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Niemieckie miedzynarodowe prawo spotek
w toku przemian

Abstract: The current German private international law provides no specific regula-
tions on the law governing companies. The essential principles in this area were devel-
oped by the doctrine and the judicature. According to the basic rule, the law governing
companies is determined by reference to the state in which the company has its actual
real seat (central administration) (real seat theory). Although, following the case-law of
the Court of Justice of the European Union on the freedom of establishment the law ap-
plicable to the immigrating EU-companies should be determined by reference to the state
in which they have been incorporated (founded) (incorporation theory). Thus, the real
seat theory (in its modified version) is still applicable to the non EU-companies. The pro-
posed draft regulation on private international law of companies, associations and legal
entities adopts in general as a basic rule the incorporation theory. The mentioned draft
regulation provides provisions on, up till now not explicit regulated issues, among others
especially provisions for determination of the scope of the law governing companies. For
political reasons only, it is not certain if it comes into force.

Keywords: companies in private international law, law governing companies, German
international company law, scope of application of the law governing companies, real seat
theory, incorporation theory

1. Wprowadzenie

Obecnie w Niemczech prowadzenie przedsiebiorstw w formie spotek pra-
wa obcego nie jest niczym niezwyklym. Szczegdlnym powodzeniem cieszy
sie zwlaszcza angielska Private Limited Company’. Stan ten jest konse-

! Wiele portali internetowych oferuje kompletne rozwigzania i obstuge w zakresie
tworzenia i prowadzenia tych spétek bez konieczno$ci przebywania w Wielkiej Bryta-
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kwencja gwarantowanej w Traktacie o funkcjonowaniu Unii Europej-
skiej? swobody przedsiebiorczosci, jak to wynika z orzecznictwa Trybu-
nalu Sprawiedliwos$ci dotyczacego tej swobody w odniesieniu do spélek.
Orzecznictwo to wywarlo zasadniczy wplyw na obowiazujace dotychczas
w prawie niemieckim reguly kolizyjne w zakresie miedzynarodowego
prawa spotek. Spowodowalo przewartoSciowanie obowigzujacej dotych-
czas podstawowe) reguly, ale tez zrodzito konieczno§é wyjaénienia kwe-
stii, ktéorym — ze wzgledu na te regule — nie poSwiecano dotychczas
szczegdlne] uwagi. W zadnej innej dziedzinie prawa orzecznictwo Try-
bunatu Sprawiedliwo$ci nie przyniosto tylu publikacji, co w dziedzinie
autonomicznego miedzynarodowego prawa spotek.

2. Dotychczasowy stan prawny

Miedzynarodowe prawo spélek jest dziedzing do tej pory nieskodyfi-
kowang w prawie niemieckim. Obejmujaca zasadniczg regulacje prawa
prywatnego miedzynarodowego ustawa wprowadzajaca kodeks cywilny
z dnia 18 sierpnia 1896 r. (Einfihrungsgesetz zum Birgerlichen Ge-
sezbuche)® nie zawiera norm poswieconych spétkom. Mimo dokonanych
w latach osiemdziesiatych i dziewieédziesiatych minionego wieku istot-
nych nowelizacji tej ustawy nie zdecydowano sie na wprowadzenie norm
kolizyjnych poswieconych spétkom?. Obowigzujace w tej materii reguly
sq dzielem orzecznictwa 1 doktryny.

Do zasadniczych kwestii w zakresie miedzynarodowego prawa spolek
nalezy wskazanie prawa wlasciwego (statutu personalnego) oraz ustale-
nie zakresu jego zastosowania (zakresu statutu personalnego)®.

nii, np.: http:/www.limited4you.de, http:/www.interlimited.com, http:/www.go-ahead.
de/. Ze wzgledu na brak obowiazku rejestracji w Niemczech ustalenie doktadnej liczby
takich spélek jest trudne, niemniej jednak liczbe aktywnych spétek szacowaé mozna na
co najmniej kilkadziesiat tysiecy.

2 Wersja skonsolidowana Dz.Urz. UE z dnia 30 marca 2010 r., C 83, s. 47 i nast.

3 RGBL. S. 604; BGBIL. I S. 2949, ber. 1997 1, s. 1061.

4 Chodzi tu o nowelizacje z lat 1986 1 1999. Pierwsza wprowadzata nowe regulacje
dotyczace odestania, 0s6b fizycznych oraz prawa rodzinnego i spadkowego, a takze trans-
ponowata Konwencje rzymska o prawie wlaSciwym dla zobowiazan umownych. Druga
nowelizacja wprowadzata regulacje dotyczace zobowiazan pozaumownych i prawa rze-
czowego; zob. R. Wagner, B. Timm: Der Referentenentwurf eines Gesetzes zum Interna-
tionalen Privatrecht der Gesellschaften, Vereine und juristischen Personen. ,,Praxis des
Internationalen Privat- und Verfahrensrechts” [dalej: IPRax] 2008, H. 2, s. 82.

5> Por. B. GrolBifeld: Internationales Gesellschaftsrecht, in: J. von Staudingers
Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetze und Nebengesetzen.
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W odniesieniu do pierwszego z zagadnien znaczenie ma w zasadzie
teoria siedziby. Nalezata ona dotychczas do kanonu orzecznictwa, przy
wsparciu przewazajace] cze$ci doktryny®. Przesadzila o tym gltéwna ce-
cha tej teorii, polegajaca na zapewnieniu zastosowania prawa (i stan-
dardéw) panstwa, ktore jest najbardziej dotkniete dziatalno$cia spéiki
(z ktorym spoétka jest najscislej zwiazana)’.

W piSmiennictwie prezentowane sa rowniez inne teorie. Przede
wszystkim wskaza¢ trzeba na teorie ,posrednie”, bedace modyfikacja
teorii utworzenia lub kombinacja teorii zatozenia i teorii siedziby. W tym
wzgledzie wymieni¢ nalezy: teorie naktadania sie statutéw Sandrocka;
teorie dyferencjacji Grasmanna; ograniczong teorie utworzenia — w uje-
ciu Behrensa, w koncepcji Knobbe-Keucka 1 Grothego oraz w koncep-
cji Beitzkego; teorie punktu ciezko$ci Wiedemanna; teorie kombinacji
Zimmera oraz koncepcje v. Halena. Zadna z nich nie zyskata akcepta-
cji w orzecznictwie ani szerszego uznania w doktrynie. Wskazuje sie, ze
wymienione teorie sa malo uzyteczne z praktycznego punktu widzenia,
nie zapewniaja bowiem pewnoS$ci prawa. Z zaltozenia odrzucaja zasade
jednoéci statutu personalnego. W ich ramach nie sg tez dostatecznie
jednoznacznie przyjmowane kryteria wskazania prawa wlasciwego, np.:
wyroznienie dwoch sfer — wewnetrznej 1 zewnetrzne] — sp6tki, bezpo-
$rednie interesy prywatne, kryterium korzystniejszego systemu prawne-
go, wymog powolania sie przez strony na korzystniejszy system prawny,
bezposrednie interesy prywatne czy kryterium braku dostatecznej ochro-
ny danych intereséw. Zasadnicze watpliwosci budzi réwniez ich zgodno$é
z traktatowa swoboda przedsiebiorczosci. Wspomnieé nalezy takze o nie-
zwiazane] z teoria utworzenia i teorig siedziby, a praktycznie niemajacej

Hrsg. J. Kropholler. Berlin 1998, s. 1; P. Kindler: Internationales Gesellschafts-
recht 2009: MoMiG, Trabrennbahn, Cartesio und die Folgen. IPRax 2009, H. 3, s. 190;
Idem: Einfiihrung in das neue IPR des Wirtschaftsverkehrs. Frankfurt am Main 2009,
s. 159.

6 Zob. B. Grolifeld: Internationales...,s. 6—7; G. Hohloch: Internationales Gesell-
schaftsrecht. In: Biirgerliches Gesetzbuch. Handkommentar mit AGBG, EGBGB, Erb-
bauVO, HausTWG, ProdHaftG, SachenRBerG, SchuldRAnpG, VerbrKrG. Hrsg. H.P.
Westermann. Koln 2000, s. 5418; A. Heldrich: Internationales Privatrecht. In:
Palandt Biirgerliches Gesetzbuch. Bd. 7. Minchen 2008, s. 2473; N. Horn: Deutsches
und europdisches Gesellschaftsrecht und die Rechtsprechung zur Niederlassungsfreiheit
— Inspire Art. ,Neue Juristische Wochenschrift” [dalej: NJW] 2004, H. 13, s. 893.

7 Co do funkgcji teorii siedziby H. Eidenmiiller: Theorien zur Bestimmung des
Gesellschaftsstatuts und Wettbewerb der Gesellschaftsrechte. In: Ausldndische Kapi-
talgesellschafte im deutsche Recht. Hrsg. H. Eidenmiiller. Miinchen 2004, s. 3—5;
B. GroBfeld: Internationales..., s. 5, 9—10, 17—18; P. Kindler: Internationales Han-
dels- und Gesellschaftsrecht. In: Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch.
Bd. 11: Internationales Wirtschaftsrecht. Einfiihrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbu-
che (Art. 50—245). Hrsg. H.J. Sonnenberger. Miinchen 2006, s. 134—145.
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obecnie znaczenia teorii kontroli, znajdujacej swéj wyraz w teorii ryzyka
Fikentschera®.

Zgodnie z teorig siedziby, prawem wlasciwym dla spo6tki jest prawo jej
siedziby. Za siedzibe spélki uwaza sie rzeczywistg siedzibe administracji
(tatsdchliche Verwaltungssitz). Zaréwno w orzecznictwie, jak 1 w doktry-
nie powszechne uznanie zyskala obecnie w tej mierze formuta O. San-
drocka, w my$l ktérej rzeczywistq siedzibg spolki jest miejsce, w ktorym
w formie biezacych decyzji w zakresie zwyklej dziatalnosci spétki reali-
zowane sg zasadnicze wytyczne dotyczace dzialalnoséci spétki, w tym
wielkoéci 1 rodzaju produkeji, wielko$ci obrotéw, polityki personalnej®.

Konsekwencja, teorii siedziby jest zmiana statutu personalnego spol-
ki w razie transgranicznego przeniesienia rzeczywiste] jej siedziby. Od-
r6znié¢ jednakze nalezy przypadki emigracji 1 imigracji spotki. Emigru-
jaca spétka niemiecka przestaje byé¢ spotka prawa niemieckiego, chyba
ze panstwo przyjmujace holduje teorii utworzenia. Wowczas nastepuje
odestanie do prawa niemieckiego, ktore to odestanie przyjmuje. Z kolei
imigrujaca spétka prawa obcego podlega odtad niemieckiemu prawu ma-
terialnemu, co w rezultacie prowadzi do nieuznania jej podmiotowos$ci
1 konieczno$ci utworzenia spotki na nowo, zgodnie z przepisami niemiec-
kiego prawa spotek®.

