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Nabywanie przez cudzoziemcow udzialow (akcji) spotek
posiadajacych nieruchomosci

Niniejszy artykut jest odpowiedzig na pojawiajaca si¢ potrzebe wska-
zania jednoznacznego stanowiska w kwestii dotyczacej mozliwosci uzy-
skiwania posredniej kontroli nad nieruchomosciami przez cudzoziemcéw,
poprzez dokonywanie czynnosci prawnych dotyczacych udziatow (akcji)
w spotkach prawa handlowego, ktore sa wiascicielem lub uzytkownikiem
wieczystym nieruchomosci potozonych na terenie kraju. Od 1 maja 2004 r.!
Polska uzyskata cztonkostwo w Unii Europejskiej (dalej: UE), a przez to
stata si¢ jednoczes$nie jednym z dwudziestu pigciu panstw?, w ktorym
krajowy porzadek prawny zostat rozszerzony o regulacje prawa unijnego
oraz prawa migedzynarodowego, ktorego wspolnota jest sygnatariuszem.
Konsekwencje podziatu na regulacje krajowe oraz unijne i migdzynaro-
dowe sa daleko idace, zaréwno dla organéw panstwowych, samorza-
dowych, jak i wszystkich podmiotow, dla ktérych natozone obowiazki
lub przyznane uprawnienia musza by¢ zgodne ze znajdujacym si¢ najwy-
zej w hierarchii zrédlem prawa.

! Traktat o przystapieniu Polski do Unii Europejskiej podpisany w Atenach w dniu
16 kwietnia 2004 r. oraz o$wiadczenie rzadowe z dnia 21 kwietnia w sprawie mocy obo-
wigzujacej Traktatu dotyczacego przystapienia Rzeczpospolitej Polskiej do Unii Europej-
skiej zostaty ogloszone w dniu 30 kwietnia 2004 r. (Dz.U. z 2004 r. Nr 90, poz. 864 i 865).

2 W chwili przystapienia Polski w dniu 1 maja 2004 r. Unia Europejska powigkszyta
si¢ o dziesig¢ nowych panstw czlonkowskich, od dnia 1 stycznia 2007 r. po przystapieniu
Rumunii i Bulgarii, powigkszyta si¢ do dwudziestu siedmiu panstw.
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Jednym z filaréw migdzynarodowego obrotu gospodarczego jest
swoboda przedsigbiorczosci® oraz instytucja swobodnego przeplywu
kapitatu, ktore daja mozliwos¢ swobodnego alokowania sSrodkow. W szcze-
g06lnosci jednostkom?, ktdre maja swoja siedzibe lub miejsce zamieszkania
na terenie panstwa czlonkowskiego UE lub, szerszego pod wzglgdem
terytorialnym, Europejskiego Obszaru Gospodarczego (dalej: EOG)’.
Oznacza to, ze podmiot, ktdry korzysta z tych swobdd, nie powinien by¢
ograniczony przepisami krajowymi. W wyniku realizacji tych swobdd
nabywanie przez podmiot cudzoziemski udziatéw (akcji) w innym pod-
miocie nie powinno by¢ ograniczane kontrola administracyjna na poziomie
krajowym. Po czteroletnim okresie czlonkowskim, niebudzacym watpli-
wosci jest fakt, ze prawo unijne, jak réwniez inne umowy miedzynaro-
dowe po stosownej ratyfikacji, sa w hierarchii porzadku prawnego sto-
sowane przed prawem polskim. Taka pozycja w hierarchii zrodet prawa,
zgodnie z art. 91 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej®, przyznana jest
umowom miedzynarodowym, ktére zostaly ratyfikowane za uprzednig
zgoda wyrazong w ustawie. Zatem przepisy krajowe musza by¢ wykla-
dane tak, aby ich tre$¢ i cel nie naruszaty regulacji unijnych lub migdzy-
narodowych’.

Przed 1 maja 2004 r. zagadnienie nabywania udziatéw (akcji) spotek
polskich bedacych wiascicielami lub uzytkownikami wieczystymi nieru-

3 O zagadnieniu podejmowania dziatalno$ci gospodarczej szeroko D. Szafranski,
Osoba fizyczna jako osoba zagraniczna a cudzoziemiec w Swietle ustawy o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej i ustawy o nabywaniu nieruchomosci przez cudzoziemcow,
Przeglad Prawa Handlowego 2007, nr 5, s. 32.

4 Zaliczajac do nich osoby fizyczne, osoby prawne oraz jednostki organizacyjne
nieposiadajace osobowosci prawnej, jesli prawo krajowe przyznaje im zdolnos¢ prawna
i zdolnos¢ do czynno$ci prawnych.

> Porozumienie w sprawie udziatu Republiki Czeskiej, Republiki Estonskiej, Republiki
Cypryjskiej, Republiki Wegierskiej, Republiki Lotewskiej, Republiki Litewskiej, Republiki
Malty, Rzeczypospolitej Polskiej, Republiki Stowenii i Republiki Stowackiej w Europejskim
Obszarze Gospodarczym. (EOG). Data wejscia w stosunku do Polski to 6 grudnia 2005 r.
Szarzej na temat Europejskiego Obszaru Gospodarczego zob. C. Kosikowski, Ustawa
o swobodZzie dzialalnosci gospodarczej. Komentarz, Warszawa 2006, s. 79.

¢ Dz.U. z 1997 1. Nr 98, poz. 483.

7 Wyrok WSA w Warszawie z dnia 26 czerwca 2006 r., III SA/Wa 1226/06 (LEX
nr 229611).
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chomosci potozonych w Polsce byto regulowane ustawa z dnia 24 marca
1920 r. 0 nabywaniu nieruchomosci przez cudzoziemcow? (dalej: u.n.n.c.),
ktora po nowelizacji w roku 1996° objeta swojq regulacja zagadnienie
bedace przedmiotem niniejszego opracowania. Na kanwie ustawy szeroko
omawiane byly zagadnienia luk prawnych, a takze praktyk obchodzenia
ustawy przez cudzoziemcow'?, co dato w efekcie podstawe do zajecia
sie tq sprawg przez Naczelny Sad Administracyjny'!. Przepisy ustawy
uniemozliwiaty nabywanie udziatow w spdtkach, ktdre byly wiascicielami
lub uzytkownikami wieczystymi nieruchomosci potozonych w Polsce,
jednakze ich nieprecyzyjnos¢ byla przyczyna wielu sporéw praktycz-
nych, doktrynalnych i medialnych. Wieloletni okres obowiazywania usta-
wy nie byt bez znaczenia dla jej stosowania po 1 maja 2004 r., a dodatkowe
obawy spoteczne zwiazane z mozliwoscig wykupu polskiej ziemi zwiek-
szaly zawezajacy i rygorystyczny sposob wyktadni jej przepiséw przez
organy panstwowe, jak rowniez przez notariuszy.

W dniu akcesji Polski do Unii Europejskiej liczne glosy pismiennictwa
w zakresie stosowania ustawy nabraly odmiennego charakteru, gdyz
musialy by¢ konfrontowane ze zmianami, jakie nidst za soba nowy porzadek
prawny, objety przepisami wspdlnotowymi oraz umowa o EOG'2. Z dniem
1 maja 2004 r. zmienita sig¢ tre$¢ przepisu art. 8 u.n.n.c., ktéry otrzymuje
nowy ust. 2, stanowiacy konsekwencj¢ szerokich zmian w ustawodaw-
stwie polskim, zwiazanych z przystapieniem do Unii Europejskiej®. Zgodnie

8 Ustawa z dnia 24 marca 1920 r. o nabywaniu nieruchomosci przez cudzoziemcow
(Dz.U. z 2004 r. Nr 167, poz. 1758 z pézn. zm.).

