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Nabywanie przez cudzoziemców udzia³ów (akcji) spó³ek
posiadaj¹cych nieruchomoœci

Niniejszy artyku³ jest odpowiedzi¹ na pojawiaj¹c¹ siê potrzebê wska-
zania jednoznacznego stanowiska w kwestii dotycz¹cej mo¿liwoœci uzy-
skiwania poœredniej kontroli nad nieruchomoœciami przez cudzoziemców,
poprzez dokonywanie czynnoœci prawnych dotycz¹cych udzia³ów (akcji)
w spó³kach prawa handlowego, które s¹ w³aœcicielem lub u¿ytkownikiem
wieczystym nieruchomoœci po³o¿onych na terenie kraju. Od 1 maja 2004 r.1

Polska uzyska³a cz³onkostwo w Unii Europejskiej (dalej: UE), a przez to
sta³a siê jednoczeœnie jednym z dwudziestu piêciu pañstw2, w którym
krajowy porz¹dek prawny zosta³ rozszerzony o regulacje prawa unijnego
oraz prawa miêdzynarodowego, którego wspólnota jest sygnatariuszem.
Konsekwencje podzia³u na regulacje krajowe oraz unijne i miêdzynaro-
dowe s¹ daleko id¹ce, zarówno dla organów pañstwowych, samorz¹-
dowych, jak i wszystkich podmiotów, dla których na³o¿one obowi¹zki
lub przyznane uprawnienia musz¹ byæ zgodne ze znajduj¹cym siê najwy-
¿ej w hierarchii Ÿród³em prawa.

1 Traktat o przyst¹pieniu Polski do Unii Europejskiej podpisany w Atenach w dniu
16 kwietnia 2004 r. oraz oœwiadczenie rz¹dowe z dnia 21 kwietnia w sprawie mocy obo-
wi¹zuj¹cej Traktatu dotycz¹cego przyst¹pienia Rzeczpospolitej Polskiej do Unii Europej-
skiej zosta³y og³oszone w dniu 30 kwietnia 2004 r. (Dz.U. z 2004 r. Nr 90, poz. 864 i 865).

2 W chwili przyst¹pienia Polski w dniu 1 maja 2004 r. Unia Europejska powiêkszy³a
siê o dziesiêæ nowych pañstw cz³onkowskich, od dnia 1 stycznia 2007 r. po przyst¹pieniu
Rumunii i Bu³garii, powiêkszy³a siê do dwudziestu siedmiu pañstw.
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Jednym z filarów miêdzynarodowego obrotu gospodarczego jest
swoboda przedsiêbiorczoœci3 oraz instytucja swobodnego przep³ywu
kapita³u, które daj¹ mo¿liwoœæ swobodnego alokowania œrodków. W szcze-
gólnoœci jednostkom4, które maj¹ swoj¹ siedzibê lub miejsce zamieszkania
na terenie pañstwa cz³onkowskiego UE lub, szerszego pod wzglêdem
terytorialnym, Europejskiego Obszaru Gospodarczego (dalej: EOG)5.
Oznacza to, ¿e podmiot, który korzysta z tych swobód, nie powinien byæ
ograniczony przepisami krajowymi. W wyniku realizacji tych swobód
nabywanie przez podmiot cudzoziemski udzia³ów (akcji) w innym pod-
miocie nie powinno byæ ograniczane kontrol¹ administracyjn¹ na poziomie
krajowym. Po czteroletnim okresie cz³onkowskim, niebudz¹cym w¹tpli-
woœci jest fakt, ¿e prawo unijne, jak równie¿ inne umowy miêdzynaro-
dowe po stosownej ratyfikacji, s¹ w hierarchii porz¹dku prawnego sto-
sowane przed prawem polskim. Taka pozycja w hierarchii Ÿróde³ prawa,
zgodnie z art. 91 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej6, przyznana jest
umowom miêdzynarodowym, które zosta³y ratyfikowane za uprzedni¹
zgod¹ wyra¿on¹ w ustawie. Zatem przepisy krajowe musz¹ byæ wyk³a-
dane tak, aby ich treœæ i cel nie narusza³y regulacji unijnych lub miêdzy-
narodowych7.

Przed 1 maja 2004 r. zagadnienie nabywania udzia³ów (akcji) spó³ek
polskich bêd¹cych w³aœcicielami lub u¿ytkownikami wieczystymi nieru-

3 O zagadnieniu podejmowania dzia³alnoœci gospodarczej szeroko D. S z a f r a ñ s k i,
Osoba fizyczna jako osoba zagraniczna a cudzoziemiec w œwietle ustawy o swobodzie
dzia³alnoœci gospodarczej i ustawy o nabywaniu nieruchomoœci przez cudzoziemców,
Przegl¹d Prawa Handlowego 2007, nr 5, s. 32.

4 Zaliczaj¹c do nich osoby fizyczne, osoby prawne oraz jednostki organizacyjne
nieposiadaj¹ce osobowoœci prawnej, jeœli prawo krajowe przyznaje im zdolnoœæ prawn¹
i zdolnoœæ do czynnoœci prawnych.

5 Porozumienie w sprawie udzia³u Republiki Czeskiej, Republiki Estoñskiej, Republiki
Cypryjskiej, Republiki Wêgierskiej, Republiki £otewskiej, Republiki Litewskiej, Republiki
Malty, Rzeczypospolitej Polskiej, Republiki S³owenii i Republiki S³owackiej w Europejskim
Obszarze Gospodarczym. (EOG). Data wejœcia w stosunku do Polski to 6 grudnia 2005 r.
Szarzej na temat Europejskiego Obszaru Gospodarczego zob. C. K o s i k o w s k i, Ustawa
o swobodzie dzia³alnoœci gospodarczej. Komentarz, Warszawa 2006, s. 79.

6 Dz.U. z 1997 r. 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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chomoœci po³o¿onych w Polsce by³o regulowane ustaw¹ z dnia 24 marca
1920 r. o nabywaniu nieruchomoœci przez cudzoziemców8 (dalej: u.n.n.c.),
która po nowelizacji w roku 19969 objê³a swoj¹ regulacj¹ zagadnienie
bêd¹ce przedmiotem niniejszego opracowania. Na kanwie ustawy szeroko
omawiane by³y zagadnienia luk prawnych, a tak¿e praktyk obchodzenia
ustawy przez cudzoziemców10, co da³o w efekcie podstawê do zajêcia
siê t¹ spraw¹ przez Naczelny S¹d Administracyjny11. Przepisy ustawy
uniemo¿liwia³y nabywanie udzia³ów w spó³kach, które by³y w³aœcicielami
lub u¿ytkownikami wieczystymi nieruchomoœci po³o¿onych w Polsce,
jednak¿e ich nieprecyzyjnoœæ by³a przyczyn¹ wielu sporów praktycz-
nych, doktrynalnych i medialnych. Wieloletni okres obowi¹zywania usta-
wy nie by³ bez znaczenia dla jej stosowania po 1 maja 2004 r., a dodatkowe
obawy spo³eczne zwi¹zane z mo¿liwoœci¹ wykupu polskiej ziemi zwiêk-
sza³y zawê¿aj¹cy i rygorystyczny sposób wyk³adni jej przepisów przez
organy pañstwowe, jak równie¿ przez notariuszy.

