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Czynno�ci notarialne w polskim miêdzynarodowym prawie spó³ek
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Wojciech Klyta

Czynno�ci notarialne w polskimmiêdzynarodowym
prawie spó³ek

I. Uwagi wstêpne

Wspó³cze�nie coraz wiêksze zainteresowanie pi�miennictwa, praktyki
notarialnej oraz judykaturywywo³uje problematyka czynno�ci notarialnych
w zakresie miêdzynarodowego prawa spó³ek1.

1 Z bardzo bogatej literatury zobacz np: G. B e i t z k e, Juristische Personen im In-
ternationalprivatrecht, und Fremdrecht, München, Berlin 1938, s. 76; E. R a b e l, The
Conflict of Laws, A Comparative Study Vol. Two Foreign Corporations: Torts: Contracts
in General, Ann Arbor 1960, s. 69 i n.; F.A.M a n n, Zur Auslegung des Art. 11 EGBGB,
ZHR 1974, J. K u n t z e, Zum internationalen Beurkundungsrecht, NJW 1974, s. 2167
i n.; H. S t e p h a n,Zum internationalenBeurkundungsrecht, NJW1974 s. 1596;H. B e r n -
s t e i n, Erwerb und Rückerwerb von GmbH Anteilen im deutsch amerikanischen Recht-
sverkehr, ZHR 1976, s. 414; J. K r o p h o l l e r, Auslandsbeurkundungen im Gesellscha-
ftsrecht, ZHR 1976, s. 394; W.We n g l e r, Das bürgerliche Gesetzbuch, Kommentar,
BandVI, Internationales Privatrecht, 1.Teilband-Berlin-NewYork 1981, s. 740;C.T. E b e n -
r o t h, [w:]Münchener Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch, Bd. 7, München 1990,
s. 497; C.T. E b e n r o t h, Entwicklungstendenzen im deutschen Internationalen Gesel-
lschaftsrecht - Teil 2, JZ 1991, s. 1064 i n.; J. S c h e r v i e r, Beurkundung GmbH- rech-
tlicher Vorgänge imAusland,NJW1992, s. 593;B.G r o s s f e l d, [w:] J. v o n S t a u d i g e r,
Kommentar, Internationales Gesellschaftsrecht, Berlin 1993, nb. 412 i n.; H. B u n g e r t,
Entwicklungen im internationalen Gesellschaftsrecht Deutschland, AG 1995, s. 489 i n.;
D. J a s p e r, [w:]MünchenerHandbuchdesGesellschaftsrechts,Bd.3,München1996, s. 1313
i n.; s. 28; C. R e i t h m a n n, D.M a r t i n y, Internationales Vertragsrecht, Köln 1996, s.
478 i n.; B. G r o s s f e l d, Zum Stand des Internationalen Unternehmensrechts Deutsch-
land/Europa, [w:] Grenzüberschreitende Aktivitäten deutscher Unternehmen und EU �
Recht, Köln 1997; P. B e h r e n s, [w:] Die Gesellschaft mit beschränkter Haftung im
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Wspomniane kwestie nie stanowi³y w zasadzie przedmiotu szerszego
zainteresowania pi�miennictwa polskiego2.
Przed przyst¹pieniem do rozwa¿añ dotycz¹cych problematyki formy

w miêdzynarodowym prawie spó³ek nale¿y po�wiêciæ kilka s³ów zagad-
nieniom wi¹¿¹cym siê z wyznaczeniem systemu prawnego stanowi¹cego
statut personalny spó³ki.W pi�miennictwie i judykaturze konkuruj¹ z sob¹
w tej kwestii teoria siedziby3 oraz teoria powstania (inkorporacji)4 spó³ki.
Statut personalny obejmuje swym zakresem wszystkie kwestie dotycz¹ce
powstania, dzia³alno�ci i likwidacji spó³ki. Zgodnie z przyjmowan¹ w
Polsce teori¹ siedziby5 statutem personalnym spó³ek maj¹cych siedzibê
w Polsce jest zatem prawo polskie.
Interesuj¹ce problemy powstaj¹ wówczas, gdy czynno�æ prawna wyma-

gaj¹ca dla swej wa¿no�ci formy aktu notarialnego jest dokonywana poza
granicami pañstwa, którego system prawny stanowi statut personalny spó³ki6.

internationalen und europäischen Recht 2. voll. neu bearb. Auflage-Berlin-New York
1997, s. 89 i n.; P. K i n d l e r, [w:]Münchener Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch,
Redakteur H. J. Sonnenberger, München 1999, s. 144 i n.; A. H e l d r i c h, [w:] Palandt
Bürgerlichen Gesetzbuch, Band 7, München 2000, s. 2276.

2 S. S o ³ t y s i ñ s k i, [w:] S. S o ³ t y s i ñ s k i, A. S z a j k o w s k i, J. S z w a j a,Kodeks
handlowy. Komentarz, t. 2, wyd. 2, Warszawa 1998, s. 45. Natomiast co do problematyki
czynno�ci notarialnychwprawie prywatnymmiêdzynarodowymzobacz bli¿ej np:M. P a z -
d a n, Notariat a prawo prywatne miêdzynarodowe, �Rejent� 1995, z. 9, s. 197 i n.;
M. P a z d a n, Czynno�ci notarialne w miêdzynarodowym prawie spadkowym, �Rejent�
1998, z. 4, s. 99 i n.; E. D r o z d, Czynno�ci notarialne z elementem zagranicznym w
obrocie nieruchomo�ciami, [w:] II Kongres Notariuszy RP, Poznañ-Kluczbork 1999, s.
7 i n.; A. O l e s z k o, Stosowanie prawa obcego przez polskiego notariusza, [w:] II Kongres
Notariuszy RP, Poznañ-Kluczbork 1999, s. 207 i n.

3W. K l y t a, £¹cznik siedziby w niemieckimmiêdzynarodowym prawie spó³ek, �KPP�
1998, z. 2, s. 243 i n.; J. P o c z o b u t, Osoby prawne w polskim prawie prywatnym miê-
dzynarodowym, �KPP� 2000, z. 3, s. 529 i n.

4 W. K l y t a, Teoria powstania osoby prawnej w prawie prywatnym miêdzynarodo-
wym, �PPHZ� 2000, s. 167 i n.

5 Zobacz art. 9 § 2 polskiej ustawy o prawie pryw.miêdz. zobacz tak¿e bli¿ej:M. P a z -
d a n, Prawo prywatne miêdzynarodowe, Warszawa 2000, s. 97; W. K l y t a, Spó³ki kapi-
ta³owe w prawie prywatnym miêdzynarodowym, Kraków 2001, (w druku).

6 Do przyczyn, dla których strony decyduj¹ siê na dokonywanie takich czynno�ci nale¿y
d¹¿enie do zmniejszenia kosztów op³at notarialnych, nie bez znaczenia jest tak¿e w tej
kwestiimiêdzynarodowa struktura spó³ek kapita³owych.WEuropieZachodniej pojawi³o siê
ju¿ zjawisko turystyki notarialnej (Beurkundungstourismus); zob. bli¿ej: M. P a z d a n,
Notariat..., s. 202; S. K r ö l l, Beurkundungen� s. 112.
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Zasadnicze znaczenie dla rozstrzygniêcia wskazanych kwestii ma od-
powied� na pytanie, czy statut personalny spó³ki obejmuje tak¿e swym
zakresem problematykê formy, czy te¿ forma � w my�l zasad ogólnych -
podlegaæ powinna odrêbnemu statutowi.
Zagadnienia dotycz¹ce dopuszczalno�ci stosowania zasady locus regit

actum nale¿yodró¿niæ odproblematyki ocenyekwiwalentno�ci pojêæ praw-
nych7. Rozwa¿yæ nale¿y kwestie, czy akt notarialny sporz¹dzony przed
zagranicznym notariuszem jest równowa¿ny (ekwiwalentny) aktowi spo-
rz¹dzonemu przed notariuszem polskim8.
W przepisach kodeksu spó³ek handlowych bardzo czêsto spotyka siê