? Dz.U. z 1996 r. Nr 45, poz. 198.

' M.Sieradzka, Zezwolenie na nabycie lub objecie udziatow (akcji) w spélce
handlowej bedacej wiascicielem lub uzytkownikiem wieczystym nieruchomosci w Polsce,
Przeglad Prawa Handlowego 2007, nr 10, s. 47.

1 OPS 10/1 (ONSA 2001, nr 1, poz. 10; Prokuratura i Prawo 2002, nr 1, poz. 49),
tezJ). Kawecka-Pysz Nabywanie nieruchomosci przez cudzoziemcow, Krakow 2004,
s. 73, tez R.Kwasnicki, Nabywanie nieruchomosci przez cudzoziemcow bez zezwo-
lenia?, Glosa 2003, nr 9, s. 37.

2 R.Sztyk, Realizacja ustawy o nabywaniu nieruchomosci przez cudzoziemcow,
Rejent 2004, nr 3, s. 172 i nast.; tenze, Aktualne zasady nabywania nieruchomosci
polozonych w Polsce przez cudzoziemcéw, Rejent 2004, nr 6, s. 171 i nast.

13 Art. 8 ust. 2 zmieniony przez art. 1 pkt 13 lit. b) ustawy z dnia 20 lutego 2004 r.
(Dz.U. z 2004 r. Nr 49, poz. 466) zmieniajacej niniejsza ustawe z dniem uzyskania przez
Rzeczpospolitg Polska czlonkostwa w Unii Europejskiej.
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z trescig przepisu art. 8 ust. 2 nie jest wymagane uzyskanie zezwolenia
przez cudzoziemcdw, bedacych obywatelami lub przedsigbiorcami panstw
cztonkowskich Europejskiego Obszaru Gospodarczego, z wyjatkiem
nieruchomosci rolnych i lesnych, przez okres 12 lat od dnia przystapienia
Rzeczypospolitej Polskiej do Unii Europejskiej lub drugiego domu przez
okres lat pigciu. ROwniez omawiany w niniejszym opracowaniu przepis art.
3e u.n.n.c., ograniczajacy dokonywanie czynnosci prawnych obejmuja-
cych udziaty (akcje) spdtek handlowych po dniu akeesji, ulegt zmianie, przy
czym nie byla ona konsekwencjq przyjecia nowego porzadku prawnego'.

Ustawa o nabywaniu nieruchomosci przez cudzoziemcow po zmianie
odwotata si¢ do pojecia Europejskiego Obszaru Gospodarczego, co okazato
si¢ dos¢ problematycznym zagadnieniem dla interpretacji jej przepisow,
gdyz nie bylo bezspornym, czy Polska z dniem akcesji stata si¢ panstwem
cztonkowskim tego obszaru®>. W literaturze pojawialy si¢ glosy, ze przed
ratyfikacja umowy miedzynarodowej o EOG!'® nie mozna méwié o sto-
sowaniu wprost jej przepisow i uznawaniu obywateli, jak réwniez przed-
siebiorcow zarejestrowanych w Polsce, jako podmiotéw z obszaru EOG.
Wobec takiego twierdzenia czgs$¢ autorow uwazala, iz do momentu
ratyfikacji Polska nie byta cztonkiem EOG, a przepisy umowy migdzy-
narodowej winny by¢ stosowane jedynie tymczasowo, a zatem budzilo
watpliwos¢ stosowanie wylaczenia z art. 8 ust. 2 u.n.n.c.”” Dla wszystkich

4 Dz.U. z 2005 r. Nr 183, poz. 1538; Dz.U z 2004 r. Nr 167, poz. 1758.

15 Rzeczpospolita Polska pomimo braku ratyfikacji porozumienia w sprawie udziahu
Republiki Czeskiej, Republiki Estonskiej, Republiki Cypryjskiej, Republiki Lotewskiej,
Republiki Litewskiej, Republiki Wegierskiej, Republiki Malty, Rzeczpospolitej Polskiej,
Republiki Stowenii i Republiki Stowackiej w Europejskim Obszarze Gospodarczym z dnia
14 pazdziernika 2003 r. na mocy Decyzji Rady Unii Europejskiej z dnia 30 marca 2004 r.,
Nr 2004/368/EC (opubl. 29 kwietnia 2004 r. w Official Jurnal of the European Union nr L
130), jest zobowigzana do tymczasowego stosowania porozumienia w sprawie udziatu
Republiki Czeskiej, Republiki Estonskiej, Republiki Cypryjskiej, Republiki Lotewskiej,
Republiki Litewskiej, Republiki Wegierskiej, Republiki Malty, Rzeczpospolitej Polskiej,
Republiki Stowenii i Republiki Stowackiej w EOG — do momentu zakonczenia wewnatrz-
krajowych procedur niezbednych do jego wejscia w zycie w stosunku do Rzeczypospolitej
Polskiej (stanowisko Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administracji).

1¢ Co w konsekwencji przepisu art. 91 Konstytucji RP powoduje uznanie jej za zrédto
obowiazujacego prawa.

7 Patrz: J.Brockhuis, M.Prusak, Polska spétka nie moze byé¢ cudzoziemcem,
Rzeczpospolita z 11 czerwca 2004 r., nr 135; T.L. Kraw c zyk, Nie wszystko jest az tak
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zdarzen prawnych zawartych po wejsciu w zycie wobec Polski umowy
0 EOG w dniu 6 grudnia 2005 r. problem ten stracit na znaczeniu, natomiast
ze wzgledu na sankcj¢ niewaznosci czynnosci zawartej bez wymaganego
zezwolenia ma on w dalszym ciagu istotne znaczenie dla czynnosci praw-
nych, ktore mialy miejsce przed ta data'®.

Dla oceny koniecznosci uzyskiwania zezwolenia na nabycie udziatoéw
(akeji) przez cudzoziemcow konieczne jest spojrzenie zaréwno na aspekt
przedmiotowy, jak i podmiotowy tego zagadnienia. Z punktu widzenia
zakresu przedmiotowego sytuacja prawna jest jednoznaczna i dlajego ustalenia
nalezy opiera¢ si¢ na prawie krajowym. Obejmuje on zagadnienie czynnosci
prawnych dotyczacych udziatéw (akcji), ktére w konsekwencji prowadza
do uzyskania docelowo konstrukcji prawnej: spotka dominujaca — spotka
kontrolowana oraz definiowania pojgcia nieruchomosci.

Zakres przedmiotowy ustawy odno$nie do przeprowadzania dziatan
majacych w zamiarze objecie praw z udzialéw (akcji) nie budzi wigkszych
rozbieznosci w literaturze. Kwestia ta byla szeroko dyskutowana i opi-
sana, a w tej czesci cztonkostwo w Unii Europejskiej oraz udziat w EOG
nie wplynely na zmiang tresci przepiséw ustawy. Podkreslam, ze w tych
rozwazaniach pozostawiam z boku wplyw klasyfikacji podmiotowej na
uzyskanie zezwolenia, ktora to dopiero ostatecznie przesadza o wysta-
pieniu lub braku tego obowiazku. Przepisy art. 3e ust. 1 1 2 u.n.n.c. majq
charakter otwarty, jesli chodzi o definiowanie czynnosci obejmujacych
udziaty (akcje), wskazujac, ze kazda z czynnosci dotyczaca udziatow
(akeji), w wyniku ktérej podmiot statby si¢ podmiotem kontrolowanym
W jej rozumieniu, wywotuje okreslone ustawa obowiazki.