W dniu akcesji Polski do Unii Europejskiej liczne g³osy piœmiennictwa
w zakresie stosowania ustawy nabra³y odmiennego charakteru, gdy¿
musia³y byæ konfrontowane ze zmianami, jakie niós³ za sob¹ nowy porz¹dek
prawny, objêty przepisami wspólnotowymi oraz umow¹ o EOG12. Z dniem
1 maja 2004 r. zmieni³a siê treœæ przepisu art. 8 u.n.n.c., który otrzymuje
nowy ust. 2, stanowi¹cy konsekwencjê szerokich zmian w ustawodaw-
stwie polskim, zwi¹zanych z przyst¹pieniem do Unii Europejskiej13. Zgodnie

8 Ustawa z dnia 24 marca 1920 r. o nabywaniu nieruchomoœci przez cudzoziemców
(Dz.U. z 2004 r. Nr 167, poz. 1758 z póŸn. zm.).

9 Dz.U. z 1996 r. Nr 45, poz. 198.
10 M. S i e r a d z k a, Zezwolenie na nabycie lub objêcie udzia³ów (akcji) w spó³ce

handlowej bêd¹cej w³aœcicielem lub u¿ytkownikiem wieczystym nieruchomoœci w Polsce,
Przegl¹d Prawa Handlowego 2007, nr 10, s. 47.

11 OPS 10/1 (ONSA 2001, nr 1, poz. 10; Prokuratura i Prawo 2002, nr 1, poz. 49),
te¿ J. K a w e c k a - P y s z, Nabywanie nieruchomoœci przez cudzoziemców, Kraków 2004,
s. 73, te¿ R. K w a œ n i c k i, Nabywanie nieruchomoœci przez cudzoziemców bez zezwo-
lenia?, Glosa 2003, nr 9, s. 37.

12 R. S z t y k, Realizacja ustawy o nabywaniu nieruchomoœci przez cudzoziemców,
Rejent 2004, nr 3, s. 172 i nast.; t e n ¿ e, Aktualne zasady nabywania nieruchomoœci
po³o¿onych w Polsce przez cudzoziemców, 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) zmieniaj¹cej niniejsz¹ ustawê z dniem uzyskania przez
Rzeczpospolit¹ Polsk¹ cz³onkostwa w Unii Europejskiej.
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z treœci¹ przepisu art. 8 ust. 2 nie jest wymagane uzyskanie zezwolenia
przez cudzoziemców, bêd¹cych obywatelami lub przedsiêbiorcami pañstw
cz³onkowskich Europejskiego Obszaru Gospodarczego, z wyj¹tkiem
nieruchomoœci rolnych i leœnych, przez okres 12 lat od dnia przyst¹pienia
Rzeczypospolitej Polskiej do Unii Europejskiej lub drugiego domu przez
okres lat piêciu. Równie¿ omawiany w niniejszym opracowaniu przepis art.
3e u.n.n.c., ograniczaj¹cy dokonywanie czynnoœci prawnych obejmuj¹-
cych udzia³y (akcje) spó³ek handlowych po dniu akcesji, uleg³ zmianie, przy
czym nie by³a ona konsekwencj¹ przyjêcia nowego porz¹dku prawnego14.

Ustawa o nabywaniu nieruchomoœci przez cudzoziemców po zmianie
odwo³a³a siê do pojêcia Europejskiego Obszaru Gospodarczego, co okaza³o
siê doœæ problematycznym zagadnieniem dla interpretacji jej przepisów,
gdy¿ nie by³o bezspornym, czy Polska z dniem akcesji sta³a siê pañstwem
cz³onkowskim tego obszaru15. W literaturze pojawia³y siê g³osy, ¿e przed
ratyfikacj¹ umowy miêdzynarodowej o EOG16 nie mo¿na mówiæ o sto-
sowaniu wprost jej przepisów i uznawaniu obywateli, jak równie¿ przed-
siêbiorców zarejestrowanych w Polsce, jako podmiotów z obszaru EOG.
Wobec takiego twierdzenia czêœæ autorów uwa¿a³a, i¿ do momentu
ratyfikacji Polska nie by³a cz³onkiem EOG, a przepisy umowy miêdzy-
narodowej winny byæ stosowane jedynie tymczasowo, a zatem budzi³o
w¹tpliwoœæ stosowanie wy³¹czenia z art. 8 ust. 2 u.n.n.c.17 Dla wszystkich

14 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 udzia³u

Republiki Czeskiej, Republiki Estoñskiej, Republiki Cypryjskiej, Republiki £otewskiej,
Republiki Litewskiej, Republiki Wêgierskiej, Republiki Malty, Rzeczpospolitej Polskiej,
Republiki S³owenii i Republiki S³owackiej w Europejskim Obszarze Gospodarczym z dnia
14 paŸdziernika 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 zobowi¹zana do tymczasowego stosowania porozumienia w sprawie udzia³u
Republiki Czeskiej, Republiki Estoñskiej, Republiki Cypryjskiej, Republiki £otewskiej,
Republiki Litewskiej, Republiki Wêgierskiej, Republiki Malty, Rzeczpospolitej Polskiej,
Republiki S³owenii i Republiki S³owackiej w EOG – do momentu zakoñczenia wewn¹trz-
krajowych procedur niezbêdnych do jego wejœcia w ¿ycie w stosunku do Rzeczypospolitej
Polskiej (stanowisko Ministerstwa Spraw Wewnêtrznych i Administracji).

16 Co w konsekwencji przepisu art. 91 Konstytucji RP powoduje uznanie jej za Ÿród³o
obowi¹zuj¹cego prawa.

17 Patrz: J. B r o c k h u i s, M. P r u s a k, Polska spó³ka nie mo¿e byæ cudzoziemcem,
Rzeczpospolita z 11 czerwca 2004 r., nr 135; T.L. K r a w c z y k, Nie wszystko jest a¿ tak
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zdarzeñ prawnych zawartych po wejœciu w ¿ycie wobec Polski umowy
o EOG w dniu 6 grudnia 2005 r. problem ten straci³ na znaczeniu, natomiast
ze wzglêdu na sankcjê niewa¿noœci czynnoœci zawartej bez wymaganego
zezwolenia ma on w dalszym ci¹gu istotne znaczenie dla czynnoœci praw-
nych, które mia³y miejsce przed t¹ dat¹18.

