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TRANSGRANICZNA FUZJA SPOLEK
W ASPEKCIE KOLIZYJNOPRAWNYM

W ciggu ostatnich dziesigcioleci doszto do prawdziwej eksplozji réznego
rodzaju operacji spétek w migedzynarodowym obrocie gospodarczym, co
wigze si¢ z faktem, ze zniknety bariery pomiedzy rynkami, zwlaszcza na
forum Unii Europejskiej, a wymiana handlowa osiggne¢ta zasieg ogélnoswia-
towy. Przejmowanie kontroli, zblizanie si¢ spotek lub tworzenie grup spotek
usytuowanych w réznych paristwach cztonkowskich jest coraz czestsze'.
W niniejszym opracowaniu przestawione zostang zatem niektore problemy
z zakresu fuzji transgranicznej, zwtaszcza w aspekcie kolizyjnoprawnym.

W migdzynarodowym prawie spotek?, podobnie jak w krajowym prawie
spotek® pojecie potaczenia oraz fuzji traktowane sg jako synonimy. Pod pojeciem

* Dr Emilia Wieczorek — adiunkt w Katedrze Prawa Handlowego i Migdzynarodowego
Prawa Prywatnego Uniwersytetu Gdariskiego.

"' M. Menjucq, Droit international et européen des sociétés, Montchrestien 2001, s. 201.

2 A. Engert, Ausléindische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, H. Eidenmiiller [red.],
Miinchen 2004, nb. 55; zob. takze G. Grasmann, System des internationalen Gesellschaffts-
rechts, Herne-Berlin 1970, nb. 540, s. 303; H. G. Koppensteiner, Internationale Unternehmen
im deutschen Gesellschaftrecht, Frankfurt 1971, s. 255; H. Wiedemann, Gesellscharecht.
Ein Lehrbuch des Unternehmens- und Verbadsrecht, t. I-Grundlagen, Miinchen 1980,
s. 872; B. Grossfeld [w:] J. von Staudingers, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit
Einfiihrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuche/IPR, Internationales Gesellschaftsrecht,
J. Kropholler [red.], Berlin 1998, nb. 681 i n..

3 K-P. Martens, Kontinuitcit und Diskontinuitcit im Verschmelzungsrecht der Aktiengesell-
schaft, AG 1986, s. 57; M. Fernholz, Die Fusion von Aktiengesellschaften und der Schutz von
Aktiondren und Dritten bei der Fusion in den Rechten der Mitgliedstaaten der Europdischen
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fuzji rozumie si¢ zatem r6znego rodzaju potgczenia czy zjednoczenia, w szczego6l-
nosci zas chodzi o potgczenie majatkéw co najmniej dwéch spotek kapitatowych
w ten sposéb, ze przynajmniej jedna z nich traci swojg egzystencj¢ prawng bez
przeprowadzania postepowania likwidacyjnego, a wspdlnicy sp6iki przejmowa-
nej otrzymuja rekompensat¢ w postaci udziatéw lub akcji w spétce przejmujgce;j
lub nowozawigzanej, bowiem z punktu widzenia prawa spétek w gre moze
wchodzi¢ taczenie przez przejecie lub zawigzanie nowej spotki.

W swietle art. 492 § 1 pkt 1 k.s.h.* taczenie przez przejgcie nastepuje
wskutek przeniesienia calego majatku spétki przejmowanej na inng spétke
przejmujacg za udziaty lub akcje, ktore spétka przejmujaca wydaje wspdlni-
kom spoéiki przejmowanej. Natomiast taczenie przez zawigzanie nowej spoiki,
w rozumieniu w art. 492 § 1 pkt 2 k.s.h., oznacza, ze na nowo zawigzang
spotke kapitatowg przechodzi majatek wszystkich 1aczacych sie spotek za
udziaty lub akcje nowej spéiki. Z chwilg potaczenia spétka przejmowana
albo spotki taczace si¢ przez zawigzanie nowej spotki zostajg rozwigzane
(art. 493 § 1 k.s.h. in principio). Podobnie kwestie te reguluje § 2, 20 ust. 1
pkt 1-3 niemieckiej ustawy o przeksztalceniach zwanej UmwG?.

Od tak rozumianego potgczenia nalezy odr6zni¢ pojecie fuzji z zakresu
prawa kartelowego, ktére odnosi si¢ do stanéw faktycznych zwigzanych
z ochrong konkurencji, a w konsekwencji jest pojeciem szerszym, poniewaz
obejmuje réwniez nabycie istotnej czgsci majatku jednego podmiotu przez
drugi, przy czym prawna egzystencja danych przedsigbiorcéw pozostaje
nienaruszona. W prawie niemieckim instytucja ta uregulowana jest w §37
ustawy kartelowej, zwanej GWB® i oznacza wejscie okreslonego podmiotu
w struktury innego podmiotu, ktére tworzy relacj¢ prawng na linii spétka
corka —spodtka matka, a w konsekwencji wywotuje pod wieloma wzgledami
podobne skutki do potgczenia. Z punktu widzenia prawa kolizyjnego insty-
tucja ta podlega statutowi personalnemu spétki cérki.” Jezeli zgodnie z tym

Wirtschaftsgemeinschaft, Mainz 1965, s. 23 i n., M. Lutter, Europdisches Unternehmensrecht,
Berlin, New York 1996, s. 128 i n.