8 Wiecej na temat wszystkich wymienionych teorii zob. M. Brombach: Das Inter-
nationale Gesellschaftsrecht im Spannungsfeld von Sitztheorie und Niederlassungsfrei-
heit. Jena 2006, s. 29—40, 163—168; C.Ch. v. Halen: Das Gesellschaftsstatut nach
der Centros-Entscheidung des EuGH. Kollisionsrechtliche. Tragweite, materiellrecht-
liche Folgen und gesellschaftsrechtliche Gestaltungsmaoglichkeiten. Heidelberg 2001,
s. 34—44, 233—234; R. Hausmann: Bestimmung des Gesellschaftsstatuts. In: In-
ternationales Vertragsrecht. Das internationale Privatrecht der Schuldvertrdge. Hrsg.
Ch. Reithmann, D. Martiny. Kéln 2010, s. 1501—1502; P. Kindler: Internationales
Handels- und Gesellschaftsrecht..., s. 145—157; T. Lanzius: Anwendbares Recht und
Sonderankniipfungen unter der Griindungstheorie. Eine Untersuchung unter besonderer
Beriicksichtigung des Gldaubigerschutzes und der unternehmerischen Mitbestimmung bei
Scheinauslandsgesellschaften. Frankfurt am Main 2005, s. 118—144; A. Spahlinger:
Deutsches autonomes Kollisionsrecht. In: Internationales Gesellschaftsrecht in der Pra-
xis. Hrsg. A. Spahlinger, G. Wegen. Miinchen 2005, s. 7—14.

9 Zob. P. Kindler: Internationales Handels- und Gesellschaftsrechi...,s. 172; Idem:
Einfiihrung...,s. 172—173; A. Franz, L. Laeger: Die Mobilitdt deutscher Kapitalgesell-
schaften nach Umsetzung des MoMiG unter Einbeziehung des Referentenentwurfs zum
internationalen Gesellschaftsrecht. ,Betriebs-Berater” [dalej: BB] 2008, H. 14, s. 682;
C. Schneider: Internationales Gesellschaftsrecht vor der Kodifizierung. BB 2008, H. 12,
s. 567.

10 Zob. szerzej P. Kindler: Internationales Handels- und Gesellschaftsrecht...,
s. 195—203; R. Hausmann: Auswirkungen der Ankniipfung des Gesellschaftsstatuts
auf die Mobilitdt von Gesellschaften. In: Internationales Vertragsrecht. Das internatio-
nale Privatrecht der Schuldvertrdge. Hrsg. Ch. Reithmann, D. Martiny. Miinchen
2010, s. 1541—1545.
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Teoria siedziby jest teoria jednoSci prawa wlasciwego, czego wyra-
zem jest szerokie ujmowanie zakresu statutu personalnego spotki i przy-
porzadkowywanie temu statutowi generalnie calosci sfery wewnetrznej
1 zewnetrznej spotkil'. Statut personalny spéiki okresla, zgodnie z zasa-
da jednosci, tworzenie, charakter i strukture oraz funkcjonowanie sp6tki
w obrocie. Obrazowo rzecz ujmujac, statut ten rozstrzyga o powstaniu,
funkcjonowaniu i1 ustaniu spétki. Statutowi personalnemu podlegaja
w szczegélno$ci materialne przestanki powstania spotki, wewnetrzna
struktura organizacyjna, w tym kompetencje organéw, prawa 1 obowigz-
ki wspdlnikéw, a takze reguly dotyczace sfery zewnetrznej spotki, w tym
zwlaszcza reprezentacja spélki oraz odpowiedzialno$é spétki, organéow
1 wspdlnikéw za zobowigzania sp6tki 1 wreszcie rozwiazanie i likwidacja
spotkilt?.

Warto jeszcze wspomnieé, ze pojeciu spotki w rozumieniu miedzyna-
rodowego prawa spélek powszechnie nadaje sie szeroki zakres. Obejmu-
je ono kazdy twor majacy rozpoznawalna na zewnatrz organizacje. Sam
przymiot osobowosci czy tez zdolno$ci prawnej jest tu bez znaczenia. Dla
stwierdzenia istnienia sp6tki w sensie kolizyjnoprawnym znaczenia nie
ma takze charakter dziatalno$ci danego tworu'.

1 B. GrolBifeld: Internationales..., s. 64; R. Hausmann: Reichweite des Gesell-
schaftsstatuts. In: Internationales Vertragsrecht. Das internationale Privatrecht der
Schuldvertrdage. Hrsg. Ch. Reithmann, D. Martiny. Kéln 2010, s. 1550; D. Jasper/
Wollbrink: Das deutsche Internationale Gesellschaftsrecht. In: Miinchener Handbuch
des Gesellschaftsrechts, Gesellschaft mit Beschrdnkter Haftung. Bd. 3. Hrsg. H.-J. Prie-
ster, D. Mayer. Minchen 2009, s. 1667; P. Kindler: Internationales Handels- und
Gesellschaftsrecht..., s. 204.

12 Szerzej co do zakresu statutu personalnego zob. B. GroBifeld: Internationa-
les..., s. 64—102; P. Kindler: Internationales Handels- und Gesellschaftsrecht...,
s. 204 1 nast.; Idem: Einfiihrung..., s. 186; D. Jasper/Wollbrink: Das deutsche...,
s. 1667—1673; R. SuB: Grundlagen des Internationalen Gesellschaftsrechts. In: Hand-
buch des internationalen GmbH-Rechts. Hrsg. R. SuB3, T. Wachter. Angelbachtal 2006,
s. 22—51; R. Hausmann: Reichweite..., s. 1550—1562; A. Heldrich: Internationa-
les..., s. 2476—2477; G. Hohloch: Internationales..., s. 5421—5422; A. Spahlinger,
G. Wegen: Fiir Gesellschaften relevante Sachverhalte mit Auslandsberiihrung. In: Inter-
nationales Gesellschaftsrecht in der Praxis. Hrsg. A. Spahlinger, G. Wegen. Miinchen
2005, s. 67—121, 149—156, 187—188; K. Thorn: Palandt Biirgerliches Gesetzbuch.
Bd. 7. Miinchen 2010, s. 2538—2539.

13 Por. B. GrolBfeld: Internationales..., s. 1; A. Spahlinger: Deutsches..., s. 24;
M. Brombach: Das Internationale..., s. 21.
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3. Wplyw orzecznictwa Trybunalu Sprawiedliwosci
dotyczacego traktatowej swobody przedsigbiorczosci

Pierwszym wyrokiem, ktéry mial znaczenie dla autonomicznego mie-
dzynarodowego prawa spétek, byt wyrok Trybunatu w sprawie Daily Mail
1 General Trust'. Judykat ten poczytywany byt powszechnie za potwierdze-
nie zgodno$ci teorii siedziby z gwarantowana w prawie pierwotnym swobo-
da przedsiebiorczoscit®. Warto zaznaczy¢, ze wyrok w sprawie Daily Mail
1 General Trust formalnie dotyczy? jedynie emigracji spotki. Przelom przy-
niost wyrok w sprawie Centros's, ktory wywolal istotne watpliwosci co do
zgodno$ci tej teorli ze swoboda, przedsiebiorczoscl 1 szeroka dyskusje w tej
materii!”. Przez niektérych orzeczenie to zostalo uznane za poczatek kon-

4 Wyrok z dnia 27 wrzeénia 1988 r. w sprawie 81/87. Zb. Orz., s. 5483 i nast.

% Zob. B. GroBfeld: Internationales..., s. 30; G. Hohloch: Internationales...,
s. 5418—5419.

6 Wyrok z dnia 9 marca 1999 r. w sprawie C-212/97. Zb. Orz., s. 1-1459 i nast.

17 Zob. G. Borges: Die Sitztheorie in der Centros-Ara: Vermeintliche Probleme und
unvermeidliche Anderungen. ,Recht der Internationalen Wirtschaft” [dalej: RIW] 2000,
H. 3, s. 167 i nast.; W. Ebke: Das Schicksal der Sitztheorie nach dem Centros-Urteil
des EuGH. ,Juristen Zeitung” [dalej: JZ] 1999, H. 13, s. 656 i nast.; R. Freitag: Der
Wettbewerb der Rechtsordnungen im Internationalen Gesellschaftsrecht. ,,Européische
Zeitschrift fir Wirtschaftsrecht” [dalej: BEuZW] 1999, H. 9, s. 267 i nast.; S. Gork: Das
EuGH-Urteil in Sachen ,,Centros” vom 9. Mdrz 1999: Kein Freibrief fiir Briefkastengesell-
schaften! ,GmbHRundschau” [dalej: GmbHR] 1999, H. 15, s. 793 i nast.; C.Ch. v. Halen:
Das Gesellschaftsstatut..., s. 27 1 nast.; B. Hofling: Die Sitztehorie, Centros und der
osterreichische OGH. EuZW 2000, H. 5, s. 145 i nast.; P. Kindler: Niederlassungs-
freiheit fiir Scheinauslandsgesellschaften? Die ,,Centros™Entscheidung des EuGH und
das internationale Privatrecht. NJW 1999, H. 28, s. 1993 i nast.; H.J. Sonnenberger,
H. GroBerichter: Konfliktlinien zwischen internationalem Gesellschaftsrecht und Nie-
derlassungsfreiheit. RIW 1999, H. 10, s. 721 i nast.; P.O. Milbert, K.U. Schmolke: Die
Reichweite der Niederlassungsfreiheit von Gesellschaften. Anwendungsgrenzen der Art.
43 ff. EGV bei kollisions- und sachrechtlichen Niederlassungshindernissen. ,,Zeitschrift
fur vergleichende Rechtswissenschaft” [dalej: ZVglRWiss] 2001, Nr. 101, s. 233 i nast.;
0. Sandrock: Centros: ein Etappensieg fiir die Uberlagerungstheorie. BB 1999, H. 26,
s. 1337 i nast.; J. Sedemund, F.L. Hausmann: Niederlassungsfreiheit contra Sitzthe-
orie. Abschied von Daily Mail? Kommentar. BB 1999, H. 16, s. 810 inast.; E. Steindorff:
Centros und das Recht auf die giinstigste Rechtsordnung. J7.1999, H. 23, s. 1140 i nast.;
J.A. Tersteegen: Kollisionsrechtliche Behandlung ausldndischer Kapitalgesellschaften
im Inland unter besonderer Beriicksichtigung von Scheinauslandsgesellschaften. Koln
2002, s. 67—244; W.H. Roth: Centros: Viel Larm um nichts? , Zeitschrift fiir Unter-
nehmens- und Gesellschaftsrecht” [dalej: ZGR] 2000, H. 2, s. 311 i nast.; D. Zimmer:
~Mysterium Centros”. Von der schwierigen Suche nach der Bedeutung eines Urteils der
Europdischen Gerichtshofes. ,Zeitschrift fir das gesamte Handels- und Wirtschaftsrecht”
[dalej: ZHR] 2000, Nr. 164, s. 23 i nast.
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ca teorii siedziby w Niemczech!®. W tym stanie rzeczy VII Zivilsenat BGH
(VII Senat Cywilny Federalnego Sadu Najwyzszego) przedlozyt Trybunato-
wi Sprawiedliwosci 6wezesnych Wspdlnot Europejskich wniosek o wydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym w sprawie holenderskiej sp6tki Uberse-
ering BV, majacego wyjaéni¢ wszelkie watpliwosci, w ktérym jednakze wy-
raznie sklaniat sie ku teorii siedziby'®. W miedzyczasie staral sie ztagodzié
skutki teorii siedziby, dokonujac jej modyfikacji, polegajacej na kwalifikowa-
niu obcych spélek kapitalowych, ktore przeniosty swa rzeczywista siedzibe
do Niemiec jako majace zdolno§¢ prawna, sp6tki osobowe prawa niemieckie-
g0 (cywilng, lub jawna)?. Wyrok w sprawie Uberseering?' oraz kolejny wy-
rok w sprawie Inspire Art?? przyniosly ostateczne rozstrzygniecie 1 wyparcie
teorii siedziby na rzecz teorii utworzenia. Odtad zaréwno w orzecznictwie,
jak 1 piSémiennictwie powszechnie przyjmuje sie, ze w stosunku do spotek
pochodzacych z panstw czlonkowskich UE zastosowanie znajduje teoria
utworzenia?®. Dotyczy to jednakze gléwnie przypadkéw imigracji spolek,
ktore maja wszakze najistotniejsze znaczenie z praktycznego 1 teoretycz-
nego punktu widzenia dla rodzimego systemu prawnego. Niemniej jednak
w doktrynie wyrazane sa istotne watpliwo$ci dotyczace réznicowania w za-
kresie swobody przedsiebiorczoéci przypadkéw imigracji i emigracji spotek?.