Dla oceny koniecznoœci uzyskiwania zezwolenia na nabycie udzia³ów
(akcji) przez cudzoziemców konieczne jest spojrzenie zarówno na aspekt
przedmiotowy, jak i podmiotowy tego zagadnienia. Z punktu widzenia
zakresu przedmiotowego sytuacja prawna jest jednoznaczna i dla jego ustalenia
nale¿y opieraæ siê na prawie krajowym. Obejmuje on zagadnienie czynnoœci
prawnych dotycz¹cych udzia³ów (akcji), które w konsekwencji prowadz¹
do uzyskania docelowo konstrukcji prawnej: spó³ka dominuj¹ca – spó³ka
kontrolowana oraz definiowania pojêcia nieruchomoœci.

Zakres przedmiotowy ustawy odnoœnie do przeprowadzania dzia³añ
maj¹cych w zamiarze objêcie praw z udzia³ów (akcji) nie budzi wiêkszych
rozbie¿noœci w literaturze. Kwestia ta by³a szeroko dyskutowana i opi-
sana, a w tej czêœci cz³onkostwo w Unii Europejskiej oraz udzia³ w EOG
nie wp³ynê³y na zmianê treœci przepisów ustawy. Podkreœlam, ¿e w tych
rozwa¿aniach pozostawiam z boku wp³yw klasyfikacji podmiotowej na
uzyskanie zezwolenia, która to dopiero ostatecznie przes¹dza o wyst¹-
pieniu lub braku tego obowi¹zku. Przepisy art. 3e ust. 1 i 2 u.n.n.c. maj¹
charakter otwarty, jeœli chodzi o definiowanie czynnoœci obejmuj¹cych
udzia³y (akcje), wskazuj¹c, ¿e ka¿da z czynnoœci dotycz¹ca udzia³ów
(akcji), w wyniku której podmiot sta³by siê podmiotem kontrolowanym
w jej rozumieniu, wywo³uje okreœlone ustaw¹ obowi¹zki.

Dla uzyskiwania zezwolenia na nabycie nieruchomoœci przez cudzo-
ziemców w sposób bezpoœredni znaczenie ma klasyfikacja nieruchomoœci
na nieruchomoœci rolne lub leœne oraz nieruchomoœci przeznaczone na
inne cele (najczêœciej przemys³owe, budowlane, handlowo-us³ugowe).
W wypadku uzyskiwania kontroli nad nieruchomoœciami w sposób po-

proste, Rzeczpospolita z 18 czerwca 2004 r., nr 140; I. L e w a n d o w s k a, Minister uzur-
puje sobie kompetencje, Rzeczpospolita z 27 maja 2004 r., nr 123; I. L e w a n d o w s k a,
Polska spó³ka cudzoziemcem, Rzeczpospolita z 7 czerwca 2004 r., nr 132; M. Ta b o -
r o w s k i, Cudzoziemiec bez zezwolenia, Rzeczpospolita z 16 czerwca 2004 r., nr 139;
M. K a c p r z a k, Polska spó³ka polsk¹ spó³k¹, Rzeczpospolita z 15 czerwca 2004 r.

18 Skutkuje to niewa¿noœci¹ czynnoœci prawnej ex lege.



40

Marcin Dudarski

œredni przez cudzoziemców, poprzez przejmowanie kontroli nad spó³k¹,
która jest w³aœcicielem lub u¿ytkownikiem wieczystym, klasyfikacja nie-
ruchomoœci nie wp³ywa na ocenê koniecznoœci uzyskiwania zezwolenia19.
Przepis art. 8 ust. 2 u.n.n.c. wskazuje, ¿e zwolnienie nie obejmuje swym
zakresem nabywania nieruchomoœci rolnych i leœnych lub drugiego domu,
a zatem jako wy³¹czenie z ogólnej regu³y zwalniaj¹cej z koniecznoœci
uzyskania zezwolenia ust. 2 przepisu art. 8 u.n.n.c. nie mo¿e byæ inter-
pretowany rozszerzaj¹co i tyczy siê wy³¹cznie tych transakcji, które maj¹
za przedmiot okreœlone nieruchomoœci, a nie udzia³y (akcje)20.

W obrêbie zakresu przedmiotowego pojawiaj¹ siê wyj¹tki dotycz¹ce
uzyskania zezwolenia. Przepis art. 3e ust. 3 wprowadza generalne zwol-
nienie z koniecznoœci uzyskiwania zezwolenia, które dotyczy akcji do-
puszczonych do obrotu na rynku regulowanym albo nabycia udzia³ów
(akcji) spó³ki, która jest w³aœcicielem lub wieczystym u¿ytkownikiem
nieruchomoœci okreœlonej w art. 8 ust. 1 pkt 1, 1a i 5, z zastrze¿eniem
art. 8 ust. 3 u.n.n.c. Oznacza to, ¿e zwolnienie zawarte w art. 3e ust. 3
ustawy odnosi siê do wszystkich podmiotów, niezale¿nie od Ÿród³a po-
chodzenia kapita³u albo obywatelstwa, zatem ustawodawca nie dokonuje
rozró¿nienia na podmioty z obszaru EOG lub z pañstw trzecich.

Najistotniejszym elementem z punktu widzenia rozwa¿añ nad koniecz-
noœci¹ uzyskiwania przez cudzoziemców zezwolenia na nabycie udzia³ów
(akcji) jest zakres podmiotowy. Jego prawid³owe ustalenie pozwoli na
udzielenie odpowiedzi na pytanie o koniecznoœæ wyst¹pienia o wydanie
zezwolenia, którego beneficjentem bêdzie cudzoziemiec lub podmiot
z kapita³em zagranicznym. Od dnia akcesji Polski do UE pojawi³ siê trój-
p³aszczyznowy system prawny, bêd¹cy podstaw¹ dla prawid³owej oceny
zakresu podmiotowego zastosowania ustawy o nabywaniu nieruchomo-

19 Co w tej czêœci opracowania dotyczy regu³y podmiotu z obszaru EOG i samej
interpretacji wyj¹tku z art. 8 ust. 2 do tych sytuacji objêtych dyspozycj¹ tego przepisu.

20 Zgodnie z art. 8 ust. 2 pkt 1 u.n.n.c. (Dz.U. z 1996 r. Nr 54, poz. 245 z póŸn. zm.),
wy³¹czenie spod „swobodnego” nabywania przez obywateli lub przedsiêbiorców z Europej-
skiego Obszaru Gospodarczego nieruchomoœci rolnych i leœnych nie dotyczy nabywania
i obejmowania akcji oraz udzia³ów w spó³kach bêd¹cych w³aœcicielami lub te¿ wieczystymi
u¿ytkownikami takich nieruchomoœci. Przytoczony przepis nie stanowi bowiem o obo-
wi¹zku uzyskania zezwolenia przez cudzoziemców z pañstw cz³onkowskich EOG na nabycie
udzia³ów lub akcji, jak czyni to wyraŸnie wobec nabycia nieruchomoœci (Informacja MSWiA
z 28 maja 2004 r.).



