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Teoria siedziby spółki i teoria założenia spółki  
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I.  Wprowadzenie1

Jednym z głównych celów, dla których Wspólnota Europejska zo-
stała powołana do życia, jest stworzenie wspólnego rynku wewnętrz-
nego. Cel ten ma być osiągnięty przez zniesienie wszelkich barier 
ograniczających swobodę gospodarczą. Jako instrumentarium do jego 
realizacji państwa członkowskie ustaliły w Traktacie ustanawiającym 
Wspólnotę Europejską2 tzw. wolności podstawowe: swobodę przepły-
wu towarów, osób, usług i kapitału oraz swobodę przedsiębiorczości. 
Zauważyć w tym względzie należy, iż to właśnie urzeczywistnienie 
ostatniej swobody, dotyczącej elementów, na których bazuje zdrowa 
gospodarka, ma największe znaczenie dla stworzenia wspólnego ryn-
ku wewnętrznego. Realizacja swobód ma miejsce na wielu płaszczy-
znach, wszystkie środki zmierzają jednak do wspólnego celu – znie-
sienia narodowych, często protekcjonistycznych, ograniczeń. Bruksela 
sensu stricto ma do dyspozycji nie tylko narzędzia prawa wtórnego, 
zakotwiczone w art. 249 TWE. Decydującą rolę w tworzeniu wspólne-
go rynku wewnętrznego odegrał na przestrzeni ostatnich lat zwłasz-
cza Europejski Trybunał Sprawiedliwości (ETS), którego orzeczenia 
wskazują kierunek rozwoju poszczególnych dziedzin prawa wspólno-
towego, ustalają wspólnotowe standardy i jednocześnie pośrednio 
istotnie przyśpieszają zniesienie ograniczeń swobód traktatowych.  

                                                           
* Mgr Bartosz Makowicz – doktorant w Instytucie Prawa Podatkowego na Uniwer-

sytecie Münster oraz członek Global Lawyers Group. 
1 Artykuł przedstawia wyłącznie poglądy autora, a nie oficjalne stanowisko insty-

tucji, w której pracuje. 
2 Zwanym dalej TWE. 
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II.  Swoboda przedsiębiorczości – art. 43 i 48 TWE 

Przedmiotem niniejszego artykułu jest analiza tylko niewielkiego 
wycinka z całego wachlarza swobód traktatowych, mianowicie swobo-
dy przedsiębiorczości. Art. 43 i następne TWE określają swobodę 
osiedlania się nie tylko osób fizycznych ale też, zgodnie z art. 48 TWE, 
przedsiębiorstw, a zatem wszelkiego rodzaju spółek. Poniższa analiza 
skupia się na oddzieleniu teorii siedziby spółki od teorii założenia 
spółki oraz zbadaniu ich zgodności z zasadą swobody przedsiębiorczo-
ści. Szczególny nacisk położony został na orzecznictwo ETS w tej 
dziedzinie. 

1.  Kolizja prawa narodowego z prawem wspólnotowym 
Przed przystąpieniem do analizy zasadniczego problemu wyjaśnić 

należy, jakie mechanizmy prawa wspólnotowego czynią koniecznym 
przestrzeganie przez państwa członkowskie swobody przedsiębiorczo-
ści. Za precedensowy w przedmiocie kolizji prawa wspólnotowego  
z prawem narodowym uważa się wyrok w sprawie Costa przeciwko 
E.N.E.L.3 To w tej sprawie Trybunał już w 1964 r. orzekł, iż prawo 
wspólnotowe jest wyższe rangą i w konsekwencji podlega zastosowa-
niu przed prawem narodowym. To ostatnie  nie podlega zatem zasto-
sowaniu w zakresie, w jakim prawo wspólnotowe jest stosowane bez-
pośrednio. Jednocześnie zauważyć należy, iż kolidujące prawo 
narodowe pozostaje w mocy,4 a wymagane jest jedynie uwzględnienie 
prawa wspólnotowego podczas jego zastosowania.5 Ponadto należy 
podkreślić, iż swobody traktatowe są obecnie, po upływie okresu 
przejściowego, prawem podlegającym zastosowaniu bezpośredniemu.6 
W konsekwencji oznacza to, iż każda regulacja prawa narodowego, 
pisana lub niepisana, musi być zgodna ze swobodą przedsiębiorczości. 
Zgodnością taką musiałyby więc wykazać się zarówno teoria siedziby 
spółki, jak i teoria założenia spółki, by mogły być stosowane przez 
państwa członkowskie. 

 
                                                           

3 ETS, wyrok z dn. 15.07.1964 r. w sprawie Costa vs. E.N.E.L., (6/64), rec. 1964, 
s.1259. 

4 ETS, wyrok z dn. 07.02.1991 r. w sprawie Nimz przeciwko Freie und Hansestadt 
Hamburg, (C-184/89), rec. 1991, s.I-297 oraz I-321. 

5 ETS, wyrok z dn. 16.07.1998 r. w sprawie Imperial Chemical Industries przeciwko 
Colmer, (C-264/96), rec. 1998, s.I-4695. 

6 Art. 7 ust. 1, 31, 33, 35, art. 48 ust. 1,  art.52 ust. 1, art. 59 ust. 1, art. 67 TWE. 
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2.  Istota oraz mechanizm funkcjonowania swobody  
przedsiębiorczości 

Kolejnym krokiem, niezbędnym do analizy wspomnianych teorii 
pod względem ich zgodności z prawem wspólnotowym, jest przedsta-
wienie zakresu obowiązywania swobody przedsiębiorczości oraz do-
puszczalnych ograniczeń. 

a.  Zakres obowiązywania swobody przedsiębiorczości 
Swoboda przedsiębiorczości wynika ze zbiegu art. 43 z art. 48 

TWE. Art. 43 gwarantuje swobodę osiedlania się osób fizycznych, na-
tomiast art. 48 rozszerza zakres zastosowania art. 43 o osoby prawne 
pod warunkiem, że po pierwsze, jest to spółka założona zgodnie  
z ustawodawstwem państwa członkowskiego i po drugie, spółka taka 
posiada siedzibę statutową, zarząd lub główne przedsiębiorstwo na 
terenie Wspólnoty. Z analizy brzmienia przepisu wynika, iż podsta-
wową przesłanką jest, by spółka założona była zgodnie z ustawodaw-
stwem państwa członkowskiego, do tego posiadała alternatywnie albo 
siedzibę statutową, albo zarząd (czyli miejsce, w którym kierownictwo 
spółki podejmuje najważniejsze decyzje), albo też główne przedsię-
biorstwo (miejsce gospodarczego punktu ciężkości spółki) na terenie 
Wspólnoty. Jeżeli spółka posiada jedynie siedzibę statutową na tere-
nie Wspólnoty, musi wówczas udowodnić dodatkowo, że posiada rze-
czywiste i ciągłe więzi z gospodarką przynajmniej jednego z państw 
członkowskich.7 Ratio tej regulacji jest, by ze swobody przedsiębior-
czości korzystały jedynie te spółki, które można przyporządkować któ-
remuś z państw członkowskich. Bez znaczenia jest przy tym obywa-
telstwo oraz miejsce zamieszkania wspólników lub założycieli spółki.8 
Każda spółka spełniająca te dwie przesłanki może powołać się na 
swobodę przedsiębiorczości, czyli czerpać w pełni korzyści płynące  
z art. 43 TWE, jednak w zakresie, w jakim czynią to osoby fizyczne.9  

Problem wynikający z brzmienia tych regulacji pojawia się kiedy 
jedynie siedziba statutowa spółki znajduje się na terenie Wspólnoty 
(przykładowo w postaci skrytki pocztowej), natomiast zarząd spółki 
znajduje się w kraju trzecim. W takich sytuacjach niektórzy autorzy 

                                                           
7 ETS, wyrok z dn. 05.11.2002 r. w sprawie Überseering, (C-208/00), rec. 2002,  

s.I-9919. 
8 Ch.Callies i M.Ruffert, Kommentar zum EU-Vertrag, Neuwied 2002, art. 48, nb. 6. 
9 ETS, wyrok z dn. 28.01.1986 r. w sprawie Komisja przeciwko Francji, (270/83), 

rec. 1986, s.273. 
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wymagają, by w miejscu siedziby statutowej znajdował się również 
punkt ciężkości działalności gospodarczej spółki.10 Trybunał nie po-
dziela jednak tego zdania. W jego opinii brzmienie art. 48 ust. 1 TWE 
jest jednoznaczne, a zatem przesłanki są spełnione, jeżeli siedziba sta-
tutowa spółki nawet tylko formalnie znajduje się na terytorium 
Wspólnoty – spółka może być wówczas w rzeczywistości kierowana  
z kraju trzeciego.11

W zakresie przedmiotowym art. 48 ust. 2 TWE obejmuje spółki 
prawa cywilnego lub handlowego, a także spółdzielnie oraz inne osoby 
prawne prawa publicznego lub prywatnego, z wyjątkiem spółek, któ-
rych działalność nie jest nastawiona na osiąganie zysków. Spółka, by 
korzystać ze swobody przedsiębiorczości, musi uczestniczyć w życiu 
gospodarczym, wykluczone są zatem instytucje charytatywne oraz 
towarzystwa.12 Swoboda przedsiębiorczości nie stoi jednak na prze-
szkodzie odwrotnej sytuacji,13 mianowicie uchwaleniu przez państwo 
macierzyste spółki (czyli państwo, w którym została ona założona)  
regulacji uniemożliwiających spółce przeniesienie zarządu do innego 
państwa członkowskiego, zachowując swoją właściwość jako spółka  
w świetle prawa jej państwa macierzystego.14 Wymóg prowadzenia 
przez spółkę działalności gospodarczej jest oczywisty, jeśli uwzględni 
się charakter swobody przedsiębiorczości jako wolności gospodarczej. 

b.  Ograniczenia swobody przedsiębiorczości 
Żadne wolności podstawowe nie mogą obowiązywać bez ograniczeń 

– wyjątek można przyjąć jedynie w przypadku tak ważnych wartości, 
jak godność człowieka, która jest nienaruszalna.15 Także swoboda 
przedsiębiorczości podlega pewnym ograniczeniom. Sensu large, jak 
wyraził to Trybunał w wyroku w sprawie Komisja przeciwko Wło-

                                                           
10 A.Bleckmann, Das Recht der Europäischen Union und der Europäischen  

Gemeinschaft, Köln 2001, nb. 1115. 
11 Ch.Callies i M.Ruffert, op.cit., art. 48, nb. 7. 
12 ETS, wyrok z dn. 06.11.1984 r. w sprawie Fearon przeciwko Irish Land Commis-

sion, (182/83), rec. 1984, s.3677 oraz wyrok z dn. 17.06.1997 r. w sprawie Sodemare  
i inni przeciwko Regione Lombardia, (C-70/95), rec. 1997, s.I-3395. 