4 Ustawa z dnia 15 wrze$nia 2000 r. Kodeks spétek handlowych (Dz. U. Nr 94, poz.
1037, ze zm.).

> Umwandlungesetz z 28.10.1994 (BGBI. I S. 3210, 1995, 428).

¢ Gesetz gegen Wettbewerbsbeschriankungen in der Fassung der Bekanntmachung vom
15. Juli 2005 (BGBL I S. 2114).

"H. Wiedemann, op. cit., s. 877; H. G. Koppensteiner, op. cit., s. 218; B. Grossfeld [w:]
op. cit.,nb. 705.
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statutem zastosowanie ma np. prawo niemieckie, to wigczenie spétki prawa
niemieckiego do sp6iki zagranicznej jest wylgczone z uwagi na brzmienie
§ 319 ustawy o spétkach akcyjnych, zwanej AktG®. Ratio legis takiej regu-
lacji uzasadnione jest ochrong wierzycieli®. Jezeli natomiast zastosowanie
ma prawo obce to wiaczenie spo6tki zagranicznej w struktury spéiki krajowe;j
zostaje wytaczone najczgsciej z tego wzgledu, iz to prawo obce nie zna tej
figury prawnej, a w konsekwencji takie zdarzenie stoi w sprzecznosci ze
statutem personalnym spotki podlegajacej wiaczeniu.

Z punktu widzenia kolizyjnoprawnego znaczenie ma jedynie fuzja ponad
granicami'®, W literaturze podkresla si¢, ze pojeciem bardziej adekwatnym
dla okreslenia takiego stanu rzeczy jest pojecie fuzji transgranicznej anizeli
fuzji migdzynarodowej, poniewaz w pierwszym przypadku bardziej wyrazi-
sty jest cel polaczenia'l. Nalezy przyjaé, ze z fuzjg transgraniczng mamy do
czynienia woéwczas, kiedy w danym stanie faktycznym dochodzi do prze-
niesienia masy majatkowej z jednego panstwa do drugiego'>. W literaturze
mozna jednak spotkac si¢ z pogladem, iz tego rodzaju definicja w odniesieniu
do fuzji transgranicznej nie jest w peini trafna i adekwatna dla kazdego
przypadku'®. Wskazuje si¢ bowiem, ze istotg fuzji transgranicznej jest ze-
tknigcie si¢ ze sobg dwoch lub wiecej systeméw prawnych, ktérym podlegajg
taczace si¢ spotki, natomiast przeniesienie masy majatkowej za granice nie
jest elementem bezwzglednie koniecznym. Nie mozna si¢ jednak zgodzié
z tym stanowiskiem, poniewaz to wlasnie przeniesienie majatku jest istotg
kazdej fuzji, w konsekwencji powinno stanowi¢ punkt wyjscia dla kazdego
analizowanego przypadku. Dokonujgc stosownej kwantyfikacji, transgranicz-
nos¢ w przypadku fuzji musi zatem polegac na przeniesieniu tegoz majatku
do innego panstwa. Prawdg jest, iz w efekcie takiego dzialania dojdzie do

8 Aktiengesetz vom 6. September 1965 (BGBI. I S. 1089).

° H. G. Koppensteiner, op. cit., s. 219; A. Lideritz [w:] Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch, t. 10, Einfithrungsgesetz, H.T. Soergel [red.], Stuttgart 1996, nb. 53.

19'M. Ferid, Internationales Privatrecht, Frankfurt am Main 1986, nb. 5-67.

""H. Ficker, Europdiische Aktiengesellschaft und internationale Fusion [w:] Recht und
Steuer der internationalen Unternehmensverbindungen, M. Lutter [red.], Diisseldorf 1972,
s. 220.

12 A. Zabtocka, Uprawnieni drugiej kategorii? Mozliwos¢ realizacji wolnosci przed-
sigbiorczosci przez spotki w rozumieniu Traktatu ustanawiajgcego Wspdlnote Europejskq,
Kwartalnik Prawa Publicznego 2002, nr 1-2, s. 125.

3 M. Szydto, Transgraniczne tqczenie si¢ spotek kapitatowych na rynku wewngtrznym
w Unii Europejskiej, Rejent 2006, nr 12, s. 98.
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zetknigcia si¢ dwoéch lub wigcej porzadkéw prawnych, gdzie kazdy z nich
bedzie prawem wlasciwym miarodajnym dla oceny statusu osobowego kazde;j
z taczacych si¢ spotek, jak tez odpowiednio spétki nowozawigzanej. Tym
niemniej wielos¢ statutéw personalnych, ktére z pewnoscig nalezy wzia¢ pod
uwage, jest skutkiem fuzji transgranicznej a nie jej istotg. Zwroci¢ uwage
przy tym nalezy, ze podczas operacji migdzynarodowego zblizania si¢ spétek
moze pojawic si¢ problem kwalifikacji przy rozstrzyganiu, czy chodzi o fuzje,
czy tez o dziatanie innej natury.'