41

Nabywanie przez cudzoziemców udzia³ów (akcji)...

œci przez cudzoziemców. Po pierwsze, mamy do czynienia z obowi¹zu-
j¹c¹ od 1924 r. ustaw¹ o nabywaniu nieruchomoœci przez cudzoziemców,
po drugie, w zwi¹zku z traktatem akcesyjnym obowi¹zuje porz¹dek prawny
objêty prawem unijnym, po trzecie, kwestie zwi¹zane ze stosowaniem
ustawy uzupe³niaj¹ przepisy umowy miêdzynarodowej dotycz¹cej EOG.
W ramach tego porz¹dku oczywiste jest istnienie hierarchii Ÿróde³ prawa,
a co wa¿ne podkreœlenia – obowi¹zuj¹ca ustawa jest w tym systemie
najni¿ej, a jej przepisy w razie sprzecznoœci z przepisami prawa pierwot-
nego oraz wtórnego Unii Europejskiej lub umowy miêdzynarodowej
ratyfikowanej w drodze ustawy nie znajduj¹ zastosowania.

Pojêcie cudzoziemca wystêpuje w szeregu ustaw21 w polskim porz¹d-
ku prawnym okreœlanym jako prawo migracyjne. W szerszym rozumieniu
tego pojêcia s¹ to „nieobywatele” pañstwa, w wê¿szym znaczeniu to
obywatel obcego pañstwa22. Zgodnie z art. 2 ustawy z dnia 13 czerwca
2003 r. o cudzoziemcach23, cudzoziemcem jest ka¿dy, 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 spo³ecznej (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 dzia³alnoœci gospodarczej (tekst jedn.: Dz.U. z 2007 r. Nr 155,
poz. 1095) wprowadza w art. 5. pojêcie osoby zagranicznej; art. 2 pkt 3 ustawy z dnia
14 lipca 2006 r. o wjeŸdzie na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, pobycie oraz wy-
jeŸdzie z tego terytorium obywateli pañstw cz³onkowskich Unii Europejskiej i cz³onków
ich rodzin (Dz.U. z 2006 r. Nr 144, poz. 1043 z póŸn. zm.) wprowadza pojêcie obywatela
UE – cudzoziemca; ustawa z 13 czerwca 2003 r. o udzielaniu cudzoziemcom ochrony na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej (Dz.U. Nr 128, poz. 1176 z póŸn. 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 wy¿szym (Dz.U. z 2005 r. Nr 164, poz.
1365 z póŸn. 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 tworz¹ w porz¹dku
prawnym tzw. prawo migracyjne, wynika z nich, ¿e pojêcie „cudzoziemca” oparte jest na
ustawie o cudzoziemcach lub dana ustawa wprowadza w³asn¹ definicjê szczególn¹ na potrzeby
jej stosowania.

22 J. J a c y s z y n, S. K r z e œ, E. M a r s z a ³ k o w s k a - K r z e œ, Dzia³alnoœæ gospo-
darcza osoby zagranicznej w Polsce, Warszawa 2002, s. 20, M. L i s, [w:] Encyklopedia
Prawa, red. U. Kalina-Prasznic, Warszawa 1999, s. 86.

23 Dz.U. z 2006 r. Nr 234, poz. 1694 oraz z 2007 r. Nr 120, poz. 818 i Nr 165, poz.
1170.
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obywatelstwa polskiego. Zgodnie z przepisem art. 5 ustawy o cudzoziem-
cach, cudzoziemca bêd¹cego obywatelem dwóch lub wiêcej pañstw
traktuje siê jako obywatela tego pañstwa, którego dokument podró¿y
stanowi³ podstawê wjazdu na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej.

Istotny dla praktyki stosowania ustawy, w odniesieniu do pojêcia
cudzoziemca zawartym w ustawie, jest fakt, ¿e obowi¹zuje ona przesz³o
osiemdziesi¹t lat, co powoduje, i¿ ka¿dy podmiot z ³¹cznikiem obcego
pañstwa jest czêsto mylnie traktowany jako cudzoziemiec, a w konse-
kwencji ¿¹da siê od niego wype³nienia przepisów reglamentuj¹cych
wynikaj¹cych z ustawy o nabywaniu nieruchomoœci przez cudzoziem-
ców. Niniejsza ustawa stosowana jest przede wszystkim przez notariuszy,
a tak¿e prawników praktyków, ponadto czynnoœci dotycz¹ce udzia³ów
(akcji) obejmowane s¹ badaniem przez s¹d rejestrowy na etapie doko-
nywania wpisu do rejestru przedsiêbiorców. Z tego powodu wymagane
jest œcis³e interpretowanie jej przepisów.

W zakresie podmiotowym ustawa o nabywaniu nieruchomoœci przez
cudzoziemców odnosi siê do pojêcia cudzoziemca, któr¹ definiuje w prze-
pisie art. 2 na w³asny u¿ytek. Ustawodawca definiuje bowiem okreœlone
pojêcie w ustawie szczególnej wtedy, gdy jego zamiarem jest modyfikacja
albo odst¹pienie od definicji zawartej w przepisach o charakterze ogólnym24.

Zgodnie z jej treœci¹ cudzoziemcem w rozumieniu ustawy jest:
1) osoba fizyczna nieposiadaj¹ca obywatelstwa polskiego;
2) osoba prawna maj¹ca siedzibê za granic¹;
3) nieposiadaj¹ca osobowoœci prawnej spó³ka osób wymienionych

w pkt 1 lub 2, maj¹ca siedzibê za granic¹, utworzona zgodnie z ustawo-
dawstwem pañstw obcych;

4) osoba prawna i spó³ka handlowa nieposiadaj¹ca osobowoœci prawnej,
maj¹ca siedzibê na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, kontrolowana bez-
poœrednio lub poœrednio przez osoby lub spó³ki wymienione w pkt 1, 2 i 3.

Ustawa o nabywaniu nieruchomoœci przez cudzoziemców wprowa-
dza równie¿, inn¹ ni¿ okreœlona w ustawie z dnia 15 wrzeœnia 2000 r.
– Kodeks spó³ek handlowych25 (dalej: k.s.h.), definicjê podmiotu kontro-

24 M. B o r k o w s k i, Pojêcia „nieruchomoœci rolnej” oraz „nieruchomoœci leœnej”
w rozumieniu przepisów ustawy o nabywaniu nieruchomoœci przez cudzoziemców, Rejent
2007, nr 7-8, s. 35.