Dla uzyskiwania zezwolenia na nabycie nieruchomosci przez cudzo-
ziemcOw w sposdb bezposredni znaczenie ma klasyfikacja nieruchomosci
na nieruchomosci rolne lub le$ne oraz nieruchomosci przeznaczone na
inne cele (najczesciej przemystowe, budowlane, handlowo-ustugowe).
W wypadku uzyskiwania kontroli nad nieruchomosciami w sposéb po-

proste, Rzeczpospolita z 18 czerwca 2004 r., nr 140; I. Le wan d o w s k a, Minister uzur-
puje sobie kompetencje, Rzeczpospolita z 27 maja 2004 r., nr 123; . Lewandowska,
Polska spotka cudzoziemcem, Rzeczpospolita z 7 czerwca 2004 r., nr 132; M. Tabo-
rowski, Cudzoziemiec bez zezwolenia, Rzeczpospolita z 16 czerwca 2004 r., nr 139;
M.Kacprzak, Polska spétka polskq spétka, Rzeczpospolita z 15 czerweca 2004 r.

18 Skutkuje to niewazno$cig czynnosci prawnej ex lege.
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$redni przez cudzoziemcow, poprzez przejmowanie kontroli nad spotka,
ktdra jest wiascicielem lub uzytkownikiem wieczystym, klasyfikacja nie-
ruchomosci nie wplywa na oceng koniecznosci uzyskiwania zezwolenia'®.
Przepis art. 8 ust. 2 u.n.n.c. wskazuje, ze zwolnienie nie obejmuje swym
zakresem nabywania nieruchomosci rolnych i leSnych lub drugiego domu,
a zatem jako wylaczenie z ogdlnej reguty zwalniajacej z koniecznosci
uzyskania zezwolenia ust. 2 przepisu art. 8 u.n.n.c. nie moze by¢ inter-
pretowany rozszerzajaco i tyczy sie wylacznie tych transakcji, ktdre maja
za przedmiot okreslone nieruchomosci, a nie udziaty (akcje)™.

W obrebie zakresu przedmiotowego pojawiaja si¢ wyjatki dotyczace
uzyskania zezwolenia. Przepis art. 3e ust. 3 wprowadza generalne zwol-
nienie z koniecznosci uzyskiwania zezwolenia, ktore dotyczy akcji do-
puszczonych do obrotu na rynku regulowanym albo nabycia udziatow
(akcji) spotki, ktéra jest whascicielem lub wieczystym uzytkownikiem
nieruchomosci okreslonej w art. 8 ust. 1 pkt 1, 1a i 5, z zastrzezeniem
art. 8 ust. 3 u.n.n.c. Oznacza to, ze zwolnienie zawarte w art. 3e ust. 3
ustawy odnosi sie do wszystkich podmiotow, niezaleznie od zrodta po-
chodzenia kapitalu albo obywatelstwa, zatem ustawodawca nie dokonuje
rozréznienia na podmioty z obszaru EOG lub z panstw trzecich.

Najistotniejszym elementem z punktu widzenia rozwazan nad koniecz-
noscia uzyskiwania przez cudzoziemcdw zezwolenia na nabycie udziatéw
(akeji) jest zakres podmiotowy. Jego prawidlowe ustalenie pozwoli na
udzielenie odpowiedzi na pytanie o konieczno$¢ wystapienia o wydanie
zezwolenia, ktorego beneficjentem bedzie cudzoziemiec lub podmiot
z kapitalem zagranicznym. Od dnia akcesji Polski do UE pojawit sig troj-
plaszczyznowy system prawny, bedacy podstawa dla prawidtowej oceny
zakresu podmiotowego zastosowania ustawy o nabywaniu nieruchomo-

Y Co w tej czgsci opracowania dotyczy reguly podmiotu z obszaru EOG i samej
interpretacji wyjatku z art. 8 ust. 2 do tych sytuacji objetych dyspozycja tego przepisu.

2 Zgodnie z art. 8 ust. 2 pkt 1 w.n.n.c. (Dz.U. z 1996 r. Nr 54, poz. 245 z p6zn. zm.),
wylaczenie spod ,,swobodnego” nabywania przez obywateli lub przedsigbiorcow z Europej-
skiego Obszaru Gospodarczego nieruchomosci rolnych i le§nych nie dotyczy nabywania
i obejmowania akcji oraz udziatow w spotkach bedacych whascicielami lub tez wieczystymi
uzytkownikami takich nieruchomosci. Przytoczony przepis nie stanowi bowiem o obo-
wiazku uzyskania zezwolenia przez cudzoziemcow z panstw cztonkowskich EOG na nabycie
udziatéw lub akji, jak czyni to wyraznie wobec nabycia nieruchomosci (Informacja MSWiA
z 28 maja 2004 r.).
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Sci przez cudzoziemcow. Po pierwsze, mamy do czynienia z obowiazu-
jaca od 1924 r. ustawg o nabywaniu nieruchomosci przez cudzoziemcow,
po drugie, w zwiazku z traktatem akcesyjnym obowiazuje porzadek prawny
objety prawem unijnym, po trzecie, kwestie zwigzane ze stosowaniem
ustawy uzupehiaja przepisy umowy migdzynarodowej dotyczacej EOG.
W ramach tego porzadku oczywiste jest istnienie hierarchii Zrodet prawa,
a co wazne podkreslenia — obowigzujaca ustawa jest w tym systemie
najnizej, a jej przepisy w razie sprzecznosci z przepisami prawa pierwot-
nego oraz wtornego Unii Europejskiej lub umowy migdzynarodowej
ratyfikowanej w drodze ustawy nie znajduja zastosowania.

Pojecie cudzoziemca wystepuje w szeregu ustaw?! w polskim porzad-
ku prawnym okreslanym jako prawo migracyjne. W szerszym rozumieniu
tego pojecia sa to ,,nieobywatele” panstwa, w wezszym znaczeniu to
obywatel obcego panstwa?. Zgodnie z art. 2 ustawy z dnia 13 czerwca
2003 r. o cudzoziemcach?, cudzoziemcem jest kazdy, kto nie posiada