18 C.Ch. v. Halen: Das Gesellschaftsstatut..., s. 280.

19 Zob. U. Frosthoff: Rechts- und Parteifdhigkeit ausldndischer Gesellschaften mit
Verwaltungssitz in Deutschland? Die Sitztheorie vor dem BGH. Anmerkung zu dem Vor-
lagebeschluss des BHG vom 30.3.2000 — VII ZR 370/98. ,,Der Betrieb” [dalej: DB] 2000,
H. 22, s. 1109 i nast.; W. Meilicke: Sitztheorie versus Niederlassungsfreiheit? Bespre-
chung des Vorlagebschlusses des BGH vom 30.3.2000 — VII ZR 370/98. GmbHR 2000,
H. 14, s. 693 1 nast.

20 Zob. S. Leible, J. Hoffman: Vom , Nullum” zur Personengesellschaft — Die Me-
tamorphose der Scheinauslandsgesellschaft im deutschen Recht. DB 2002. H. 42, s. 2203
i nast; zob. takze H.-K. Ress: Grenziiberschreitende Sitzverlegeung im Europdischen
Gesellschaftsrecht. In: Internationale Gemeinschaft und Menschenrechte. Festschrift fiir
Georg Ress zum 70. Geburtstag am 21. Januar 2005. Hrsg. J. Brohmer. Kéln—Ber-
lin—Minchen 2005, s. 746—747.

2 Wyrok z dnia 5 listopada 2002 r. w sprawie C-208/00. Zb. Orz., s. I-9919 i nast.

22 Wyrok z dnia 30 wrzeénia 2003 r. w sprawie C-167/01. Zb. Orz., s. I-10155 i nast.

23 Zob. zamiast wielu A. Heldrich: Internationales..., s. 2474—2475 oraz powotang
tam literature 1 orzecznictwo.

24 Zob.wtym wzgledzie M. Brombach: Das Internationale...,s. 115—125; U. Frost-
hoff: Mobilitdt von Gesellschaften im Binnenmartk-Spielraum fiir Erstreckung deut-
schen Rechts auf EU-Auslandsgesellschaften. In: Grenziiberschreitende Gesellschaften.
Hrsg. H. Hirte, T. Biicker. Berlin—Miinchen 2005, s. 56—58; A. Franz, L. Laeger:
Die Mobilitdt..., s. 677; R. Hausmann: Bestimmung..., s. 1548—1550; Idem: Auswir-
kungen..., s. 1549; G.A. Jestadt: Niederlassungsfreiheit und Gesellschaftskollisions-
recht. Baden-Baden 2005, s. 118—145; J.A. Campos Nave: Die Liberalisierung der
Wegzugsfreiheit in Europa. BB 2008, H. 27, s. 1411—1413; H. Hirte: Die ,,Limited”
mit Sitz in Deutschland — Abkehr von der Sitztheorie nach Centros, Uberseering und
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W wyroku w sprawie Cartesio® Trybunat zasadniczo potwierdzit doktryne
Daily Mail 1 dopuscit dalsze obowigzywanie teorii siedziby w odniesieniu do
przypadkow emigracji spotek?®. Warto zaznaczyé, ze orzeczenie to na ogot
spotykato sie z krytyka?”.

Nadmieni¢ wypada, ze jezeli chodzi o dogmatyczne uzasadnienie sto-
sowania teorii utworzenia, gléwnie prezentowane sa dwa stanowiska.
Wedle jednego z nich, swoboda przedsiebiorczosci zawiera (ukryta) nor-

Inspire Art. In: Grenziiberschreitende Gesellschaften. Hrsg. H. Hirte, T. Biicker. Ber-
lin—Miinchen 2005, s. 9—10; R. Werner: Das deutsche Internationale Gesellschafts-
recht nach ,,Cartesio” und ,,Trabrennbahn”. GmbHR 2009, H. 4, s. 193; U. Grohmann,
N. Gruschinske: Beschrdankungen des Wegzugs von Gesellschaften innerhalb der EU —
die Rechtssache Cartesio. EuZW 2008, H. 15, s. 463—464; W.-H. Roth: Die Wegzugsfrei-
heit fiir Gesellschaften, in: Europdische Auslandsgesellschaften in Deutschland. Hrsg.
M. Lutter. Kéln 2005, s. 384—401; R. Wilhelmi: Der Wegzug von Gesellschaften
im Lichte der Rechtsprechung des EuGH zur Niederlassungsfreiheit. DB 2008, H. 30,
s.1611—1613; D. Zimmer, Ch. Naendrup: Das Cartesio-Urteil des EuGH: Riick- oder
Fortschritt fiir das internationale Gesellschaftsrecht? NJW 2009, H. 9, s. 546.

% Wyrok z dnia 16 grudnia 2008 r. w sprawie C-210/06. Zb. Orz., s. 1-09641
1 nast.

26 Por. P. Kindler: Internationales Gesellschaftsrechi..., s. 190—192.

2T Tak m.in.: C. Behme, N. Nohlen: ,Entscheidung iiberraschend fiir die Praxis”,
BB-Kommentar. BB 2009, H. 1/2, s. 13—12; B. Knof, S. Mock: Rechtsprechung zum
Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht, EG Art. 43, 48, 234, Vereinbarkeit von Wegzug-
beschrankungen mit der Niederlassungsfreiheit (,Cartesio”), Anmerkung. ,,Zeitschrift
fir Wirtschaftsrecht” [dalej: ZIP] 2009, H. 1, s. 30 i nast.; W.G. Paefgen: ,Cartesio™
Niederlassungsfreiheit minderer Giite. Wertpapiermitteilungen. ,Zeitschrift fir Wirt-
schafts- und Bankrecht” [dalej: WM] 2009, H. 12, s. 529 i nast.; S. Leible, J. Hoff-
mann: Cartesio — fortgeltende Sitztheorie, grenziiberschreitender Formwechsel und Ver-
bot materiellrechtlicher Wegzugbeschrankungen. BB 2009, H. 3, s. 58 inast.; D. Zimmer,
Ch. Naendrup: Das Cartesio-Urteil..., s. 545 i nast. Odmiennie: P. Bollacher: Keine
Verletzung der Niederlassungsfreiheit durch nationale Beschrdnkung des Wegzugs von
Gesellschaften. RIW 2009, H. 3, s. 153 1 nast.; P. Kindler: Ende der Disskussion tiber
die sogenannte Wegzugsfreiheit. ,Neue Zeitschrift fiir Gesellschaftsrecht” [dalej: NZG]
2009, H. 4, s. 130 i nast.; Idem: Internationales Gesellschaftsrechi..., s. 190 i nast.;
Ch. Teichmann: Cartesio: Die Freiheit zum formwechselnden Wegzug. ZI1P 2009, H. 9,
s. 394 i nast.; W. Meilicke: Rechitsprechung, Gesellschaftsrecht, Ausldndische GmbH:
Verlegung des Sitzes einer Gesellschaft in einen anderen EU-Mitgliedstaat als den Griin-
dungsmitgliedstaat, Anmerkung. GmbHR 2009, H. 2, s. 92 1 nast. Rowniez w polskim
piSémiennictwie wyrok ten stal sie przedmiotem krytycznych komentarzy; tak A. Wo-
werka: Emigracyjna swoboda przedsiebiorczosci spétek. Glosa do wyroku Trybunatu
Sprawiedliwosci Wspélnot Europejskich z dnia 16 grudnia 2008 r. w sprawie C-210/06.
,Gdanskie Studia Prawnicze — Przeglad Orzecznictwa” 2009, nr 3, s. 1691 nast.; Idem:
Swoboda przedsiebiorczosci spétek. W: Europa przedsiebiorcéw. Red. Z. Brodecki. War-
szawa 2011 (zweryfikowany podrozdziat), s. 135 i nast.; zob. takze A. Opalski: Swobo-
da osiedlania sie spétek w swietle wyroku w sprawie Cartesio. ,Pahstwo i Prawo” 2009,
z. 8, s. 59 1 nast.
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me kolizyjna bedaca wyrazem teorii utworzenia?®, natomiast zgodnie
z drugim pogladem swoboda przedsiebiorczo$ci nie ma charakteru koli-
zyjnoprawnego, a wylaczenie teorii siedziby jest konsekwencja pojmowa-
nia tej swobody przedsiebiorczosci jako zakazu ograniczania aktywnosci
gospodarczej o charakterze transgranicznym?®. Wydaje sie, ze przewaza
drugie z wymienionych stanowisk.

Obecnie przedmiotem ozywionej dyskusji w piSmiennictwie jest kwe-
stia zasadnos$ci utrzymywania teorii siedziby w ogéle, a tym samym tak-
ze w odniesieniu do spélek pochodzacych spoza panstw cztonkowskich
UE?. PiSmiennictwo 1 doktryna sktaniaja sie gléwnie ku generalnemu
przyjeciu teorii utworzenia®'. Orzecznictwo nie jest sklonne do rozstrzy-

28 Tak M. Brombach: Das Internationale..., s. 111; P. Behrens: Das Interna-
tionale Gesellschaftsrecht nach dem Uberseering-Urteil des EuGH und den Schlussan-
tragen zu Inspire Art. IPRax 2003, H. 3, s. 204; R. Hausmann: Bestimmung..., s. 1514;
H. Eidenmiiller: Beschrdnkungen der Niederlassungsfreiheit und ihre Rechtfertigung.
In: Ausldandische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht. Hrsg. H. Eidenmiller.
Miinchen 2005, s. 47.

2 Tak G.A. Jestadt: Niederlassungsfreiheit...,s. 47, 75; U. Frosthoff, M. Schulz:
Gldubigerschutz bei EU-Auslandsgesellschaften. In: Grenziiberschreitende Gesell-
schaften. Hrsg. H. Hirte, T. Biicker. Berlin—Miinchen 2005, s. 435—436; A. Spah-
linger: Deutsches..., s. 45; Ch.C. v. Halen: Das Gesellschaftsstatut..., s. 114; G. Rehm:
Vilker- und europarechtliche Vorgaben fiir die Bestimmung des Gesellschaftsstatuts.
In: Ausldandische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht. Hrsg. H. Eidenmiller.
Miinchen 2004, s. 39—40.

30 Zob. M.K. Binz: Die Rechtsstellung von Kapitalgesellschaften aus Nicht-EU/
EWR/USA-Staaten mit Verwaltungssitz in Deutschland. BB 2005, H. 44, s. 2361 i nast.;
S. Balthasar: Gesellschaftsstatut und Gldubigerschutz: ein Plddoyer fiir die Griindungs-
theorie. RIW 2009, H. 4, s. 222—223; A. Hellgardt, M. I1lmer: Wiederauferstehung
der Sitzthorie? NZG 2009, H. 3, s. 94; W. Goette: Geltung der eingeschrdankten Sitz-
theorie bei Verwaltungswechsel nach Deutschland. Kommentar. ,Deutsches Steuerrecht”
[dalej: DStR] 2009, H. 1/2, s. 63.