25 Dz.U. z 2000 r. Nr 94, poz. 1037 z póŸn. zm.
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lowanego26. Definicja oparta jest czêœciowo na przepisach tego kodeksu27,
jednak¿e w stosunku do nich jest wê¿sza, co oznacza, ¿e ma ona cha-
rakter lex specialis i nie mo¿e byæ interpretowana w sposób inny ni¿
okreœlony w ustawie o nabywaniu nieruchomoœci przez cudzoziemców.
Dlatego te¿ nie ka¿dy podmiot, który zosta³by uznany za kontrolowany
w rozumieniu kodeksu spó³ek handlowych, bêdzie spe³nia³ przes³anki
podmiotu kontrolowanego na potrzeby zastosowania tej ustawy28.

Oznacza to, ¿e dochodzi do zastosowania ustawy o nabywaniu nie-
ruchomoœci przez cudzoziemców w pierwszym rzêdzie dla oceny zale¿-
noœci miêdzy spó³kami, a dodatkowo jedynie w zakresie wskazanym
przez tê ustawê nale¿y dokonaæ oceny wed³ug przes³anek wskazanych
w ustawie o nabywaniu nieruchomoœci przez cudzoziemców przepisów
kodeksu spó³ek handlowych, poza którymi nie mo¿na oceniaæ stosunku

26 Art. 1 ust. 3 u.n.n.c. W przypadku spó³ki handlowej za kontrolowan¹, w rozumieniu
ustawy, uwa¿a siê spó³kê, w której cudzoziemiec lub cudzoziemcy dysponuj¹ bezpoœrednio
lub poœrednio powy¿ej 50% g³osów na zgromadzeniu wspólników lub na walnym zgroma-
dzeniu, tak¿e jako zastawnik, u¿ytkownik lub na podstawie porozumieñ z innymi osobami,
albo maj¹ pozycjê dominuj¹c¹ w rozumieniu przepisów art. 4 § 1 pkt 4 lit. b lub c, lub
e k.s.h.

27 Art. 4 § 1 pkt 4 spó³ka dominuj¹ca – spó³kê handlow¹ w przypadku, gdy:
a) dysponuje bezpoœrednio lub poœrednio wiêkszoœci¹ g³osów na zgromadzeniu wspól-

ników albo na walnym zgromadzeniu, tak¿e jako zastawnik albo u¿ytkownik, b¹dŸ w za-
rz¹dzie innej spó³ki kapita³owej (spó³ki zale¿nej), tak¿e na podstawie porozumieñ z in-
nymi osobami, lub

b) jest uprawniona do powo³ywania lub odwo³ywania wiêkszoœci cz³onków zarz¹du
innej spó³ki kapita³owej (spó³ki zale¿nej) albo spó³dzielni (spó³dzielni zale¿nej), tak¿e na
podstawie porozumieñ z innymi osobami, lub

c) jest uprawniona do powo³ywania lub odwo³ywania wiêkszoœci cz³onków rady nad-
zorczej innej spó³ki kapita³owej (spó³ki zale¿nej) albo spó³dzielni (spó³dzielni zale¿nej),
tak¿e na podstawie porozumieñ z innymi osobami, lub

d) cz³onkowie jej zarz¹du lub cz³onkowie jej rady nadzorczej stanowi¹ wiêcej ni¿ po³owê
cz³onków zarz¹du innej spó³ki kapita³owej (spó³ki zale¿nej) albo spó³dzielni (spó³dzielni
zale¿nej), lub

e) dysponuje bezpoœrednio lub poœrednio wiêkszoœci¹ g³osów w spó³ce osobowej za-
le¿nej albo na walnym zgromadzeniu spó³dzielni zale¿nej, tak¿e na podstawie porozumieñ
z innymi osobami, lub

f) wywiera decyduj¹cy wp³yw na dzia³alnoœæ spó³ki kapita³owej zale¿nej albo spó³dziel-
ni zale¿nej, w szczególnoœci na podstawie umów okreœlonych w art. 7 ustawy.

28 M. S i e r a d z k a, Zezwolenie na nabycie…, s. 47.
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dominacji i zale¿noœci29. Ze wzglêdu na fakt, ¿e dyspozycja art. 1 ust. 2
pkt 4 u.n.n.c. obejmuje tak¿e inne ni¿ spó³ki handlowe (tu kapita³owe)
osoby prawne, de lege lata nale¿y uznaæ dopuszczalnoœæ (odpowiednie-
go) stosowania zawartej w art. 1 ust. 3 u.n.n.c. definicji „kontroli”
w przypadku, o którym mowa w art. 1 ust. 2 pkt 430.

Przepis krajowy poza pojêciem cudzoziemca stosuje niezdefiniowane
przez ustawê o nabywaniu nieruchomoœci przez cudzoziemców pojêcie
obywatela31 oraz przedsiêbiorcy32 pañstwa cz³onkowskiego EOG. W pi-
œmiennictwie podkreœla siê, ¿e stosunek nabycia nieruchomoœci przez
cudzoziemca jest stosunkiem miêdzynarodowym z zakresu prawa cywil-
nego, wobec czego podlega prawu wskazanemu za pomoc¹ odpowied-
niego ³¹cznika przez w³aœciw¹ normê kolizyjn¹ prawa prywatnego miê-
dzynarodowego33. Oznacza to, ¿e dla ustalenia prawid³owego zakresu obu
pojêæ nale¿y odnieœæ siê do innych przepisów prawa, których zastoso-
wanie pozwoli na prawid³ow¹ ich wyk³adniê34, przy czym te podmioty
bêd¹ korzysta³y z jednego mianownika, jeœli chodzi o przyznanie im praw
lub obowi¹zków wynikaj¹cych z ustawy o nabywaniu nieruchomoœci
przez cudzoziemców.

29 R. S z t y k, Aktualne zasady..., s. 171.
30 R. K w a œ n i c k i, Nabywanie nieruchomoœci przez cudzoziemców bez zezwolenia?

Glosa 2003, nr 10, s. 36.
31 Na temat pojêcia „obywatel” patrz: P. W i n c z o r e k, Komentarz do Konstytucji

Rzeczypospolitej Polskiej, Warszawa 2000, s. 53 i nast.; J. O n i s z c z u k, Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej w orzecznictwie Trybuna³u Konstytucyjnego, Kraków 2000, s. 295
i nast.; J. B o æ, Konstytucja Rzeczypospolitej, red. J. Boæ, Wroc³aw 1998, s. 73 i nast.