Ramy prawne dla transgranicznej fuzji spétek pojawity si¢ niedawno, ale
tylko w odniesieniu do obszaru Unii Europejskiej w celu petniejszego skorzy-
stania z traktatowej swobody przedsiebiorczosci uregulowanej w art. 43-48
TWE®. Kwestie te reguluje uchwalona w dniu 26 pazdziernika 2005 r. Dzie-
sigta Dyrektywa 2005/56/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie
transgranicznego taczenia sie spotek kapitalowych!é. Prawodawca europejski
przyjmujac wskazang dyrektywe mial na wzgledzie potrzebe wspotpracy
i konsolidacji spétek kapitatowych podlegajacych prawu réznych panistw
czlonkowskich Unii Europejskiej, pokonanie licznych trudnosci w trakcie
procedury taczeniowej oraz dgzenie do pelniejszego funkcjonowania wspol-
nego rynku'’.

Problematyka transgranicznego tgczenia si¢ spolek stata si¢ przedmiotem
postepowania przed Europejskim Trybunalem Sprawiedliwosci, ktérego
efektem jest orzeczenie w sprawie Sevic'®. W przedmiotowym stanie faktycz-
nym chodzito o potaczenie spdtki przejmujacej Sevic System AG z siedzibg

4 M. Menjucq, op. cit., s. 217.

15 K. Oplustil, Transgraniczna fuzja spotek w prawie europejskim i polskim, [w:] Weztowe
problemy prawa handlowego, VI Ogdlnopolski Zjazd Katedr Prawa Handlowego, Szczecin-
Miedzyzdroje 23-25 wrzesnia 2007, s. 243.

1 Dz. Urz. WE L 310/1 z 25.11.2005 r., zwana dalej Dziesigtg Dyrektywa. Wczesniej
kwestie te byly przedmiotem negocjacji podczas opracowywania projektu konwencji dotyczace;j
fuzji transgranicznej z 1971 r.

17 Zob. P. Pinior, Transgraniczne tqczenie si¢ spotek, PPH 2007, nr 9, s. 4.

18 Orzeczenie ETS z 13 grudnia 2005 r. w sprawie C-411/03 SEVIC System AG, zb.
orz. 2005, s. I-10805. W literaturze polskiej na ten temat zob. np. K. Oplustil, M. Spyra,
Transgraniczne przeksztatcenia spotek kapitatowych w swietle wyroku ETS oraz dyrektywy
2005/56/WE, Glosa do wyroku ETS w sprawie SEVIC System AG, EPS 2006, nr 3, s. 521 n.;
M. Szydlo, op. cit., s. 109 i n.; K. Oplustil, op. cit., s. 244 i n.; J. Napierata, Transgraniczna
fuzja spotek na przyktadzie wyroku Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie
Sevic System, PPH 2006, nr 5, s. 21.
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w Niemczech ze spétkg przejmowang Security Visio Koncept S.A. z sie-
dzibg w Luksemburgu. Niemiecki sad rejonowy odméwit jednak rejestracji
polaczenia, poniewaz UmwG fuzj¢ ogranicza wytacznie do spotek z siedzibg
w Niemczech, co tym samym wylacza mozliwos¢ fuzji transgranicznej. Sad
okregowy rozpatrujac odwotanie zwrécit si¢ do ETS z pytaniem prejudy-
cjalnym co do zgodnosci niemieckiego prawa z traktatowg swobodg przed-
sigbiorczosci. Trybunat uznal, ze transgraniczna fuzja spétek, podobnie jak
iinne przeksztatcenia, wynikajg z potrzeby wsp6tpracy i konsolidacji spotek
majacych siedziby w réznych paistwach cztonkowskich, a w konsekwencji
takie operacje sg sposobem korzystania ze swobody przedsiebiorczosci,
okreslonej w art. 43 TWE. Dlatego tez wszelkie regulacje prawa krajowego
zawierajgce zakaz dokonywania fuzji transgranicznych stanowig niepro-
porcjonalne ograniczenie swobody prowadzenia dziatalnosci gospodarcze;j
i jako takie sg sprzeczne z postanowieniami TWE. Wprawdzie orzeczenie
w przedmiotowej sprawie dotyczylo sytuacji, w ktorej zakaz fuzji transgra-
nicznej przewidziany byl w statucie personalnym spoétki przejmujacej, to
jednak analogicznie nalezaloby rozciggnaé przytoczone w orzeczeniu tezy
takze na przypadki zakazu fuzji transgranicznej przewidziane w statucie
personalnym sp6tki przejmowanej'. Réwniez w literaturze podkresla sig, ze
skoro mozliwa jest dwustopniowa procedura fuzji transgranicznej, polegajaca
na tym, ze w pierwszej fazie nastepuje transgraniczne przeniesienie siedziby
spoiki, a nastepnie fuzja ze spotkg przynalezng do tego samego systemu
prawnego, to tym bardziej powinno by¢ to mozliwe uno actu®.

W dyskusjach z zakresu prawa kolizyjnego dotyczacego transgranicznej
fuzji spétek odrebnie analizowane sg najczesciej dwa przypadki?!', miano-
wicie punktem odniesienia jest okolicznosé, czy spotka krajowa jest spotkg
przejmujacg czy przejmowang’>. Podejscie to znalazto swdj wyraz w prawie

1 Tak tez K. Oplustil, M. Spyra, op. cit., s. 53-54.

2 T. Drygata, Ewolucja, stan obecny i perspektywy rozwoju europejskiego prawa spdtek
[w:] Europejskie prawo spotek, t. 1, Instytucje prawne dyrektywy kapitatowej, M. Cejmer,
J. Napierata, T. S¢jka [red.], Zakamycze 2004, s. 44.