31 Tak np. W. Paefgen: ,Cartesio”..., s. 534, 536; S. Balthasar: Gesellschaftssta-
tut..., s. 223—227; A. Hellgardt, M. Illmer: Wiederauferstehung..., s. 96; W. Goette:
Geltung..., s. 63; R. Koch: Griindungs- oder Sitztheorie? Eine ,never ending story?”.
,Die Aktiengesellschaft. Zeitschrift fur das gesamte Aktienwesen, fur deutsches und
européisches und internationales Unternehmens- und Kapitalmarktrecht” [dalej: AG]
2009, H. 3,s. 75; R. Sethe, K. Winzer: Der Unzug von Gesellschaften in Europa nach

dem Cartestio-Urteil. WM 2009, H. 12, s. 539; S. Leible, J. Hoffmann: ,,Uberseering”

und das (vermeintliche) Ende der Sitztheorie. RIW 2002, H. 12, s. 935; J. Schinkd&th:
Grenziiberschreitende Sitzverlegung von Kapitalgesellschaften. Die Auswirkungen der
EuGH-Rechtsprechung zur Niederlassungsfreiheit auf deutsche und europdische Gesell-
schaftsrecht. Minchen 2005, s. 38—55, 55—56. Odmiennie W.F. Ebke: Uberseering und
Inspire Art: Auswirkungen auf das Internationale Gesellschaftsrecht aus der Sicht von
Dritstaaten. In: Deutsches Gesellschaftsrecht im Wettbewerb der Rechtsordnungen. Nach
Centros, Uberseering und Inspire Art. Hrsg. O. Sandrock, Ch.F. Wetzler. Heidelberg
2004, s. 122—128; P. Kindler: GmbH-Reform und internationales Gesellschaftsrecht,
Die Aktiengesellschaft. AG 2007, H. 20, s. 726—727; Idem: Internationales Gesellschafts-
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gania tej kwestii 1 wyraznie pozostawia podjecie decyzji ustawodawcy
krajowemu. W wyroku w sprawie Trabrennbahn niemiecki BGH??, uzna-
jac, ze do szwajcarskiej spétki akeyjne) z rzeczywista siedziba w Niem-
czech nadal zastosowanie znajduje teoria siedziby w jej zmodyfikowanej
wersji, stwierdzil, ze nie jest rolg sadu wyprzedzanie woli ustawodawcy
1 dokonywanie zmian w dotychczasowym orzecznictwie. To zachowaw-
cze stanowisko przez wielu poddane zostalo krytyce??. Niemniej jednak
w doktrynie zaznacza sie, ze wyrok ten nie moze by¢ traktowany jako za-
jecie przez BGH stanowiska przeciwko rozszerzaniu teorii utworzenia na
spo6tki pochodzace z panstw trzecich®t. Warto podkreslié, ze w piSmien-
nictwie wskazuje sie na liczne problemy wynikajace ze stosowania zmo-
dyfikowanej teorii siedziby, zwiazane w szczegdélnosci z mozliwoscia obo-
wiazywania podwodjnego statutu personalnego, jezeli panstwo emigracji
holduje teorii utworzenia i zezwala na emigracje spétki (tu zwlaszcza
problem egzekucji w panstwie utworzenia wyroku wydanego przeciwko
spblce w panstwie rzeczywistej siedziby), z zasadniczymi réznicami mie-
dzy spotkami kapitalowymi a osobowymi i wigzacymi sie z tym zasadami
reprezentacji takiej ,,przekwalifikowane;” sp6tki kapitalowej przez osoby
trzecie czy odpowiedzialno$ci wspdlnikéw za zobowigzania spotki®s,
Nalezy podkresli¢, ze juz teraz na mocy wielu uméw miedzynarodo-
wych teoria utworzenia ma zastosowanie w stosunku do spélek spoza
UE?%. Glownym tego przykladem jest jej stosowanie w odniesieniu do

recht..., s. 190. W przekonaniu niektérych, w konsekwencji orzecznictwa Trybunatu teo-
ria siedziby w calosci ,umarta”, tak O. Sandrock: Was ist erreicht? Was bleibt zu tun?
Eine kolisions- und materiellrechtliche Bilanz. In: Deutsches Gesellschaftsrecht im Wett-
bewerb der Rechtsordnungen..., s. 33.

32 Wyrok z dnia 27 pazdziernika 2008 r. w sprawie II ZR 158/06. Opublikowany w:
,Recht — Steuern — Wirtschaft” [dalej: DStR] 2009, H. 1/2, s. 59 i nast. oraz w: NJW
2009, H. 5, s. 289 1 nast.

33 M.in. E. Gottschalk: Beschrdnkungen fiir schweizerische Aktiengesellschaften
mit Sitz in Deutschland gelten fort. ZIP 2009, H. 20, s. 951; R. Koch: Griindungs- oder
Sitztheorie..., s. 74—75; zob. S. Balthasar: Gesellschaftsstatut..., s. 223 i nast.

34 E.-M. Kieninger: Sitztheorie bei Sitzverlegung schweizerischer AG — Trabrenn-
bahn. Anmerkung. NJW 2009, H. 5, s. 292. Odmienny punkt widzenia zdaje sie prezento-
wac P. Kindler (Internationales Gesellschaftsrecht..., s. 190), ktory stwierdza, ze BGH
zdecydowanie potwierdzit teorie siedziby jako podstawowa regule miedzynarodowego
prawa spoélek.

35 Zob. M.K. Binz: Die Rechtsstellung..., s. 2363—2365; M. Lamsa: Modifizierte
Sitztheorie bringt fiir die Rechtsanwendung zahlreiche Schwierigkeiten. BB 2009, H. 1/2,
s. 17—18.

36 Umowy te zawieraja badz to (mniej lub bardziej wyrazne) normy kolizyjne, badz
tez znaczenie kolizyjnoprawne przypisywane jest zawartym w nim przepisom przewi-
dujacym klauzule najwiekszego uprzywilejowania, traktowania krajowego lub swobody
zakladania przedsiebiorstw (R. Wagner, B. Timm: Der Referentenentwurf..., s. 82,
85—86). Szerzej w tym wzgledzie zob. G. Rehm: Vélker- und europarechtliche Vorgaben
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spotek amerykanskich, na podstawie umowy w sprawie przyjaznych sto-
sunkoéw, handlu 1 zeglugi (Freundschafts-, Handels-, und Schifffahrt-
svertrag) z dnia 29 pazdziernika 1954 r.*". Na podstawie art. 31 w zw.
z art. 34 Porozumienia w sprawie EOG zasady wynikajace z orzecznic-
twa Trybunalu znajduja odpowiednio zastosowane réwniez do spdlek
utworzonych zgodnie z prawem jednego z panstw nalezacych do EFTA?,

Na rzecz teoril utworzenia przytacza sie wiele przekonujacych argu-
mentow??: kryteria tacznikéw przyjmowane w teorii utworzenia sa sto-
sunkowo precyzyjne*’, co pozwala uniknaé¢ wielu probleméw zwigzanych
z ustaleniem rzeczywistej siedziby i tym samym prawa wlasciwego. Pra-
wo prywatne miedzynarodowe jest per se materia skomplikowana, a wiec
nalezy unikaé rozszczepionego prawa kolizyjnego tam, gdzie to mozliwe.
Przyjecie tej teorii zapewnia jednolito$¢ rozstrzygnieé¢ kolizyjnopraw-
nych, gdyz unika sie w ten sposéb stosowania odmiennych standardow,
jezeli chodzi o spélki z UE 1 spoza UE; w tym kontekS$cie przejsScie do
teorii utworzenia zapewnia zbiezno$é¢ z licznymi umowami bilateralny-
mi statuujacymi stosowanie tej teorii. Podkresla sie, ze juz w obecnym
stanie prawnym mozliwe jest w Niemczech prowadzenie dziatalno$ci go-
spodarczej w formie spdélek utworzonych zgodnie z liberalnym prawem

fiir die Bestimmung des Gesellschaftsstatuts. In: Ausldndische Kapitalgesellschaften im
deutschen Recht. Hrsg. H. Eidenmiiller, A. Engert, M. Rehberg, G. Rehm. Min-
chen 2004, s. 14—28.

37 Por. wyrok BGH z dnia 29 stycznia 2003 r. w sprawie VIII ZR 155/02, opublikowa-
ny w: BHGZ 153, s. 353 i nast.; wyrok BGH z dnia 5 lipca 2004 r. w sprawie I ZR 389/02,
opublikowany w: DStR 2004, H. 43, s. 1841 i nast.; wyrok BGH z dnia 13 pazdziernika
2004 r. w sprawie I ZR 245/01, opublikowany w: DStR 2004, H. 49, s. 2113 i nast.; zob.
takze H. Bungert: Sitzankniipfung fiir Rechtsfdhigkeit von Gesellschaften gilt auch nicht
mehr im Verhdltnis zu den USA. DB 2003, H. 19, s. 1043 nast.; P. Kindler: Nach Uber-
seering: Partei- und Prozessfdhigkeit einer in den USA gegriindeten Gesellschaft mit Ver-
waltungssitz in der Bundesrepublik Deutschland, BB-Kommentar. BB 2003, H. 16, s. 812;
Idem: Einfiihrung...,s. 162—165; L.M. Laeger: Deutsch-amerikanisches Internationales
Gesellschaftsrecht. Frankfurt am Main 2008, s. 88 inast.; M. Sturner: Zur Anerkennung
US-amerikanischer Gesellschaften in Deutschland. IPRax 2005, H. 4, s. 305 i nast.

3 S. Leible, J. Hoffmann: , Uberseering”..., s. 927; W. Goette: Geltung..., s. 63;
R. Wagner, B. Timm: Der Referentenentwurf..., s. 85; R. Werner: Das deutsche inter-
nationale Gesellschaftsrecht nach ,Cartesio” und ,,Trabrennbahn”. GmbHR 2009, H. 4,
s. 192; zob. takze wyrok BGH z dnia 19 wrzeénia 2005 r. w sprawie II ZR 372/03 w odnie-
sieniu do spétki akcyjnej z Lichtensteinu, opublikowany w: BGHZ 164, s. 148 i nast.

39 Zob. literature przywolana w przyp. 32, a takze R. Wagner, B. Timm: Der Re-
ferentenentwurf..., s. 85—86.

40 Co do kryteriow tacznika w teorii zatozenia zob. J. Hoffmann: Das Ankniipfungs-
moment der Griindungstheorie. ZVgIRWiss 2002, H. 101, s. 283 1 nast.; D.M. Kaulen:
Zur Bestimmung des Ankniipfungsmoments unter der Griindungstheorie. Unter beson-
derer Beriicksichtigung des deutsch-US-amerikanischen Freundschaftsvertrags. IPRax
2008, H. 5, s. 389 1 nast.
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spotek, jak spétki prawa angielskiego, czy spotki utworzonej zgodnie
z prawem Lichtensteinu. Prognozowane negatywne skutki otwarcia sie
na formy spoétek, ktére w ogdle nie musza posiadaé kapitatu zaklado-
wego lub maja jedynie niewielki kapital zaktadowy, okazaly sie ptonne.
Watpliwe jest, czy rodzime prawo spétek w kazdym przypadku zapew-
nia wieksza ochrone 1 lepsze standardy niz prawo obce. Do spétek spoza
UE w pelnym zakresie zastosowanie beda mialy rodzime instrumenty,
stuzace ochronie intereséw wierzycieli spélek 1 obrotu zgodnie z ogdlny-
mi rozwiazaniami, takimi jak przepisy wymuszajace swoje zastosowanie
czy nawet klauzula ordre public.