32 Ustawa nie zawiera definicji legalnej przedsiêbiorcy. Na tym polu nale¿y siêgn¹æ do
wyk³adni systemowej oraz zbadaæ mo¿liwoœæ stosowania definicji okreœlonej w przepisie
art. 431 ustawy 23 kwietnia 1964 r. – Kodeks Cywilny (Dz.U. z 1964 r. Nr 16, poz. 93
z póŸn. zm.). Ustawa dokonuje oceny czynnoœci cywilnych pod k¹tem obowi¹zków ad-
ministracyjnoprawnych, tj. dotycz¹cych udzia³ów (akcji), zatem w zakresie prawa publicz-
nego znajduje siê kontekst stosunku cywilnoprawnego. Taka regulacja ustawowa przema-
wia za zastosowaniem definicji przedsiêbiorcy okreœlonej w przepisie art. 431 k.c. Podobnie
A. K i d y b a, Prawo handlowe, Warszawa 2005, s. 16.

33 G. B i e n i e k, S. R u d n i c k i, Nieruchomoœci. Problematyka prawna, Warszawa
2005, s. 173. Co oznacza, ¿e dla okreœlenia, czy mamy do czynienia z przedsiêbiorc¹,
nale¿y zastosowaæ w³aœciwe prawo krajowe miejsca siedziby przedsiêbiorcy.

34 R. S z t y k, Aktualne zasady..., s. 173.
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Ustawa o nabywaniu nieruchomoœci przez cudzoziemców spoœród
cudzoziemców jako osób fizycznych wyró¿nia „cudzoziemców bêd¹-
cych obywatelami pañstw cz³onkowskich Europejskiego Obszaru Gospo-
darczego” (art. 8 ust. 2 i 2a). Dokonuje tym samym podzia³u na cudzo-
ziemców, którzy s¹ obywatelami pañstw EOG, oraz na pozosta³ych
cudzoziemców, a równoczeœnie ³¹czy z tym podzia³em okreœlone skutki
prawne. Do tej drugiej kategorii nale¿y równie¿ zaliczyæ cudzoziemców
nieposiadaj¹cych ¿adnego obywatelstwa35. Kategoria tych podmiotów
obejmuje cudzoziemców jako obywateli pañstw cz³onkowskich UE oraz
cudzoziemców jako obywateli Islandii, Liechtensteinu i Norwegii. Cudzo-
ziemcem nie jest wiêc ka¿dy obywatel pañstwa EOG, lecz osoba fizyczna,
która nie ma obywatelstwa Rzeczypospolitej Polskiej, ale legitymuje siê
obywatelstwem przynajmniej jednego z pozosta³ych pañstw EOG, bez
wzglêdu na posiadanie obywatelstwa innego pañstwa i niezale¿nie od
miejsca zamieszkania36. Zgodnie z przepisami ustawy o nabywaniu nie-
ruchomoœci przez cudzoziemców obywatele obszaru EOG mog¹ zatem
nabywaæ udzia³y (akcje) w spó³kach, które s¹ w³aœcicielami nierucho-
moœci niezale¿nie od ich klasyfikacji, jak i wtedy, gdy s¹ w³aœcicielami
lokali mieszkalnych (niezale¿nie od klasyfikacji tych nieruchomoœci jako
drugiego domu). W wypadku posiadania obok obywatelstwa EOG oby-
watelstwa pañstwa trzeciego spoza obszaru EOG bierze siê pod uwagê
jedynie status wynikaj¹cy z ustalenia ³¹cznika obywatelstwa EOG w po-
wi¹zaniu z art. 5 ustawy o cudzoziemcach. Istotnym zagadnieniem jest
sytuacja obywatela spoza obszaru EOG. Treœæ ustawy nak³ada na oby-
wateli z innych pañstw ni¿ objête obszarem EOG dla czynnoœci nabycia
udzia³ów (akcji), w drodze których spó³ka stanie siê spó³k¹ kontrolowan¹
przez tego obywatela, obowi¹zek uzyskania zezwolenia na nabycie tych
udzia³ów (akcji). Opieraj¹c siê jedynie na treœci zwolnienia okreœlonego
w art. 8 ust. 2 ustawa powinna znaleŸæ w pe³ni zastosowanie wraz
z przewidzianymi w niej ograniczeniami, jak i ewentualnymi konsekwen-
cjami, dla czynnoœci prawnych podjêtych bez wymaganego zezwolenia,
które s¹ ex lege niewa¿ne. Niemniej jednak treœæ ustawy winna byæ poddana

35 D. S z a f r a ñ s k i, Osoba fizyczna…, s. 32.
36 Tam¿e, s. 32.
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analizie co do jej zgodnoœci z zasad¹ swobodnego przep³ywu kapita³u.
Wp³yw swobody przep³ywu kapita³u jest opisany poni¿ej, gdy¿ ma on
jednoczeœnie, w wiêkszoœci przypadków, prze³o¿enie na pochodzenie kapita³u
powi¹zanego z przedsiêbiorstwami37.

W odniesieniu do przedsiêbiorców ustawodawca stosuje generaln¹
regu³ê okreœlon¹ w art. 3e ust. 1 i ust. 2 u.n.n.c., który jest podstaw¹
dla ustalenia obowi¹zku uzyskania zezwolenia na nabycie udzia³ów (akcji),
gdy w wyniku tej czynnoœci polska spó³ka stanie siê podmiotem kon-
trolowanym. Opieraj¹c siê wy³¹cznie na tym przepisie, nale¿y wniosko-
waæ, ¿e ka¿dy przedsiêbiorca38 bêd¹cy cudzoziemcem zaklasyfikowanym
na podstawie art. 1 ust. 1 u.n.n.c. bêdzie zobowi¹zany do wyst¹pienia
o wydanie zezwolenia.

Zwolnienia dotycz¹ dziedziczenia ustawowego oraz wy³¹czenia spod
stosowania ustawy funduszu inwestycyjnego zamkniêtego oraz specja-
listycznego funduszu inwestycyjnego otwartego stosuj¹cego zasady i ogra-
niczenia inwestycyjne okreœlone dla funduszu inwestycyjnego zamkniê-
tego. W ramach grupy przedsiêbiorców, którzy zostan¹ uznani za
cudzoziemców, znajduje siê grupa tych podmiotów, których kapita³ de
facto jest cudzoziemski39, ale s¹ one zarejestrowane i dzia³aj¹ zgodnie
z przepisami jednego z pañstw EOG. Do tych podmiotów, podobnie jak
do obywateli pañstw cz³onkowskich EOG, poza generalnymi zwolnienia-
mi okreœlonymi w art. 3e ust. 3 u.n.n.c., znajdzie zastosowanie zwol-