21 Np. art. 2 ustawy z dnia 13 czerwca 2003 r. o cudzoziemcach (Dz.U. z 2006 r. Nr
234, poz. 1694 oraz z 2007 r. Nr 120, poz. 818 i Nr 165, poz. 1170), art. 5 pkt 2 ustawy
z dnia 12 marca 2004 r. o pomocy spoteczne;j (tekst jedn.: Dz.U. z 2008 r. Nr 115, poz.
728), art. 2 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 20 kwietnia 2004 r. o promocji zatrudnienia
i instytucjach rynku pracy (tekst jedn.: Dz.U. z 2008 r. Nr 69, poz. 415); ustawa z dnia
2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (tekst jedn.: Dz.U. z 2007 r. Nr 155,
poz. 1095) wprowadza w art. 5. pojgcie osoby zagranicznej; art. 2 pkt 3 ustawy z dnia
14 lipca 2006 r. o wjezdzie na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, pobycie oraz wy-
jezdzie z tego terytorium obywateli panstw cztonkowskich Unii Europejskiej i cztonkdéw
ich rodzin (Dz.U. z 2006 r. Nr 144, poz. 1043 z pdzn. zm.) wprowadza pojecie obywatela
UE — cudzoziemca; ustawa z 13 czerwca 2003 r. o udzielaniu cudzoziemcom ochrony na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej (Dz.U. Nr 128, poz. 1176 z p6zn. zm.), ustawa z 9
listopada 2000 r. o repatriacji (tekst jedn.: Dz.U. z 2004 r. Nr 53, poz. 532), art. 43 ustawy
z dnia 27 lipca 2005 r. — Prawo o szkolnictwie wyzszym (Dz.U. z 2005 r. Nr 164, poz.
1365 z p6zn. zm.), art. 1a ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 19 kwietnia 1991 o izbach apte-
karskich (tekst jedn.: Dz.U. z 2008 r. Nr 136, poz. 856). Ustawy te tworza w porzadku
prawnym tzw. prawo migracyjne, wynika z nich, ze pojecie ,,cudzoziemca™ oparte jest na
ustawie o cudzoziemcach lub dana ustawa wprowadza wlasna definicje szczegdlng na potrzeby
jej stosowania.

2]J.Jacyszyn, S.Krze$, EEMarszatkowska-Krzes, Dzialalnosé¢ gospo-
darcza osoby zagranicznej w Polsce, Warszawa 2002, s. 20, M. Lis, [w:] Encyklopedia
Prawa, red. U. Kalina-Prasznic, Warszawa 1999, s. 86.

3 Dz.U. z 2006 r. Nr 234, poz. 1694 oraz z 2007 r. Nr 120, poz. 818 i Nr 165, poz.
1170.

41



Marcin Dudarski

obywatelstwa polskiego. Zgodnie z przepisem art. 5 ustawy o cudzoziem-
cach, cudzoziemca bgdacego obywatelem dwoch lub wigcej panstw
traktuje si¢ jako obywatela tego panstwa, ktérego dokument podrozy
stanowit podstawg wjazdu na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej.

Istotny dla praktyki stosowania ustawy, w odniesieniu do pojecia
cudzoziemca zawartym w ustawie, jest fakt, ze obowigzuje ona przeszto
osiemdziesiat lat, co powoduje, iz kazdy podmiot z facznikiem obcego
panstwa jest czesto mylnie traktowany jako cudzoziemiec, a w konse-
kwencji zada si¢ od niego wypehienia przepisow reglamentujacych
wynikajacych z ustawy o nabywaniu nieruchomosci przez cudzoziem-
cow. Niniejsza ustawa stosowana jest przede wszystkim przez notariuszy,
a takze prawnikéw praktykow, ponadto czynnosci dotyczace udziatow
(akcji) obejmowane sa badaniem przez sad rejestrowy na etapie doko-
nywania wpisu do rejestru przedsiebiorcéw. Z tego powodu wymagane
jest $ciste interpretowanie jej przepisdw.

W zakresie podmiotowym ustawa o nabywaniu nieruchomosci przez
cudzoziemcow odnosi si¢ do pojecia cudzoziemca, ktora definiuje w prze-
pisie art. 2 na wlasny uzytek. Ustawodawca definiuje bowiem okreslone
pojecie w ustawie szczegblnej wtedy, gdy jego zamiarem jest modyfikacja
albo odstapienie od definicji zawartej w przepisach o charakterze ogolnym?.

Zgodnie z jej trescia cudzoziemcem w rozumieniu ustawy jest:

1) osoba fizyczna nieposiadajaca obywatelstwa polskiego;

2) osoba prawna majaca siedzibe za granica;

3) nieposiadajaca osobowosci prawnej spétka osob wymienionych
w pkt 1 lub 2, majaca siedzibe za granica, utworzona zgodnie z ustawo-
dawstwem panstw obcych;

4) osoba prawna i spétka handlowa nieposiadajaca osobowosci prawnej,
majaca siedzibg na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, kontrolowana bez-
posrednio lub posrednio przez osoby lub spdtki wymienione w pkt 1, 2 i 3.

Ustawa o nabywaniu nieruchomosci przez cudzoziemcéw wprowa-
dza réwniez, inng niz okreslona w ustawie z dnia 15 wrzesnia 2000 r.
— Kodeks spotek handlowych® (dalej: k.s.h.), definicje podmiotu kontro-

2 M.Borkowski, Pojecia ,,nieruchomosci rolnej” oraz ,,nieruchomosci lesnej”
w rozumieniu przepisow ustawy o nabywaniu nieruchomosci przez cudzoziemcéw, Rejent
2007, nr 7-8, s. 35.

% Dz.U. z 2000 r. Nr 94, poz. 1037 z pézn. zm.
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lowanego®. Definicja oparta jest czeSciowo na przepisach tego kodeksu?,
jednakze w stosunku do nich jest wezsza, co oznacza, ze ma ona cha-
rakter lex specialis i nie moze by¢ interpretowana w sposob inny niz
okreslony w ustawie o nabywaniu nieruchomosci przez cudzoziemcow.
Dlatego tez nie kazdy podmiot, ktéry zostalby uznany za kontrolowany
w rozumieniu kodeksu spétek handlowych, bedzie spetniat przestanki
podmiotu kontrolowanego na potrzeby zastosowania tej ustawy?.
Oznacza to, ze dochodzi do zastosowania ustawy o nabywaniu nie-
ruchomosci przez cudzoziemcdw w pierwszym rzedzie dla oceny zalez-
nosci miedzy spotkami, a dodatkowo jedynie w zakresie wskazanym
przez t¢ ustawe nalezy dokona¢ oceny wedlug przestanek wskazanych
w ustawie o nabywaniu nieruchomosci przez cudzoziemcoOw przepisow
kodeksu spétek handlowych, poza ktorymi nie mozna ocenia¢ stosunku

% Art. 1 ust. 3 u.n.n.c. W przypadku spotki handlowej za kontrolowana, w rozumieniu
ustawy, uwaza si¢ spotke, w ktorej cudzoziemiec lub cudzoziemcy dysponujg bezposrednio
lub posrednio powyzej 50% gloséw na zgromadzeniu wspdlnikow lub na walnym zgroma-
dzeniu, takze jako zastawnik, uzytkownik lub na podstawie porozumien z innymi osobami,
albo maja pozycje dominujaca w rozumieniu przepisow art. 4 § 1 pkt 4 lit. b lub c, lub
e k.s.h.

2 Art. 4 § 1 pkt 4 spoétka dominujaca — spotke handlowa w przypadku, gdy:

a) dysponuje bezposrednio lub posrednio wigkszoscia glosow na zgromadzeniu wspol-
nikéw albo na walnym zgromadzeniu, takze jako zastawnik albo uzytkownik, badz w za-
rzadzie innej spotki kapitatowej (spolki zaleznej), takze na podstawie porozumien z in-
nymi osobami, lub

b) jest uprawniona do powolywania lub odwolywania wigkszosci cztonkow zarzadu
innej spotki kapitalowej (spotki zaleznej) albo spétdzielni (spotdzielni zaleznej), takze na
podstawie porozumien z innymi osobami, lub

¢) jest uprawniona do powotywania lub odwolywania wigkszosci cztonkow rady nad-
zorczej innej spotki kapitatowej (spotki zaleznej) albo spotdzielni (spotdzielni zaleznej),
takze na podstawie porozumien z innymi osobami, lub

d) cztonkowie jej zarzadu lub cztonkowie jej rady nadzorczej stanowia wigcej niz potowe
cztonkow zarzadu innej spotki kapitatowej (spotki zaleznej) albo spotdzielni (spotdzielni
zaleznej), lub

e) dysponuje bezposrednio lub posrednio wigkszoscia glosow w spdtce osobowej za-
leznej albo na walnym zgromadzeniu spétdzielni zaleznej, takze na podstawie porozumien
z innymi osobami, lub

) wywiera decydujacy wplyw na dziatalnos¢ spotki kapitatowej zaleznej albo spotdziel-
ni zaleznej, w szczegdlnosci na podstawie umow okreslonych w art. 7 ustawy.