13 Dalsza analiza tego problemu poniżej. 
14 ETS, wyrok z dn. 27.09.1988 r. w sprawie The Queen przeciwko Treasury and 

Commissioners of Inland Revenue, ex parte Daily Mail and General Trust PLC,  
(81/87), rec. 1988, s.5483. 

15 Art. 1-5 Europejskiej Karty Praw Podstawowych; art. 1 Konstytucji RFN. 
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chom,16 za ograniczenia swobody przedsiębiorczości uważa się wszel-
kie działania, które uniemożliwiają, utrudniają lub nawet czynią 
mniej atrakcyjnym korzystanie ze swobody przedsiębiorczości. Formu-
łując przywołany wyrok Trybunał wyznaczył bardzo niski próg, którego 
przekroczenie kwalifikuje dane działania, ergo przepisy prawne, na 
których one bazują, jako ograniczenie swobody przedsiębiorczości. 
Działania takie w świetle wyroku w sprawie Costa przeciwko 
E.N.E.L. są niezgodne z prawem wspólnotowym i w konsekwencji nie 
mogą być stosowane, jednak tylko wówczas, kiedy nie są one uspra-
wiedliwione. 

c.  Usprawiedliwione ograniczenia 
Ograniczenie swobody przedsiębiorczości należy uważać za uspra-

wiedliwione tylko w wyjątkowych sytuacjach. Już z pierwszych wyro-
ków Trybunału wynika jednoznaczna tendencja do ekscesywnej  
wykładni swobód traktatowych z jednoczesną tendencją minimali-
styczną, jeśli chodzi o możliwości ich usprawiedliwionych ograniczeń. 
Trybunał orzekł początkowo, iż co do zasady wszelkie usprawiedli-
wienia ograniczeń swobody przedsiębiorczości są wykluczone.17 Arty-
kuły 43 i 48 TWE zabraniają również, zdaniem Trybunału, pośrednich 
ograniczeń swobody przedsiębiorczości.18  

Wymienić należy jednak trzy rodzaje ograniczeń – dopuszczalnych 
na podstawie Traktatu oraz orzecznictwa ETS. Po pierwsze, zgodnie  
z art. 46 TWE ograniczenia dopuszczalne są w zakresie, w jakim po-
dyktowane są one względami porządku publicznego, bezpieczeństwa 
publicznego lub zdrowia publicznego. Dalsze możliwości ograniczenia, 
wykraczające poza TWE, ustalił ETS. Są to głównie normy ogranicza-
jące swobodę w przypadku jej nadużywania19 oraz jeśli spełnione zo-
staną warunki tzw. testu czterech przesłanek, mianowicie po pierw-
sze, narodowa regulacja ograniczająca nie będzie stosowana w sposób 

                                                           
16 ETS, wyrok z dn. 15.01.2002 r. w sprawie Komisja przeciwko Włochom, (C-439/99), 

rec. 2002, s.I-305 oraz I-364. 
17 Por.: ETS, wyrok w sprawie Komisja przeciwko Francji, op.cit. 
18 ETS, wyrok z dn. 10.07.1986 r. w sprawie Segers przeciwko Bedrijfsvereniging 

voor Bank- en Verzekeringswezen, Groothandel en Vrije Beroepen, (79/85), rec. 1986, 
s.2375. 

19 ETS, wyrok z dn. 09.03.1999 r. w sprawie Centros (C-212/97), rec. 1999, s.I-1459 
– takiego nadużywania nie przyjmuje się jednak, jeśli założyciele spółki wybiorą na 
miejsce założenia spółki państwo członkowskie gwarantujące największe swobody,  
a następnie ich działalność gospodarcza skupi się na filiach utworzonych w innych 
państwach członkowskich. 
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dyskryminujący względem spółek zagranicznych, po drugie, zaistnieją 
konieczne powody interesu ogólnego, po trzecie, regulacja ogranicza-
jąca będzie zdolna do osiągnięcia zamierzonego celu i po czwarte, 
przewidziane w regulacji działanie nie będzie wykraczać poza to, co do 
osiągnięcia zamierzonego celu jest niezbędne.20  

Reasumując należy stwierdzić, iż zakres swobody przedsiębiorczo-
ści jest bardzo szeroki, a co do reguły wszystkie ograniczenia stanowią 
jednocześnie pogwałcenie prawa wspólnotowego. Tylko w wyjątkowych 
sytuacjach ograniczenia uznaje się za usprawiedliwione. W przypadku 
stwierdzenia ograniczenia swobody przedsiębiorczości przez teorię sie-
dziby spółki, będzie więc konieczne zbadanie, czy spełnione są prze-
słanki usprawiedliwiające. 

III.  Zarys problemu – potrzeba ograniczeń swobody przed-
siębiorczości 

Dlaczego w poszczególnych państwach członkowskich wciąż do-
chodzi do nieusprawiedliwionych ograniczeń, pomimo iż w TWE zo-
bowiązały się one do ich zniesienia? Odpowiedź jest prosta – jest to 
konsekwencja prób ochrony interesów każdego z państw, często także 
określona mianem działań protekcjonistycznych, mających na celu 
ochronę rodzimej gospodarki. Państwa członkowskie tylko bardzo nie-
chętnie godzą się na znoszenie przepisów de facto ograniczających 
swobodę przedsiębiorczości. Dzieje się tak ze względu na istotę tychże 
przepisów, będącą częściowym odzwierciedleniem systemu regulacji 
gospodarki danego państwa. Po pierwsze, systemy te mają na celu za-
chowanie kontroli nad spółkami i po drugie, zagwarantowanie bezpie-
czeństwa prawnego w danym kraju poprzez utrzymanie odpowiednich 
standardów ochrony wierzycieli, ale i zapewnienia odpowiedniego po-
ziomu kapitału zakładowego, niezbędnego w przypadku odpowie-
dzialności spółki.  

Problem ograniczeń powstaje więc dopiero w momencie, kiedy da-
na spółka przeniesiona zostanie z państwa członkowskiego o niższym 
poziomie zabezpieczeń do takiego, w którym podobne przepisy są  
o wiele bardziej rygorystyczne. W przypadku spółek zagranicznych 
powstaje potrzeba objęcia ich tym samym systemem co spółki krajo-
we. W tym momencie powstaje konflikt. Z jednej strony państwa 
członkowskie, celem zachowania swoich standardów, będą chciały 
poddać obce spółki swojemu prawu. Mechanizmem gwarantującym 
                                                           

20 ETS, wyrok w sprawie Centros, op.cit. 
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takie zamierzenie jest teoria siedziby spółki. Z drugiej jednak strony, 
traktatowa swoboda przedsiębiorczości gwarantuje spółkom nieogra-
niczoną co do zasady mobilność. Ta jednak może być urzeczywistniona 
tylko wówczas, gdy zagraniczne spółki podlegać będą dalej prawu 
państwa, w którym zostały zawiązane. Ten stan rzeczy gwarantuje  
z kolei teoria założenia spółki. Przed przedstawieniem zgodności obu 
tych teorii ze swobodą przedsiębiorczości i ukazaniem problematyki 
na przykładzie Republiki Federalnej Niemiec, omówić jednak należy 
dokładniej mechanizm funkcjonowania każdej z teorii.  

IV.  Międzynarodowe prawo spółek 
Tytułowe teorie są częścią międzynarodowego prawa spółek,21 któ-

re stanowi jedną z dziedzin międzynarodowego prawa prywatnego.  

1.  Teoria siedziby spółki 
Teoria siedziby spółki nie jest skodyfikowana, jednak sukcesywnie 

stosowana22 przez Niemiecki Federalny Sąd Najwyższy (zwany dalej 
BGH) oraz uznana w opinii większości naukowców.23 W różnych jej 
wariantach, teorię siedziby spółki stosowano także we Francji, Wło-
szech, w Belgii, Luksemburgu, Austrii, Grecji, Hiszpanii oraz Portu-
galii, a zatem w większości „starych” państw członkowskich Wspólno-
ty Europejskiej.24

                                                           
21 Klasyfikacja według niemieckiego ustroju prawnego. 
22 Federalny Sąd Najwyższy, wyrok z dn. 21.03.1986 r. (V ZR 10/85), Zbiór wyro-

ków, t. 97, s.269. 
23 Großfeld w: J.Staudinger, Kommentar zum BGB – Internationales Gesellschaft-

srecht, Berlin 1993, nb. 38; Hohloch w: W.Erman, Handkommentar zum Bürgerlich-
en Gesetzbuch, Münster, art. 37 EGBGB, nb. 25; P.Kindler w: K.Rebmann, Münche-
ner Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch – Internationales Gesellschaftsrecht,  
München 1999, nb. 267, 312; Heldrich w: O.Palandt, Bürgerliches Gesetzbuch,  
München 2006, załącznik do art. 12 EGBGB, nb. 2; S.Görk, Das EuGH-Urteil in  
Sachen „Centros” vom 09.03.1999: Kein Freibrief für Briefkastengesellschaften!, „Gm-
bH-Rundschau”, nr 15/1999, s.793; P.Kindler, Niederlassungsfreiheit für Scheina-
uslandsgesellschaften? Die „Centros”- Entscheidung des EuGH und das internationa-
le Privatrecht, „Neue Juristische Wochenschrift”, nr 28/1999, s.1993; M.Timke i 
F.Hülk, Das Ende der Sitztheorie im Internationalen Gesellschaftsrecht? Anmerkung 
zu: EuGH, U. v. 09.03.1999 - Rs. C-212/97 –, „Juristische Schulung”, nr 11/1999, 
s.1055. 