37 Szerzej o pojêciu przedsiêbiorstwa, patrz A. K i d y b a, Prawo handlowe…, s. 27.
38 Ustawa wskazuje na ³¹cznik siedziby przedsiêbiorcy, na podstawie którego oceniaæ

nale¿y zdolnoœæ do wystêpowania w obrocie jako przedsiêbiorca. Takie zastosowanie ³¹cznika
siedziby w ustawie o nabywaniu nieruchomoœci przez cudzoziemców jest zgodne z art. 9
§ 2 i § 3 ustawy z dnia 12 listopada 1965 r. – Prawo prywatne miêdzynarodowe (Dz.U.
z 1965 r. Nr 46, poz. 290 z póŸn. zm.), stanowi¹c, ¿e zdolnoœæ osoby prawnej podlega
prawu pañstwa, w którym osoba ta ma siedzibê (§ 2) oraz gdy osoba prawna lub fizyczna
dokonywa czynnoœci prawnej w zakresie swego przedsiêbiorstwa, jej zdolnoœæ podlega
prawu pañstwa, w którym znajduje siê siedziba tego przedsiêbiorstwa (§ 3). Sformu³owanie
oznacza, ¿e ustawodawca polski opowiedzia³ siê za koncepcj¹ prawa miejsca siedziby.
Innymi s³owy, oznacza to, ¿e prawo miejsca siedziby osoby prawnej jest w³aœciwe dla
okreœlenia tzw. statusu personalnego osoby prawnej (postanowienie SN z dnia 28 kwietnia
1997 r., II CKN 133/97, OSNC 1997, nr 10, poz. 154, MP 1998, nr 3, poz. 111, OSP
1998, nr 4, poz. 87).

39 Pochodz¹cy spoza obszaru EOG.
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nienie, o którym mowa w art. 8 ust. 2 u.n.n.c. Zgodnie z jego treœci¹
nie jest wymagane uzyskanie zezwolenia przez cudzoziemców bêd¹cych
przedsiêbiorcami pañstw EOG. Poza zwolnieniami okreœlonymi w usta-
wie nale¿y oceniæ jej regulacje pod k¹tem zgodnoœci z umow¹ o EOG
oraz przepisami prawa unijnego. Zgodnie z art. 1 umowy o EOG jej celem
jest promowanie ci¹g³ego i zrównowa¿onego rozwoju wspó³pracy han-
dlowej i gospodarczej uczestnicz¹cych stron, charakteryzuj¹cej siê jed-
nakowymi warunkami konkurencji oraz odbywaj¹cej siê zgodnie ze
wspólnymi zasadami, z zamiarem utworzenia jednorodnego Europejskie-
go Obszaru Gospodarczego. Postanowienia umowy miêdzynarodowej
o EOG s¹ w wiêkszej mierze odzwierciedleniem przepisów unijnych,
a przede wszystkim umowa przenosi na pañstwa niebêd¹ce cz³onkami
UE, a stronami umowy o EOG, podstawowe swobody, na których opiera
siê rynek unijny. Gwarantuje ona wolny handel produktami przemys³o-
wymi oraz swobodny przep³yw kapita³u, osób i swobodê œwiadczenia
us³ug. Jak nadmieniono wy¿ej, oznacza to, ¿e w porz¹dku krajowym
mamy do czynienia z dwup³aszczyznowym porz¹dkiem prawa miêdzy-
narodowego – objêtego acquis communautaire oraz umow¹ o EOG40.
W przypadku tej ostatniej zwi¹zanie jej postanowieniami, które znajd¹
zastosowanie przed regulacjami krajowymi, odbêdzie siê dopiero w dro-
dze przyjêcia jej do porz¹dku krajowego w drodze stosownej procedury
ratyfikacyjnej. Sytuacja ta odmienna jest od obowi¹zywania porz¹dku
acquis communautaire, gdy¿ ju¿ w momencie akcesji prawo unijne
przedakcesyjne, jak i tworzone póŸniej, staje siê czêœci¹ krajowego porz¹dku
prawnego. Oznacza to, ¿e wejœcie w ¿ycie wobec Polski w dniu 6 grudnia
2005 r. umowy o EOG spowodowa³o, i¿ sta³a siê ona czêœci¹ krajowego
porz¹dku prawnego, a Polska – cz³onkiem obszaru EOG. Tym samym,
w wypadku gdy nabyciem udzia³ów (akcji) w Polsce zainteresowany jest
inny przedsiêbiorca41 z kraju cz³onkowskiego UE, nale¿y podj¹æ starania
o ustalenie, czy pañstwo to ratyfikowa³o umowê miêdzynarodow¹ o EOG,
dotyczy to w szczególnoœci nowych pañstw cz³onkowskich42. Polska
ustawa uzale¿nia zwolnienie z zakresu jej zastosowania, opieraj¹c siê na

40 Dla pañstw obszaru EFTA tylko jedna p³aszczyzna objêta umow¹ o EOG.
41 Co odnosi siê tak¿e do osób fizycznych.
42 Zarówno tych, które uzyska³y cz³onkostwo wraz z Polsk¹ z dniem 1 maja 2004 r.,

jak i w wyniku ostatniego rozszerzenia w dniu 1 stycznia 2008 r. na Rumuniê i Bu³gariê.
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pojêciu przedsiêbiorcy pañstw EOG. Postulatem de lege ferenda dla
wyeliminowania tej luki by³aby koniecznoœæ objêcia zwolnieniem przed-
siêbiorców z UE lub EOG43, przy czym dodatkowym elementem koniecz-
nym do doregulowania by³oby postulowane poni¿ej uwzglêdnienie zasady
swobody przep³ywu kapita³u. Takim dzia³aniem powinna zostaæ objêta
nowela do ustawy, która te¿ zmienia treœæ art. 8 ust. 2, zatem ustawo-
dawca móg³by jednoczeœnie wyeliminowaæ te nieœcis³oœci, które stanowi¹
zagro¿enie dla zgodnoœci ustawy z prawem wspólnotowym i miêdzyna-
rodowym. Zgodnie z art. 31 akapit 2 umowy o EOG swoboda przed-
siêbiorczoœci obejmuje podejmowanie i wykonywanie dzia³alnoœci prowa-
dzonej na w³asny rachunek, jak równie¿ zak³adanie i zarz¹dzanie
przedsiêbiorstwami, a zw³aszcza spó³kami w rozumieniu artyku³u 34 akapit
drugi, na warunkach ustanowionych przez ustawodawstwo pañstwa
przyjmuj¹cego dla w³asnych obywateli. Tym samym pojêcie przedsiêbior-
cy nie zosta³o zdefiniowane, a jedynie okreœlono zasadê swobody przed-
siêbiorczoœci44. W tym wypadku dla okreœlenia pojêcia przedsiêbiorcy
nale¿y siêgn¹æ do acquis communautaire i poszukaæ wyk³adni tego pojêcia
dla prawid³owej interpretacji zapisów ustawy. Zgodnie z zaleceniem
Komisji45, która opiera siê równie¿ na wyk³adni dokonanej przez Trybuna³
Sprawiedliwoœci Wspólnot Europejskich, za przedsiêbiorstwo46  nale¿y
uznaæ ka¿dy podmiot, niezale¿nie od jego formy prawnej, prowadz¹cy
dzia³alnoœæ gospodarcz¹, w tym w szczególnoœci podmioty prowadz¹ce
dzia³alnoœæ rzemieœlnicz¹ oraz inne rodzaje dzia³alnoœci o charakterze
indywidualnym czy rodzinnym, spó³ki cywilne lub stowarzyszenia regu-
larnie prowadz¹ce dzia³alnoœæ gospodarcz¹. Przepis art. 1 zalecenia sta-