B M.Sieradzka, Zezwolenie na nabycie..., s. 47.
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dominacji i zaleznosci®. Ze wzgledu na fakt, ze dyspozycja art. 1 ust. 2
pkt 4 u.n.n.c. obejmuje takze inne niz spdtki handlowe (tu kapitatowe)
osoby prawne, de lege lata nalezy uzna¢ dopuszczalno$é (odpowiednie-
go) stosowania zawartej w art. 1 ust. 3 u.n.n.c. definicji ,,kontroli”
w przypadku, o ktorym mowa w art. 1 ust. 2 pkt 4.

Przepis krajowy poza pojeciem cudzoziemca stosuje niezdefiniowane
przez ustawe o nabywaniu nieruchomosci przez cudzoziemcoéw pojecie
obywatela’' oraz przedsigbiorcy** panstwa cztonkowskiego EOG. W pi-
$Smiennictwie podkresla sig¢, ze stosunek nabycia nieruchomosci przez
cudzoziemca jest stosunkiem migdzynarodowym z zakresu prawa cywil-
nego, wobec czego podlega prawu wskazanemu za pomocg odpowied-
niego lacznika przez wiasciwa norme kolizyjna prawa prywatnego mig-
dzynarodowego®*. Oznacza to, ze dla ustalenia prawidtowego zakresu obu
pojeé nalezy odnies¢ sie¢ do innych przepiséw prawa, ktorych zastoso-
wanie pozwoli na prawidlowa ich wykladni¢*, przy czym te podmioty
beda korzystaly z jednego mianownika, jesli chodzi o przyznanie im praw
lub obowiazkow wynikajacych z ustawy o nabywaniu nieruchomosci
przez cudzoziemcow.

¥ R.Sztyk, Aktualne zasady..., s. 171.

% R.Kwas$nicki, Nabywanie nieruchomosci przez cudzoziemcow bez zezwolenia?
Glosa 2003, nr 10, s. 36.

31 Na temat pojecia ,,obywatel” patrz: P. Winczorek, Komentarz do Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej, Warszawa 2000, s. 53 i nast.; J.Oniszczuk, Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, Krakow 2000, s. 295
inast.; J. Bo ¢, Konstytucja Rzeczypospolitej, red. J. Bo¢, Wroctaw 1998, s. 73 i nast.

32 Ustawa nie zawiera definicji legalnej przedsigbiorcy. Na tym polu nalezy siggna¢ do
wyktadni systemowej oraz zbada¢ mozliwos¢ stosowania definicji okreslonej w przepisie
art. 43! ustawy 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks Cywilny (Dz.U. z 1964 r. Nr 16, poz. 93
z pozn. zm.). Ustawa dokonuje oceny czynnosci cywilnych pod katem obowiazkéw ad-
ministracyjnoprawnych, tj. dotyczacych udziatlow (akcji), zatem w zakresie prawa publicz-
nego znajduje si¢ kontekst stosunku cywilnoprawnego. Taka regulacja ustawowa przema-
wia za zastosowaniem definicji przedsigbiorcy okreslonej w przepisie art. 43! k.c. Podobnie
A.Kidyba, Prawo handlowe, Warszawa 2005, s. 16.

3 G.Bieniek, S.Rudnicki, Nieruchomosci. Problematyka prawna, Warszawa
2005, s. 173. Co oznacza, ze dla okreslenia, czy mamy do czynienia z przedsigbiorca,
nalezy zastosowac wlasciwe prawo krajowe miejsca siedziby przedsigbiorcy.

¥ R.Sztyk, dktualne zasady..., s. 173.
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Ustawa o nabywaniu nieruchomosci przez cudzoziemcow sposrod
cudzoziemcodw jako osob fizycznych wyrdznia ,,cudzoziemcoéw beda-
cych obywatelami panstw cztonkowskich Europejskiego Obszaru Gospo-
darczego” (art. 8 ust. 2 i 2a). Dokonuje tym samym podziatu na cudzo-
ziemcow, ktorzy sa obywatelami panstw EOG, oraz na pozostatych
cudzoziemcdw, a rownoczesnie taczy z tym podziatem okreslone skutki
prawne. Do tej drugiej kategorii nalezy réwniez zaliczy¢ cudzoziemcow
nieposiadajacych zadnego obywatelstwa®. Kategoria tych podmiotow
obejmuje cudzoziemcow jako obywateli panstw cztonkowskich UE oraz
cudzoziemcdw jako obywateli Islandii, Liechtensteinu i Norwegii. Cudzo-
ziemcem nie jest wiec kazdy obywatel panstwa EOG, lecz osoba fizyczna,
ktéra nie ma obywatelstwa Rzeczypospolitej Polskiej, ale legitymuje si¢
obywatelstwem przynajmniej jednego z pozostatych panstw EOG, bez
wzgledu na posiadanie obywatelstwa innego panstwa i niezaleznie od
miejsca zamieszkania®. Zgodnie z przepisami ustawy o nabywaniu nie-
ruchomosci przez cudzoziemcoéw obywatele obszaru EOG moga zatem
nabywac udziaty (akcje) w spotkach, ktore sq wiascicielami nierucho-
mosci niezaleznie od ich klasyfikacji, jak i wtedy, gdy saq wilascicielami
lokali mieszkalnych (niezaleznie od klasyfikacji tych nieruchomosci jako
drugiego domu). W wypadku posiadania obok obywatelstwa EOG oby-
watelstwa panstwa trzeciego spoza obszaru EOG bierze si¢ pod uwage
jedynie status wynikajacy z ustalenia tacznika obywatelstwa EOG w po-
wigzaniu z art. 5 ustawy o cudzoziemcach. Istotnym zagadnieniem jest
sytuacja obywatela spoza obszaru EOG. Tre$¢ ustawy nakfada na oby-
wateli z innych panstw niz objete obszarem EOG dla czynnosci nabycia
udziatéw (akcji), w drodze ktérych spétka stanie sig spotka kontrolowang
przez tego obywatela, obowigzek uzyskania zezwolenia na nabycie tych
udziatow (akcji). Opierajac si¢ jedynie na tresci zwolnienia okreslonego
w art. 8 ust. 2 ustawa powinna znalezé w pelni zastosowanie wraz
z przewidzianymi w niej ograniczeniami, jak i ewentualnymi konsekwen-
cjami, dla czynnosci prawnych podjetych bez wymaganego zezwolenia,
ktore sq ex lege niewazne. Niemniej jednak tres¢ ustawy winna by¢ poddana

3 D.Szafranski, Osoba fizyczna..., s. 32.
% Tamze, s. 32.
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analizie co do jej zgodnosci z zasada swobodnego przeptywu kapitatu.
Wplyw swobody przeptywu kapitatu jest opisany ponizej, gdyz ma on
jednoczesnie, w wiekszosci przypadkow, przetozenie na pochodzenie kapitatu
powiazanego z przedsiebiorstwami®’.