wymógdokonania okre�lonych czynno�ciw formie aktu notarialnego. I tak
w zakresie spó³ek z ograniczon¹ odpowiedzialno�ci¹ formy aktu nota-
rialnego wymagaj¹ m.in. zawarcie umowy spó³ki oraz zmiana umowy.
Natomiast zbycie udzia³u powinno nast¹piæ w formie pisemnej z podpi-
sami notarialnie po�wiadczonymi9.
Tak¿e statut spó³ki akcyjnej oraz zgoda na zawi¹zanie spó³ki wymaga

formy aktu notarialnego. Ponadto uchwa³y walnego zgromadzenia akcjo-
nariuszy powinny byæ umieszczone w protokole sporz¹dzonym przez no-
tariusza.
Uwa¿am, ¿e czynno�ci prawnew zakresie prawa spó³ek nale¿y podzie-

liæ nadwiegrupy10.Dopierwszej z nichnale¿¹wszystkie czynno�ci, poprzez
które ulega zmianie istota spó³ki. Zaliczyæ tu nale¿y czynno�ci maj¹ce
bezpo�redni wp³yw na umowê lub statut spó³ki. Czynno�ci te wp³ywaj¹
bezpo�rednio na strukturê spó³ki, dotycz¹ zatem jej wewnêtrznego ustroju.

7 Zob. rozwa¿ania zawarte w pkt. niniejszego opracowania.
8 P. K i n d l e r, w: Münchener�, s. 144.
9 Zob. art. 181 k.s.h.
10 Wskazany podzia³ wystêpuje w doktrynie niemieckiej: D. B a r m e y e r, Die Aner-

kennung ausländischer, insbesondere englisher, Beurkundungen auf dem Gebiet des Ge-
sellschaftsrechts in Deutschland, Konstanz 1996, s. 33; S. K r ö l l, Beurkundung gesell-
schaftsrechtlicher Vorgänge durch einen ausländischer Notar, ZGR 2000, z. 1, s. 111 i n.;
W.G o e t t e, Auslandsbeurkundungen im Kapitalgesellschaftsrecht, MittRhNotK 1997, s. 3.
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Druga grupa obejmuje czynno�ci zmierzaj¹ce do zmian podmiotowych
wspó³kach.Chodzi tu o zbycie udzia³u lub akcji.Niewykluczone, ¿e podzia³
tenmo¿e przyczyniæ siê do pewnego uporz¹dkowaniawskazanych kwestii.

II. Prawo w³a�ciwe dla formy

Wyznaczenie prawa miarodajnego dla formy czynno�ci prawnych na-
stêpuje najczê�ciej za pomoc¹ odrêbnych norm kolizyjnych11 . W prawie
prywatnymmiêdzynarodowym poszczególnych pañstw do�æ szeroko roz-
powszechnione jest rozwi¹zanie, które pozwala stronom zachowaæ albo
wymagania, dotycz¹ce formy, przewidzianewprawiew³a�ciwymdla danej
czynno�ci prawnej, albowymogiwyp³ywaj¹ce z prawa pañstwa,wktórym
czynno�æ jest dokonywana12. Rozwi¹zanie takie przewidywa³a polska usta-
wa o prawie pryw.miêdz. z 1926 r.13 Przyjmuje je równie¿ ustawa o prawie
prywatnym miêdzynardowym z 1965 r.

W doktrynie podkre�la siê, ¿e zasada locus regit actum s³u¿y przede
wszystkim u³atwieniu obrotu14.

III. Pogl¹dy prezentowanew zagranicznympi�miennictwie

Wpi�miennictwie niemieckimwskazane zagadnienia stanowi¹ wspó³-
cze�nie przedmiot ¿ywego zainteresowania doktryny i judykatury. Warto
wskazaæ zasadnicze w¹tki tej dyskusji.

11 K. P r z y b y ³ o w s k i,Prawoprywatnemiêdzynarodowe czê�æ ogólna, Lwów1935,
s. 133; F. Z o l l,Miêdzynarodowe prawo prywatne w zarysie, Kraków 1947, s. 49; B.Wa -
l a s z e k, M. S o � n i a k, Zarys prawa prywatnego miêdzynarodowego, Warszawa 1973,
s. 142; J. J a k u b o w s k i, Prawo prywatne miêdzynarodowe, Warszawa 1984, s. 110;
W. L u d w i c z a k, Miêdzynarodowe prawo prywatne, Warszawa 1990, s. 130; M. P a z -
d a n, Prawo prywatne miêdzynarodowe, wyd. 6., Warszawa 2000, s. 105 i n.

12 M. P a z d a n, Prawo..., s. 105. Do pañstw europejskich przewiduj¹cych takie roz-
wi¹zanie nale¿¹ np: Austria (§ 8 ustawy o praw. pryw. miêdz.); Grecja (art. 12 greckiego
k.c.); Republika Federalna Niemiec (art. 11 ust. 1 przep wprow. BGB).

13 Art. 5 tej ustawy stanowi³:�Forma czynno�ci prawnej podlega prawu pañstwa, które
jest w³a�ciwe dla tej czynno�ci; jednak wystarczy zastosowanie siê do prawa obowi¹zuj¹-
cego w miejscu sporz¹dzenia czynno�ci, je¿eli to miejsce nie jest w¹tpliwe�.

14 L. R a a p e, Internationales Privatrecht, Berlin, Frankfurt a. M. 1955, s. 206;
P. N e u h a u s, Grundbegriffe des internationalen Privatrechts, Berlin, Tübingen 1962, s.
114 i n.



127

Czynno�ci notarialne w polskim miêdzynarodowym prawie spó³ek

W dawniejszej doktrynie s¹dzono, ¿e tylko przepisy statutu personal-
nego mog¹ okre�laæ, w jakiej formie spó³ka mo¿e powstaæ. W my�l tego
pogl¹du forma czynno�ci prawnych zmierzaj¹cych do za³o¿enia lub zmiany
struktury spó³ki okre�lana powinna byæ wy³¹cznie przez przepisy statutu
personalnego15.
Inni uwa¿aj¹, ¿e zasada locus regit actum nie powinna znajdowaæ

zastosowaniaw zakresie prawa spó³ek16. Jednak¿e przedstawiaj¹ odmienn-
ne uzasadnienie swego pogl¹du. Podkre�laj¹, i¿ czynno�ci z zakresu prawa
spó³ek nie dotycz¹ jedynie osób w nich uczestnicz¹cych, lecz wywieraj¹
tak¿e skutki w stosunku do wszystkich wspólników. W konsekwencji
powinny one podlegaæ jednakowej ocenie prawnej17. Ponadto pomiêdzy
prawem spó³ek, a prawem kontraktów zachodz¹ znaczne ró¿nice.
Kolejna grupa autorów uwa¿a, ¿e forma aktu notarialnego stanowi

wycinek statutu personalnego, czyli nale¿y do legis causae18. Nie podlega
ona zatem statutowi formy.Wprawie kolizyjnym rozgraniczenie pomiêdzy
form¹ a tre�ci¹ czynno�ci prawnej powinno przebiegaæ odmiennie ni¿ w
prawiematerialnym19.
Na uwagê zas³uguje tak¿e stanowisko w omawianej kwestii zajête

przed laty przez F. A. Manna20. Uwa¿a³ on, ¿e akt notarialny i wpis do
rejestru handlowego stanowi¹ jedn¹ ca³o�æ. Twierdzi³, ¿e dopiero z chwil¹
wpisu do rejestru handlowego zmiana statutu lub te¿ czynno�ci zmierzaj¹ce
do powstania spó³ki wywo³uj¹ skutki prawne. Sporz¹dzenie aktu notarialnego
jest elementem postêpowania zwi¹zanego z wpisem. W konsekwencji ca³o-
kszta³t tych procesówmusi podlegaæwymogomprzewidzianymprzez lex fori.
Wspó³cze�nie w doktrynie czêsto wskazuje siê na istnienie niepisanej

normy kolizyjnej, w my�l której forma czynno�ci prawnych zmierzaj¹-

15 G. B e i t z k e, Internationalrechtliches zur Gesellschaftsfusion, [w:] Festschrift für
Walter Hallstein zu seinem 65 Geburtstag, Frankfurt am Main 1966, s. 23; G. B o k e l -
m a n n, GmbH � Gesellschafterversammlungen im Ausland und Beurkundung durch
ausländische Notäre, NJW 1972, s. 1729 i n.