2 H. G. Koppensteiner, op. cit., s. 258.

22 Nie uwzglednia sie natomiast okolicznosci, czy taczace si¢ spétki zwigzane sg ze sobg
koncernowo, aczkolwiek wskazuje si¢, ze odréznienie takie jest konieczne, poniewaz liczne
systemy prawne przewidujg w zakresie przedsigbiorcow koncernowych regulacje szczegdlne,
zob. P. Kindler, [w:] Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, t. 11, Internatio-
nales Wirtschaftsrecht Einfiihrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuche, H. J. Sonnenberger
[red.], Miinchen 2006, s. 305.
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szwajcarskim, ktére stosunkowo szeroko reguluje przypadek transgranicznej
fuzji spotek, w art. 163a IPRG? fuzj¢ z zagranicy do Szwajcarii, zas fuzje¢
ze Szwajcarii za granice w art. 163b IPRG, a tym samym w pewnym sensie
regulacja ta moze by¢ potraktowana modelowo, w zwigzku z czym wymaga
omoéwienia*.

Zgodnie z art. 163a ust. 1 IPRG szwajcarska spotka moze przejaé spotke
zagraniczng (wchtonigcie — absorpcja imigracyjna) albo moze si¢ potgczyé
Z nig tworzac nowg spotke szwajcarskg (kombinacja imigracyjna), jezeli
prawo wlasciwe dla spétki zagranicznej na to pozwala i jego przestanki sg
spetnione. W pozostatych przypadkach fuzja podlega prawu szwajcarskiemu
(ust. 2). Mimo wasko ujetej tresci przepis ten obejmuje rowniez przypadek
potaczenia dwdéch spétek zagranicznych poprzez utworzenie nowej spotki
szwajcarskiej®. Przepis ten swym zakresem dotyczy wszelkich kwestii, ktére
pojawiajg si¢ w zwigzku z przebiegiem i skutkami prawnymi w zakresie fuzji
w odniesieniu do praw wspdlnikéw, struktury oraz stosunkéw majgtkowych.
Na mozliwos¢ przeprowadzenia fuzji musi zezwala¢ statut spotki emigrujace;j
a w konsekwencji muszg by¢ spelnione przestanki tam zawarte. Zatem ust. 1
wskazanego przepisu wspiera zastosowanie prawa obcego, aczkolwiek z ust. 2
wynika, ze muszg by¢ réwniez spetnione przestanki prawa szwajcarskiego.
Nie oznacza to jednak, ze zasadg jest wlasciwos¢ prawa obcego, a prawo
szwajcarskie znajdzie pomocnicze zastosowanie jedynie w kwestiach w nim

% Bundesgesetz vom 18. Dezember 1987 iiber das Internationale Privatrecht (SR 291).

24 Od statutu fuzji nalezy odréznic statut umowy fuzji, przewidziany w art. 163c, zgodnie
z ktérym umowa fuzji powinna odpowiada¢ bezwzglednie obowigzujacym przepisom spot-
kowym praw wiasciwych dla obu spétek wlaczajac w to przepisy o formie (ust. 1). Zatem
zastosowanie znajdzie tu prawo wskazane w art. 163a badZ w art. 163b. Poza tym umowa fuzji
podlega prawu wybranemu przez strony. Jezeli strony nie dokonaty wyboru prawa umowa
fuzji podlega prawu paristwa, z ktérym umowa ta pozostaje w najscislejszym zwigzku. Do-
mniemywa si¢ ze najscislejszy zwigzek istnieje z pafistwem, ktérego porzadkowi prawnemu
podlega przejmujaca spétka (ust. 2). Z punktu widzenia prawnego umowa fuzji ma charakter
hybrydalny. Z jednej strony jest umowg zobowigzaniowq zawartg pomiedzy spétkami, z drugiej
zas$ instrumentem prawnospotkowym uksztattowanym w formie bezwzglednie obowigzujacych
przepiséw wywolujacych skutki wobec 0séb trzecich, ktdre nie sg stronami tejze umowy. Wska-
zany przepis uwzglednia ten dwojaki charakter i koriczy tym samym nieustanne kontrowersje
dotyczace wskazania prawa wlasciwego dla umowy fuzji. Zob. D. Girsberger, R. Rodriguez
[w:] Basler Kommentar Internationales Privatrecht, H. Honsell, N.P. Vogt, A. Schnyder,
S. Berti [red.], Basel 2007, s. 1321.