W odniesieniu do przedsiebiorcow ustawodawca stosuje generalna
regute okreslong w art. 3e ust. 1 i ust. 2 u.n.n.c., ktory jest podstawa
dla ustalenia obowiazku uzyskania zezwolenia na nabycie udziatow (akc;ji),
gdy w wyniku tej czynnosci polska spotka stanie si¢ podmiotem kon-
trolowanym. Opierajac si¢ wylacznie na tym przepisie, nalezy wniosko-
wacé, ze kazdy przedsiebiorca®® bedacy cudzoziemcem zaklasyfikowanym
na podstawie art. 1 ust. 1 u.n.n.c. bedzie zobowigzany do wystapienia
o wydanie zezwolenia.

Zwolnienia dotyczq dziedziczenia ustawowego oraz wytaczenia spod
stosowania ustawy funduszu inwestycyjnego zamknigtego oraz specja-
listycznego funduszu inwestycyjnego otwartego stosujacego zasady i ogra-
niczenia inwestycyjne okreslone dla funduszu inwestycyjnego zamknie-
tego. W ramach grupy przedsigbiorcow, ktorzy zostang uznani za
cudzoziemcdw, znajduje sie grupa tych podmiotéw, ktorych kapitat de
facto jest cudzoziemski®, ale sa one zarejestrowane i dziataja zgodnie
z przepisami jednego z panstw EOG. Do tych podmiotéw, podobnie jak
do obywateli panstw cztonkowskich EOG, poza generalnymi zwolnienia-
mi okreSlonymi w art. 3e ust. 3 u.n.n.c., znajdzie zastosowanie zwol-

37 Szerzej o pojeciu przedsigbiorstwa, patrz A. Kidyba, Prawo handlowe..., s. 27.

3 Ustawa wskazuje na tacznik siedziby przedsigbiorcy, na podstawie ktorego ocenia¢
nalezy zdolno$¢ do wystgpowania w obrocie jako przedsigbiorca. Takie zastosowanie facznika
siedziby w ustawie o nabywaniu nieruchomosci przez cudzoziemcow jest zgodne z art. 9
§ 21 § 3 ustawy z dnia 12 listopada 1965 r. — Prawo prywatne mi¢gdzynarodowe (Dz.U.
z 1965 r. Nr 46, poz. 290 z pdzn. zm.), stanowigc, ze zdolno$¢ osoby prawnej podlega
prawu panstwa, w ktérym osoba ta ma siedzibe (§ 2) oraz gdy osoba prawna lub fizyczna
dokonywa czynnosci prawnej w zakresie swego przedsigbiorstwa, jej zdolno$¢ podlega
prawu panstwa, w ktorym znajduje si¢ siedziba tego przedsigbiorstwa (§ 3). Sformutowanie
oznacza, ze ustawodawca polski opowiedzial si¢ za koncepcjg prawa miejsca siedziby.
Innymi stowy, oznacza to, ze prawo miejsca siedziby osoby prawnej jest wlasciwe dla
okreslenia tzw. statusu personalnego osoby prawnej (postanowienie SN z dnia 28 kwietnia
1997 r., I CKN 133/97, OSNC 1997, nr 10, poz. 154, MP 1998, nr 3, poz. 111, OSP
1998, nr 4, poz. 87).

% Pochodzacy spoza obszaru EOG.
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nienie, o ktérym mowa w art. 8 ust. 2 u.n.n.c. Zgodnie z jego trescig
nie jest wymagane uzyskanie zezwolenia przez cudzoziemcow bedacych
przedsiebiorcami panstw EOG. Poza zwolnieniami okreslonymi w usta-
wie nalezy oceni¢ jej regulacje pod katem zgodnosci z umowa o EOG
oraz przepisami prawa unijnego. Zgodnie z art. 1 umowy o EOG jej celem
jest promowanie ciaglego i zrOwnowazonego rozwoju wspétpracy han-
dlowej i gospodarczej uczestniczacych stron, charakteryzujacej si¢ jed-
nakowymi warunkami konkurencji oraz odbywajacej si¢ zgodnie ze
wspdblnymi zasadami, z zamiarem utworzenia jednorodnego Europejskie-
go Obszaru Gospodarczego. Postanowienia umowy migdzynarodowe;j
0 EOG sa w wigkszej mierze odzwierciedleniem przepiséw unijnych,
a przede wszystkim umowa przenosi na panstwa niebedace cztonkami
UE, a stronami umowy o EOG, podstawowe swobody, na ktérych opiera
sie rynek unijny. Gwarantuje ona wolny handel produktami przemysto-
wymi oraz swobodny przeplyw kapitalu, oséb i swobodg¢ $wiadczenia
ustug. Jak nadmieniono wyzej, oznacza to, ze w porzadku krajowym
mamy do czynienia z dwuplaszczyznowym porzadkiem prawa miedzy-
narodowego — objetego acquis communautaire oraz umowa o EOGY.
W przypadku tej ostatniej zwiazanie jej postanowieniami, ktoére znajdg
zastosowanie przed regulacjami krajowymi, odbedzie si¢ dopiero w dro-
dze przyjecia jej do porzadku krajowego w drodze stosownej procedury
ratyfikacyjnej. Sytuacja ta odmienna jest od obowigzywania porzadku
acquis communautaire, gdyz juz w momencie akcesji prawo unijne
przedakcesyjne, jak i tworzone pozniej, staje si¢ czgscia krajowego porzadku
prawnego. Oznacza to, ze wejscie w zycie wobec Polski w dniu 6 grudnia
2005 r. umowy o EOG spowodowalo, iz stala si¢ ona czescia krajowego
porzadku prawnego, a Polska — cztonkiem obszaru EOG. Tym samym,
w wypadku gdy nabyciem udziatléw (akcji) w Polsce zainteresowany jest
inny przedsiebiorca*' z kraju cztonkowskiego UE, nalezy podjaé starania
o ustalenie, czy panstwo to ratyfikowato umoweg migdzynarodowa o EOG,
dotyczy to w szczego6lnosci nowych panstw cztonkowskich®. Polska
ustawa uzaleznia zwolnienie z zakresu jej zastosowania, opierajac si¢ na

