyjnych obowi¹zuj¹cych
w siedzibie s¹du za w³aœciwe do oceny tego stosunku52 . Mimo i¿ w prawie
prywatnym miêdzynarodowym poszczególnych pañstw z regu³y brak w tej
kwestii wyraŸnych przepisów, doktryna zgodnie przyjmuje, i¿ w konkretnych
przypadkach mo¿na przeciwdzia³aæ obejœciu prawa w normalnym toku rze-
czy w³aœciwego w ten sposób, ¿e prawo to zostanie zastosowane. Dzia³anie
in fraudem powinno byæ rozmyœlne a intencje danego podmiotu nie mog¹ bu-
dziæ w¹tpliwoœci. Taki sposób dzia³ania niejednokrotnie by³ niekwestionowa-
nym elementem stanów faktycznych w sprawach rozstrzyganych przed ETS.

49 Zob. A. Szpunar, Nadu¿ycie prawa podmiotowego, Kraków 1947.
50 Zasada jednolitoœci prawa wspólnotowego jest logiczn¹ konsekwencj¹ istnienia prawa

wspólnotowego jako wzglêdnie uporz¹dkowanego porz¹dku prawnego. Zob. C. Mik, [w:]
J. Galster, C. Mik, Podstawy europejskiego..., s. 175.
51 Zob. Z. Radwañski, [w:] System prawa prywatnego. Prawo cywilne – czêœæ ogólna, t. 2,

pod red. Z. Radwañskiego, Warszawa 2002, s. 227-228.
52 Zob. M. Pazdan, Prawo prywatne miêdzynarodowe, Warszawa 2002, s. 69.
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W sprawach tych Trybuna³ stan¹³ na stanowisku, ¿e obejœcie prawa wewnêtrz-
nego jest dopuszczalne. Wydaje siê jednak, i¿ obejœcie prawa w ¿adnym
przypadku nie mo¿e zostaæ usanowane. Nie ma przy tym znaczenia, czy jest
to prawo prywatne miêdzynarodowe czy merytoryczne, czy te¿ prawo we-
wnêtrzne czy wspólnotowe. Obejœcie prawa mo¿e bowiem doprowadziæ do
nadu¿ycia prawa wspólnotowego. W literaturze podkreœla siê, ¿e z dobro-
dziejstwa swobody gospodarczej mog¹ korzystaæ wszystkie podmioty, spe³-
niaj¹ce kryteria przynale¿noœci wspólnotowej. Kryterium to jest spe³nione
równie¿ i wówczas, kiedy spó³ka utworzona zgodnie z ustawodawstwem
jednego z pañstw cz³onkowskich posiada zarz¹d albo centrum eksploatacyj-
ne poza obszarem Wspólnoty, o ile statutowa siedziba spó³ki znajduje siê na
terenie pañstwa cz³onkowskiego. Z punktu widzenia postanowieñ Traktatu
bez znaczenia jest przynale¿noœæ wspólników oraz osób kontroluj¹cych spó³-
kê. Oznacza to, ¿e ze swobody prowadzenia dzia³alnoœci gospodarczej na
terytorium Wspólnoty mog¹ korzystaæ podmioty pochodz¹ce z innych kon-
tynentów. Z uwagi na to Trybuna³ powinien mieæ na wzglêdzie konsekwen-
cje stanowiska wyra¿onego w wydanych przez siebie orzeczeniach. Kwan-
tyfikuj¹c pewne wartoœci o charakterze ogólnym dla doraŸnych potrzeb
okreœlonej sprawy stwarza on bowiem niebezpieczeñstwo nadu¿ycia norm
wspólnotowych na niekontrolowan¹ skalê. W skrajnym przypadku mo¿e to
doprowadziæ do podwa¿enia sensu traktatowej swobody przedsiêbiorczoœci
w ogóle, której gwarancje, przyznane z za³o¿enia wy³¹cznie pañstwom cz³on-
kowskim, stan¹ siê dostêpne równie¿ i dla innych podmiotów niezwi¹za-
nych gospodarczo z obszarem rynku wspólnotowego.

Z drugiej strony wewnêtrzne przepisy prawne nie mog¹ staæ w sprzecz-
noœci z prawem wspólnotowym, a regu³ê te nale¿y odnieœæ tak¿e do przepi-
sów kolizyjnoprawnych. Wymaga tego zasada solidarnoœci, w œwietle której
pañstwa cz³onkowskie w celu usprawiedliwienia niewykonywania prawa
wspólnotowego nie mog¹ powo³ywaæ siê w³asne interesy a podstawê ich
ochrony upatrywaæ w przepisach prawa prywatnego miêdzynarodowego.
Wzgl¹d na ochronê w³asnych pracowników tudzie¿ wierzycieli nie mo¿e
prowadziæ do pogwa³cenia interesów spó³ek pochodz¹cych z innych pañstw
cz³onkowskich. Odmowa uznania podmiotowoœci prawnej spó³ki zagranicz-
nej z powo³aniem siê na teoriê siedziby uniemo¿liwia tym spó³kom korzy-
stanie ze swobody przedsiêbiorczoœci, i to niejednokrotnie ze skutkiem jed-
nokierunkowym. Pañstwa ho³duj¹ce teorii powstania s¹ bowiem bardziej
„goœcinne” i respektuj¹ byt prawny podmiotów zagranicznych. Poza tym
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konkurowanie systemów prawnych prowadzi te¿ do dyskryminacji odwrot-
nej, która tak¿e jest zabroniona w œwietle postanowieñ Traktatu. Sprzyjaj¹
temu równie¿ materialne przepisy prawa wewnêtrznego, które zabraniaj¹
spó³kom macierzystym opuszczaæ swoje terytorium.

Ze wzglêdu na powy¿sze uwagi nie mo¿na wydaæ pozytywnej oceny
dzia³alnoœci orzeczniczej Europejskiego Trybuna³u Sprawiedliwoœci w sfe-
rze swobody przedsiêbiorczoœci. Wprawdzie koñcowe efekty rozstrzygniêæ
s¹dowych nie budz¹ wiêkszych zastrze¿eñ, ale sposób ich argumentacji po-
zostawia wiele do ¿yczenia, zw³aszcza, ¿e jego orzeczenia maj¹ charakter
wi¹¿¹cy. Linia orzecznicza jest chwiejna a z uwagi na swoje nader kazu-
istyczne cechy pozbawiona g³êbszych wartoœci. Zastrze¿enia mo¿e budziæ
równie¿ zbyt formalistyczny punkt widzenia, który generuje powierzchow-
noœæ dokonywanych ocen.