16 K.W i n k l e r, Beurkundungen im Ausland bei Geltung deutschen Recht, NJW
1972, s. 981 i n.

17 K.W i n k l e r, Beurkundungen�, s. 983.
18 P. B e h r e n s, [w:]HachenburgGesetz betreffend dieGesellschaftenmit beschränkter

Haftung (GmbHG), 7. Auflage, Berlin, New York 1975, nb. 99 i n.
19 P. B e h r e n s, [w:] Hachenburg�, nb. 99.
20 F.A.M a n n, Zur Auslegung des Art 11 EGBGB, ZHR 1974, s. 453.
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cych do zmiany struktury spó³ki podejmowanych przez spó³ki maj¹ce rze-
czywist¹ siedzibê w Niemczech podlega wy³¹cznie prawu niemieckiemu21.
Inni autorzy uwa¿aj¹, i¿ nale¿y odpowiednio stosowaæ w tym zakresie

art. 11 ust. 5 przep. wprow. k.c.n.22
Wskazuje siê na podobieñstwo interesów wystêpuj¹cych w zakresie

miêdzynarodowego prawa spó³ek imiêdzynarodowego prawa rzeczowego
oraz donios³o�æ prawn¹ tych czynno�ci23. Podkre�la siê � nie bez racji
� ¿e �procesy� na mocy których ulega zmianie struktura spó³ki, maj¹
bezpo�redni wp³yw na bezpieczeñstwo obrotu. Podnosi siê, ¿e akty z
zakresu prawa spó³ek maj¹ tak¹ sam¹ donios³o�æ jak czynno�ci z zakresu
obrotu nieruchomo�ciami24. Czynno�ci te ingeruj¹ przecie¿ w sferê prawa
rzeczowego25. W konsekwencji zasady sformu³owane na p³aszczy�nie
miêdzynarodowego prawa rzeczowego mog¹ s³u¿yæ wype³nieniu luki w
zakresie miêdzynarodowego prawa spó³ek26. Przyjêcie takiego rozwi¹za-
nia prowadzi do niewa¿no�ci czynno�ci prawnej, która nie zosta³a dokona
w formie przewidzianej przez system prawny stanowi¹cy legem causae.

IV. Czynno�ci notarialne w polskim miêdzynarodowym prawie
spó³ek

1. Uwagi wstêpne
W tymmiejscu nale¿y podj¹æ próbê odpowiedzi na pytanie, czy czyn-

no�ci prawne, które dotycz¹ struktury polskiej spó³ki mog¹ byæ doko-

21 W. G o e t t e, Auslandsbeurkundungen..., s. 3; M. L u t t e r, [w:] Umwandlungsge-
setz Kommentar, Köln 1996, s. 157; S. K r ö l l, Beurkundungen..., s. 121.

22 Przepis art 11 ust. 5 stanowi: �czynno�æ prawna, w wyniku której nastêpuje ustano-
wienie prawa rzeczowego (Recht an einer Sache) lub rozporz¹dzenie takim prawem, jest
wa¿na zewzglêdu na formê, tylko je¿eli spe³niawymogi co do formyprzewidzianewprawie
w³a�ciwym dla stosunku prawnego, stanowi¹cego jej przedmiot�.

23 K.W i n k l e r,GmbH � Gesellschaftsversammlungen im Ausland und Beurkundung
durch ausländische Notare, NJW 1973, s. 222; G. B r a m b r i n g, Zur Anerkennung der
asländischen Beurkundung bei Geltung des deutschen Recht, NJW 1975, s. 1255; przeciw-
ko takiemu rozwi¹zaniu opowiedzieli siê ostatnio: G. K e g e l, K. S c h u r i g, Internationa-
les Privatrecht, München 2000, s. 552.

24 J. K r o p h o l l e r, Auslandsbeurkundungen�, s. 402.
25 C. R e i t h m a n n, [w:] C. R e i t h m a n n, D.M a r t i n y, Internationales, Vetrag-

srecht Köln 1996, s. 505.
26 C.T.Ebenroth, [w:] Münchener�, s. 499; J. S c h e r v i e r, Beurkundung� s. 593 i n.
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nywane za granic¹ przed zagranicznym notariuszem. Zagadnienia te dobrze
zilustruj¹ nastêpuj¹ce przyk³ady: dwóch obywateli polskich zawar³o umowê
spó³ki z ograniczon¹ odpowiedzialno�ci¹, która podlegaæ ma prawu polskie-
mu, w formie pisemnej, po�wiadczonej przez amerykañskiego notary public.
Jeszcze wiêksze w¹tpliwo�ci pojawi¹ siê wówczas, gdy taka umowa

zostanie zawarta przed notariuszem niemieckim lub francuskim.
Pojawia siê zatem pytanie, czy s¹d rejestrowy powinien wpisaæ spó³kê

do rejestru.
Zauwa¿yæ nale¿y, i¿wszystkie czynno�ci, które zmierzaj¹ do powstania

spó³ki podlegaj¹ jej statutowi personalnemu. Statutem personalnym spó³ki
z rzeczywist¹ siedzib¹ w Polsce jest prawo polskie27.
Lex causae w rozumieniu art. 12, zd. 1 ustawy o prawie pryw. miêdz.

stanowi zatem prawo polskie. Artyku³ 157 § 2 k.s.h. wymaga dla utwo-
rzenia spó³ki z ograniczon¹ odpowiedzialno�ci¹ formy aktu notarialnego.
Natomiast lex loci actus to systemprawny jednego ze stanów amerykañskich.
W systemie anglo-amerykañskim nie jest znane pojêcie aktu notarial-

nego. Po�wiadczenie podpisównaumowie spó³ki przez tzw.notary public28
stanowi wystarczaj¹cy wymóg co do formy umowy spó³ki kapita³owej
(corporation)29.Wmy�l zatemart. 12polskiej ustawyoprawie pryw.miêdz.
s¹d by³by zobowi¹zany do wpisania spó³ki do rejestru handlowego.
Przeciwko takiemu rozumowaniu mo¿na podnie�æ kilka zarzutów.

Poni¿ej podjêta zostanie próba krytycznego przegl¹du argumentów prze-
mawiaj¹cych za stosowaniem zasady locus regit actum w zakresie miê-
dzynarodowego prawa spó³ek.

2. Pustka prawna
Wpi�miennictwie sporna jest kwestia, czy prawid³o locus regit actum

mo¿e byæ stosowane wówczas gdy czynno�æ prawna, o której dokonanie

27 Co do prawa w³a�ciwego dla spó³ki w stadium organizacji zobacz:W. K l y t a, £¹cz-
nik..., s. 265.

28 H. Bernstein podaje nastêpuj¹c¹ definicjê: �notary public�: �A notary public is de-
fined as an officer whose duty is to attent the genuineness of any deeds or writings in order
to render themavailable as evidence of fact therein contained�, [w:]Erwerb undRückerwerb
von GmbH Anteilen im deutsch amerikanischen Rechtsverkehr, ZHR 1976, s. 414 i 416;
zobacz tak¿e: R. A. To k a r c z y k, Czynno�ci notarialne w�ród amerykañskich profesji
prawniczych, �Rejent� 1996, nr 10, s. 26.