24 A.Jüttner, Gesellschaftsrecht und Niederlassungsfreiheit – nach Centros,  
Überseering und Inspire Art, Frankfurt a.M. 2005, s.18. 
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Zgodnie z teorią siedziby spółki, faktorem decydującym o statucie 
spółki jest miejsce, w którym ma ona rzeczywistą siedzibę głównego 
zarządu.25 Właściwym prawem są przepisy państwa, w którym spółka 
posiada taką siedzibę.26 Jest to więc miejsce, gdzie efektywnie zapa-
dają najważniejsze decyzje kierownictwa spółki odnośnie do jej dzia-
łalności oraz gdzie decyzje te są wykonywane.27 Teorię siedziby spółki 
określa się też mianem teorii ochrony poprzez prewencję. Dzieje się 
tak z uwagi na fakt, iż gwarantuje ona pozostawienie ochrony akcjo-
nariuszy, pracowników oraz wierzycieli w rękach tego państwa, któ-
rego interesy polityczno-gospodarcze dotknięte są w największym 
stopniu.28 Z reguły więc będzie to państwo, w którym znajduje się za-
rząd spółki. Teoria siedziby spółki gwarantuje zastosowanie regulacji 
krajowych odnośnie do zdolności prawnej, odpowiedzialności, organi-
zacji, ochrony wierzycieli wobec wszelkich spółek zagranicznych i jed-
nocześnie stanowi prewencję przed ich obejściem. Konsekwencją sto-
sowania tej teorii w Niemczech jest wymóg, by spółka przenosząca się 
do RFN została założona na nowo zgodnie z prawem niemieckim,29 
inaczej uważa się ją w Niemczech za nieistniejącą.30

Funkcjonowanie teorii siedziby spółki w praktyce jest stosunkowo 
proste. Załóżmy, że polska spółka X z o.o. przenosi siedzibę zarządu do 
Niemiec, siedziba statutowa pozostaje w Polsce. Niemieckie prawo 
spółek nie zna jednak formy spółki o nazwie sp. z o.o., stąd powstaje 
pytanie odnośnie do prawnego zakwalifikowania spółki X w Niem-
czech. Zakwalifikowanie jako niemiecka GmbH (z niem. Geselleschaft 
mit beschränkter Haftung – spółka z ograniczoną odpowiedzialnością) 
jest z góry wykluczone, gdyż jednym z wymogów jest wtedy wpisanie 
do niemieckiego rejestru handlowego.31 Wykluczona jest także forma 
„prawdziwej spółki w organizacji”, gdyż nie jest spełniony wymóg  

                                                           
25 Ibidem, s.17. 
26 Großfeld, op.cit., nb. 26; P.Kindler, Münchener…, op.cit., nb. 312. 
27 Federalny Sąd Najwyższy, wyrok z 21.03.1986 r. (V ZR 10/85), Zbiór wyroków,  

t. 97, s.269; por. także: T.C.Ebenroth i B.Bippus, Die Sitztheorie als Theorie effek-
tiver Verknüpfungen der Gesellschaft, „Juristische Zeitschrift”, nr 14, 1988, s.677. 

28 A.Jüttner, op.cit., s.17. 
29 A.Martin-Ehlers, Gemeinschaftsrechtliche Aspekte der Urteile von Centros bis 

Inspire Art: Der verständige Gläubiger w: Deutsches Gesellschaftsrecht im Wettbe-
werb der Rechtsordnungen, eds. O.Sandrock i C.F.Wetzler, Heidelberg 2005, s.3. 

30 Federalny Sąd Najwyższy, wyrok z dn. 01.07.2002 r. (II ZR 380/00), Zbiór wyro-
ków, t. 151, s.205. 

31 Por. § 11 ust. 1 GmbH (niemiecka ustawa o sp. z o.o.). 
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aktywnego dążenia do wpisu do rejestru.32 Przeniesiona do Niemiec 
spółka X może więc być tylko „nieprawdziwą spółką w organizacji”, 
która jest albo spółką jawną, albo spółką cywilną w zależności od tego, 
czy przedsiębiorstwo spółki co do jego natury oraz zakresu funkcjono-
wania spełnia odpowiednie przesłanki niemieckiego Kodeksu Han-
dlowego.33 Jeżeli tak jest, spółka X będzie w Niemczech spółką jawną, 
w przeciwnym wypadku – spółką cywilną. Jednocześnie należy za-
uważyć, iż jeżeli spółka X była spółką jednoosobową, przestanie ona 
istnieć w Niemczech jako spółka i postrzegana będzie jedynie jako 
osoba fizyczna lub jako handlowiec w sensie Kodeksu Handlowego. 
Ujmując problem obrazowo, spółka X „rozbierana” jest z jej formy  
„sp. z o.o.”, po czym pozostaje jedynie grupa osób występująca pod,  
w świetle prawa niemieckiego nic nieznaczącym, szyldem firmowym. 
Osoby te zostają następnie ubrane w nową formę, zgodnie z prawem 
niemieckim, mianowicie spółki jawnej lub cywilnej.34 W konsekwencji 
struktura taka traktowana jest wprawdzie jako spółka, jednak w obli-
czu braku woli wspólników zawiązania spółki zgodnie z prawem nie-
mieckim oraz powołania przedstawicielstwa, trudności prawne poja-
wiają się już na podstawowym poziomie – przyznania takiej spółce 
zdolności prawnej. Powstałą spółką jawną jest albowiem tylko spółka 
osobowa, której wspólnicy odpowiadają osobiście, a sama spółka nie 
jest zdolna do prowadzenia czynności procesowych.35 Teoria siedziby 
spółki prowadzi więc w konsekwencji do konieczności ponownego  
założenia spółki X zgodnie z niemieckim prawem spółek, tym razem 
jako niemieckiej X GmbH.  

Niemiecka teoria siedziby spółki stanowi zatem bardzo restrykcyj-
ną instytucję zmuszającą spółki zagraniczne do nowego ich założenia 
zgodnie z panującym w tym kraju prawem. W konsekwencji teoria ta 
przejawia kompletny brak uznania form spółek istniejących w ustro-
jach prawnych innych państw członkowskich.36

 
 

                                                           
32 Federalny Sąd Najwyższy, wyrok z dn. 09.03.1981 r., (II ZR 54/80), Zbiór wyro-

ków, t. 80, s.129. 
33 Por.: § 1 ust. 2, 105 ust. 1 HGB (z niem.: Handelsgesetzbuch – Kodeks Handlowy). 
34 R.Emde, Anmerkung zu BGH, U. v. 01.07.2002 - II ZR 380/00 - (Rechts- und  

Parteifähigkeit einer der GmbH vergleichbaren ausländischen Gesellschaft nach  
Sitzverlegung ins Inland), „Entscheidungen zum Wirtschaftsrecht”, nr 5/2002, s.971. 

35 Por.: § 50 ust. 1 ZPO (niem.: Zivilprozessordnung – Kodeks Postępowania Cywil-
nego). 

36 A.Jüttner, op.cit., s.20. 
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2.  Teoria założenia spółki 
W przeciwieństwie do teorii siedziby spółki, zgodnie z teorią zało-

żenia spółki o jej zdolności prawnej decyduje prawo państwa, w któ-
rym posiada ona swoją siedzibę statutową, a nie rzeczywistą. Stoso-
wane nawet w innym państwie członkowskim prawo pochodzi zatem 
zawsze z państwa, w którym spółka została założona.37 Zgodnie z tą 
teorią zmiana rzeczywistej siedziby spółki nie ma więc żadnego wpły-
wu na stosowane wobec niej prawo.38 Teoria ta, przez ustalenie sie-
dziby statutowej jako decydującej, znacznie ułatwia zastosowanie 
prawa spółek w nowoczesnym świecie. Zwłaszcza w przypadku mię-
dzynarodowych firm połączonych nowoczesnymi technikami multime-
dialnymi, pozwala ona na łatwe i szybkie ustalenie siedziby firmy – 
poprzez wgląd do statutu spółki.39 W jej odmiennych wariantach,  
teoria założenia spółki znajduje zastosowanie w Zjednoczonym Króle-
stwie Wielkiej Brytanii, Irlandii, Danii, Szwecji, Finlandii oraz Ho-
landii.40

Także i ta teoria kieruje się stosunkowo przejrzystymi mechani-
zmami. Przykładowa spółka X, po przeniesieniu swojej siedziby do 
Niemiec, pozostałaby ciągle spółką z ograniczoną odpowiedzialnością 
zgodnie z prawem polskim, gdyż decydującym o jej statusie prawem 
pozostaje polskie prawo spółek. W ten sposób, nawiązując do przedsta-
wienia obrazowego, spółka pozostaje w swoim pierwotnym „ubraniu.”  

Teoria założenia spółek różni się wprawdzie zasadniczo od teorii 
siedziby spółki, jeśli chodzi jednak o samą koncepcję, także w jej 
przypadku mogą zaistnieć ograniczenia prawa przedsiębiorczości. 
Zgodnie z tą teorią zagraniczne formy spółek są wprawdzie uznawane, 
zauważyć jednak należy, iż stanowi to jedynie punkt wyjściowy, gdyż 
państwa członkowskie także w tym przypadku nie chcą oddać osta-
tecznie kontroli nad spółkami zagranicznymi. W zależności od kon-
                                                           

37 B.Knobbe-Keuk, Umzug von Gesellschaften in Europa, Zeitschrift für das ge-
samte Handelsrecht und Wirtschaftsrecht, „Zeitschrift für Handelsrecht”, t. 154, 
1990, s.325; H.Eidenmüller i G.Rehm, Gesellschafts- und zivilrechtliche Folgeprob-
leme der Sitztheorie, „Zeitschrift für Gesellschaftsrecht”, nr 3/1997, s.89; U.Drobnig, 
Kritische Bemerkungen zum Vorentwurf eines EWG-Übereinkommens über die An-
erkennung von Gesellschaften, „Zeitschrift für Handelsrecht”, t. 129, 1967, s.93. 

38 A.Jüttner, op.cit., s.21. 
39 Wyrok OLG Frankfurt a. M z dn. 23.06.1999 r. (22 U 219/97), drukowany w: „Neue 

Zeitschrift für Gesellschaftsrecht”, nr 22/1999, s.1079. 
40 E.Werlauff, Ausländische Gesellschaft für inländische Aktivitäten. „Centros aus 

dänischer Sicht”. (Anmerkung zu: EuGH, U. v. 09.03.1999 - Rs. C-212/97), „Zeitschrift 
für Wirtschaftsrecht”, nr 21/1999, s.867. 
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kretnej formy, w jakiej przejawia się teoria założenia spółki, w danym 
państwie członkowskim od zagranicznych spółek wymaga się spełnie-
nia szeregu przesłanek, zanim będą one traktowane na równi ze spół-
kami macierzystymi. Przykładem mogą być przepisy prawa holender-
skiego, będące przedmiotem pytania prejudycjalnego w wyroku ETS  
w sprawie Inspire Art,41 omówionej poniżej.  