W zwiazku z wylaczeniem stosowania teorii siedziby na rzecz teo-
ril utworzenia przez wymogi wynikajace ze swobody przedsiebiorczosci
istotne znaczenie ma pytanie o dopuszczalno$é stosowania rodzimych re-
gulacji do migrujacych spotek prawa obcego. Zagadnienie to jest obecnie
przedmiotem zywej dyskusji w piSmiennictwie!. W doktrynie przewaza
przy tym stanowisko, ze w $§wietle orzecznictwa Trybunalu, w szczeg6l-
nosci wyrokéw w sprawie Uberseering i w sprawie Inspire Art., prawo
utworzenia jest wlaSciwe we wszystkich materiach stanowiacych przed-
miot statutu personalnego takich spoétek*?. W tym kontekscie stwierdza
sie, ze z orzecznictwa tego wynika zasada pochodzenia krajowego spolek
europejskich?®?.

Jedna z najistotniejszych kwestii jest ochrona wierzycieli migrujacych
spélek prawa obcego, w szczegdlnosci tzw. pseudo corporations, zwlasz-
cza gdy przepisy prawa spolek panstwa utworzenia takich spotek sa bar-
dziej liberalne niz przepisy prawa spotek panstwa docelowego. Zastoso-
wanie do takich migrujacych spoétek przepiséw rodzimego prawa spoélek,

41 Zob. sposéréd ogromnej liczby publikacji w szczegdlnosci prace zbiorowe: Europd-
ische Auslandsgesellschaften in Deutschland. Mit Rechts- und Steuerfragen des Wegzugs
deutscher Gesellschaften. Hrsg. M. Lutter. Koln 2005, s. 1 i nast.; Ausldndische Ka-
pitalgesellschaften im deutschen Recht. Hrsg. H. Eidenmiiller. Miinchen 2004, s. 1
inast.; Grenziiberschreitende Gesellschaften. Praxishandbuch fiir ausldndische Kapital-
gesellschaften mit Sitz im Inland. Hrsg. H. Hirte, T. Blicker. Berlin—Miinchen 2005,
s. 1 1 nast.; Internationales Gesellschaftsrecht in der Praxis. Hrsg. A. Spahlinger,
G. Wegen. Miunchen 2005, s. 1 i1 nast.; Handbuch des internationalen GmbH-Rechts.
Hrsg. R. Sull, T. Wachter. Angelbachtal 2006, s. 1 i nast., a takze: E.-M. Kieni-
ger: Internationales Gesellschaftsrecht nach ,,Centros”, ,Uberseering” und ,Inspire Art’:
Antworten, Zweifel und offene Fragen. ,,Zeitschrift fiir Europdisches Privatrecht” [dalej:
ZEuP] 2004, s. 696—702; T. Lanzius: Anwendbares..., s. 27 i nast.; J. Schinkoth:
Grenziiberschreitende..., s. 57—1317.

42 A. Heldrich: Internationales..., s. 2475 i powotana tam literatura.

4 M. Brombach: Das Internationale..., s. 112—114; G.A. Jestadt: Niederlas-
sungsfreiheit..., s. 117—118; A. Heldrich: Internationales..., s. 2475 i powolana tam
literatura.
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nawet w charakterze przepiséw wymuszajacych swoje zastosowanie*?,
jest przewaznie uznawane za watpliwe w $wietle pisanych 1 niepisanych
wzgledéw uzasadniajacych ograniczenia traktatowej swobody przedsie-
biorczosci*®. W zwiazku z kryterium proporcjonalnos$ci wskazuje sie na
ustanowiony przez Trybunal w wyroku w sprawie Inspire Art w zakre-
sie ochrony wierzycieli model informacyjny, w my$l ktérego informacja
o charakterze spotki jako spélki prawa obcego zapewnia sama w sobie
wystarczajaca ochrone dla osoby wchodzacej w relacje z taka spotka (na
zasadzie volenti non fit iniuria)*®.

Z uwagi na to w doktrynie wysunieto postulat wezszego ujmowania
zakresu statutu personalnego spotek, tak by generalnie w zakresie stan-
dardéw ochronnych zapewni¢ stosowanie rodzimych przepisow?. W od-
niesieniu do poszczegélnych instrumentéw skladajacych sie na ochrone
wierzyciela moze mie¢ to miejsce przez dokonanie innej kwalifikacji niz
prawnospotkowa, zwlaszcza deliktowej lub upadloSciowej*s. Istotne zna-
czenie przypisuje sie obecnie instrumentom, ktére moga zasadniczo pod-
lega¢ kwalifikacji upadto$ciowej*”.

4 Co do takich przepiséw prawa spoétek o takim charakterze zob. M. Brombach:
Das Internationale..., s. 172—205.

4 Por. U. Frosthoff, M. Schulz: Gldubigerschuiz..., s. 437—467; H. Eidenmiil-
ler: Beschrdnkungen..., s. 53—81; O. Sandrock: Was ist erreicht..., s. 63; Idem: BB-
Forum: Nach Inspire Art — Was bleibt vom deutschen Sitzrecht tibrig? BB 2003, H. 49,
s. 25688—1589; J. Kleinert, P. Probst: Entgiiltiges. Aus fiir Sonderankniipfungen bei
(Schein-)Auslandsgesellschaften. DB 2003, H. 41, s. 2218; zob. takze A. Heldrich: In-
ternationales..., s. 2475.

4 Por. H. Hirte: ,,Die Limited”..., s. 11, przyp. 45; H. Fleischer: Kapitalschutz und
Durchgriffshaftung bei Auslandsgesellschaften. In: Europdische Auslandsgesellschaften
in Deutschland. Koln 2005, s. 103; H. Eidenmiiller: Beschrdnkungen..., s. 58.

47 N. Horn: Deutsches..., s. 899.

48 Zob. G. Spindler, O. Berner: Der Gldubigerschutz im Gesellschaftsrecht nach
Inspire Art. RIW 2004, H. 1, s. 7inast.; H. Fleischer: Kapitalschutz...,s. 97, R. Haus-
mann: Schutz des Rechtsverkehrs. In: Internationales Vertragsrecht. Das internatio-
nale Privatrecht der Schuldvertrdge. Hrsg. Ch. Reithmann, D. Martiny. Miinchen
2010, s. 15669—1572; W. Goette: Zu den Folgen der Anerkennung ausldindischer Gesell-
schaften mit tatsdchlichem Sitz im Inland fiir die Haftung ihrer Gesellschafter und
Organe. ZIP 2006, H. 12, s. 541 i nast.; G.A. Jestadt: Niederlassungsfreiheit..., s. 198—
201; P. Kindler: Die ,Aschenputtel”Limited und andere Fdlle der Mehrfachqualifika-
tion im Schnitifeld des internationalen Gesellschafts- Delikts- und Insolvenzrechts. In:
Festschrift fiir Erik Jayme. Bd. 1. Hrsg. H.-P. Mansel, T. Pfeiffer, H. Kronke,
Ch. Kohler, R. Hausmann. Miinchen 2004, s. 4091inast.; Idem: Internationales Gesell-
schaftsrecht..., s. 192—193; R. SuB: Grundlagen..., s. 21.

4 Zob. m.in. M. Fischer: Die Verlagerung des Gldubigerschutzes vom Gesellschafts-
in das Insolvenzrecht nach ,,Inspire Art“. ZIP 2004, H. 32, s. 1477 i nast.; M. Heil: Insol-
venzantragspflicht und Insolvenzverschleppungshaftung bei der Scheinauslandsgesell-
schaft in Deutschland. Baden-Baden 2008, s. 178—181; K. Kithnle, D. Otto: , Neues”
zur kollisionsrechtlicher Qualifikation Gldubger schiitzender Materien in der Insolvenz
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W doktrynie zwraca si¢ uwage, ze ogélne normy prawa prywatnego
panstwa fori, w tym deliktowe 1 upadto$ciowe, musza by¢ zgodne ze swo-
boda przedsiebiorczosci 1 wymagaja uzasadnienia, jezeli uniemozliwiaja,
ograniczaja lub czynia mniej atrakcyjnym korzystanie z tej swobody®°.
W tym wzgledzie wieksza cze$¢ doktryny opowiada sie za zastosowaniem
wypracowanej przez Trybunal Sprawiedliwosci UE w zakresie swobody
przeptywu towarow formuty Keck® i zredukowaniem swobody przedsie-
biorczosci w odniesieniu do tych ogélnych przepiséw wylacznie do zaka-

der Scheinauslandsgesellschaft. IPRax 2009, H. 2, s. 117 i nast.; S. Riedemann: Das
Auseinanderfallen von Gesellschafts- und Insolvenzstatut. ,Inspire Art” und die Insol-
venz tiber das Vermaogen einer englischen ,limited” in Deutschland. GmbHR 2004, H. 6,
s. 345 1 nast.; P. Ungan: Gldubigerschutz nach dem EuGH-Urteil in ,Inspire Art” —
Moglichkeiten fiir die Durchgriffshaftung in der Insolvenz? ZVgIRWiss 2005, Bd. 104,
s. 356 1 nast.; M-P. Weller: Europdische Rechtsformwahlfreiheit und Gesellschafter-
haftung. Zur Anwendung der Existenzvernichtungshaftung auf Scheinauslandsgesell-
schaften nach Uberseering und Inspire Art. Ksln—Berlin—Miinchen 2004, s. 1 i nast.;
S. Alexander: Gldubigerschutz durch Kapitalschutz bei der englischen private company
limited by shares mit Verwaltungssitz in Deutschland. Zur Anwendbarkeit des deutschen
Kapitalerhaltungs- und Kapitalersatzrechts unter Berticksichtigung der aktuellen Reform-
vorhaben. Frankfurt am Main 2009, s. 122 i nast., s. 248—252.

% H. Eidenmiller: Beschrinkungen..., s. 49—50; G.A. Jestadt: Niederlassungs-
freiheit..., s. 198.