» F. Vischer, [w:] Ziircher Kommentar zum IPRG, D. Girsberger, A. Heini, M. Keller,
J. Kren Kostkiewicz, K. Siehr, F. Visher, P. Volken [red.], Ziirich, Basel, Genf 2004, nb. 3.
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nie uregulowanych. Przeciwnie, przestanki prawa obcego oraz szwajcarskie-
go muszg by¢ spelnione kumulatywnie®. Jezeli jednak ktérakolwiek z tych
przestanek nie zostanie spelniona, a tym bardziej zaden z tych porzadkéw
prawnych fuzji imigracyjnej nie dopuszcza, wéwczas zainteresowanym
podmiotom pozostaje droga okrezna, najczesciej niekorzystna pod wzgledem
podatkowym. Zagraniczna sp6tka musi ulec likwidacji, a nastgpnie powstac
na nowo w paistwie imigracji, aczkolwiek w praktyce czestsze sa przypadki
polegajace na utworzeniu spotki w Szwajcarii, a nastepnie poprzez przenie-
sienie majgtku uzyskanie statusu spotki matki. Wychodzgc z zatozenia, iz
zasadniczo w przypadku fuzji nalezy stosowac prawo obce oraz szwajcarskie
w spos6b kumulatywny, nalezy zastrzec, ze w razie konfliktu obce prawo
powinno zawsze uzyskac pierwszenstwo wszedzie tam, gdzie nie sg dotkniete
interesy szwajcarskie?. Stosujac obce prawo, nalezy przy tym uwzglednié
wszystkie te przepisy, ktérych zastosowanie prawo spotki emigrujgcej uznaje
za przestanke waznosci fuzji®. Zgodnie z celem migdzynarodowej zgodnosci
rozstrzygnie¢ prawo obce nalezy uwzgledni¢ w calosci ze wszystkimi jego
jawnymi i ukrytymi odestaniami zwrotnymi oraz dalszymi, a takze wzigé
pod uwage przepisy bezwzglednie obowigzujace®. Natomiast tam, gdzie
w zakresie regulacji norm obcych wskutek fuzji dotknigte sg interesy szwaj-
carskie, wzglednie tam gdzie skuteczne istnienie spétki zgodnie z prawem
szwajcarskim jest watpliwe, oba systemy prawne muszg by¢ stosowane
kumulatywnie. Moze mie¢ rowniez miejsce taka sytuacja, ze w odniesieniu
do fuzji zastosowanie znajdq wyltgcznie przepisy prawa szwajcarskiego,
mianowicie w tych kwestiach, do ktérych prawo obce w ogéle si¢ nie odnosi,
takich jak organizacja przejmujacej spotki szwajcarskiej, ochrona jej wie-
rzycieli i wsp6lnikow czy ochrona szwajcarskiego obrotu prawnego. Jezeli
natomiast prawo obce, z jakich§ wzgledéw réwniez wchodzi w zakres tych
kwestii to trzeba je stosowacé kumulatywnie zgodnie z zasadq.

Z kolei zgodnie z art. 163 b ust. 1 IPRG spétka zagraniczna moze przejaé
spotke szwajcarskg (absorpcja emigracyjna) albo 1aczac si¢ z nig stworzy¢

% B. Besenich, Das neue Fusiongesetz: internationale Aspekte, Aktuelle Juristische Praxis
2004, s. 853; D. Girsberger, Der Vorentwurf zu einem Bundesgesetz iiber die Fusion, Spaltung
und Umwandlung von Rechtstréigern (Fusionsgesetz) — Internationale Aspekte, Zeitschrift fiir
Schweizerisches Recht 1998, s. 324.

2'F. Vischer, [w:] op. cit., nb. 9.

2 F. Vischer, [w:] op. cit., nb. 5.

¥ B. Besenich, op. cit., s. 859; F. Vischer [w:] op. cit., nb. 4.
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nowa zagraniczng spétke (kombinacja emigracyjna), jezeli spotka szwajcarska
wykaze, ze poprzez fuzj¢ jej aktywa i pasywa przechodza na spétke zagra-
niczng i udzialy albo prawa cztonkowskie w spdtce zagranicznej pozostajg
odpowiednio zagwarantowane. Szwajcarska spétka ma obowigzek spetnié
wszystkie przepisy prawa szwajcarskiego dotyczace spoiki przenoszonej
(ust. 2). Ponadto przy planowanej fuzji nalezy publicznie w Szwajcarii we-
zwac wierzycieli do zgtaszania swoich wierzytelnosci wskazujgc na nadcho-
dzacg fuzje. Artykut 46 ustawy zwiagzkowej federalnej o fuzjach, podziatach,
przeksztalceniach i przeniesieniu majatku znajduje odpowiednie zastosowanie
(ust. 3). Zas zgodnie z ust. 4 w pozostatych przypadkach fuzja podlega prawu
zagranicznej spotki przejmujacej. Wskazany przepis odnoszacy si¢ do fuzji
emigracyjnej zostat uregulowany bardziej szczegbétowo, anizeli w przypadku
fuzji imigracyjnej, co uzasadnione jest potrzebg ochrony szwajcarskich wie-
rzycieli oraz wspdlnikow, ktérym poprzez fuzje emigracyjng zostaje odebrany
substrat odpowiedzialnosci szwajcarskiego podmiotu. Art. 163b IPRG sktada
si¢ w istocie z kolizyjnoprawnej normy podstawowej zawartej, wbrew syste-
mowemu umiejscowieniu, w ust. 4, uzupeinionej przez tacznik szczegdlny
zawarty w ust. 2 oraz przez samodzielne przestanki wynikajace z ust. 11 3%,
Zuwagina art. 163b IPRG, pomijajac materialnoprawne przestanki okreslone
w ust. 113, ogranicza zakres zastosowania prawa szwajcarskiego wylacznie
do spoiki szwajcarskiej, prawo obce w odniesieniu do spéiki przejmujgce;j
znajdzie zastosowanie zasadniczo bez ograniczeri®!. Przyjmuje si¢, ze prawo
obce moze mie¢ réwniez zastosowanie do spotki szwajcarskiej, mianowicie
w sytuacji, kiedy stosowanie odpowiednich przepiséw prawa obcego stanowi
przestanke transgranicznej fuzji w swietle tego prawa, a w konsekwencji
prawo szwajcarskie wskazane w ust. 2 znajdzie kumulatywne zastosowanie
z prawem obcym wskazanym tacznikiem szczeg6lnym z ust. 4°%. Kolizyjno-
prawne odwotanie si¢ do statutu spoétki przejmujgcej oraz jednoczesnie do
statutu spoiki przejmowane;j jest w duzym stopniu zbiezne z regulacjg zawarta
w Dziesiatej Dyrektywie. Wskazane w ust. 4 prawo obce nie moze jednak
wyprzeé norm prawa szwajcarskiego w odniesieniu do spotki szwajcarskiej
oraz materialnoprawnych przestanek przewidzianych w ust. 11 3. W takich