3.  Oddzielenie teorii siedziby spółki  
od teorii założenia spółki 

Uzupełniając dotychczasowy wywód należy zauważyć, że spółki 
posiadają dwie siedziby – siedzibę statutową oraz siedzibę zarządu. 
To właśnie te siedziby rozstrzygają o istnieniu samej spółki oraz  
o właściwym ustawodawstwie, któremu dana spółka podlega. Zgodnie 
z teorią założenia spółki wystarczy, by spółka była zarejestrowana 
tam, gdzie posiada swoją siedzibę statutową. Teoria siedziby spółki 
wymaga natomiast, by spółka była zarejestrowana tam, gdzie znajdu-
je się jej zarząd. W przypadku przeniesienia zarządu do innego pań-
stwa musi ona więc, celem dokonania rejestracji w państwie gościn-
nym, na nowo zawiązać się, tym razem zgodnie z ustawodawstwem 
tego państwa. Ponadto należy wspomnieć, że w art. 48 ust. 1 TWE za-
stosowano kombinację obu teorii, gdyż dana spółka nie tylko musi być 
założona zgodnie z ustawodawstwem państwa członkowskiego, ale 
musi też zaistnieć jedna z alternatywnych przesłanek odnośnie do po-
łożenia jej siedziby. Z trzech możliwości zawartych w Traktacie (sie-
dziba statutowa, siedziba zarządu, siedziba głównego zakładu), teoria 
siedziby spółki stosowana w Niemczech uwzględnia tylko jedną, czyli 
rzeczywistą siedzibę (zarządu) spółki. Należy postawić zatem pytanie, 
czy stosowanie takiej teorii jest zgodne z prawem wspólnotowym,  
a zwłaszcza ze swobodą przedsiębiorstw. 

V.  Zgodność teorii siedziby spółki z art. 43 i 48 TWE 
Mając na uwadze powyższe, na wstępie do analizy należy general-

nie zaznaczyć, że o ile teoria siedziby spółki nie jest w zupełności do 
pogodzenia ze swobodą przedsiębiorczości, to w przypadku teorii zało-
żenia spółki zgodność taka zależeć będzie od konkretnej formy wystę-
powania tejże teorii, czyli od przepisów stanowiących przesłanki do 

                                                           
41 ETS, wyrok z dn. 30.09.2003 r. w sprawie Inspire Art (C-167/01), rec. 2003,  

s.I-10155. 
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spełnienia przez spółkę zagraniczną, aby mogła ona być traktowana  
w danym państwie członkowskim na równi ze spółkami rodzimymi.  

Istotną rolę w przedmiotowym temacie odegrał na przestrzeni 
ostatnich lat ETS, który swoimi wyrokami dokonał przemiany prawa 
spółek państw członkowskich, określając jasno stosunek tego prawa 
do swobody przedsiębiorczości. Nastąpiło to w czterech precedenso-
wych wyrokach: w sprawie Daily Mail (1988)42 i następnie w spra-
wach Centros (1999),43 Überseering (2002)44 oraz Inspire Art (2003),45 
w których Trybunał jednoznacznie ustosunkował się do zgodności teo-
rii siedziby spółki z art. 43 oraz 48 TWE. W poniższej analizie odtwo-
rzona została w porządku chronologicznym droga, którą kroczył Try-
bunał podejmując zagadnienia teorii siedziby spółki. 

1.  Daily Mail (1988 r.) 
W pierwszym wyroku w sprawie Daily Mail chodziło o spółkę za-

wiązaną zgodnie z prawem Zjednoczonego Królestwa Wielkiej Bryta-
nii, która zamierzała przenieść swoją siedzibę zarządu do Holandii. 
Zamierzenia te zostały uniemożliwione już po stronie brytyjskiej przez 
odmowę organów finansowych wystawienia spółce niezbędnego w świe-
tle prawa podatkowego zaświadczenia. Trybunał orzekł w tej sprawie, 
że art. 43 i 48 TWE (wówczas art. 52 i 58 TWE) nie gwarantują spół-
kom prawa przeniesienia, w sensie wyprowadzki, siedziby zarządu do 
innego państwa członkowskiego. ETS w spawie Daily Mail nie zakwe-
stionował więc przepisów państwowych uniemożliwiających spółce 
wyniesienie się z kraju jako niezgodnych ze swobodą przedsiębiorczo-
ści. Wyrok ten nie poruszał wprawdzie bezpośrednio problemu zgod-
ności teorii siedziby spółki, jednak uważany może być za pionierski  
w dziedzinie reformowania wspólnotowego prawa spółek. 

2.  Centros (1999 r.) 
Pierwsze wątpliwości odnośnie do zgodności teorii siedziby spółki 

ze swobodą przedsiębiorczości pojawiły się wraz z wyrokiem w spra-
wie Centros w 1999 roku. Postanowienia Trybunału w tej sprawie nie 
tylko doprowadziły do zniesienia wielu ograniczeń narodowych na polu 

                                                           
42 ETS, wyrok w sprawie Daily Mail, op.cit. 
43 ETS, wyrok w sprawie Centros, op.cit. 
44 ETS, wyrok w sprawie Überseering, op.cit. 
45 ETS, wyrok w sprawie Inspire Art, op.cit. 
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swobody przedsiębiorczości, ale także sam wyrok stanowił bezpośred-
ni zapalnik dla kolejnych orzeczeń ETS oraz sądów krajowych, jeszcze 
bardziej zgłębiających postanowienia tego precedensu.46 O jakich po-
stanowieniach mowa, wykazuje poniższa analiza wyroku w sprawie 
Centros ze szczególnym uwzględnieniem jego wpływu na niemiecką 
teorię siedziby spółki. 

W sentencji wyroku czytamy, że brak zgody duńskich organów na 
wpisanie do rejestru handlowego angielskiej spółki Ltd. (private limi-
ted company – odpowiada mniej więcej polskiej sp. z o.o.) stanowiło 
nieusprawiedliwione ograniczenie swobody przedsiębiorczości. Dania 
argumentowała, iż spółka angielska zawiązana została przez dwóch 
obywateli duńskich, którzy zamierzali prowadzić interesy wyłącznie 
przez filię tejże spółki w Danii. Zdaniem duńskich urzędów stanowiło 
to niedozwolone obejście przepisów odnośnie do wymaganego mini-
malnego kapitału zakładowego. Ograniczenie to było więc usprawie-
dliwione ze względu na ochronę wierzycieli, a zatem zgodne z intere-
sem ogółu.47 ETS uznał, iż prawo do wyboru dowolnej formy spółki  
z dowolnego państwa członkowskiego, by następnie zakładać filię tej-
że spółki w innych państwach członkowskich, wynika bezpośrednio ze 
swobody przedsiębiorczości na mocy art. 48 ust. 1 oraz 43 ust. 1 TWE, 
a także per se nie przedstawia działania ani oszukańczego, ani nad-
używającego swobody przedsiębiorczości. Podyktowane duńskimi 
przepisami ograniczenie nie jest ponadto usprawiedliwione interesem 
ogółu. ETS orzekł w tej kwestii, że skoro spółka ta wciąż występuje 
jako spółka prawa angielskiego, jej wierzyciele wiedzą, iż nie podlega 
ona duńskim regulacjom odnośnie do kapitału zakładowego. Mogą oni 
również powołać się na konkretne przepisy ochronne, np. na 4. dyrek-
tywę Rady  78/660 z dn. 25.07.1978 r. oraz  11. dyrektywę Rady 89/666 
odnośnie do informowania o filiach.  

3.  Überseering (2002 r.) 
Kolejnym wyrokiem Trybunału, tym razem bezpośrednio nawiązu-

jącym do teorii siedziby spółki, był wyrok w sprawie Überseering.  
Postępowanie przed sądem odsyłającym dotyczyło spółki Überseering 
B.V., która od 1990 r. była wpisana do rejestru handlowego w Am-
sterdamie i Haarlem. W latach 1994-5 wszystkie udziały spółki 
sprzedane zostały wspólnikom na stałe mieszkającym w Niemczech. 

                                                           
46  A.Jüttner, op.cit., s.9. 
47  ETS, wyrok w sprawie Centros, op.cit. 
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Od tego momentu spółka podlegała, zgodnie z niemiecką teorią sie-
dziby spółki, wyłącznie prawu niemieckiemu. W postępowaniu przed 
sądem krajowym skarga Überseering musiałaby więc zostać oddalona 
w drodze wyroku oddalającego powództwo z braku przesłanki proce-
sowej, gdyż spółka w wyniku braku jej zawiązania na gruncie prawa 
niemieckiego nie posiadałaby zdolności prawnej, co w konsekwencji 
oznacza brak zdolności do występowania w procesie jako strona.  

BGH w swoim pytaniu prejudycjalnym podnosi, iż teoria założenia 
spółki nie uwzględnia okoliczności, iż zawiązanie i prowadzenie spółki 
może godzić w interesy osób trzecich oraz państwa jej siedziby. Zgod-
nie z tą teorią, spółki mogłyby być zakładane w innym państwie, by  
w ten sposób obejść przepisy ochronne obowiązujące w ich państwach 
macierzystych. W tej sytuacji doszłoby do „wyścigu systemów prawa 
spółek” (ang. tzw. race to the bottom), który wygrałoby to państwo, 
gdzie system ochronny znajduje się na najniższym poziomie,48 gdyż to 
właśnie ono ściągnęłoby najwięcej spółek. 