40 Dla panstw obszaru EFTA tylko jedna ptaszczyzna objeta umowa o EOG.

1 Co odnosi si¢ takze do osob fizycznych.

42 Zarowno tych, ktore uzyskaty cztonkostwo wraz z Polska z dniem 1 maja 2004 r.,
jak i w wyniku ostatniego rozszerzenia w dniu 1 stycznia 2008 r. na Rumuni¢ i Bulgarig.
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pojeciu przedsigbiorcy panstw EOG. Postulatem de lege ferenda dla
wyeliminowania tej luki bytaby koniecznos$¢ objecia zwolnieniem przed-
siebiorcow z UE lub EOG*, przy czym dodatkowym elementem koniecz-
nym do doregulowania bytoby postulowane ponizej uwzglednienie zasady
swobody przeptywu kapitatu. Takim dziataniem powinna zosta¢ objeta
nowela do ustawy, ktéra tez zmienia tre$¢ art. 8 ust. 2, zatem ustawo-
dawca méglby jednoczesnie wyeliminowac te niescistosci, ktdre stanowia
zagrozenie dla zgodnos$ci ustawy z prawem wspolnotowym i migdzyna-
rodowym. Zgodnie z art. 31 akapit 2 umowy o EOG swoboda przed-
sigbiorczosci obejmuje podejmowanie i wykonywanie dzialalnosci prowa-
dzonej na wilasny rachunek, jak réwniez zakladanie i zarzadzanie
przedsigbiorstwami, a zwlaszcza spotkami w rozumieniu artykutu 34 akapit
drugi, na warunkach ustanowionych przez ustawodawstwo panstwa
przyjmujacego dla wlasnych obywateli. Tym samym poj¢cie przedsiebior-
cy nie zostato zdefiniowane, a jedynie okreslono zasade swobody przed-
siebiorczosci*. W tym wypadku dla okreslenia pojecia przedsiebiorcy
nalezy siegna¢ do acquis communautaire i poszuka¢ wyktadni tego pojecia
dla prawidtowej interpretacji zapisow ustawy. Zgodnie z zaleceniem
Komisji®*, ktora opiera si¢ rowniez na wyktadni dokonanej przez Trybunal
Sprawiedliwosci Wspdlnot Europejskich, za przedsiebiorstwo* nalezy
uzna¢ kazdy podmiot, niezaleznie od jego formy prawnej, prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarcza, w tym w szczegdlnosci podmioty prowadzace
dziatalno$¢ rzemieslniczgq oraz inne rodzaje dziatalnosci o charakterze
indywidualnym czy rodzinnym, spoiki cywilne lub stowarzyszenia regu-
larnie prowadzace dziatalno$¢ gospodarcza. Przepis art. 1 zalecenia sta-

# Tak tez D.Szafranski, Osoba fizyczna..., s. 32 — zamieszczona propozycja.
Warto tez zauwazy¢, ze w prawie unijnym lub umowie o EOG prawodawca kreuje okre$lone
prawa lub obowiazki, wskazujac zasigg terytorialny obowiazywania prawa jako obszar UE
lub obszar panstw EFTA. Postulowana zmiana dotyczy przede wszystkim czynnosci ma-
jacych za przedmiot obrdt nieruchomosciami, a nie udzialami (akcjami).

# Podobnie w art. 43 TWE.

# Wyciag z zalecenia Komisji 2003/361/WE z dnia 6 maja 2003 r. dotyczacego
definicji matych i srednich przedsigbiorstw Dz.Urz. UE L 124/36 z 20 maja 2003 r.

%W znaczeniu podmiotowym, co jest rowniez synonimem przedsigbiorcy. A. Kidy -
b a, Prawo handlowe..., s. 27. Ustawa o nabywaniu nieruchomosci przez cudzoziemcow
ani umowa o EOG nie postuguje si¢ pojeciem przedsigbiorstwa w znaczeniu przedmioto-
wym.
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nowi, ze dotyczy ono definicji przedsiebiorstw mikro, matych i $rednich,
stosowanej w politykach wspdlnotowych we Wspdlnocie i w Europe;j-
skim Obszarze Gospodarczym. Pojecie przedsiebiorczosci podlegato
réwniez wyktadni ETS. W sprawie C-213189 Factortame ETS stwierdzit,
ze chodzi o ,,samodzielne i rzeczywiste wykonywanie dziatalnosci go-
spodarczej przy pomocy trwatego urzadzenia (a fixed establishment)
w innym panstwie cztonkowskim na czas nieokreslony”. Definiujac zakres
przedmiotowy, nalezy odnies¢ si¢ do wspomnianego art. 34 umowy o EOG,
ktory stanowi, ze ,,spotki zatlozone zgodnie z ustawodawstwem Panstwa
Cztonkowskiego WE lub Panstwa EFTA i majace swojq statutowa sie-
dzibe, zarzad lub gléwne przedsigbiorstwo na terytorium Umawiajacych
sie Stron sa traktowane jak osoby fizyczne majace przynaleznosé Panstwa
Czlonkowskiego WE lub Panstwa EFTA”. Przez ,,spotki” rozumie si¢
spolki prawa cywilnego lub handlowego, w tym takze spotdzielnie, oraz
inne osoby prawne prawa publicznego lub prywatnego, z wyjatkiem spotek,
ktorych dziatalno$¢ nie jest nastawiona na osiaganie zyskoéw. Umowa
0 EOG dla ustalenia przynaleznosci przedsigbiorcy do obszaru objetego
zakresem zastosowania postuguje si¢ facznikiem powstania i siedziby, tj.
wskazaniem panstwa, ktérego prawo bylo stosowane podczas tworzenia
podmiotu i panstwa siedziby, zarzadu lub glownego przedsiebiorstwa*’.
Wowecezas gdy funkcjonowanie przedsigbiorcy odbywa si¢ w jednym
z panstw UE lub panstw EFTA, niezaleznie od zmiany pdZniejszej siedziby,
zarzadu czy glownego przedsigbiorstwa w ramach tego obszaru, nalezy
uznaé, ze przedsigbiorca pochodzi z obszaru EOG. Majac na uwadze
powyzsze, spotki prawa handlowego, ktore powstaly w Polsce oraz majg
swoja siedzibe oraz zarzad na terenie Polski, sa przedsiebiorcami obszaru
EOG. Niezaleznie od pochodzenia kapitatu zatozycielskiego oraz uznania
je przez ustawg za cudzoziemcdw moga dokonywac niczym nieograni-
czonych czynnosci prawnych majacych za przedmiot udziaty (akcje)
innych spotek bedacych wiascicielami lub uzytkownikami wieczystymi
nieruchomosci polozonych w Polsce. Stosowanie przepisow ustawy
0 nabywaniu nieruchomosci przez cudzoziemcdw nalezy ponadto oceni¢
pod katem jej zgodnosci ze swoboda przeptywu kapitatu.