29 J. S c h e r v i e r, Beurkundung�, s. 594.
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chodzi, nie jest znana prawu miejsca dokonania. Niektórzy twierdz¹, ¿e
prawo miejsca dokonania czynno�ci prawnej nie mo¿e byæ zastosowane
wówczas, gdy konkretny akt nie jest mu znany, gdy istnieje zatem tzw.
pustka prawna (Normleere)30.
Podnosz¹ oni, i¿ prawo, które nie zna danego rodzaju czynno�ci nie

mo¿e zawieraæ jakichkolwiek wymogów co do formy. Nie oznacza to jed-
nak¿e, i¿ wówczas czynno�æ mo¿e byæ dokonana bez zachowania wymo-
gów co do formy. Brak wymogów co do formy oznacza, ¿e nie s¹ prze-
widziane ¿adne kryteria wykraczaj¹ce poza naj³agodniejsz¹ formê czyli
formêustn¹.Nawet naj³agodniejszewymogi stanowi¹ przecie¿wypowied�
co do formy31.Wprzypadku zatempustki prawnej pozostaje do dyspozycji
tylko forma przewidziana przez legem cause32.
Wydaje siê, i¿wskazane argumenty stanowi¹wystarczaj¹ce uzasadnie-

nia dla wykluczenia stosowania zasady locus regit actumwprawie spó³ek.
Jednak¿e w pi�miennictwie podnosi siê, nie jest wymagana pe³na

zgodno�æ wymogów co do formy przewidzianych przez legem cause i
prawo miejsca dokonania czynno�ci. Wystarcza, ¿e zachodzi zgodno�æ
istotnych cech, funkcji i praktycznych skutkówdanej czynno�ci.Wszystkie
stany amerykañskie znaj¹ pojêcie za³o¿enia spó³ki kapita³owej.
Zauwa¿yæ nale¿y, ¿e close corporation uwa¿ana jest za odpowiednik

kontynentalnej spó³ki z ograniczon¹ odpowiedzialno�ci¹. Natomiast w
Stanach Zjednoczonych stanowi ona jedynie podrodzaj corporation. Nie
jest zatem samodzielnym typemspó³ki33.Mo¿na zatem twierdziæ, ¿e zacho-
dzi w takim przypadku pustka prawna.

30 W pi�miennictwie czêsto przytaczane jest orzeczenie niemieckiego S¹du Najwy¿-
szego (Reichsgericht), opubl. w RGZ 160, s. 225. Dotyczy³o ono zbycia udzia³ów w nie-
mieckiej spó³ce z ograniczon¹ odpowiedzialno�ci¹ w Szwajcarii w okresie, gdy taka forma
spó³ki nie by³a tam znana. Forma spó³ki z ograniczon¹ odpowiedzialno�ci¹ zosta³a wpro-
wadzona do szwajcarskiego kodeksu zobowi¹zañ dopiero namocy ustawy z dnia 18 grudnia
1936 r. Wspó³cze�nie jest ona uregulowana w art. 772-827 szwajcarskiego k.z.

31 G. K e g e l, K. S c h u r i g, Internationales� s. 550.
32 D. B a r m e y e r, Die Anerkennung�, s. 37.
33 Co do rozwoju close corporation zobacz bli¿ej: D. S . K a r j a l a, Die close corpo-

ration im Rechr der USA, [w:] Das System der Kapitalgesellschaften im Umbruch das
internationaler Vergleich, Köln 1990, s. 161 i n.
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Jednak¿e niektórzy autorzy s¹ zdania, ¿e stosowanie regu³y locus regit
actum w wypadku pustki prawnej zale¿y od okoliczno�ci konkretnego
przypadku34.
Wydaje siê zatem, ¿e wskazane argumenty nale¿y uznaæ za niewy-

starczaj¹ce. Oczywi�cie o pustce prawnej nie mo¿e byæ mowy w przy-
padku zawarcia umowy przed francuskim lub niemieckim notariuszem.

3. Obej�cie prawa
Do rozwa¿enia pozostaje mo¿liwo�æ zastosowania instytucji obej�cia

prawa w celu wykluczenia sytuacji, w których strony, powo³uj¹c siê na
prawo obowi¹zuj¹ce w miejscu dokonania czynno�ci prawnej, d¹¿¹ do
obej�cia przepisów o formie. Artyku³ 12 polskiej ustawy o prawie pryw.
miêdz. s³u¿yu³atwieniumiêdzynarodowegoobrotu.Osobyzwykle zamiesz-
kuj¹ce za granic¹mog¹, gdy doprowadzi to do u³atwienia obrotu, pos³u¿yæ
siê form¹ przewidzian¹ przez prawo pañstwa dokonania czynno�ci. Nato-
miast zasada ta nie znajduje zastosowania wówczas, gdy strony wyjad¹ za
granicê, aby zapobiec zastosowaniu polskich przepisów o formie35.
Dzia³anie in fraudem legis w prawie kolizyjnym polega na uchyleniu

siê strony od skutków zastosowania prawa w normalnym toku rzeczy
w³a�ciwego przez odpowiednie i rzeczywiste zwi¹zanie danego stosunku
z innym prawem w taki sposób, aby uchodziæ ono mog³o w �wietle norm
kolizyjnych obowi¹zuj¹cych w siedzibie s¹du orzekaj¹cego za w³a�ciwe
dla oceny tego stosunku36. K. Przyby³owski twierdzi³, ¿e �jest to skompli-
kowane zagadnienie natury ogólnej, rzadko pozytywnie uregulowane, i
rozmaicie rozstrzygane w teorii i praktyce�37.
Jednak¿e wydaje siê, i¿ wskazana instytucja nie jest �rodkiem pozwa-

laj¹cymnawy³¹czenie prawamiejsca dokonania czynno�ci.Wewspó³cze-
snym prawie kolizyjnym obowi¹zuje zasada, i¿ strony mog¹ zawieraæ
czynno�ci prawnew dowolnymmiejscu. Ustawa nie wymaga zatem jakie-
gokolwiek powi¹zania stron z miejscem dokonania czynno�ci w postaci
domicylu lub pobytu.

34 M. P a z d a n, Prawo� s. 107.
35 K.W i n k l e r, Beurkundungen� s. 983.
36 S. B r ü n i g, Die Beachtlichkeit des fremden ordre public, Berlin 1997, s. 117;

M. P a z d a n, Prawo�, s. 69.
37 K. P r z y b y ³ o w s k i, Prawo� s. 158.
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Obej�cie prawa mo¿e wej�æ w grê jedynie w �drastycznych� przy-
padkach.D¹¿enie stron zmierzaj¹ce do zap³aty op³at notarialnychwni¿szej
wysoko�ci nie stanowi dzia³ania w celu obej�cia prawa38.