51 Zob. wyrok Trybunatu z dnia 24 listopada 1993 r. w sprawach potaczonych 267/91
i 268/91 Keck 1 Mithouard. Zb. Orz., s. I-6787. Trybunat dokonat w tym wyroku roz-
réznienia miedzy przepisami ograniczajacymi dostep towaréw zagranicznych do rynku
krajowego, 1 tym samym majacymi charakter dyskryminujacy, a przepisami dotyczacy-
mi warunkéw sprzedazy towaréw, ktére w jednakowy sposéb odnosza sie do towaréw
krajowych 1 zagranicznych. Zob. w szczegdlnoéci pkt. 15—17 wyroku: ,[...] przeszkody
w swobodnym przeptywie towardéw, bedace [...] wynikiem stosowania do towaréw pocho-
dzacych z innych panstw czlonkowskich, w ktérych sa zgodnie z prawem produkowane
i wprowadzane do obrotu, przepiséw okre§lajacych wymogi, ktére te produkty musza
spelniaé (takich, jak dotyczace ich oznaczania, formy, rozmiaréw, wagi, sktadu, prezen-
tacji, etykietowania, konfekcjonowania), stanowia érodki [...] zakazane [...], nawet je§li
przepisy te sg stosowane bez rozréznienia do wszystkich produktéw, chyba ze ich sto-
sowanie moze zosta¢ uzasadnione celem dotyczacym interesu ogélnego, przewazajacym
nad wymogami swobody przeptywu towaréw” (pkt 15). ,[...] zastosowanie do produktéw
pochodzacych z innych panstw cztonkowskich krajowych przepiséw, ktore ograniczaja
niektdre sposoby sprzedazy badz ich zakazuja, o ile tylko obowigzuja one wszystkie zain-
teresowane podmioty gospodarcze prowadzace dziatalno$é na terytorium krajowym i do-
tycza w ten sam sposéb, z prawnego i faktycznego punktu widzenia, obrotu produktami
krajowymi i1 produktami pochodzacymi z innych panstw czlonkowskich, nie utrudnia,
bezposérednio ani poSrednio, rzeczywiécie ani potencjalnie wymiany handlowej miedzy
panstwami cztonkowskimi [...]” (pkt 16). ,Jezeli [...] powyzsze warunki sa spelnione,
zastosowanie uregulowan tego typu do sprzedazy produktéw pochodzacych z innego
panstwa czlonkowskiego, zgodnych z przepisami tego panstwa, nie moze uniemozliwié
ich dostepu do rynku lub ograniczy¢ tego dostepu w stopniu wiekszym niz ma to miejsce
w odniesieniu do produktéw krajowych. [...]" (pkt 17).
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zu dyskryminacji®?. Przeciwnicy owej koncepcji podkreslaja jednakze,
ze wigze sie z nigq ten sam zasadniczy problem, ktory dotyczy towarow,
a mianowicie trudno$é w Scistym rozgraniczeniu przepiséw dotyczacych
samych towarow zawsze wymagajacych uzasadnienia (tu przepisow do-
tyczacych tozsamosci spo6tki, jej struktury, organizacji) od przepiséw do-
tyczacych warunkéw ich sprzedazy wymagajacych uzasadnienia, jezeli
maja, charakter dyskryminujacy (tu przepisow dotyczacych prowadzenia
przez spotke dziatalno$ci)s?.

4. Projekt nowej regulaciji

Wychodzac naprzeciw zglaszanym w piSmiennictwie wobec istnieja-
cych watpliwoéci postulatom ustawowej regulacji miedzynarodowego pra-
wa spotek®, Niemiecka Rada ds. Prawa Prywatnego Miedzynarodowego
(Deutscher Rat fur Internationales Privatrecht), dziatajaca jako gre-
mium doradcze przy Ministerstwie Sprawiedliwosci, powotata w dniu 10
wrzesnia 2003 r. Specjalna Komisje ds. Miedzynarodowego Prawa Spé-
tek (Spezialkommission fiir Internationales Gesellschaftsrecht). Komisja
ta opracowala dwa projekty: projekt unijnego rozporzadzenia oraz pro-
jekt autonomicznej regulacji krajowe)®®. Z uwagi na niewielkie szanse na
podjecie w niedalekiej przysztosci stosownych prac na poziomie unijnym

52 Tak m.in.: H. Eidenmiiller: Beschrdnkungen...,s. 50—53; U. Frosthoff: Mobi-
litdt..., s. 65; F. Kienle: Schnittstellen des internarionalen Gesellschafts- und Insolvenz-
rechts. In: Handbuch des internationalen GmbH-Rechis..., s. 157; A. Juttner: Gesell-
schaftsrecht und Niederlassungsfreiheit nach Centros, Uberseering und Inspire Art. Frank-

furt am Main 2005, s. 94; K. Schmidt: Publizitat von ,,Schein-Auslandsgesellschaften”

durch Firmenrecht und durch Angaben auf Geschdftsbriefen. In: Europdische Auslands-
gesellschaften in Deutschland. Hrsg. M. Lutter. Koéln 2005, s. 25—26.

% G.A. Jestddt: Niederlassungsfreiheit..., s. 204.

5 M.in. E.-M. Kieniger: Internationales..., s. 704. Wysunieto nawet konkretne
propozycje nowej regulacji; zob. Ch.F. Wetzler: Rechtspolitische Herausforderungen. In:
Deutsches Gesellschaftsrecht im Wettbewerb der Rechtsordnungen. Hrsg. O. Sandrock,
Ch.F. Wetzler. Heidelberg 2004, s. 135—179, 184—193 (projekt).

% Qba projekty wraz z uzasadnieniem zostaly opublikowane w wersji niemieckiej,
angielskiej, francuskiej i wloskiej w: Materialien zum ausldndischen und internationa-
len Privatrecht. Vorschldge und Berichte zur Reform des europdischen und deutschen in-
ternationalen Gesellschaftsrechts. Hrsg. H.J. Sonnenberger. Tibigen 2007, s. 3—198.
Publikacja ta dokumentuje ponadto cato$é¢ dyskusji prowadzonej w ramach Komisji: za-
wiera sprawozdania z poszczegdlnych posiedzen Komisji (s. 199—348) oraz wystapienia
i opinie jej czlonkéw (s. 349—625).
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Ministerstwo Sprawiedliwos$ci, korzystajac z przyznanej traktatem kom-
petencji, zdecydowalo ostatecznie o opracowaniu projektu autonomicznej
regulacji w postaci ustawy o prawie prywatnym miedzynarodowym spo-
ek, zwigzkéw 1 0s6b prawnych. W dniu 7 stycznia 2008 r. minister spra-
wiedliwo$ci przedstawila projekt ustawy o prawie prywatnym miedzy-
narodowym spélek, zwiazkdéw 1 0os6b prawnych (Referentenentwurf eines
Gesetzes zum Internationalen Privatrecht der Gesellschaften, Vereine
und juristischen Personen)®. Rozwigzania zawarte w projekcie oparte sa
zasadniczo na zaleceniach Rady 1 maja obejmowaé catoéé zagadnien z za-
kresu miedzynarodowego prawa spélek w zgodzie ze swoboda przedsie-
biorczo$ci w jej interpretacji dokonanej przez Trybunal Sprawiedliwo$ci
UE. Stosowne uregulowania maja zosta¢ wprowadzone do ustawy wpro-
wadzajacej kodeks cywilny w art. 10—10b oraz w art. 111 12.

Zgodnie z tytulem projektu, nowe reguly majg zastosowanie do ,,sp6-
lek, zwiazkéw 1 0s6b prawnych”. Zwrot ten, wystepujacy takze w wie-
lu innych przepisach, zostal przejety do projektu ze wzgledéw spdjnosci
1 obejmuje, zgodnie ze swoboda przedsiebiorczosci, wszystkie spétki pra-
wa handlowego, spéldzielnie, spétki cywilne oraz osoby prawne prawa
prywatnego, jak np. fundacje, przy czym projekt wykracza poza zakres
zastosowania swobody przedsiebiorczosci, gdyz prowadzenie dziatalnosci
w celu osiagniecia zysku nie jest wymagane, co ma istotne znaczenie,
w szczegoOlnoScl dla fundacji®”. Celem tego rozwiazania jest unikniecie
rozdrobnienia prawa w zakresie miedzynarodowego prawa spotek 1 za-
miast tego stworzenie jednolitego prawa kolizyjnego dla wszystkich pod-
miotéw prawa prywatnego. Wylaczone sa natomiast instytucje prawa pu-
blicznego, do ktérych zastosowanie ma zasada terytorialno$ci®®.

W nawiazaniu do orzecznictwa Trybunatu, projekt korzysta z teorii
utworzenia i opowiada sie w tym zakresie za jednolitym lgcznikiem, bez
wzgledu na to, czy chodzi o podmioty z UE, czy tez spoza niej. W odnie-
sieniu do kryterium lacznika w art. 10 projekt wprowadza dwie reguly.
W art. 10 ust. 1 zd. 1 zamieszczono podstawowa, regule, zgodnie z kto-
ra spoéiki, zwiazki 1 osoby prawa prywatnego podlegaja prawu panstwa,
w ktérym sa wpisane do publicznego rejestru. Bez znaczenia jest przy
tym, czy wpis ten ma charakter konstytutywny, czy tez jedynie deklara-
toryjny®®. Przyjecie kryterium miejsca rejestracji stwarza pewno$é¢ pra-
wa, gdyz rejestr publiczny zapewnia transparentnosé¢ 1 w zwiazku z tym

% Projekt wraz z uzasadnieniem dostepny w Internecie: http:/www.bmj.bund.de/
files/-/12751/RefE%20Gesetz%20zum%20Internationalen%20Privatrecht%20der%20Ge-
sellschaften,%20Vereine%20und%20juristischen%20Personen.pdf.

57 Uzasadnienie, s. 9; R. Wagner, B. Timm: Der Referentenentwurf..., s. 85.

58 Tbidem.

% R. Wagner, B. Timm: Der Referentenentwurf..., s. 84.
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prawo wlasciwe moze zostaé¢ ustalone bez wiekszych trudnos$ci®. Kryte-
rium miejsca rejestracji nie jest jednakze uzyteczne w przypadku spétek,
zwigzkow lub os6b prawnych niepodlegajacych rejestracji. W takim przy-
padku zgodnie z art. 10 ust. 1 zd. 2 projektu, jezeli spo6tki, zwigzki lub
osoby prawne nie sa lub jeszcze nie sa wpisane do publicznego rejestru,
podlegaja prawu panstwa, zgodnie z ktérym sa zorganizowane. Regula
ta obemuje w szczegdlnosci spélki kapitatowe w organizacji (Vorgesell-
schaften). Warto zwréci¢ uwage, ze w piSmiennictwie zaproponowano
rozwiazanie, zgodnie z ktérym podstawowag reguta powinien by¢ tacznik
»zorganizowania”, a regula rejestracji winna przyjacé postaé wzruszalnego
domniemania posiadania organizacji wedle danego systemu prawnego®..

Wskazanie prawa wlasciwego, o ktérym mowa w art. 10 ust. 1 pro-
jektu, ma by¢ ograniczone wylacznie do norm materialnych®. Wynika
z przyjetej koncepcji, zgodnie z ktéra wybor miejsca rejestracji i okre-
§lenie statutu organizacji mozna traktowaé¢ w my$l art. 4 ust. 2 EGBGB
jako wybér prawa®. W piSmiennictwie zwrdcono jednakze uwage, ze
wybor prawa jest wyrazem zasady autonomii woli stron, tymczasem
w przedmiotowym wzgledzie chodzi o obiektywny lacznik, w zwigzku
z czym bardziej trafne byloby wyrazne uregulowanie tego wyltaczenia
w nowej ustawie®,

Do spoétek, zwigzkéw lub oséb prawnych, ktore nie sa wpisane do pu-
blicznego rejestru 1 nie posiadaja organizacji, zastosowanie majg ogélne
reguly kolizyjne dotyczace zobowigzan umownych®®.

W odniesieniu do materii podlegajacych statutowi wskazanemu
w art. 10 ust. 1 projekt zamieszcza w art. 10 ust. 2 pkt. 1—8 na nie-
zamknietej liScie poszczegdlne kwestie wchodzace w jego zakres. Zgod-
nie z tym przepisem, statut personalny jest miarodajny w szczegdlnosci
dla: natury prawnej sp6tki, zdolnosci prawnej i zdolnosci do dziatania®®,
tworzenia 1 rozwiazania spéotki, nazwy 1 firmy, struktury organizacyj-
nej 1 finansowej, umocowania organéw do reprezentacji sp6tki, nabycia
1 utraty czlonkostwa oraz zwiazanych z nim praw i obowiazkdéw, odpo-
wiedzialno$ci spétki, zwiazku 1 osoby prawnej oraz odpowiedzialnoSci jej
czlonkow 1 organdéw za zobowigzania spélki, zwigzku lub osoby prawne;j,
odpowiedzialno$ci z tytulu naruszenia obowiazkow prawnospotkowych.