¥ D. Girsberger, R. Rodriguez, [w:] op. cit., s. 1309.

3 Wyjatek beda stanowity przepisy ogélne prawa prywatnego migdzynarodowego, jak
chocby przepisy wymuszajace swoje zastosowanie, np. kartelowe czy dotyczace nadzoru
finansowego.

2 D. Girsberger, R. Rodriguez, [w:] op. cit., s. 1309.
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przypadkach nalezy przestrzega¢ prawa bardziej rygorystycznego. Tam,
gdzie wymogi obu wchodzacych w gre systemow prawnych nie mogg by¢
spetnione uno actu, odpowiedni proces nalezy przeprowadzi¢ dwuetapowo.
Wskazanie prawa obcego, ktérego uwzglednienie stanowi przestanke waz-
nosci fuzji nalezy traktowaé catosciowo, biorac pod uwage takze wszelkie
odestania zwrotne i dalsze przewidziane w obcym statucie personalnym
spoiki, co moze prowadzi¢ do réznych konstelacji**. W szczegdlnosci sto-
sunkowo czesto zdarza si¢ sytuacja, ze w systemach prawnych, w ktérych
panuje teoria siedziby, zawarte jest odestanie do prawa tego paristwa, gdzie
obowigzuje teoria powstania. Niejednokrotnie obcy statut personalny spoétki
odsyta zwrotnie tylko czgSciowo do prawa szwajcarskiego, a w konsekwen-
cji w takich przypadkach zakres zastosowania prawa wtasciwego dla sp6tki
przejmowanej ulegnie rozszerzeniu.

W literaturze stosunkowo czesto dopatruje si¢ analogii pomigdzy trans-
graniczng fuzja a transgranicznym przeniesieniem siedziby*. Wskazuje sig, ze
problematyka prawna fuzji wykraczajacych poza granice jednego kraju opiera
si¢ na tej samej terminologii, co problematyka transgranicznego przeniesienia
siedziby w kwestii, w jakiej fuzja powoduje zmiany w przynaleznosci pani-
stwowej spotki oraz zmiane wiasciwosci prawa, ktére zwykle absorbowane
jest przez spotke majaca siedzibe w innym paristwie®. Obie figury prawne
nalezy jednak odrdézni¢ i odgraniczy¢ od siebie. Pomijajac okolicznosé, ze
przeniesienie siedziby jest zdarzeniem stosunkowo fatwym do zrealizowania,
istota fuzji transgranicznej polega na tym, ze spétka podlegajaca przejeciu
musi zrezygnowaé ze swojego bytu jeszcze w dotychczasowym panstwie
siedziby?® a jej wspdlnicy zobowigzani sg do stania si¢ wspdlnikami spétki

3 D. Girsberger, R. Rodriguez, [w:] op. cit., s. 1310.

3 W. Ries, Rechtsformen fiir die grenziiberschreitende Unternehmenskonzentrazion in
der EWG, Frankfurt am Main, 1973, s. 18; H. Ficker, op. cit., s. 220; B. Grossfeld [w:] op.
cit.,,nb. 690 1 n.

3 M. Menjucq, op. cit., s. 216.

% R. Zillig, Die internationale Fusion im schweizerischen Gesellschaftsrecht unter
Beriicksichtigung des deutschen und italienischen Recht, Basel 1975, s. 102; G. Beitzke,
Internationalrechtliches zur Gesellschaftsfusion [in:] Probleme des Europdisches Recht.
Festschrift fiir Walter Hallstein zu seinem 65. Geburtstag. E. von Caemmerer, H-J. Schlochauer
[red.], Frankfurt am Main 1966, s. 25; W. Miillhaupt, Die grenziiberschreitende Fusion nach
schweizerischem Recht, Schweizerische Juristen-Zeitung 1980, s. 255; C. T. Ebenroth,
O. Wilken, Entwicklungstendenzen im deutschen internationalen Gesellschaftsrecht, cz. 111,
Juristen Zeitung 1991, s. 1119; P. Behrens [w:] Gesetz betreffend die Gesellschaften mit
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przejmujacej’’. Natomiast, przy transgranicznym przeniesieniu siedziby
spotka zamierza istnie¢ nadal godzac si¢ na ewentualng zmiang statutu.®®
Ponadto w przypadku fuzji transgranicznej trudniej jest mowic o konflikcie
mobilnym, poniewaz sp6tki przejmowane tracg swéj byt, zas spétka przejmu-
jaca funkcjonuje w oparciu o prawo dotychczas wlasciwe, badZ w przypadku
spo6iki nowopowstatej w oparciu o prawo stosowane przed jej powstaniem.
W konsekwencji w zadnym momencie spétka partycypujgca w transgranicz-
nej fuzji nie podlega jednoczesnie dwom porzadkom prawnym®.