4. Klauzula porz¹dku publicznego (ordre public)
Wdoktrynie podnosi siê, ¿e prawopañstwa,wktórymczynno�æ prawna

zosta³a dokonana nie zostanie zastosowane, je¿eli skutek zastosowania
obcegoprawabêdzie sprzeczny z podstawowymi zasadami porz¹dkupraw-
nego Rzeczpospolitej Polskiej, czyli wówczas gdy zastosowanie obcego
prawa jest sprzeczne z polskim ordre public39.
W tym miejscu nale¿y zasygnalizowaæ skomplikowan¹ kwestiê, czy

przepisy dotycz¹ce formy zawarte w prawie spó³ek nale¿¹ do podstawo-
wych zasad prawa polskiego. Rozwa¿yæ nale¿y poszczególne interesy,
którym maj¹ s³u¿yæ dane przepisy.
W my�l art. 157 § 2 polskiego k.s.h. umowa spó³ki (akt za³o¿ycielski)

zawarta w formie aktu notarialnego stanowi podstawê dla jej powstania i
dalszej egzystencji. Wydaje siê, ¿e podstawowym celem tej normy jest
ochrona obrotu prawnegoprzed zagro¿eniami, które powstaj¹wprzypadku
powstania odrêbnej od wspólników masy maj¹tkowej, za zobowi¹zania
której wspólnicy nie ponosz¹ osobistej odpowiedzialno�ci. Sporz¹dzenie
zatemumowy spó³kiw formie aktu notarialnego s³u¿ywzglêdompewno�ci
obrotu.Bezw¹tpienia ochronawierzycieli oraz osób trzecichwchodz¹cych
w kontakty ze spó³k¹ stanowi podstawow¹ zasadê prawa spó³ek kapita³o-
wych.
Jednak¿e powstaje problem, czy zachowanie wymogów przewidzia-

nych przez prawomiejsca dokonania czynno�ci jest sprzeczne z podstawo-
wymi zasadami prawa polskiego. Zauwa¿yæ nale¿y, ¿e ochrona bezpie-
czeñstwa obrotu zapewniona mo¿e byæ rownie¿ poprzez sprawdzenie
prawid³owo�ci za³o¿enia spó³ki przez s¹d rejestrowy. Spó³ka powstaje z
chwil¹ wpisu do rejestru handlowego. W tym momencie powstaje poten-
cjalna mo¿liwo�æ naruszenia interesów wierzycieli.

38 D. B a r m e y e r, Die Anerkennung�, s. 62; w tym duchu równie¿ orzeczenia ba-
warskiegoWy¿szego S¹duKrajowego (BayerischesOberlandesgericht) z dnia 18 pa�dzier-
nika 1977 r. opubl. NJW 1978, s. 500; Wy¿szego S¹du Krajowego (Oberlandesgericht)
we Frankfurcie z dnia 10 kwietnia 1981 r. opubl. DNotZ 1082, s. 186.

39 D. B a r m e y e r, Die Anerkennung�, s. 49: P. B e h r e n s, Die Gesellschaft�,
s. 34; G. K e g e l, K. S c h u r i g, Internationales�, s. 450.
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Tak¿e uchwa³a zmieniaj¹ca umowê spó³ki powinna byæ zaprotoko³o-
wana przez notariusza. Akt notarialny stanowi dowód, ¿e uchwa³a jest
skuteczna. Zgodnie z powszechnie przyjmowanym pogl¹dem s¹d ma
tak¿e obowi¹zek sprawdzenia uchwa³y zmieniaj¹cej umowê spó³ki. W
konsekwencji niektórzy s¹dz¹, ¿e ochrona bezpieczeñstwa obrotu jest
zarówno w jednym jak i w drugim przypadku realizowana w wystar-
czaj¹cym stopniu poprzez s¹dow¹ kontrolê formalnych i materialnych
przes³anek zarejestrowania spó³ki wzglêdnie uchwa³y wspólników40.
Wydaje siê, ¿e rozwa¿ania dotycz¹ce sporz¹dzenia umowy spó³ki z

ograniczon¹ odpowiedzialno�ci¹ i jej zmiany zachowuj¹ aktualno�æ tak¿e
na obszarze prawa akcyjnego. Tak¿e w tym przypadku kontrola ze strony
s¹du rejestrowego powinna stanowiæ wystarczaj¹c¹ gwarancj¹ zapewnia-
j¹c¹ ochronê bezpieczeñstwa obrotu.

5. Przepisy polskiego k.s.h. o formie aktu notarialnego jako prze-
pisy wymuszaj¹ce swoj¹ w³a�ciwo�æ
Wpi�miennictwie polskim zagadnienia bêd¹ce przedmiotemniniejsze-

go szkicu porusza³ S. So³tysiñski41. Autor ten stwierdza, ¿e sporne jest, czy
statut lub inne czynno�ci niezbêdne do za³o¿enia spó³ki akcyjnej w Polsce
mog¹podlegaæ innej formieni¿ formaaktunotarialnego, je¿eli prawomiejsca
dokonania czynno�ci przewiduje ³agodniejsz¹ formê.Odpowied� twierdz¹-
c¹ mo¿na wywie�æ z art. 12 polskiej ustawy o prawie prywatnymmiêdzy-
narodowym. Autor ten uwa¿a jednak¿e, ¿e przepisy o formie zawi¹zania
spó³ek kapita³owych nale¿y traktowaæ jako tzw. normy bezpo�redniego
zastosowania, które zewzglêduna interespubliczny i bezpieczeñstwoobrotu
nale¿y poddaæ wy³¹cznie statutowi personalnemu spó³ki42.
S. So³tysiñski podnosi, ¿e sporne jest tak¿e, czy statut spó³ki mo¿e byæ

sporz¹dzony przed notariuszem zagranicznym. Bez w¹tpienia nie mo¿na
uznaæ za notariusza tzw. notary public43, czyli osobê zajmuj¹c¹ siê w kra-
jach common law uwierzytelnianiem autentyczno�ci podpisów i dokumen-
tów, a wiêc nie mo¿e on sporz¹dziæ statutu lub umowy spó³ki44.

40 D. B a r m e y e r, Die Anerkennung�, s. 53.
41 S. S o ³ t y s i ñ s k i, [w:] KH Komentarz�, s. 45.
42 Tam¿e, s. 46.
43 Zobacz bli¿ejw kwestii notariatuwWielkiej Brytanii: D. B a r m e y e r,DieAnerken-

nung�, s. 161-189.
44 S. S o ³ t y s i ñ s k i, [w:] KH Komentarz� s. 46.
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Autor pozostawia otwart¹ kwestie, czy statut lub umowê sporz¹dziæ
mo¿e notariusz niemiecki lub francuski45 . W takim wypadku � jego zda-
niem � powstaje wiele w¹tpliwo�ci.

V. Zbycie udzia³ów w polskiej spó³ce z ograniczon¹ odpo-
wiedzialno�ci¹

Jedn¹ z form inwestycji zagranicznych stanowi nabycie udzia³ów w
spó³ce z ograniczon¹ odpowiedzialno�ci¹46. W my�l art. 181 k.s.h. zbycie
udzia³uw spó³ce z ograniczon¹ odpowiedzialno�ci¹wymaga formypisem-
nej z podpisami notarialnie po�wiadczonymi47.W tymmiejscuwy³ania siê
problem, czywa¿na jest umowazawartaweFrancji pomiêdzyobywatelami
polskimi, na mocy której nast¹pi³o zbycie udzia³ów w polskiej spó³ce z
ograniczon¹ odpowiedzialno�ci¹. Dodaæ nale¿y, ¿e w my�l art. 48 i art. 20
francuskiegokodeksuspó³ekhandlowychzbycieudzia³ównastêpujewformie
pisemnej48.
Inaczej rzecz ujmuj¹c, chodzi tu o to, czy zasada locus regit actum

obowi¹zuje w przypadku zbycia udzia³ów49. W doktrynie podnosi siê ró¿-

45 S. S o ³ t y s i ñ s k i, w: KH Komentarz�, s. 46.
46 R. C i e r p i a ³, Die Übertragung von Aktien und GmbH � Anteilen in Polen, WiRO

1996, z. 11, s. 405 i n.
47 Namarginesie zauwa¿yæ nale¿y, ¿ewymóg formykwalifikowanej (aktu notarialnego)

dla zbycia udzia³ów przewiduj¹ m.in. § 15 niemieckiej ustawy o spó³kach z ograniczon¹
odpowiedzialno�ci¹; § 76 austriackiej ustawyo spó³kach z ograniczon¹ odpowiedzialno�ci¹;
art. 791 ust. 4 szwajcarskiego k.z.; art. 196 holenderskiego kodeksu cywilnego; art. 228
portugalskiego kodeksu spó³ek handlowych; art. 20 ust. 8 hiszpañskiej ustawy o spó³kach
z ograniczon¹ odpowiedzialno�ci¹. Natomiast wedle art. 190 ustawy o spó³kach handlo-
wych obowi¹zuj¹cej w Luksemburgu zbycie udzia³u w spó³ce z o. o. mo¿e nast¹piæ albo w
formie aktu notarialnego, albow formnie prywatnej. Co do opracowañ po�wiêconych spó³ce
z o. o. w poszczególnych systemach prawnych zobacz bli¿ej:DieGmbH- Rechte in den EG
Staaten, Centrale für GmbH O. Schmidt, Köln 1993, s. 1 i n.