ETS orzekł, iż przedstawiane przez BGH, preferowane zastosowa-
nie prawa niemieckiego na podstawie teorii siedziby spółki jest nie-
zgodne z prawem wspólnotowym. Trybunał argumentował głównie, iż 
korzyści wynikające ze swobody przedsiębiorczości zawierają siłą rze-
czy konieczność uznania form zagranicznych spółek przez wszystkie 
państwa członkowskie, w których chcą się one osiedlić.49 Odnośnie do 
wyjaśnienia podnoszonego przez sąd niemiecki Trybunał uznał, iż 
mogą wprawdzie zaistnieć okoliczności usprawiedliwiające ogranicze-
nia swobody przedsiębiorczości, takie jak ochrona interesów wierzy-
cieli, wspólników mniejszościowych oraz udziałowców i fiskusa, jed-
nak przesłanki te nie mają zastosowania w przypadku negowania 
istnienia spółki per se, a takowym postępowaniem jest stosowanie re-
guły siedziby spółki, gdyż w konkretnym przypadku prowadzi ono do 
pozbawienia zdolności prawnej spółki legalnie założonej w Holandii.50 
W sentencji, mając na uwadze powyższe argumenty, Trybunał uznał, 
iż wymaganie od zagranicznej spółki założenia jej na nowo zgodnie  
z prawem państwa ją przyjmującego, ergo konsekwencja stosowania 
teorii siedziby spółki, jest jednoznaczne z negacją istnienia spółki, a za-
tem nie do pogodzenia ze swobodą przedsiębiorczości.51 Taka totalna 

                                                           
48 Federalny Sąd Najwyższy, wyrok z dn. 30.03.2000 r. (VII ZR 370/98) w:  

„Entscheidungen zum Wirtschaftsrecht”, nr 5/2000, s.412. 
49 ETS, wyrok w sprawie Überseering, op.cit. 
50 Ibidem. 
51 Ibidem. 
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negacja swobody przedsiębiorczości, zdaniem Trybunału, nie może być 
w żadnym wypadku usprawiedliwiona.52

Reagując bezpośrednio na ten wyrok, Federalny Sąd Najwyższy 
uznał zdolność prawną spółki Überseering w swoim wyroku z dn. 
13.03.2003 r.53 Większość autorów w wyroku w sprawie Überseering 
upatrywała wprawdzie odejścia w prawie niemieckim od teorii siedzi-
by spółki w kierunku teorii założenia spółki, działania te ograniczały 
się jednak tylko do uznania zdolności prawnej oraz zdolności wystę-
powania przed sądem jako strona w przypadku spółek założonych 
zgodnie z ustawodawstwem innego państwa członkowskiego.  

Nie nazywając już swych działań teorią siedziby spółki, wciąż pró-
bowano stosować narodowe przepisy ochronne w stosunku do zagra-
nicznych spółek. Uwaga skoncentrowała się dlatego na wspomnianym 
zastrzeżeniu ETS, zgodnie z którym ograniczenie swobody przedsię-
biorczości jest możliwe, jeśli podyktowane jest ochroną interesów wie-
rzycieli, wspólników mniejszościowych oraz udziałowców i fiskusa.54 
Tą drogą próbowano w dalszym ciągu stosować niektóre niemieckie 
regulacje, głównie odnośnie do kapitału zakładowego, wobec zagra-
nicznych osób prawnych z siedzibą zarządu w Niemczech.55 De facto 
stanowiło to kontynuację stosowania teorii siedziby spółki. Usiłowa-
nia te Trybunał udaremnił jednak już w rok po orzeczeniu w sprawie 
Überseering kolejnym wyrokiem, tym razem w sprawie Inspire Art.56  

4.  Inspire Art (2003 r.) 
Postępowanie dotyczyło założonej w Anglii spółki Inspire Art Ltd., 

która po dokonaniu wpisu filii do rejestru handlowego w Holandii, 
prowadziła swoją działalność handlową wyłącznie w tym kraju 
(sprzedaż dzieł sztuki). Urzędy holenderskie zażądały jednak od 
przedmiotowej spółki wpisu z dopiskiem „formalnie spółka zagranicz-
na”. Wpisu takiego wymaga się zgodnie z prawem narodowym od 
spółek kapitałowych założonych zgodnie z prawem innego państwa 

                                                           
52 Ibidem. 
53 Federalny Sąd Najwyższy, wyrok z dn. 13.03.2003 r., op.cit. 
54 A.Martin-Ehlers, op.cit., s.9. 
55 C.C.Halen, Das internationale Gesellschaftsrecht nach dem Überseering-Urteil 

des EuGH, (Zugleich Anmerkung zu EuGH, U. v. 05.11.2002 - Rs. C-208/00),  
„Wertpapiermitteilungen”, nr 12/2003 r., s.571; V.Geyrhalter i P.Gänßler, Perspektiven 
nach „Überseering”: wie geht es weiter? (Anmerkung zu: EuGH, U. v. 05.11.2002 - Rs. 
C-208/00), „Neue Zeitschrift für Gesellschaftsrecht”, nr 9/2003, s.409. 

56 A.Martin-Ehlers, op.cit., s.9. 
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członkowskiego, które całkowicie lub prawie całkowicie prowadzą 
działalność w Holandii i nie posiadają rzeczywistego powiązania  
z państwem, w którym zostały zawiązane. Od spółek takich przepisy 
krajowe wymagały ponadto, by ich minimalny kapitał zakładowy od-
powiadał normom holenderskim oraz spełnione były inne wymogi pu-
blikacji. Ponadto przewidziano sankcje w formie odpowiedzialności 
zarządu jako dłużnika solidarnego oraz odpowiedzialności spółki  
w przypadku zaniżonego kapitału zakładowego.  

Trybunał uznał wszystkie wspomniane regulacje za nieusprawie-
dliwione ograniczenie swobody przedsiębiorczości. Także usprawie-
dliwienie podyktowane względami ochrony wierzycieli uznał on za 
niezasadne. W tym względzie Trybunał wskazał, iż spółka Inspire Art 
także w Holandii występuje jako spółka prawa angielskiego, z czego 
wynika dla jej wierzycieli jednoznacznie, iż podlega ona prawu tego 
państwa, a nie przepisom prawa holenderskiego. Ponadto Trybunał, 
podobnie jak w wyroku w sprawie Centros, także tym razem wskazał 
na fakt, że wierzyciele chronieni są przez 4. oraz 11. dyrektywę. 

5.  Analiza porównawcza wyroków 
Podsumowując powyższe wyroki można stwierdzić, że ETS uznał 

podstawy teorii siedziby spółki za niezgodne z regulacjami art. 43 i 48 
TWE. Państwa członkowskie zobowiązane są tym samym do uznania 
spółki założonej zgodnie z ustawodawstwem innego państwa człon-
kowskiego w zakresie jej zdolności prawnej oraz zdolności do wystę-
powania przed sądem jako strona sporu. Ograniczenia swobody 
przedsiębiorczości są co do zasady wykluczone. Nie mogą być one 
również usprawiedliwione interesem ogółu (jak przykładowo bezpie-
czeństwo prawne, ochrona wierzycieli oraz pracowników), gdyż wów-
czas zostałby podważony fundament zagwarantowanej traktatowo 
swobody przedsiębiorczości. Trybunał jeszcze dalej konkretyzując usta-
lone zasady uznał, iż także przepisy krajowe odnośnie do wymaganego 
kapitału zakładowego oraz odpowiedzialności zarządu, stanowią nie-
usprawiedliwione ograniczenie swobody przedsiębiorczości, jeżeli sto-
suje się je wobec filii spółki utworzonej zgodnie z ustawodawstwem 
innego państwa członkowskiego.57 Także w tym przypadku Trybunał 
nie przyzwolił na usprawiedliwienie ze względu na ochronę wierzycieli. 
W konsekwencji o statusie spółki decyduje zawsze prawo obowiązujące 

                                                           
57 ETS, wyrok w sprawie Inspire Art, op.cit. 
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w państwie jej założenia.58 Trybunał nie wypowiedział się jednak do 
tej pory w żadnym z wyroków w przedmiocie możliwego usprawiedli-
wienia ograniczenia podyktowanego ochroną interesu pracowników 
oraz innych interesów.59

a.  Zastąpienie teorii siedziby spółki teorią założenia spółki w 
RFN 

Przedstawionymi wyrokami w sprawach Centros, Überseering 
oraz Inspire Art, Trybunał bez wątpienia głęboko ingerował w nie-
mieckie międzynarodowe prawo spółek.60 Większość autorów wnio-
skuje z nich bowiem przejście od teorii siedziby spółki do teorii zało-
żenia spółki.61 W tym względzie nie do końca istnieje jednak zgoda. 
Wciąż jeszcze dyskutuje się zwłaszcza nad zakresem tej zmiany.62 
Niektórzy autorzy posunęli się nawet tak daleko, że uważają, iż wraz 
z powołanymi wyżej wyrokami nie doszło do wspomnianego przej-
ścia.63 Dalsze stosowanie teorii siedziby spółki usprawiedliwiają naj-
częściej koniecznością efektywnej ochrony udziałowców, wierzycieli 
oraz rynku krajowego.64 W Niemczech potrzebę tę urzeczywistnia się 
przez szereg przepisów odnośnie do minimalnego kapitału zakładowe-
go, utrzymania kapitału przez rejestry oraz odpowiedzialność we-
wnętrzną organów spółki. Autorom reprezentującym taki pogląd jed-
nak tylko po części należy przyznać rację, choćby ze względów, że 

                                                           
58 Por.: N.Horn, Deutsches und europäsiches Gesellschaftsrecht und die EuGH-

Rechtssprechung zur Niederlassungsfreiheit – Inspire Art, „Neue Juristische Wo-
chenschrift”, nr 13/2004, s.893. 

59 A.Martin-Ehlers, op.cit., s.12. 
60 O.Sandrock/C.F.Wetzler, op.cit., s.V. 
61 Por.: W.F.Ebke, Überseering: „Die wahre Liberalität ist Anerkennung”. Zugleich 

Anmerkung zu EuGH, U. v. 05.11.2002 - Rs. C-208/00 -, „Juristische Zeitschrift”,  
nr 19/2003, s.927; H.Eidenmüller, Wettbewerb der Gesellschaftsrechte in Europa.  
Zugleich Anmerkung zu EuGH, U. v. 05.11.2002 - Rs. C-208/00 -, „Zeitschrift für 
Wirtschaftsrecht”, nr 50/2002, s.2233; G.Spindler, O.Berner, Inspire Art: Der europä-
ische Wettbewerb um das Gesellschaftsrecht ist endgültig eröffnet. Anmerkung zu  
EuGH, U. v. 30.09.2003 - Rs. C-167/01 -, „Recht der Internationalen Wirtschaft”,  
nr 12/2003, s.949; Odmiennego zdania jest: P.Kindler, „Inspire Art.”: Aus Luxemburg 
nichts Neues zum internationalen Gesellschaftsrecht, (Zugleich Anmerkung zu Eu-
GH, U. v. 30.09.2003 - Rs. C-167/01 -), „Neue Zeitschrift für Gesellschaftsrecht”, nr 
23/2003, s.1086. 