Niezaleznie od spornej natury umowy fuzji*® w swietle dominujgcego
w doktrynie stanowiska przyjmuje si¢, ze prawem witasciwym dla oceny
fuzji transgranicznej jest statut personalny*'. W tych okolicznosciach w gre
wchodzi prawo jednej ze spotek uczestniczacych w fuzji, co dotyczy rowniez
kolizyjnego prawa koncernowego. Poczatkowo dominowata w tym wzgledzie
teoria jednego statutu, polegajgca na tym, ze prawem wilasciwym dla oceny
transgranicznej fuzji jest albo prawo spoétki przejmujacej (teoria przejecia)
albo prawo spoétki przejmowanej (teoria przeniesienia). Taka konstrukcja
prowadzi jednak do powaznych trudnosci i to niezaleznie od dyferencjacji
na teori¢ przejecia i przeniesienia.

W ramach teorii przejecia wychodzono z zatozenia, ze skoro fuzja trans-
graniczna ma na celu utworzenie nowej spéiki lub rozszerzenie spotki przej-
mujacej, zasadne jest poddanie calego procesu prawu spotki nowotworzone;j
lub przejmujacej. Takie podejscie skutkowaloby jednak tym, ze caty proces
fuzji podlegalby ocenie spéiki przejmujacej. Problematyczne w tym wzgledzie
jest wszakze to, iz obok utworzenia nowej spotki wzglednie przejecia, do
istoty fuzji nalezy to, ze spotka przejmowana traci swéj byt, a warunki utraty
bytu w Swietle obecnie ogdlnie obowigzujacych zasad migdzynarodowego

beschrankter Haftung (GmbHG), Grofstkommentar, t. 1, P. Ulmer, M. Habersack, M. Winter
[red.], Tubingen 2005, nb. 125.

37P. Behrens, [w:] op. cit., nb. 125.

¥ A. Liideritz, [w:] op. cit., nb. 53.

¥ Inaczej natomiast operacja fuzji bedzie wygladata z punktu widzenia wsp6lnikéw, po-
niewaz ich sytuacja zostanie podporzagdkowana jednoczesnie dwém porzagdkom prawnym.

“ Tak np. H. Dehmer, [w:] Umwandlungsgesezt — Umwandlungssteuergesetz, H. Dehmer,
R. Ch. Stranz, R. Hortnagl [red.], Miinchen 1996, nb. 4 i n.

4'H. G. Koppensteiner, op. cit., s. 156, aczkolwiek nalezy podkreslié, Ze nie jest to
okreslenie Sciste o czym dalej. Zob. tez G. Beitzke, op. cit., s. 20; B. Grossfeld [w:] op. cit.,
nb. 683 in. Innego zdania jest R. Ziillig, op. cit., s. 105 i n., ktéry stawia decydujaco na nature
prawng umowy fuzji.
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prawa spétek mogg wynikac tylko z jej statutu personalnego. Dlatego tez
teoria przejecia nie znajduje uzasadnienia.

Podobne argumenty przemawiajg przeciwko teorii przeniesienia. Wpraw-
dzie przyjmuje ona za rozstrzygajace, w przeciwienistwie do teorii przejecia,
prawo przejmowanej spotki, niemniej skutkiem takiego stanu rzeczy bytoby
to, ze z drugiej strony nie podlegatoby uwzglednieniu prawo przejmujace;j
spotki. W przypadku tego rozwigzania zachowana bytaby pozycja prawna
wspolnikéw i wierzycieli stojacych za przejmowang spétka, niemniej nie-
uwzglednione bylyby interesy spéiki przejmujacej lub nowoutworzonej
oraz stojacych za nimi os6b. Miarodajnos¢ teorii przeniesienia nie wynika
réwniez z traktatowej swobody przedsigbiorczosci. System prawny miaro-
dajny dla spotki przejmujacej lub nowoutworzonej nie musi traktowaé do
przedsigbiorstwa w drodze analogii zasad dotyczgcych przeniesienia siedziby
zarzagdu. Wynika to juz chociazby stad, ze z chwilg utraty bytu przez spétke
przejmowang wygasa réwniez jej prawo przedsigbiorczosci. I odwrotnie
swoboda przedsiebiorczosci nie nakazuje dokonywania tego przeksztatcenia
wedle obcego systemu prawnego*.

W swietle powyzszego nie budzi zastrzezen, ze wczesniejsze stanowisko
orzecznictwa i dominujacej doktryny®, ktére uznaje przeksztalcenie trans-
graniczne za niedopuszczalne. Dopiero po przezwyciezeniu tego stanowiska
indywidualnego facznika i zwigzanych z nim probleméw mogta by¢ znaleziona
tymczasowo droga do uznania fuzji transgranicznej. Takg metode tworzy, za-
poczatkowana przez Spindlera*, a nastgpnie skonkretyzowana przez Beitzke*,
teoria zjednoczenia, w swietle ktdrej okreslony tacznik uwzglednia prawo
wszystkich spétek bioragcych udziat w fuzji. Na modelu tym opiera si¢, co do
zasady, rozwigzanie przyjete w Dziesigtej Dyrektywie. Teoria zjednoczenia
nie moze by¢ jednak pojmowana w rozumieniu nieograniczonej kumulacji
dla fuzji przewidzianych w réznych systemach prawnych. Systemy prawne
taczacych sig spotek przenikajg si¢ w ten sposéb, ze w zakresie wspdlnych
wymogoéw zasadniczo bedzie miat zastosowanie system najbardziej rygory-

42 A. Engert, op. cit., nb. 70 ze wskazaniem, ze przy spélce przejmujacej wystepuje réwniez
akt organizacyjny, a nie tylko zwyczajne nabycie majatku.