48 S. M a u l, Übertragung von Gesellschaftsanteilen einer französischen SARL, RIW
1999, z. 9, s. 675. Ponadto forma szczególna dla zbycia udzia³ów w spó³ce z ograniczon¹
odpowiedzialno�ci¹ nie jest przewidziana tak¿e w Belgii i we W³oszech.

49 Problematyka formy umowy, na mocy której nastêpuje zbycie udzia³ów w polskiej
spó³ce z o. o. nurtowa³a tak¿e judykaturê niemieck¹. Wskazaæ tu nale¿y na interesuj¹ce
rozwa¿ania zawarte w orzeczeniu s¹du w Berlinie (Kammergericht) z dnia 15 listopada
1932 r.W judykacie tym stwierdzono, ¿e forma umowy zobowi¹zuj¹cej do zbycia udzia³ów
w polskiej spó³ce z ograniczon¹ odpowiedzialno�ci¹ podlega w my�l art. 11 ust. 1 zd. 1
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norodne argumenty, które przemawiaj¹ zawykluczeniemwskazanej regu³y
w zakresie obrotu udzia³ami w spó³ce. Mo¿na twierdziæ, i¿ zbycie udzia-
³ów dotyczy tak¿e praw osób trzecich, a wiêc powinno podlegaæ polskim
przepisom o formie. Zawarte w art. 181 k.s.h. ograniczenie zbywalno�ci
udzia³ów s³u¿y interesowi publicznemu, a wiêc nie mo¿e podlegaæ dys-
pozycji stron umowy.
Ponadto zbycie udzia³u prowadzi do zmiany sk³adu osobowego spó³ki,

wp³ywa zatem przynajmniej po�rednio na strukturê spó³ki.
W judykaturze prezentowane jest niekiedy zapatrywanie, ¿e krajowe

przepisy o formie zbycia udzia³u w spó³ce z ograniczon¹ odpowiedzialno-
�ci¹ stanowi¹ przepisy wymuszaj¹ce sw¹ w³a�ciwo�æ50.
Z drugiej strony podnie�æ nale¿y, ¿e ustawodawca �wiadomie rezygnuje

wprzypadku czynno�ci dokonywanych za granic¹ z zachowania krajowych
przepisów o formie w celu zapewnienia pewno�ci obrotu i co za tym idzie
zagwarantowania � wmo¿liwie najszerszym zakresie wa¿no�ci � czynno-

przep.wprow.BGB (poprzednie brzmienie)wy³¹cznie prawu polskiemu. S¹d zatemprzyj¹³,
i¿ forma wy³¹cznie podlega legis causae.

Odmienne stanowisko zaprezentowa³ w orzeczeniu z dnia 20 listopada 1992 r.Wy¿szy
S¹dKrajowy (Oberlandesgericht)wCelle.W judykacie tym chodzi³o tak¿e o zobowi¹zanie
do zbycia udzia³ów w polskiej spó³ce. S¹d stwierdzi³, ¿e forma umowy zobowi¹zuj¹cej do
zbycia udzia³u w polskiej spó³ce z ograniczon¹ odpowiedzialno�ci¹ zawartej w Niemczech
podlega przepisomniemieckiej ustawy o spó³kach z ograniczon¹ odpowiedzialno�ci¹, gdy¿
wymaga tego ochrona wspólników. S¹d uzasadniaj¹c swe stanowisko podniós³, i¿ w takiej
sytuacji nale¿y zastosowaæ odpowiednio zasady, które sformu³owanoworzecznictwie, je¿eli
chodzi o zbyciewNiemczech nieruchomo�ci po³o¿onej za granic¹.W takiej sytuacji umowa
musi byæ sporz¹dzona �wmy�l § 313BGB�w formie aktu notarialnego.Wskazane zasady
nale¿y zastosowaæ tak¿e do zbycia udzia³u w zagranicznej spó³ce.

50 Tak¹ koncepcjê przyjêto w orzeczeniu austriackiego S¹du Najwy¿szego (Oberstes-
gerichtshof) z dnia 23 lutego 1989 r. Stwierdzono tam, i¿ § 76 ust. 2 zd. 1 austriackiej
ustawy o spó³kach z ograniczon¹ odpowiedzialno�ci¹ jest przepisemwymuszaj¹cym swoj¹
w³a�ciwo�æ (Eingriffsnorm). Jednak¿e s¹d niewykluczy³mo¿liwo�ci zawarcia przez stronê
przebywaj¹c¹ za granic¹ umowy w formie przewidzianej przez prawo miejsca dokonania
czynno�ci a odpowiadaj¹cej formie austriackiego aktu notarialnego. Dalej stwierdzono, i¿
forma aktu notarialnegowed³ug niemieckiej ustawy (Beurkundungsgesetz) zastêpuje formê,
o której mowa w § 76 ust. 2 austriackiej ustawy o spó³kach z ograniczon¹ odpowiedzial-
no�ci¹.Orzeczenie to spotka³o siê zpozytywn¹ocen¹wpi�miennictwie austriackim:W.K r a -
l i k, Auslandsbeurkundung bei Abtretung von östereichischen Gesellschaftanteilen, IPRax
1990, s. 255 i n.; F. M ä n h a r d t, W. P o s c h, Internationales Privatrecht, Privatrechtver-
gleichung, Einheitsprivatrecht, Wien-NewYork 1999, s. 45 i n.; M. S c h w i m a n n, Inter-
nationales Privatrecht, Wien 1999, s. 54 i n.
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�ci tam dokonywanej. Regu³a ta obowi¹zuje niezale¿nie od tego, czy okre-
�lony przepis ma s³u¿yæ ochronie osób stron, czy te¿ ochronie interesu
powszechnego.
Uwa¿am zatem, ¿ewiele przemawia za obowi¹zywaniem zasady locus

regit actum w zakresie obrotu udzia³ami w polskiej spó³ce z ograniczon¹
odpowiedzialno�ci¹51.

VI.Ocena ekwiwalentno�ci zagranicznych aktównotarialnych

1. Zagadnienia wstêpne
W pi�miennictwie podnosi siê, ¿e w trakcie stosowania prawa w³a�ci-

wego pojawia siê konieczno�æ oceny ekwiwalentno�ci pojêæ prawnych
zaczerpniêtychzobcegosystemuprawnego52.Zabiegi teokre�lanes¹mianem
substytucji (la substitution, Umdeutung)53.
Problematyka ekwiwalentno�ci pojêæ prawnych powinna byæ odgrani-

czona od kwestii, czy dla wa¿no�ci pewnej czynno�ci wystarcza zachowa-
nie formy przewidzianej w pañstwie, w którymdokonano czynno�ci praw-
nej54.
W zakresie miêdzynarodowego prawa spó³ek chodziæ tu zatem bêdzie

o to, czy wymagany przez przepisy prawa polskiego akt notarialny mo¿e
byæ dokonany za granic¹. Wskazaæ nale¿y na trzy teoretyczne mo¿liwo�ci
wystêpuj¹ce w tym zakresie.
Po pierwsze notariusz polski mo¿e udaæ siê za granicê w celu sporz¹-

dzenia aktu notarialnego. Jednak¿e nie jest tomo¿liwe, gdy¿ jego jurysdyk-
cja jest ograniczona do terytorum Polski55.
Drug¹mo¿liwo�ci¹ jest sporz¹dzenie aktu notarialnego za granic¹ przed

konsulem. Jednak¿e mo¿liwo�æ ta ma stosunkowo niewielkie znaczenie.