62 H.Altmeppen, Schutz vor „europäischen” Kapitalgesellschaften, „Neue Juristische 
Wochenschrift”, nr 3/2004, s.97. 

63 A.Martin-Ehlers, op.cit., s.13. 
64 H.Wiedemann, Gesellschaftsrecht, t. 1, § 14 II.1, München 1980, s.785. 
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przejście od teorii siedziby spółki do teorii założenia spółki w istocie 
powoduje zagrożenia.65 W państwach bowiem, gdzie już dotychczas 
stosowano teorię założenia spółki, niezbędna ochrona była zagwaran-
towana przez inne środki, jak przykładowo nadzór urzędów państwo-
wych czy regulacje w zakresie odpowiedzialności.66 Z drugiej jednak 
strony także teoria założenia spółki ma swoje słabe strony. Dla przy-
kładu: w USA wady dotyczące ochrony wierzycieli doprowadziły do 
ograniczenia stosowania tej teorii w niektórych stanach, w konse-
kwencji czego obowiązuje prawo stanu, w którym spółka ma rzeczywi-
stą siedzibę lub stanu, w którym spółka posiada punkt ciężkości swej 
działalności gospodarczej – wówczas teoria założenia spółki nie ma 
zastosowania.67 W Holandii z kolei uchwalono ustawę dotyczącą  
„z pozoru spółek zagranicznych”, która wprowadziła stosowanie w ta-
kich przypadkach prawa narodowego.68  

Argumenty te, mimo że w zupełności uzasadnione, nie pozwalają 
jednak na przyznanie całkowitej racji przeciwnikom przejścia do teorii 
założenia spółki. Należy wprawdzie przyznać, iż takie przejście nie 
może odbyć się w Niemczech bez komplikacji oraz niebezpieczeństw, 
mimo to należy uznać je obecnie za fakt. ETS wyraził się w tej kwestii 
dostatecznie jasno i wraz z wyrokiem w sprawie Inspire Art nie pozo-
stawił pola do najmniejszych wątpliwości. Opinię, że w Niemczech 
wobec spółek unijnych wciąż stosuje się teorię siedziby spółki, należy 
zatem odrzucić.  

Przedmiotowe wyroki nie tylko doprowadziły do zastosowania, 
także w obrębie prawa spółek, reguły państwa pochodzenia,69 zgodnie 
z którą spółka założona w państwie członkowskim może bez ograni-
czeń korzystać z przysługującej jej swobody przedsiębiorczości. 
Przedmiotowe wyroki wprowadziły ponadto regułę „obopólnego uzna-
nia” systemów prawa spółek państw członkowskich.70 Wyjątki doty-

                                                           
65 P.Behrens, Das Internationale Gesellschaftsrecht nach dem Überseering-Urteil 

des EuGH und den Schlussanträgen zu Inspire Art, „Praxis des Internationalen  
Privat- und Verfahrensrecht”, nr 3/2003, s.193. 

66 B.Knobbe-Keuk, op.cit., s.341; P.Behrens, op.cit.; B.Höfling, Die Centros-
Entscheidung des EuGH: auf dem Weg zu einer Überlagerungstheorie für Europa, 
(Anmerkung zu: EuGH, U. v. 09.03.1999 - Rs. C-212/97 -), „Der Betrieb”, nr 23/1999, 
s.1206. 

67 N.Horn, Legal Problems of Code of Conduct for Multinational Enterprises,  
Deventer 1980, s.64. 

68 ETS, wyrok w sprawie Inspire Art, op.cit. 
69 G.Spindler, O.Berner, op.cit., s.954, 955.  
70 A.Martin-Ehlers, op.cit., s.23. 
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czące ograniczania swobody przedsiębiorczości przewidziane są jedy-
nie dla ochrony „poinformowanego wierzyciela”.  

b.  Relacje z krajami trzecimi 
Omawiane wcześniej wyroki nie wywarły jednak wpływu na po-

wiązania z państwami trzecimi. W przypadku przeniesienia spółki  
z państwa trzeciego na terytorium Niemiec wciąż obowiązuje teoria 
siedziby spółki w zakresie, w jakim prawo wyższe rangą się temu nie 
sprzeciwia. Podobnie jest w przypadku wyprowadzki spółki niemiec-
kiej do państwa trzeciego – również wówczas zastosowanie ma teoria 
siedziby spółki. Obowiązywanie reguły założenia spółki w relacji  
z krajami trzecimi można osiągnąć poprzez, jak w przypadku Stanów 
Zjednoczonych, zawarcie bilateralnego porozumienia między poszcze-
gólnymi państwami lub poprzez zawieranie innych porozumień mię-
dzynarodowych przewidujących swobodę przedsiębiorczości.71

c.  Systematyzacja reguł ustalonych przez ETS 
Z omówionych wyroków można wyprowadzić kanon swoistych za-

sad. W opinii niektórych autorów jest to porządek ramowy, rozumiany 
niekiedy wręcz jako porządek z rangą porządku politycznego.72 Można 
go przedstawić jako szereg konkretnych reguł podstawowych, stano-
wiących fundament wspólnotowego prawa spółek. 

Reguła kraju pochodzenia 
Po pierwsze, spółki zawiązane zgodnie z prawem innego państwa 

członkowskiego podlegają zastosowaniu prawa państwa, w którym 
zostały założone.73 Przy tym podkreślić należy, iż dotyczy to nie tylko 
zdolności prawnej spółki, ale wszystkich aspektów prawnych powią-
zanych ze spółką, czyli zwłaszcza jej statutu, odpowiedzialności 
wspólników, kapitału zakładowego itd.74 Tym samym w obszarze 

                                                           
71 Ibidem, s.128. 
72 U.Immenga, E.-J.Mestmäker, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkungen, Mün-

chen 2001, wprowadzenie nb. 1-4. 
73 Federalny Sąd Najwyższy, wyrok z dn. 13.03.2003 r., (VII ZR 370/98), drukowa-

ny w: „Zeitschrift für Wirtschaftsrecht”, nr 16/2003, s.718; por. także: W.F.Ebke, 
op.cit., s.932; S.H.Elsing, Anmerkung zu BGH, U. v. 13.03.2003 - VII ZR 370/98 - 
(Gesellschaftskollisionsrechtliche Anknüpfung: Sitztheorie gegen Gründungstheorie), 
„Juristische Rundschau”, nr 10/2003, s.413. 

74 D.Zimmer, Nach „Inspire Art”: Grenzenlose Gestaltungsfreiheit für deutsche 
Unternehmen? (Zugleich Anmerkung zu EuGH, U. v. 30.09.2003 - Rs. C-167/01 -), 
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spółek stosuje się regułę kraju pochodzenia ustaloną w precedenso-
wym wyroku ETS w sprawie Cassis de Dijon.75

Reguła obopólnego uznania 
Po drugie, wyroki ETS siłą rzeczy wprowadzają na obszar spółek 

regułę obopólnego uznania odnoszącą się w tym przypadku do uzna-
nia form spółek zagranicznych. Państwa członkowskie negujące ist-
nienie danej formy spółki, uznanej w innym państwie członkowskim, 
łamią zatem automatycznie prawo wspólnotowe.  

Ochrona „poinformowanego wierzyciela” 
Po trzecie, usprawiedliwienie ewentualnego ograniczenia swobody 

przedsiębiorczości dopuszczalne jest tylko w wyjątkowych sytuacjach. 
W tym celu ETS ustanowił instytucję prawną tzw. poinformowanego 
wierzyciela; zwłaszcza w wyrokach w sprawach Centros oraz Inspire 
Art Trybunał zaznaczył, iż wierzyciel w każdej chwili ma możliwość 
poinformowania się o statucie spółki poprzez zwrócenie się do organu 
rejestrowego. Ponadto jest on chroniony postanowieniami 4. oraz 11. 
dyrektywy. Dopiero wówczas, kiedy środki te nie są wystarczające, 
„poinformowany wierzyciel” może być chroniony przez wprowadzenie 
dalszych ograniczeń krajowych. 

Relacje z krajami trzecimi 
Reguła kraju pochodzenia obowiązuje także wobec spółek zawią-

zanych zgodnie z prawem państwa z Europejskiej Strefy Ekonomicz-
nej (ESE), gdyż swoboda przedsiębiorczości ma zastosowanie także 
wobec tych państw.76 Ostatecznie przypomnieć należy, iż teoria zało-
żenia spółki obowiązuje także wobec USA na mocy bilateralnego poro-
zumienia zawartego między nimi a RFN.77

VI.  Konsekwencje orzecznictwa ETS w praktyce 
Dalsza część artykułu przedstawia konsekwencje ustalenia przez 

Trybunał opisanych reguł, a zwłaszcza konsekwencje praktyczne 
wprowadzenia teorii założenia spółki w Niemczech. 
                                                                                                                                               
„Neue Juristische Wochenschrift”, nr 50/2003, s.3585; G.Spindler, O.Berner, op.cit., 
s.951. 

75  ETS, wyrok z dn. 20.02.1979 r. w sprawie Rewe-Zentral AG przeciwko Bundes-
monopolverwaltung für Branntwein („Cassis de Dijon”), (120/78), rec. 1979, s.649. 

76  Art. 31 oraz 34 Porozumienia o Europejskiej Strefie Ekonomicznej. 
77  Por.: P.Kindler, Münchener..., op.cit., nb. 242. 
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1.  Race to the bottom 

Największe obawy budzi wizja niektórych autorów, zgodnie z którą 
stosowanie w Europie teorii siedziby spółki doprowadzi do obniżenia 
standardów europejskich do poziomu państwa, w którym przepisy 
ochronne w prawie spółek są najniższe. Trybunał stworzył bowiem 
spółkom możliwość wyboru ustawodawstwa tego państwa, którego 
prawo spółek najlepiej jej założycielom odpowiada, niezależnie od 
przyszłego miejsca siedziby oraz rzeczywistej działalności – założycie-
le mogą zawiązać spółkę zgodnie z tym ustawodawstwem, a następnie 
tworząc filie prowadzić interesy w dowolnym innym państwie człon-
kowskim. W konsekwencji można więc zauważyć, iż traktatowa swo-
boda przedsiębiorczości gwarantuje wolność wyboru podczas zakłada-
nia spółek.78 Oznacza to, że założyciele spółki mogą przed aktem 
założenia rozważyć wszelkie plusy i minusy poszczególnych systemów 
i zdecydować się na ten najbardziej im odpowiadający.79 To właśnie 
ten proces ma się na uwadze, kiedy mówi się o tzw. wyścigu systemów 
prawa spółek między poszczególnymi państwami członkowskimi (ang. 
tzw. race to the bottom). Wybór padnie bowiem na to państwo, które 
przewiduje najniższe wymagania. 