60 Tbidem.
61 C. Schneider: Internationales..., s. 570.
62 Uzasadnienie, s. 9.
Ibidem. R. Wagner, B. Timm: Der Referentenentwurf..., s. 84.
64 C. Schneider: Internationales..., s. 573.
6 Uzasadnienie, s. 9; R. Wagner, B. Timm: Der Referentenentwurf..., s. 84.
66 Niem. Handlungsfdahigkeit — chodzi tu o okreslenie samych organéw uprawnio-
nych do reprezentacji spéotki.

63
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7 uwagi na wprowadzenie tego katalogu, mimo ze nie jest on wyczerpu-
jacy, tatwiejsze staje sie odgraniczenie zakresu statutu personalnego od
zakresu innych statutéw®’.

W $wietle przytoczonego uregulowania statut personalny decyduje
zgodnie z uzasadnieniem o tym, czy chodzi o spétke osobowa lub kapita-
lowa, o rodzaj danej osoby prawnej oraz o zdolnosci do bycia podmiotem
okres§lonych praw 1 obowigzkéw oraz o zdolnos$ci do wywolywania przez
wlasne dziatanie okreslonych skutkéw prawnych (np. deliktowych). Sta-
tutow1 personalnemu nie podlegaja natomiast zdolno§é procesowa 1 zdol-
nos¢ do czynnosci procesowych spétki, zwiazku lub osoby prawnej, gdyz
sa to kwestie proceduralne, do ktérych zastosowanie maja, przepisy pro-
cesowe panstwa fori.

Statut personalny okres$la takze przestanki utworzenia spétki, jak
liczbe wspdlnikow, wysoko§é minimalnego kapitatu zaktadowego, a tak-
ze obowiazek wpisu do rejestru, aczkolwiek w zakresie postepowania re-
jestrowego zastosowanie maja, przepisy proceduralne fori. Do wymogow
co do formy umowy spoétki zastosowanie maja ogdlne reguly.

Statut personalny okresla przyczyny rozwigzania 1 zwiazang z nim
likwidacje spotki, zwigazku lub osoby prawnej, przy czym dotyczy to tylko
zdarzen prywatnoprawnych. Zakresem statutu personalnego nie sg obje-
te rozwigzanie 1 likwidacja, okreSlone przez przepisy prawa publicznego,
a takze upadlos$ciowego.

Statutowi personalnemu podlegaja wymogi co do okre§lenia firmy lub
nazwy 1 dodatkéw wskazujacych na forme prawna, oraz sposéb ich pisow-
ni 1 skrotéw. Lex fori podlegaé¢ moga kwestie dotyczace zdolnoéci reje-
strowej okre§lonych firm lub nazw w rejestrze handlowym lub w innym
rejestrze publicznym; takze wymogi wynikajace z prawa konkurencji.
Réwniez kwestie dotyczace ochrony firmy lub nazwy w zwigzku z na-
ruszeniem prawa do firmy lub nazwy ustala sie na podstawie odrebnego
lacznika.

Statut personalny obejmuje ustawowe wymogi dotyczace struktury
spotki, zwigzku lub osoby prawnej, takie jak: sktad, powotywanie 1 odwoty-
wanie organéw, ich prawa i obowiazki, podejmowanie i przestanki skutecz-
nosci uchwal, oraz stosunek spétki, zwigzku lub osoby prawnej do czlon-
koéw, a takze wzajemne stosunki miedzy cztonkami, w tym takie kwestie,
jak obowiazki wynikajace z zasady lojalnoSci, ochrona cztonkéw (wspdlni-
kéw) mniejszoSciowych czy uprawnienia czlonkéw do wspotdziatania.

Podlegajaca statutowi personalnemu struktura finansowa dotyczy
takich kwestii, jak wymogi co do kapitalu minimalnego, wniesienia
1 utrzymania kapitatu oraz zwigzane z tym prawa i obowiazki wspolni-

67 C. Schneider: Internationales..., s. 5617.
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kéw. W tym wzgledzie statutowi personalnemu podlega ocena, czy po-
zyczke udzielong spoélce przez wspdlnika nalezy traktowaé jako zaste-
pujaca wptate na kapitat wtasny. Jednakze ocena roszczen wspdlnikéw
o zwrot takich lub innych pozyczek w upadlosci podlega statutowi upa-
dtoSciowemu.

Statutowi personalnemu podlega ustawowy zakres umocowania or-
gandéw do reprezentacji spotki, zwigzku lub osoby prawnej. Do organéw
zalicza sie osoby generalnie powolane zgodnie z prawem spoétek do doko-
nywania czynnos$ci prawnych za spétke (np. zarzad, zarzadce), a ponadto
réwniez osoby, ktérym prawo reprezentacji zostalo przyznane ustawowo
jedynie w odniesieniu do pewnych zadan i czynnoéci. Nie podlega nato-
miast statutowi personalnemu prawo reprezentacji powierzone w drodze
czynno$ci prawnej. Statut personalny okresla réwniez zwigzanie spotki
czynnos$ciami prawnymi dokonanymi przez jej ustawowych przedstawi-
cieli, przy czym w zakresie bezpieczenstwa obrotu w odniesieniu do moz-
liwych ograniczen wynikajacych ze statutu personalnego zastosowanie
ma regula ochronna z art. 12 ust. 2 projektu.

Statut personalny rozstrzyga o pozycji prawnej wspolnika spotki oraz
cztonka zwiazku lub osoby prawnej. Projekt nie réznicuje obu tych form
uczestnictwa 1 okre$la je wspdélnym mianem ,cztonkostwo”. Statut per-
sonalny rozstrzyga o nabyciu 1 utracie czlonkostwa. Samo przeniesienie
czlonkostwa podlega jednakze statutowi personalnemu tylko w takim
zakresie, w jakim nie wchodza w rachube inne dziedziny prawa, w szcze-
gbélnosci prawo papierow warto$ciowych i rynku kapitalowego oraz wy-
mogi formalne. Nabycie cztonkostwa w drodze dziedziczenia podlega
statutow1 spadkowemu. Statutowi personalnemu podlegaja prawa 1 obo-
wiazki zwigzane z czlonkostwem (np. prawo glosu, poboru itd.). Statut
ten jest réwniez miarodajny w odniesieniu do dopuszczalno$ci porozu-
mien miedzy cztonkami (wspdlnikami) dotyczacymi ich praw i obowigz-
kow jako wspdlnikéw (np. porozumien co do wykonywania prawa glosu).
Same jednakze porozumienia podlegajg statutowl umownemu.

Statut personalny rozstrzyga o odpowiedzialnosci spétki, zwiazku
lub osoby prawnej za wlasne zobowigzania, jak tez odpowiedzialno$ci
cztonkow organéw 1 wspolnikow (czlonkow) za te zobowigzania. To, czy
w ogole istnieje zobowiazanie spotki, zwiazku lub osoby prawnej, stano-
wi kwestie wstepna, ktéra nie podlega ocenie wedle statutu personal-
nego, lecz statutowi wtasciwemu dla tego zobowiazania, w szczegd6lnosci
deliktowemu lub umownemu.

Projekt poza zakresem regulacji pozostawia kwestie ewentualnej
réwnolegle] (w stosunku do odpowiedzialnoéci za zobowigzania spél-
ki) samoistnej odpowiedzialnosci cztonkéw z tytutu deliktu 1 pozostawia
orzecznictwu poddanie w konkretnym przypadku odpowiedzialnoSci w tej
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mierze odrebnemu statutowi. Statutowi personalnemu podlega réwniez
wewnetrzna odpowiedzialno$§é organéw cztonkéw badz wspdlnikow z ty-
tutu naruszenia obowiazkéw przewidzianych w ustawie lub umowie sp6t-
ki (statucie). Dotyczy to takze obowigzkéw prawnospétkowych, ktore maja
na celu ochrone 0s6b trzecich 1 sankcjonowanie odpowiedzialnoscia wobec
tych osob; projekt nie rozstrzyga, czy w przypadku naruszenia obowiazkéw
prawnospétkowych wchodzaca w rachube odpowiedzialno§é pozaumow-
na, w szczegélnosci deliktowa, rowniez podlega statutowi personalnemu,
czy tez odrebnemu statutowi 1 pozostawia te kwestie do rozstrzygniecia
orzecznictwu. Nie statutowl personalnemu, lecz statutowi upadlo$ciowe-
mu podlega natomiast odpowiedzialno$§é cztonkéw organdéw za niezglosze-
nie we wladciwym terminie wniosku o ogloszenie upadtosci®.

Projekt zawiera w art. 10a reguly dotyczace prawa witasciwego dla
przeksztatcen. Do uregulowanych przypadkow przeksztatcen naleza: po-
laczenie (fuzja), podzial (podzielenie, oddzielenie, wyodrebnienie)%®, prze-
niesienie catego majatku na inny podmiot oraz zmiana formy prawnej.
Jak wynika z art. 10a ust. 1 przeslanki, procedura oraz skutki takiego
przeksztalcenia podlegaja statutowi personalnemu wskazanemu zgodnie
z art. 10 kazdej ze spoélek uczestniczacych w przeksztatceniu. Podkreslié
jednak nalezy, ze w przypadku zmiany formy prawnej decydujace zna-
czenie ma to, czy ma ona charakter transgraniczny, gdyz dopuszczal-
nosé, procedure oraz skutki zmiany formy prawnej niemajacej charak-
teru transgranicznego okresla statut personalny, natomiast do zmiany
formy prawnej o charakterze transgranicznym, np. niemieckiej GmbH
w francuska société a responsabilité limitée, zastosowanie znajduja regu-
ly dotyczace zmiany statutu okresélone w art. 10b projektu™.

Analogicznie do podstawowej reguly dotyczacej zakresu statutu per-
sonalnego art. 10b ust. 2 pkt. 1—5 okre§la rowniez niezamkniety ka-
talog materii podlegajacych statutowi personalnemu kazdej ze spoélek,
zwiazkow lub osob prawnych uczestniczacych w przeksztatceniu. Zgod-
nie z tym przepisem, statut personalny jest miarodajny w szczegdlnosci
dla: sporzadzenia planu przeksztalcenia, w tym jego formy, tresci, upu-
blicznienia oraz obowigzkow kontrolnych i sprawozdawczych, procedury
podjecia uchwaly w sprawie przeksztalcenia, ochrony wierzycieli spoél-
ek, zwiagzkéw 1 0s6b prawnych uczestniczacych w przeksztalceniu oraz
posiadaczy papierow wartoSciowych inkorporujacych prawa udzialowe
w tych podmiotach, ochrony cztonkéw, ktérzy nie wyrazili zgody na prze-

68 Wiecej na temat zakresu statutu personalnego przyjmowanego w projekcie zob.
Uzasadnienie, s. 10—12, a takze R. Wagner, B. Timm: Der Referentenentwurf...,
s. 86—87.

69 Chodzi o formy podzialu podobne do form przewidzianych w polskim k.s.h.

0 Uzasadnienie, s. 13; R. Wagner, B. Timm: Der Referentenentwurf..., s. 88.
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ksztalcenie, przeniesienia przedmiotéw majatkowych z mocy sukcesji
generalnej] w ramach przeksztalcenia. Odmienne rozwigzanie przyjeto
w odniesieniu do ustalenia chwili skutecznoS$ci przeksztalcenia. Stosow-
nie do art. 10b ust. 3 projektu przeksztalcenie staje sie skuteczne, jezeli
spelnione sa przestanki przewidziane przez statut personalny spotki wy-
lonionej w wyniku przeksztalcenia. Statut ten rozstrzyga zatem rowniez
o chwili nabycia (przeniesienia) przedmiotéw majatkowych w drodze suk-
cesji generalnej, niemniej jednak w odniesieniu do wymogéw zwiazanych
z ujawnieniem nabycia majatku, np. wpisem w rejestrze nieruchomosci,
zastosowanie moga mieé taczniki szczegdlne™.