51 Jednak¿e w nowszym pi�miennictwie niemieckim coraz wiêcej zwolenników zdo-
bywa pogl¹d zak³adaj¹cy obowi¹zywanie statutu personalnego spó³ki w tym zakresie. Nie-
jednoznacznie w tej kwesttii B. G r o s s f e l d, Internationales�, s. 116, nb. 449.

52 M. P a z d a n, Prawo�, s. 80; G.M. R e hm, Wirksamkeit in Deutschland vorge-
nommer Akte ausländischer Urkundspersonen, RabelsZ 2000, s. 104 i n.

53 Pojêcie to zosta³o sformu³owane przez H. L e w a l d a, Régles générales des conflits
de lois, Recuel des Cours, z. 69, s. 2-145.

54 G.M. R e h m, Inländische�, s. 106.
55 M. P a z d a n, Notariat�, s. 199; A.Oleszko, Stosowanie�, s. 208.
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Wreszcie ostatni¹ mo¿liwo�æ stanowi sporz¹dzenie aktu notarialnego
za granic¹ przed zagranicznym notariuszem.
Wpi�miennictwie zwraca siê uwagê, ¿ewskazane zagadnienia powsta-

j¹ wówczas, gdy dokonanie okre�lonej czynno�ci jest w ogóle mo¿liwe za
granic¹. Je¿eli zatem okre�lony przepis wymaga dokonania czynno�ci
wy³¹cznie przed polskim notariuszem, to nie mo¿e byæ mowy o ocenie
ekwiwalentno�ci zagranicznego aktu56.
Wdoktrynie polskiejwskazane zagadnienia porusza³M.Pazdan57.Autor

ten stwierdza, ¿e równie¿ w prawie polskim powstaje mo¿liwo�æ poszu-
kiwania przypadkówwy³¹cznej w³a�ciwo�ci notariuszy polskich, na przy-
k³adwprzepisach dotycz¹cych przekszta³ceñw³asno�ciowych.Wymaga to
zawsze starannej i ostro¿nej wyk³adni wchodz¹cych w grê przepisów58.
Wydaje siê, i¿ przepisy przewiduj¹ce wymóg formy aktu notarialnego,

które s¹ zawarte w kodeksie spó³ek handlowych nie zawieraj¹ wymogu
sporz¹dzenia aktu notarialnego przez notariusza polskiego59.
W doktrynie podkre�lono, ¿e zagraniczny akt notarialny mo¿e byæ

porównywany z niemieckim aktem w dwóch aspektach, a mianowicie
odno�nie do organu, który sporz¹dzi³ okre�lony akt oraz w zakresie pro-
cedury sporz¹dzania aktu60.
Powszechnie rozró¿nia siê dwie odmiany ekwiwalentno�ci, amianowi-

cie: ekwiwalentno�æ formaln¹ i ekwiwalentno�æmaterialn¹.W pierwszym
wypadku chodzi o to, czy zagraniczny akt notarialny odpowiada zasadom
przewidzianymprzezprawopolskieodno�nieprocedury sporz¹dzania aktów
notarialnych61.Natomiastwdrugimprzypadku chodzi o to, czy zagraniczny
akt zapewnia realizacje celów przewidzianych przez polski przepis prawa
materialnego.

56 W pi�miennictwie niemieckim zwraca siê uwagê, ¿e takimi przepisami s¹ § 794 ust.
1 pkt. 5 ZPO oraz § 925 BGB.

57 M. P a z d a n, Notariat�, s. 203.
58 M. P a z d a n, Notariat�, s. 203.
59 Zauwa¿yæ nale¿y, ¿ewdoktrynie niemieckiej powszechnie prezentowany jest pogl¹d,

¿e akt notarialny wymagany przez niemieckie przepisy prawa spó³ek mo¿e byæ równie¿
sporz¹dzonyprzedzagranicznymnotariuszem; zobaczbli¿ej:C.T. E b e n r o t h, [w:]Münche-
ner�, nb. 255; Staudinger � Grossfeld, Internationales� s. 112, nb. 431.

60 C.T. E b e n r o t h, [w:] Münchener�, s. 499.
61 G. B r a m b r i n g, Zur Anerkennung�, s. 1257.
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Wydaje siê, ¿e obok kwestii czysto formalnych zas³uguj¹ tak¿e na
uwzglêdnienie wymogi prawa materialnego62.
Ocena kwestii czy procedura stosowana przez zagranicznego notariu-

sza zostanie uznana za ekwiwalentn¹ mo¿e dotyczyæ, albo ogólnie stoso-
wanych zasad postêpowania63, albo regu³ stosowanych przez konkretnego
notariusza64. Dla przyjêcia ekwiwalentno�ci nie jest wymagane aby za-
graniczne prawo by³o identyczne z prawem polskim, jednak¿e powinno
umo¿liwiaæ osi¹gniêcie za pomoc¹ podobnych �rodków takiego samego
celu65.
Na zakoñczenie wskazaæ nale¿y kilka przyk³adów zaczerpniêtych z

judykatury niemieckiej. W orzeczeniu niemieckiego S¹du Najwy¿szego
(Bundesgerichtshoff) z dnia 16 lutego 1981 r. stwierdzono, ¿e uchwa³a o
zmianie statutu mo¿e byæ zaprotoko³owana przez szwajcarskiego notariu-
sza. Zagraniczny akt notarialny mo¿e zostaæ uznany za równowa¿ny ak-
towi niemieckiemu.Nast¹pi towówczas, gdy zagraniczy notariusz posiada
wykszta³cenie umo¿liwiaj¹cewykonywanie funkcji odpowiadaj¹cych funk-
cjom notariusza niemieckiego i przy sporz¹dzaniu aktów notarialnych
zachowujepodstawowe regu³yniemieckiej ustawy (Beurkundungsgesetz)66.
Natomiast S¹d Krajowy (Landgericht) w Kolonii uznana³ za równo-

wa¿ny niemieckiemu akt notarialny sporz¹dzony przez zagranicznego
notariusza, w którym zaprotoko³owano uchwa³ê o po³¹czeniu spó³ek67.
Tak¿e uchwa³a o podwy¿szeniu kapita³u zak³adowego podjêta przez

wspólników niemieckiej spó³ki z ograniczon¹ odpowiedzialno�ci¹ mo¿e
byæ zaprotoko³owana przez holenderskiego notariusza. Wniosek taki wy-
nika z rozwa¿añ Wy¿szego S¹du Krajowy w Düsseldorfie zawartych w
orzeczeniu z dnia 25 stycznia 1989 r., w którym s¹d uzna³ ekwiwalentno�æ
takiego aktu notarialnego68.