Obawy te jednak są nieuzasadnione. Podobny proces zauważyć 
można także w USA, gdzie pomiędzy poszczególnymi stanami obowią-
zuje również teoria założenia spółki. W konsekwencji doprowadziło to 
do tzw. Delaware-effect,80 czyli konkurencji ustawodawstw poszcze-
gólnych stanów do stworzenia optymalnych warunków i ściągnięcia 
jak największej liczby spółek. Przykład USA pokazuje więc, iż nie 
prowadzi to ani do osłabienia ochrony wierzycieli, ani do zaniedbania 

                                                           
78 Por.: ETS, wyrok w sprawie Inspire Art, op.cit.; w tym samym sensie: 

C.F.Wetzler, Nationales Gesellschaftsrecht im Wettbewerb: Anmerkung zu EuGH,  
v. 30.09.2003 - Rs. C-167/01 - (Inspire Art), „Zeitschrift für Gemeinschaftsprivat-
recht”, nr 3/2004, s.84. 

79 C.F.Wetzler, Rechtspolitische Herausforderungen w: Deutsches Gesellschafts-
recht im Wettbewerb der Rechtsordnungen, eds. O.Sandrock, C.F.Wetzler, Heidel-
berg 2005, s.130. 

80 Delaware jest jednym ze stanów w Ameryce Północnej, którego prawo spółek 
uchodzi za najbardziej korzystne dla założenia spółek handlowych. Jest to konse-
kwencją wyroku Amerykańskiego Sądu Najwyższego (U.S. Supreme Court) zakazują-
cego wszelkich barier utrudniających handel pomiędzy poszczególnymi stanami, co 
doprowadziło do konkurencji ustawodawstw celem stworzenia jak najkorzystniej-
szych warunków do założenia spółki. 
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ochrony innych interesów.81 Wymaga jednak nowych rozwiązań  
w formie regulacji ochronnych, które jednocześnie nie traktowałyby 
spółek w sposób dyskryminujący. Ostatecznie należy dodać, iż w Euro-
pie cel ten można bezproblemowo osiągnąć, gdyż Bruksela w każdej 
chwili może uchwalić centralne regulacje (przykładowo w formie dy-
rektywy) zobowiązujące państwa członkowskie do zachowania, bądź 
wprowadzenia, jednolitych standardów.  

2.  Ochrona wierzycieli spółki 
Drugą bardzo interesującą kwestią praktyczną są ograniczenia 

swobody przedsiębiorczości podyktowane koniecznością ochrony wie-
rzycieli spółki. Jest to jeden z argumentów podnoszonych celem 
usprawiedliwienia stosowania teorii siedziby spółki. Tutaj wspomnieć 
należy, iż ETS orzekł w sprawie Centros, że odnośnie do ochrony wie-
rzycieli obowiązuje model „poinformowanego wierzyciela”, który w ra-
zie potrzeby może postarać się o wyciąg z rejestru handlowego i zasię-
gnąć informacji o swoim potencjalnym partnerze. W tym względzie 
przepisy wspólnotowe są ostateczne a wszelkie narodowe regulacje 
poza nie wykraczające są zdaniem Trybunału niezgodne ze swobodą 
przedsiębiorczości. Także w wyroku w sprawie Inspire Art, ETS za-
stosował instytucję prawną „poinformowanego wierzyciela”, który po-
winien być w stanie rozpoznać, iż jest to spółka zagraniczna i w tym 
sensie zasięgnąć odpowiednich informacji. Wszelkie regulacje naro-
dowe przewidujące ochronę wierzyciela na wyższym poziomie stano-
wią więc nieusprawiedliwione ograniczenie swobody przedsiębiorczo-
ści i są niezgodne z prawem wspólnotowym. 

Odnośnie do instytucji prawnej „poinformowanego wierzyciela” na-
leży w końcu zaznaczyć, że Trybunał spowodował rozwój prawa 
wspólnotowego w tej dziedzinie równolegle do rozwoju prawa w przy-
padku swobody przepływu towarów i usług.82 Instytucja ta oparta jest 
bowiem bezpośrednio na instytucji prawnej tzw. rozsądnego konsu-
menta z precedensowego wyroku w sprawie Cassis de Dijon83 w za-
kresie usprawiedliwienia ograniczenia swobodnego przepływu towa-
rów. W wyroku tym ETS po raz pierwszy dopuścił możliwość 
ograniczenia swobody przepływu towarów ze względu na konieczny 
interes ogółu, do czego zalicza się w dziedzinie spółek także ochronę 

                                                           
81  N.Horn, Legal Problems…, op.cit., s.109. 
82  A.Jüttner, op.cit., s.7. 
83  ETS, wyrok w sprawie Cassis de Dijon, op.cit. 
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wierzycieli. Przesłanki ze sprawy Cassis de Dijon ETS po raz pierw-
szy przeniósł na grunt swobody przedsiębiorczości w sprawach 
Kraus84 oraz Gebhardt.85 Instytucja ta stanowi jednocześnie prawo 
wspólnotowe, które in dubio wygrywa kolizję z prawem narodowym.86 
Stosowanie tego prawa nie jest wykluczone nawet wówczas, jeżeli 
spółka została założona w jednym państwie członkowskim tylko i wy-
łącznie w celu wykonywania działalności w innym państwie człon-
kowskim.87 Różnica między instytucją prawną „poinformowanego wie-
rzyciela” rodem ze swobody przedsiębiorczości a instytucją prawną 
„rozsądnego konsumenta” znaną ze swobodnego przepływu towarów 
polega jednak na tym, że przy daleko idących ograniczeniach, Trybu-
nał w przypadku swobody przedsiębiorczości nie sprawdza przesłanek 
usprawiedliwiających w ogóle, podczas gdy czyni to w podobnych oko-
licznościach w przypadku swobody przepływu towarów.88

3.  Obecny zakres obowiązywania teorii siedziby spółki 
Ostatecznie należy zbadać, czy pomimo wyroków ETS w sprawach 

Centros, Überseering oraz Inspire Art w prawie niemieckim wciąż po-
zostaje miejsce na zastosowanie teorii siedziby spółki. Wyroki te bez 
wątpienia doprowadziły do zniesienia teorii siedziby spółki w zakresie 
obowiązywania Traktatu ustanawiającego Wspólnotę Europejską  
w całości w przypadkach przeniesienia siedziby spółki do innego pań-
stwa członkowskiego.89 Większość autorów upatrywała końca teorii 
siedziby spółki już w wyroku w sprawie Centros.90 Z uwagi jednak na 
fakt, iż wyrok ten dotyczył prawa Danii, w której i tak stosowano już 

                                                           
84 ETS, wyrok z dn. 31.03.1993 r. w sprawie Kraus przeciwko Land Baden-

Württemberg, (C-19/92), rec. 1993, s.I-1663. 
85 ETS, wyrok z dn. 30.11.1995 r. w sprawie Gebhardt przeciwko Consiglio  

dell'Ordine degli Avvocati e Procuratori di Milano, (C-55/94), rec. 1995 r., s.I-4165. 
86 A.Martin-Ehlers, op.cit., s.23. 
87  Por. wyroki w sprawach Centros i Inspire Art, op.cit. 
88  A.Martin-Ehlers, op.cit., s.22. 
89  N.Horn, Deutsches und europäsiches…, op.cit., s.896. 
90 W.Meilicke, Anmerkung zu EuGH, U. v. 09.03.1999 - Rs. C-212/97, „Der  

Betrieb”, nr 12/1999, s.627; V.Geyrhalter, Niederlassungsfreiheit contra Sitztheorie: 
Good Bye „Daily Mail”? Die „Centros”-Entscheidung des EuGH, „Europäisches  
Wirtschafts- und Steuerrecht”, nr 6/1999, s.201; R.Freitag, Der Wettbewerb der 
Rechtsordnungen im internationalen Gesellschaftsrecht, „Europäische Zeitschrift für 
Wirtschaftsrecht”, nr 5/1999 r., s.267; E.Werlauff, op.cit., s.875. 
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teorię założenia spółki, w opinii wielu innych autorów91 niewiele 
zmieniał on w traktowaniu spółek zagranicznych przenoszących sie-
dzibę do Niemiec zgodnie z prawem niemieckim, a co za tym idzie pod-
daniem ich teorii siedziby spółki. Tę nie do końca jasną sytuację Try-
bunał wyjaśnił ostatecznie w wyroku w sprawie Überseering, w którym 
zastosował te same reguły, co w przypadku sprawy Centros, w spra-
wie dotyczącej Niemiec, a zatem państwa, w którym obowiązywała 
reguła siedziby spółki. Wyrok ten napotkał jednak ostrą krytykę,92 
gdyż nie znajdujemy w nim jakichkolwiek argumentów przemawiają-
cych za lub przeciw teorii siedziby spółki. Ostatecznie i jednoznacznie 
przeciwko stosowaniu teorii siedziby spółki Trybunał wypowiedział 
się jednak ponownie w wyroku w sprawie Inspire Art. Trybunał 
orzekł w nim, iż reguły znane z teorii siedziby spółki nie obowiązują  
w obrębie TWE, a zwłaszcza w zakresie stosowania swobody przed-
siębiorczości. Innymi słowy, spółka zawiązana zgodnie z ustawodaw-
stwem państwa członkowskiego posiada „paszport europejski” umoż-
liwiający jej przeprowadzkę wraz z jej statutem do jakiegokolwiek 
innego państwa członkowskiego.93

Niemcy, ze względu na protekcjonistyczne zalety, stosują jednak  
w dalszym ciągu teorię siedziby spółki w zakresie, w jakim jest to do 
pogodzenia z obowiązującym prawem wspólnotowym, a zwłaszcza  
z przedmiotowymi wyrokami. Niemiecka teoria siedziby spółki znaj-
duje więc wciąż i bezsprzecznie zastosowanie wobec spółek z siedzibą 
statutową w kraju trzecim. Spółki takie, zamierzające przenieść sie-
dzibę do Niemiec, muszą zawiązać się na nowo zgodnie z prawem 
niemieckim. Wymóg ten jednak, co umożliwiły wyroki ETS, można 
łatwo obejść, zakładając spółkę, przykładowo, w Niderlandach (zało-
życiele mogą wybrać sobie najdogodniejsze dla nich ustawodawstwo)  
i następnie powołać filię w Niemczech, nawet jeśli całkowita działal-
ność spółki i jej punkt ciężkości skupią się wówczas w Niemczech. 

VII.  Widoki na przyszłość 

                                                           
91 P.Kindler, Niederlassungsfreiheit für Scheinauslandsgesellschaften?, op.cit., 

s.1996; S.Görk, op.cit., s.795; por. także postanowienie sądu  OLG Düsseldorf z dn. 
26.03.2001 r. (2 Wx 88/01), wydrukowane w „Neue Zeitschrift für Gesellschaftsrecht”, 
nr 11/2001, s.506 oraz wyrok sądu OLG Brandenburg z dn. 31.05.2000 r. (14 U 144/99) 
wydrukowany w „Zeitschrift für Wirtschaftsrecht”, nr 37/2000, s.1616. 