Projekt wprowadza réwniez regulacje dotyczaca zmiany statutu per-
sonalnego. Zmiana statutu jest mozliwa zasadniczo przez uzyskanie wpi-
su w rejestrze innego panstwa lub poddanie sie w sposéb rozpoznawalny
na zewnatrz prawu innego panstwa. Zarejestrowana spoétka z reguly wy-
bierze te pierwszg droge, a niezarejestrowana — druga, aczkolwiek nie
zawsze musi tak by¢™. Zgodnie z art. 10b projektu, w obu przypadkach
zmiana prawa wlasciwego dla spétki (statutu spoétki) jest mozliwa jedynie
wowczas, gdy dotychczasowe prawo 1 nowy system prawny dopuszczaja
zmiane bez likwidacji sp6tki 1 konieczno§ci utworzenia nowej spotki i je-
zeli spelnione sa przestanki zmiany statutu przewidziane w obu syste-
mach prawnych. Do tych przestanek nalezy w szczegélnoéci wykreslenie
spétki, zwigzku lub osoby prawnej z dotychczasowego rejestru, a takze
dochowanie wymogéw w zakresie ochrony wierzycieli lub mniejszo$cio-
wych wspdlnikéw™. W sytuacji gdy zmiana statutu jest niedopuszczalna
lub brak jest ktorejkolwiek z wymaganych przestanek, zastosowanie ma
dotychczasowy statut personalny™. Omawiana regulacja nie zawiera za-
tem generalnej normy zezwalajacej na zmiane statutu, lecz uzaleznia jej
dopuszczalno$§é od norm merytorycznych obu wchodzacych w gre syste-
moéw prawnych™. Podkresli¢ warto, ze w piSmiennictwie podnosi sie, ze
wobec zawarte] w projekcie regulacji dotyczacej przeksztalcen odrebna
regulacja odnoszaca sie do zmiany statutu jest zasadniczo zbedna’.

Projekt wprowadza rowniez regulacje dotyczaca formy, korygujaca
ogélne zasady. Zgodnie z art. 11 ust. 6 projektu, w odniesieniu do formy
czynnos$ci prawnych dotyczacych struktury organizacyjnej spétki, zwigz-
ku lub osoby prawnej miarodajne sa wylacznie przepisy statutu perso-
nalnego. Do tych czynno$ci nalezy w szczegdlno$ci zatozenie spélki oraz

T Ibidem.

72 Uzasadnienie, s. 14; R. Wagner, B. Timm: Der Referentenentwurf..., s. 88.
73 Uzasadnienie, s. 14.

™ R. Wagner, B. Timm: Der Referentenentwurf..., s. 88.

7 Ibidem.

6 C. Schneider: Internationales..., s. 575.
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przeksztalcenie (Yacznie ze zmiang formy prawnej) spoétki, zwiazku lub
osoby prawnej oraz zmiana statutu (umowy)”.

W art. 12 zamieszczona zostata regulacja, niezwykle istotna z prak-
tycznego punktu widzenia, dotyczaca ochrony intereséw podmiotéw dzia-
lajacych w dobrej wierze 1 bezpieczenstwa obrotu. Zgodnie z art. 12 ust. 2
projektu, jezeli ze spolka, zwiazkiem lub osoba prawna zostaje zawarta
umowa 1 organ lub czlonek organu spélki, zwiazku lub osoby prawnej
oraz druga strona znajduja sie w tym samym panstwie, to spétka taka,
zwiazek lub osoba prawna nie moze sie powolaé na ograniczenia zdolno-
§ci prawnej 1 zdolno$ci do dziatania oraz umocowania organu lub czlonka
organu do reprezentacji spotki, zwiazku lub osoby prawnej przewidziane
przez ich statut personalny, jezeli zgodnie z prawem tego panstwa trak-
towana bylaby jako majaca zdolnoéé prawnag, i zdolnoéé do dzialania’,
chyba ze w chwili zawarcia umowy druga strona wiedziata lub powinna
byta wiedzie¢ o braku lub ograniczeniach zdolno$ci prawne;j, zdolnosci do
dziatania lub umocowania do reprezentacji. Ciezar braku dobrej wiary
spoczywa na spoélce”™. Ponadto art. 12 ust. 3 projektu normuje sytuacje,
gdy spotka, zwiagzek lub osoba prawna wystepuja w obrocie pod innym
statutem niz rzeczywisty statut wskazany na podstawie art. 10 projek-
tu. Chodzi tu np. o sytuacje, gdy spétka, postugujac sie ,fatszywym” do-
datkiem wskazujacym na forme prawna, stwarza pozor, ze jest spotka
utworzong, zgodnie z okreslonym systemem prawnym. Jak wynika z po-
wolanego przepisu, osoby trzecie, ktére nie wiedzialy lub nie powinny
byty wiedzieé, ze spotka podlega prawu, zgodnie z art. 10 projektu moga
sie w takiej sytuacji powotaé na ten inny ,falszywy” dodatek. Omawiana
regulacja wydaje sie mieé¢ znaczenie przede wszystkim dla niezarejestro-
wanych spotek, zwiazkéw 1 oséb prawnych, poniewaz stwierdzenie pod-
legania zarejestrowanej spétki, zwigazku lub osoby prawnej okreSlonemu
prawu jest obiektywnie mozliwe do ustalenia 1 sprawdzenia na podstawie
rejestru®; co stawia wysokie wymogi w odniesieniu do dobrej wiary.

Podsumowanie

Stosowana dotychczas jednolicie w orzecznictwie 1 akceptowana przez
dominujaca czesé doktryny teoria siedziby, nawet w zmodyfikowanej wer-

7" Uzasadnienie, s. 14; R. Wagner, B. Timm: Der Referentenentwurf..., s. 88.
8 Por. przyp. 66

 R. Wagner, B. Timm: Der Referentenentwurf..., s. 89.

80 Tbidem.
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sji, wydaje sie odchodzié do lamusa, przynajmniej jezeli chodzi o przypad-
ki imigracji spélek. W §wietle orzecznictwa Trybunalu Sprawiedliwos$ci
dotyczacego swobody przedsiebiorczo$ci, stosowanie teorii utworzenia
w odniesieniu do spétek europejskich nie budzi obecnie watpliwosci ani
w doktrynie, ani w orzecznictwie. Formalnie rzecz biorac, teoria siedziby
nadal ma zastosowanie w odniesieniu do spétek spoza UE. Niemniej jed-
nak takze 1 w tym wzgledzie doktryna zdecydowanie sktania sie ku teo-
ril utworzenia. Projekt Ministerstwa Sprawiedliwo$ci normujacy nieure-
gulowane dotychczas miedzynarodowe prawo spotek wychodzi naprzeciw
tym oczekiwaniom 1 opiera sie na teorii utworzenia, ktéra ma mieé za-
stosowanie do wszystkich spétek prawa obcego, bez wzgledu na ich , kra-
jowe” pochodzenie. Mimo tych proceséw, orzecznictwo nadal obstaje przy
teorii siedziby (w zmodyfikowanej wersji) w odniesieniu do spétek spoza
UE 1 pozostawia ostateczng decyzje ustawodawcy. Dotyczy to w réwnej
mierze emigracji spétek, zwlaszcza ze w §wietle orzecznictwa Trybunatu
w watpliwo$¢ podaje sie racjonalno$¢ odmiennego traktowania przypad-
kow imigracji 1 emigracji spotek. Zauwazy¢ jednakze nalezy, ze zawarta
w projekcie regulacja dotyczaca zmiany statutu odpowiada zalozeniom
przyjetym przez Trybunal Sprawiedliwo$ci UE w sprawie Cartesio wila-
$nie w odniesieniu do emigracji spotek.

Przejécie do teorii utworzenia powoduje, ze szczegdlnego znaczenia na-
biera, traktowane dotychczas marginalnie, pytanie o zakres statutu mi-
grujacych spoétek 1 mozliwoéé jego przetamania. Orzecznictwo Trybunatu
Sprawiedliwoéci UE wydaje sie generalnie przemawiaé za szerokim ujmo-
wanilem statutu personalnego, niemniej jednak, jezeli chodzi o szczegdty,
jedynie w niewielkim stopniu wyjasnia watpliwosci. Kwestie te stanowia
obecnie zasadniczy przedmiot rozwazan w doktrynie miedzynarodowego
prawa spotek, gtéwnie w odniesieniu do problematyki ochrony wierzycieli
spolek. W tym kontekScie istotne znaczenie maja skodyfikowane reguty
przewidziane w projekcie Ministerstwa Sprawiedliwoéci, ktére pozwalaja,
na bardziej precyzyjne niz dotychczas rozgraniczenie statutow.

Na koniec doda¢ mozna, ze projekt Ministerstwa Sprawiedliwo-
§ci o prawie prywatnym miedzynarodowym spoélek, zwiagzkdéw 1 osdb
prawnych nie przybral jeszcze formalnie postaci projektu rzadowe-
go. Pod wzgledem jurydycznym zawarte w nim rozwiazania general-
nie spotkaly sie z przychylnym stanowiskiem $rodowiska sedziow,
adwokatury 1 notariatu®, niemniej jednak jego przyjecie stanowi tak-

81 Zob. opinie: Stellungnahme des Deutschen Richterbundes zum Referenten-
entwurf eines Gesetzes zum Internationalen Privatrecht der Gesellschaften, Vereine und
juristischen Personen. Dostepna w Internecie: http://www.drb.de/cms/index.php?id=460;
Stellungnahme des Deutschen Anwaltvereins durch den Ausschuss Internationaler
Rechtsverkehr zum Referentenentwurf eines Gesetzes zum Internationalen Privatrecht
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ze kwestie decyzji politycznej. Projekt napotkal silny opér ze stro-
ny zwiazkow zawodowych obawiajacych sie wylaczenia, stanowiacych
wladciwos¢é niemieckiego prawa, regulacji dotyczacych wspblzarza-
dzania pracownikéw przedsiebiorstwem (Mitbestimmung). Ta okolicz-
nos$¢ wydaje sie gtéwnym powodem, dla ktérego projekt ten nie zostat
jeszcze oficjalnie poddany procedurze legislacyjnej. Jego los jest zatem
niepewny. Majac to na wzgledzie, szczegélna rola przypada orzecznic-
twu. Mozna wszakze jedynie spekulowaé, ze przy kolejnej nadarzajacej
sie okazji Bundesgerichtshof (Federalny Sad Najwyzszy) wreszcie opo-
wie sie za generalnym stosowaniem teorii utworzenia. Takie rozstrzyg-
niecie nie byloby zaskoczeniem 1 spetnialoby oczekiwania wiekszo$ci
doktryny, a takze praktyki zajmujacej sie stosowaniem prawa.

der Gesellschaften, Vereine und juristischen Personen. Dostepna w Internecie: http://
www.anwaltverein.de/downloads/Stellungnahmen-08/STN132008IRV.pdf; Stellungnah-
me der Bundesrechtsanwaltskammer zum Entwurf eines Gesetzes zum Internationalen
Privatrecht der Gesellschaften, Vereine und juristischen Personen. Dostepna w Interne-
cie: http://www.brak.de/seiten/pdf/Stellungnahmen/2008/Stn10.pdf.