47 Szerzej o nietypowych rozwiazaniach rozdzielenia siedziby i zarzadu M. Szy dto,
Dziatalnosé¢ spotek pozornie zagranicznych w Polsce — uwagi de lege lata i de lege
ferenda, Przeglad Prawa Handlowego 2008, nr 6, s. 52.
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Po wejsciu w zycie wobec Polski umowy o EOG mamy do czynienia
z dwoma zrodtami prawa, z ktérych wynika wspomniana zasada. Moim
zdaniem dla oceny zgodnosci ustawy z zasada swobody przeptywu kapitatu
nalezy odnosi¢ si¢ do umowy o EOG, a w wyniku zawartych w niej
odwotan do acquis communautaire w celu prawidlowej wyktadni prze-
piséw umowy migdzynarodowej. Zgodnie z trescia art. 40 umowy o EOG
zakazane sg wszelkie ograniczenia migdzy umawiajacymi si¢ stronami
w przeplywie kapitatu nalezacego do 0s6b majacych miejsce zamieszkania
na terytorium panstw cztonkowskich WE lub panstw EFTA, jak rowniez
dyskryminacja ze wzgledu na przynaleznos¢ panstwowq lub miejsce
zamieszkania lub miejsce lokaty kapitalu. Orzeczenie ETS w sprawie C-
452/01 Margarethe Ospelt i Schldssle Weissenberg Familienstiftung
potwierdza, ze zakres swobody przeptywu kapitatu na poziomie umowy
EOG pokrywa si¢ ze swobodg okreslong w art. 56 TWE. Umowa o EOG
stosuje odwolania z zastrzezeniami szczegdlnymi do przepiséw unijnych,
m.in. w zataczniku XII do umowy w zakresie stosowania zasady swo-
body przeptywu kapitalu odwoluje si¢ do postanowien dyrektywy Rady
88/361/EWG z dnia 24 czerwca 1988 1. w sprawie wykonania art. 67
traktatu®s. Zgodnie z jej trescig Wspolnota dazy do osiagnigcia mozliwie
najwigkszego stopnia liberalizacji w odniesieniu do przeptywu kapitatu
migdzy jej rezydentami a rezydentami panstw trzecich. Czynnosci doty-
czace udziatéow (akcji) sa w nomenklaturze dyrektywy okreslane jako
inwestycje bezposrednie i definiowane jako wszelkiego rodzaju inwestycje
dokonywane przez osoby fizyczne lub przedsiebiorstwa handlowe, prze-
mystowe badz finansowe i ktére shuza ustanowieniu lub utrzymaniu
trwatych i bezposrednich powigzan migdzy osoba, ktéra wniosta kapitat,
a przedsiebiorca lub przedsigbiorstwem, ktéremu udostepnia ona kapitat
w celu prowadzenia dzialalnosci gospodarczej. Zgodnie z wytycznymi
zawartymi w tresci dyrektywy pojecie to nalezy rozumie¢ w najszerszym
sensie. Oznacza to, ze nie jest dopuszczalne dyskryminowanie ze wzgledu
na potozenie kapitatu, jak i przynalezno$¢ panstwowa, a w konsekwencji
inwestycja bezposrednia w udziaty (akcje) podmiotu polskiego przepro-
wadzana przez podmiot cudzoziemski, rowniez spoza obszaru EOG, nie

# Dz.Urz. EWG L 178/5 z 8 lipca 1988 r.
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powinna podlega¢ zadnym ograniczeniom. Kolejna konsekwencja prawi-
dlowego zastosowania zasady swobody przeptywu kapitatu jest wska-
zanie na sprzeczno$¢ przepisu art. 3e u.n.n.c., ktéry w obecnym brzmie-
niu nie powinien mie¢ zastosowania. Moim zdaniem Zroédlem prawa,
z ktérym sprzeczny jest przepis art. 3e u.n.n.c., jest w pierwszej mierze
art. 40 umowy o EOG uzupeliony przez acquis communautaire, a nie
— jak twierdzi wigkszo$¢ autorow — art. 56 TWE, ktorego stosowanie
oraz wykladnia jest jednakze w wypadku prawidlowego ustalenia zakresu
umowy o EOG w pehli do wykorzystania.

Ustawa jest stosowana przede wszystkim przez notariuszy ze wzgledu
na wymogi formalne zwiazane z czynnosciami prawnymi, ktére maja za
przedmiot nabycie, objecie lub inne czynnosci dotyczace udziatow (akcji).
Notariusz uczestniczy w dziataniach zwiazanych z wypeieniem warun-
kéw dotyczacych formy zawieranych uméw lub sktadanych oswiadczen,
dlatego spoczywa na nim obowiazek, jako osoby zaufania publicznego,
zweryfikowania dokonywanej czynnosci dotyczacej udziatow (akcji).
Zgodnie z art. 6 ust. 1 u.n.n.c. niedochowanie warunkéw okreslonych
ustawa skutkuje niewaznoscia, co oznacza, ze czynnos¢ nie moze by¢
w zaden sposob konwalidowana. Przy transakcjach dotyczacych spétek
kapitalowych stwierdzenie niewaznosci czynnosci obejmujacej przenie-
sienie praw z udzialéw (akcji) moze mie¢ donioste skutki prawne, jak
choéby odnoszace si¢ do tadu korporacyjnego w spolce, ktory zostaje
zaburzony. W ostatnich latach obserwujemy coraz czesciej migdzynaro-
dowy przeptyw kapitatu pomigdzy panstwami, zaréwno cztonkowskimi
EOG, jak i gospodarek swiatowych Ameryki Pétnocnej, a ostatnio zin-
tensyfikowanych inwestycji z regionu azjatyckiego w Polsce. Przyjecie
w porzadku normatywnym panstw cztonkowskich jednolitego stosowa-
nia przepisow unijnych oraz przyjetych uméw migdzynarodowych jest
czesto podstawa oceny rzetelnosci ustawodawcy krajowego, co nie jest
obojetne dla rozwoju gospodarki. Ustawodawca unijny, jak i sygnatariusze
umowy o EOG, dopuscili w sposob nieograniczony mozliwosci przepty-
wu kapitatu migdzy poszczegdlnymi panstwami cztonkowskimi, jak i pan-
stwami cztonkowskimi a krajami trzecimi. Takie rozwigzania na poziomie
przedsiebiorstw unijnych pozwalaja nie tylko na zwigkszanie ich poten-
cjalu gospodarczego, ale takze konkurencyjnosci oraz mozliwosci inwe-
stowania bez zadnych barier na terenie calej Unii Europejskiej, jak i na
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obszarze EOG, ktory wilasnie w tym celu zostal ukonstytuowany. Coraz
czesciej tworzone sg spotki majace charakter spotek celowych lub dys-
ponujacych majatkiem holdingu, wskazujac przykltadowo spotki, ktore
w koncernach odpowiedzialne sa wylacznie za zarzadzanie nieruchomo-
Sciami polozonymi na calym $wiecie, ergo réwniez w ramach obszaru
EOG. W sposéb zintensyfikowany dochodzi do proceséw przejmowania
spotek przez fundusze private equity czy venture capital, ktoérych zrodto
kapitalu moze znajdowa¢ si¢ np. w rajach podatkowych, lub tez przez
inne podmioty zainteresowane zwigkszeniem rynku zbytu lub konkuren-
cyjnosci swoich produktow czy ustug. Zagadnienie nabywania udziatow
(akcji) nabrato rdwniez powszechniejszego wymiaru ponadnarodowego.
Swoboda przeptywu kapitalu oraz swoboda podejmowania dziatalnosci
gospodarczej na terenie EOG powoduje, ze niezaleznie od zrédla tego
kapitalu utworzenie podmiotu na terytorium i zgodnie z prawem jednego
z panstw EOG daje niczym nieograniczone mozliwosci dalszego kiero-
wania tegoz kapitalu w okreslone aktywa. Przyjeta wykladnia umowy
0 EOG daje tez mozliwos¢ inwestowania w aktywa przez podmioty spoza
tego obszaru. W omawianym przypadku tymi aktywami moga by¢ udziaty
(akcje) innych spolek zarejestrowanych i dziatajacych zgodnie z prawem
jednego z panstw cztonkowskich EOG, w tym Polski, ktore sg wiasci-
cielami lub uzytkownikami wieczystymi nieruchomosci potozonych
w Polsce. Ponadto korzystanie ze swobody przeptywu kapitatu daje gwa-
rancj¢ mozliwego jego lokowania réwniez bez koniecznosci konstytuowa-
nia podmiotéw dziatajacych w obszarze EOG. Kierowanie kapitatu w ak-
tywa takich podmiotdw, ktore posiadaja okreslony majatek trwaly w postaci
nieruchomosci nie moze by¢ ograniczane przez krajowego ustawodawce,
a przedsigbiorcy korzystajacy ze swobody jego przeptywu musza miec¢
mozliwo$¢ podejmowania decyzji bez obawy o to, czy krajowa regla-
mentacja nie wplynie negatywnie na ich plany biznesowe.
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