62 D. B a r m e y e r, Die Anerkennung�, s. 79.
63 G. B r a m b r i n g, Zur Anerkennung�, s. 1259
64 J. S c h e r v i e r, Auslandsbeurkundungen�, s. 596.
65 J. K r o p h o l l e r, Auslandbeurkundungen�, s. 406.
66 Tam¿e, s. 78.
67 Opubl. Wertpapieren Mitteilungen (WM) 1989, s. 1769.
68 Opubl. NJW 1989, s. 2205.
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VII. Podsumowanie

Wydaje siê, ¿e czynno�ci z zakresu prawa spó³ek nale¿y podzieliæ na
czynno�ci dotycz¹ce struktury spó³ki, oraz na akty nie dotycz¹ce bezpo-
�rednio jej istoty.
Bior¹c pod uwagê obecny stan rozwoju miêdzynarodowego prawa

spó³ek69, wydaje siê, ¿e rozwi¹zaniem wskazanych kwestii mo¿e byæ
przyjêcie niepisanej normy kolizyjnej, w my�l której wa¿no�æ czynno�ci,
na mocy których ulega zmianie struktura spó³ki70, a dokonywanych przez
spó³ki maj¹ce rzeczywist¹ siedzibê w Polsce powinna byæ oceniana
wy³¹cznie wedle postanowieñ prawa polskiego.
Niewykluczone, ¿e zasadne jest uzupe³nienie art. 12 polskiej ustawy

o prawie prywatnym miêdzynarodowym o przepis wy³¹czaj¹cy stoso-
wanie prawa obowi¹zuj¹cego w miejscu dokonania czynno�ci w zakresie
prawa spó³ek71. Jednak¿e z drugiej strony zauwa¿yæ nale¿y, ¿e takiej

69 Co do perspektywdalszego rozwojumiêdzynarodowego prawa spó³ek zobacz bli¿ej:
W. K l y t a, Spó³ki kapita³owe w prawie europejskim, �KPP� 2000, z. 4, s. 794 i n.

70 Chodzi tu m.in. o zawarcie umowy spó³ki z o.o. (art. 157 § 2 k.h.); zmianê umowy
spó³ki (art. 255 § 3 k.s.h.); sporz¹dzenie statutu spó³ki akcyjnej (art. 301 § 2 k.s.h.); wy-
ra¿enie zgody na zawi¹zanie spó³ki (art. 313 § 1 k.s.h.).

71 Przepis taki zaproponowa³a niemieckaKomisja powo³ana do reformy prawa prywat-
nego miêdzynarodowego (Deutsche Rat für internationales Privatrecht). Proponowany
przepis stanowi:

Art E
ust. 1 �Czynno�æ prawna jest wa¿na, ze wzglêdu na formê je¿eli spe³nia wymogi co do

formy przewidziane w prawie w³a�ciwym dla jej przedmiotu lub w prawie pañstwa, w
którym zosta³a dokonana.

ust. 2 Przepis ust. 1 zd. 2 nie znajduje zastosowania do czynno�ci prawnej, na mocy
której ustanawiane jest prawo rzeczowe, albo poprzez któr¹ nastêpuje rozporz¹dzenie tym
prawem, albo która dotyczy struktury spó³ki albo osoby prawnej�.

Projekt jest opubl. [w:]W. L a u t e r b a c h, Vorschläge und Gutachten zur Reform des
deutschen internationalen Personen- und Sachenrecht, Tübingen 1972, s. 126.

W podobnym duchu utrzymane s¹ projekty Instytutu Maxa Plancka, oraz P. H. Neu-
hausa i J. Krophollera. Proponowany przez Instytut Maxa Plancka przepis stanowi:

ust. 1 �Forma dzia³ania prawnego (Rechtshandlung) podlega prawu pañstwa, któremu
danystosunekpodlega. Jednak¿ewystarcza zachowanieprzepisówobowi¹zuj¹cychwmiejscu
dokonania czynno�ci.

ust. 2 Forma dzia³ania prawnego (Rechtshandlung) z zakresu prawa spó³ek, do wa¿-
no�ci którego wymagany jest w my�l ust. 1 wpis do niemieckiego publicznego rejestru
podlega wy³¹cznie prawu niemieckiemu�.
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normy nie zawiera ¿adna ze znanych mi zagranicznych ustaw o prawie
prywatnym miêdzynarodowym72.
Proponowane rozwi¹zanie nie przyczyni siê do ujednolicenia miêdzy-

narodowego prawa spó³ek.
Zauwa¿yæ nale¿y, ¿e coraz wiêcej zwolenników zdobywa pogl¹d, za-

k³adajacy, ¿e swobody zawarte w Traktacie wywieraj¹ tak¿e wp³yw na
prawo prywatne miêdzynarodowe73. W tym kontek�cie podnosi siê � nie-
wykluczone ¿e nie bez racji � ¿e ograniczenia w dzia³alno�ci notariusza,
który jest obywatelem jednego z pañstw cz³onkowskich w innym pañ-
stwie s¹ sprzeczne z prawem europejskim74.
Poddanie kwestii z zakresu formypod rz¹dy statutu personalnego spó³ki

i zakre�lenie daleko posuniêtych wymagañ co do przes³anek, od których
zale¿y uznanie ekwiwalentno�ci zagranicznych aktównotarialnychwyklu-
czy w zasadzie mo¿liwo�æ dzia³ania zagranicznego notariusza.
Zauwa¿yæ nale¿y, ¿e art. 55 Traktatu wy³¹cza spod zakresu swobody

�wiadczenia us³ug dzia³alno�æ wi¹¿¹c¹ siê z wykonywaniem w³adzy pu-
blicznej. W pi�miennictwie sporne jest czy dzia³alno�æ notariusza objêta
jest tak¿e tym przepisem. Jednak¿e przewa¿a zapatrywanie pozytywnie
rozstrzygaj¹ce tê kwestiê75.Wkonsekwencji proponowane rozwi¹zanie nie
zawiera sprzeczno�ci z prawem europejskim76.

Projekty s¹ publ. [w:] Kodifikation des deutschen Internationalen Privatrechts Stel-
lungnahme des Max Planck Instituts für ausländisches und internationales Privatrecht
zum Regierungsentwurf von 1983, RabelsZ 1983, s. 615 i n.; P. H . N e u h a u s, J. K r o -
p h o l l e r,Entwurf einesGesetzes über InternationalesPrivat undVerfahrensgesetz, RabelsZ
1980, t. 44, s. 326 i n.

72 Na marginesie stwierdziæ nale¿y, ¿e nawet szwajcarska ustawa o prawie prywatnym
miêdzynarodowym pomimo, i¿ zawiera bardzo szczegó³owe regulacje w zakresie miêdzy-
narodowego prawa spó³ek (art. 150-165) nie zawiera przepisu rozstrzygaj¹cego kwestie
formy. O problemach tych nie wspomina ani art. 155 (reguluj¹cy zakres statutu personal-
nego spó³ki), ani art. 156 (przewiduj¹cy ³¹czniki szczególne). W konsekwencji w pi�mien-
nictwie proponuje siê odpowiednie stosowanie w tym zakresie art. 124 szwajcarskiej usta-
wy; zobacz bli¿ej: M. K e l l e r, D. G i r s b e r g e r, w: IPRG Kommentar, Herausgegeben
von:A. H e i n i, M. K e l l e r, K. S i e h r, F. V i s c h e r, P. Vo l k e n, Zürich 1993, s. 1052.

73 E. B r ö d e r m a n n, H. I v e r s e n, Europäisches Gemeinschaftsrecht und Interna-
tionales Privatrecht, Tübingen 1994, s. 3 i n.

74 M. L u t t e r, Kommentar [w:] Umwandlungsgesetz Kommentar, Köln 1996, s. 158.
75 S. K r ö l l, Beurkundungen�, s. 120.
76 S. K r ö l l, Beurkundungen�, s. 119 i 120.
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Natomiast odno�nie do pozosta³ych czynno�ci, do których zaliczyæ
nale¿y zbycie udzia³ówwspó³ce z ograniczon¹ odpowiedzialno�ci¹ zasada
locus regit actum powinna obowi¹zywaæ bez ograniczeñ.
Przyjêcie proponowanego rozstrzygniêcia niewyklucza jednak¿emo¿-

liwo�ci uznania za równowa¿ny polskiemu aktu notarialnego sporz¹dzo-
nego przez zagranicznego notariusza77.
Mam nadziejê, ¿e powy¿szy bardzo pobie¿ny szkic przyczyni siê do

zapocz¹tkowania szerszej dyskusjiwpolskimpi�miennictwie nad zasygna-
lizowanymi problemami.

77 Zagadnienia te wskazujê w pkt VI niniejszego opracowania.