4 P. Kindler, [w:] op. cit., s. 305.

#J. Spindler, Wanderungen gewerblicher Korperschaften von Staat zu Staat als Problem
des internationalen Privatrechts, Berlin 1932, s. 78 i n.

4 G. Beitzke, op. cit., s. 14 i n., ktdéry zarzuca wczesniej reprezentowang przez niego
jednostkowg teorie.

67



styczny.* Zachowane muszg byé bowiem wymagania wyzsze jakosciowo.
W przypadku pojawienia si¢ sprzecznych wzgledem siebie norm nalezy od-
wotac si¢ do kolizyjnoprawnego zabiegu dostosowania. Brak zr6znicowania
w stosowaniu tej teorii mialby jednak t¢ wadg, ze do fuzji transgranicznej
zastosowanie znajdujg rézne po czesci nakladajace si¢ na siebie systemy
prawne. Woéwczas w kazdym konkretnym przypadku nalezaloby badac,
kiedy zastosowanie mialby ten albo inny system prawny. Ponadto nie moz-
na znaleZ¢ ogélnie wigzacego kryterium wskazujgcego na to, ktéry system
prawny w konkretnym przypadku zawiera surowsze wymogi. Dlatego tez
teoria zjednoczenia nie byta dotychczas prezentowana w czystej postaci. Juz
Beitzke*” a w Slad za nim dominujgca doktryna stusznie rozwineta podejscie
réznicujgce, ktére probuje zapobiec wspomnianym trudnosciom. W dalszym
rozwoju tego podejscia nalezy odr6znié¢ poszczegdlne etapy fuzji transgra-
nicznej i jednoczesnie poddac je oddzielnym tacznikom, mianowicie dotyczy
to przestanek, procedury oraz skutkéw fuzji transgraniczne;.

Statutu fuzji transgranicznej nie nalezy w zadnym razie utozsamiac ze
statutem personalnym spétek podlegajacych fuzji, gdyz w kazdym przypadku
chodzi o inny stan faktyczny, podlegajacy w konsekwencji innym zakresom
regulacji. W pierwszym przypadku chodzi bowiem o sytuacje dynamiczng
determinujgcg pewien proces, w drugim zas niejako o stan statyczny. Podob-
na zalezno$¢ na gruncie prawa prywatnego mi¢dzynarodowego wystepuje
w obszarze stosunkéw z zakresu prawa rzeczowego, w szczegdlnosci chodzi
0 zmiang miejsca polozenia rzeczy, ktéra polega na tym, Ze rzecz zostaje prze-
mieszczona z terytorium jednego parnstwa na drugi, wskutek czego dochodzi
do zmiany powigzania przedmiotu prawa rzeczowego z okreslonym obszarem
prawnym, przy czym zmiana miejsca potozenia rzeczy dotyczy gltéwnie
ruchomosci, i to przemieszczonej ,,na state”. Chodzi zatem o oceng¢ sytuacji
w pewnym uktadzie statycznym, a nie dynamicznym, charakterystycznym dla
rzeczy znajdujacych si¢ w transporcie. Przedmiot praw rzeczowych znajduje
si¢ w ruchu, czyli w ukladzie dynamicznym, w zwigzku z czym nie ma moz-
liwosci wskazania rzeczywistego powigzania z ktérymkolwiek terytorium,
przez ktére jest przemieszczany. Jednakze z chwilg dostarczenia rzeczy do
miejsca przeznaczenia nastgpi ,,usztywnienie” jej potozenia w postaci ukta-

4 Tak réwniez H. G. Koppensteiner, op. cit., s. 269; G. Beitzke, op. cit., s. 23; H. Wie-
demann, op. cit., s. 871; A. Liideritz, [w:] op. cit., nb. 53.
47G. Beitzke, op. cit.,s. 141in.
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du statycznego, co spowoduje zmiane kwalifikacji kolizyjnoprawnej. Tym
niemniej, z drugiej strony i to poréwnanie nie oddaje réznicy migdzy statu-
tem personalnym spotki podlegajacej fuzji a statutem samej fuzji, poniewaz
w przytoczonym przyktadzie dotyczagcym zmiany potozenia rzeczy chodzi
o jeden i ten sam statut, statut rzeczowy, mimo iz zmianie ulega jego tresc.
Natomiast statut personalny przeksztatcanej spéiki a statut fuzji to dwa rézne
statuty, aczkolwiek ich zawartos$¢ merytoryczna generowana okreslonym sy-
stemem prawnym moze si¢ w pewnym stopniu pokrywac, a w konsekwencji
systemy prawne uwzgledniane w ramach statutu transgranicznej fuzji beda
jednoczesnie prawem stojgcym za statutem personalnym kazdej z taczacych
si¢ spotek.

69