92 D.Zimmer, Wie es euch gefällt? Offene Fragen nach dem Überseering-Urteil des 
EuGH, „Betriebsberater”, nr 1/2003, s.1. 

93 N.Horn, Europäisches Finanzmarktrecht, München 2003, s.24. 
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Przedstawiwszy aktualny stan wspólnotowego prawa spółek  
w świetle teorii siedziby spółki, wskazać należy na możliwy dalszy 
rozwój przemian zainicjowanych przez ETS.  

W tym względzie zauważyć należy na wstępie, iż obowiązująca ak-
tualnie teoria założenia spółki przejawia działanie w dwóch kierun-
kach – tak jak państwa członkowskie muszą uznać formę spółki za-
granicznej, tak też same spółki muszą poszanować prawo państwa 
członkowskiego, do którego zamierzają się przenieść. Prawem tym 
mogą być wszelkie regulacje krajowe, które stosowane są jednakowo 
do wszystkich spółek, czyli także tych założonych zgodnie z prawem 
państwa przyjmującego i nie stanowią zabronionego ograniczenia 
swobody przedsiębiorczości. Jako regulacje takie wymienić należy 
głównie przepisy mające na celu kontrolę spółek, ale także zagwaran-
towanie porządku prawnego – przepisy prawa zobowiązań, zawiera-
nia umów, prawa deliktowego, upadłościowego i ostatecznie także  
regulacje prawa karnego gospodarczego oraz aktów administracji pu-
blicznej, o ile nie będą one stosowane w sposób dyskryminujący. 
Wszystkie te regulacje – znajdujące się między swobodą przedsiębior-
czości, prawem do osiedlenia się a regułą państwa pochodzenia – sta-
nowią swoisty system określany mianem teorii „kontroli zmodyfiko-
wanej prawem europejskim”, gdyż system ten sprowadza się do 
możliwości kontroli państw członkowskich nad spółkami w zakresie, 
w jakim możliwości te ograniczone zostały i będą dalej ograniczane 
przez swobodę przedsiębiorczości.94 To właśnie w tym systemie dopa-
trywać się należy furtki, z której państwa członkowskie korzystać mo-
gą celem zachowania kontroli nad spółkami. 

Kolejne, wciąż nierozstrzygnięte przez Trybunał, jest jednak inne, 
jakże ważne zagadnienie. Wspomniany wypracowany przez ETS  
„europejski paszport”, czyli swoboda przedsiębiorczości umożliwiająca 
spółkom „podróżowanie” po Europie, nie umożliwi jednak danej spółce 
przeniesienia siedziby do innego państwa członkowskiego, jeśli zosta-
ła ona założona zgodnie z ustawodawstwem państwa, w którym obo-
wiązuje teoria siedziby spółki. Wówczas, zgodnie z obowiązującą 
obecnie regułą pochodzenia, państwo członkowskie, do którego spółka 
zamierza przenieść swoją siedzibę, musi uwzględnić, iż w momencie 
dokonania wyniesienia z państwa macierzystego, spółka taka traci 
statut zgodnie z prawem jej państwa pochodzenia (z uwagi właśnie na 
fakt obowiązywania tam teorii siedziby spółki, która wymaga, by sie-

                                                           
94  A.Jüttner, op.cit., s.139. 
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dziba statutowa oraz siedziba zarządu były w tym samym miejscu).95 
Problem ten dotyczy głównie spółek niemieckich chcących przenieść 
siedzibę zarządu do innego państwa członkowskiego. Konsekwencją 
takiego poczynania w świetle teorii siedziby spółki jest, że wynosząca 
się z Niemiec spółka, w świetle prawa niemieckiego, zostaje rozwiąza-
na i podlega likwidacji.96 Sytuację tę uznano w konsekwencji wyroku 
w sprawie Daily Mail za zgodną ze swobodą przedsiębiorczości.97 Try-
bunał podtrzymał tę opinię także w wyroku w sprawie Überseering. 
Oba te wyroki natrafiły jednak na krytykę, gdyż postępowanie takie 
prowadzi do dyskryminacji spółek niemieckich wobec spółek zagra-
nicznych jeszcze na poziomie narodowym.98 W opinii krytyków proce-
der ten jest zatem niezgodny ze swobodą przedsiębiorczości.99 Trybu-
nał odniósł się częściowo przychylnie do tej krytyki w wyroku  
w sprawie Centros – swoboda przedsiębiorczości została tam zdefi-
niowana sensu large, co do zasady obejmuje także przedmiotową sy-
tuację.100 Innego zdania był on jednak już w wyrokach w sprawach 
Daily Mail i Überseering, w których właśnie takie sytuacje wyjął  
z zakresu stosowania art. 43 i 48 TWE.  

VIII.  Podsumowanie 
Bruksela i Luksemburg już od dawna kierują się zasadą, iż reali-

zacja Jednolitego Rynku Wewnętrznego szybciej zostanie osiągnięta 
na drodze obopólnego uznania, niż na drodze ekscesywnej harmoniza-
cji przepisów narodowych. Tendencję tę odnajdujemy także w dziedzi-
nie swobody przedsiębiorczości. ETS jednoznacznie ogłosił koniec 
obowiązywania teorii siedziby spółki, która bazuje na protekcjoni-
                                                           

95  Por.: N.Horn, Deutsches und europäsiches…, op.cit., s.897. 
96 Innego zdania jest: H.Ziemons, Freie Bahn für den Umzug von Gesellschaften 

nach Inspire Art? Zugleich Anmerkung zu EuGH, U. v. 30.09.2003 - Rs. C-167/01 (In-
spire Art), „Zeitschrift für Wirtschaftsrecht”, nr 42/2003, s.1913. 

97 Por. następujące postanowienia: BayObLG, postanowienie z dn. 26.08.1998 r. 
(3Z BR 78/98), drukowane w „Neue Zeitschrift für Gesellschaftsrecht”, nr 8/1998, 
s.936 oraz OLG Hamm, postanowienie z 30.04.1997 r. (15 W 91/97), drukowane  
w „Zeitschrift für Wirtschaftsrecht”, nr 14/1997, s.1696. 

98 Pokrzywdzone spółki nie mogą się w takiej sytuacji powołać na swobody trakta-
towe, gdyż te obowiązują tylko wówczas, gdy dyskryminacja osiąga wymiar przekra-
czający granice. Taki stan rzeczy jest konsekwencją koncepcji swobód traktatowych, 
mających na celu stworzenie wspólnego rynku wewnętrznego, a więc zniesienie barier 
granicznych. 

99  P.Behrens, op.cit., s.205. 
100 Por. wyrok w sprawie Centros, op.cit. 
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stycznych mechanizmach, ograniczających wolny handel na obszarze 
Wspólnoty. Niezbędne jest więc znalezienie środka na poziomie naro-
dowym, który umożliwi pogodzenie nieuchronnej dla urzeczywistnie-
nia rynku wewnętrznego swobody przedsiębiorstw z potrzebą państw 
członkowskich kontroli spółek działających na ich obszarze.101 Jedno-
cześnie unaocznia się także w tej dziedzinie swoista dla całego prawa 
wspólnotowego metoda kompromisu pomiędzy interesem poszczegól-
nych państw członkowskich a centralnym interesem Wspólnoty.  
Z jednej strony potrzeba obopólnego uznania spółek, z drugiej – ko-
nieczność ochrony oraz kontroli spółek w poszczególnych państwach 
UE. Po dotychczasowej reakcji sądów krajowych, które zaakceptowały 
utrwalone już orzecznictwo ETS w przedmiocie teorii założenia spółki, 
można wysunąć stwierdzenie, iż państwa członkowskie są przygoto-
wane na kompromisy i, nawet jeśli niechętnie, to jednak je zawierają. 
Działalność taką należy określić jako bardzo pozytywną, gdyż tylko  
w ten sposób możliwa jest dalsza i w końcu całkowita realizacja swo-
body przedsiębiorczości, a tym samym Jednolitego Rynku Wewnętrz-
nego, ergo celu, do którego osiągnięcia państwa członkowskie zobo-
wiązały się w Traktacie ustanawiającym Wspólnotę Europejską. 

 
 
 

Abstract 
 

The theory of registered office versus the theory  
of formation of a company and the restriction on the freedom of estab-

lishment in the EC-law (example of Germany) 
 
In his article the author analyses one of the most important freedoms 

provided by the Treaty establishing the European Community (ECT) – the 
freedom of establishment. Articles 43 ff. ECT provide not only for the free-
dom of establishment to nationals of a Member State but according to article 
48 ECT also to “companies or firms”, which has a very wide meaning.  

The article distinguishes between the theory of registered office and the 
theory of formation of a company, examining their accordance with the 
freedom of establishment using the legal situation in Germany as an 
example. The theory of registered office of a company is understood as 
measure intended for domestic protection; on the other hand the theory of 
formation of  
a company is welcomed in EC-law since it acknowledges the foreign forms  
of companies and support the mobility of companies within the Community.                                                             

101 A.Jüttner, op.cit., s.15. 
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The author emphasises especially the judicial interpretation given by the 
European Court of Justice (ECJ) in this field. In its judgements the ECJ has 
radically influenced the developments of national company law. To mention 
but a few of the most important: the judgment in the Daily Mail case (1988), 
Centros-case (1999), Überseering-case (2002) and the more recently the case 
of Inspire Art from 2003. The general tendency in these judgments is the  
liberalisation of the internal market by the step-wise abolition of protection-
ist rules of national company law. The author systematises the judgments 
and points out the most important consequences.  

In the next part of the article the author analyses the practical conse-
quences of the judgments of the ECJ for the economic actors. Despite the 
ECJ’s efforts so far towards the abolition of the protectionist theory of regis-
tered office of a company, the author elucidates the extent to which Commu-
nity law allows the protectionist theory of registered office to be used so as to 
protect the national interests.  

The article ends with several prospective scenarios regarding the possi-
ble development of national company law in the light of both mentioned 
theories. The author comes to the conclusion that the theory of formation of  
a company should take priority so that Member States can fulfil their Com-
munity obligation to acknowledge foreign companies on their soil, and by so 
doing deepen the framework within the internal market and make the Euro-
pean Union the strongest commercial player in the global market. 
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