43 Tak te¿ D. S z a f r a ñ s k i, Osoba fizyczna…, s. 32 – zamieszczona propozycja.
Warto te¿ zauwa¿yæ, ¿e w prawie unijnym lub umowie o EOG prawodawca kreuje okreœlone
prawa lub obowi¹zki, wskazuj¹c zasiêg terytorialny obowi¹zywania prawa jako obszar UE
lub obszar pañstw EFTA. Postulowana zmiana dotyczy przede wszystkim czynnoœci ma-
j¹cych za przedmiot obrót nieruchomoœciami, a nie udzia³ami (akcjami).

44 Podobnie w art. 43 TWE.
45 Wyci¹g z zalecenia Komisji 2003/361/WE z dnia 6 maja 2003 r. dotycz¹cego

definicji ma³ych i œrednich przedsiêbiorstw Dz.Urz. UE L 124/36 z 20 maja 2003 r.
46 W znaczeniu podmiotowym, co jest równie¿ synonimem przedsiêbiorcy. A. K i d y -

b a, Prawo handlowe…, s. 27. Ustawa o nabywaniu nieruchomoœci przez cudzoziemców
ani umowa o EOG nie pos³uguje siê pojêciem przedsiêbiorstwa w znaczeniu przedmioto-
wym.
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nowi, ¿e dotyczy ono definicji przedsiêbiorstw mikro, ma³ych i œrednich,
stosowanej w politykach wspólnotowych we Wspólnocie i w Europej-
skim Obszarze Gospodarczym. Pojêcie przedsiêbiorczoœci podlega³o
równie¿ wyk³adni ETS. W sprawie C-213189 Factortame ETS stwierdzi³,
¿e chodzi o ,,samodzielne i rzeczywiste wykonywanie dzia³alnoœci go-
spodarczej przy pomocy trwa³ego urz¹dzenia (a fixed establishment)
w innym pañstwie cz³onkowskim na czas nieokreœlony”. Definiuj¹c zakres
przedmiotowy, nale¿y odnieœæ siê do wspomnianego art. 34 umowy o EOG,
który stanowi, ¿e „spó³ki za³o¿one zgodnie z ustawodawstwem Pañstwa
Cz³onkowskiego WE lub Pañstwa EFTA i maj¹ce swoj¹ statutow¹ sie-
dzibê, zarz¹d lub g³ówne przedsiêbiorstwo na terytorium Umawiaj¹cych
siê Stron s¹ traktowane jak osoby fizyczne maj¹ce przynale¿noœæ Pañstwa
Cz³onkowskiego WE lub Pañstwa EFTA”. Przez „spó³ki” rozumie siê
spó³ki prawa cywilnego lub handlowego, w tym tak¿e spó³dzielnie, oraz
inne osoby prawne prawa publicznego lub prywatnego, z wyj¹tkiem spó³ek,
których dzia³alnoœæ nie jest nastawiona na osi¹ganie zysków. Umowa
o EOG dla ustalenia przynale¿noœci przedsiêbiorcy do obszaru objêtego
zakresem zastosowania pos³uguje siê ³¹cznikiem powstania i siedziby, tj.
wskazaniem pañstwa, którego prawo by³o stosowane podczas tworzenia
podmiotu i pañstwa siedziby, zarz¹du lub g³ównego przedsiêbiorstwa47.
Wówczas gdy funkcjonowanie przedsiêbiorcy odbywa siê w jednym
z pañstw UE lub pañstw EFTA, niezale¿nie od zmiany póŸniejszej siedziby,
zarz¹du czy g³ównego przedsiêbiorstwa w ramach tego obszaru, nale¿y
uznaæ, ¿e przedsiêbiorca pochodzi z obszaru EOG. Maj¹c na uwadze
powy¿sze, spó³ki prawa handlowego, które powsta³y w Polsce oraz maj¹
swoj¹ siedzibê oraz zarz¹d na terenie Polski, s¹ przedsiêbiorcami obszaru
EOG. Niezale¿nie od pochodzenia kapita³u za³o¿ycielskiego oraz uznania
je przez ustawê za cudzoziemców mog¹ dokonywaæ niczym nieograni-
czonych czynnoœci prawnych maj¹cych za przedmiot udzia³y (akcje)
innych spó³ek bêd¹cych w³aœcicielami lub u¿ytkownikami wieczystymi
nieruchomoœci po³o¿onych w Polsce. Stosowanie przepisów ustawy
o nabywaniu nieruchomoœci przez cudzoziemców  nale¿y ponadto oceniæ
pod k¹tem jej zgodnoœci ze swobod¹ przep³ywu kapita³u.

47 Szerzej o nietypowych rozwi¹zaniach rozdzielenia siedziby i zarz¹du M. S z y d ³ o,
Dzia³alnoœæ spó³ek pozornie zagranicznych w Polsce – uwagi de lege lata i de lege
ferenda, Przegl¹d Prawa Handlowego 2008, nr 6, s. 52.
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Po wejœciu w ¿ycie wobec Polski umowy o EOG mamy do czynienia
z dwoma Ÿród³ami prawa, z których wynika wspomniana zasada. Moim
zdaniem dla oceny zgodnoœci ustawy z zasad¹ swobody przep³ywu kapita³u
nale¿y odnosiæ siê do umowy o EOG, a w wyniku zawartych w niej
odwo³añ do acquis communautaire w celu prawid³owej wyk³adni prze-
pisów umowy miêdzynarodowej. Zgodnie z treœci¹ art. 40 umowy o EOG
zakazane s¹ wszelkie ograniczenia miêdzy umawiaj¹cymi siê stronami
w przep³ywie kapita³u nale¿¹cego do osób maj¹cych miejsce zamieszkania
na terytorium pañstw cz³onkowskich WE lub pañstw EFTA, jak równie¿
dyskryminacja ze wzglêdu na przynale¿noœæ pañstwow¹ lub miejsce
zamieszkania lub miejsce lokaty kapita³u. Orzeczenie ETS w sprawie C-
452/01 Margarethe Ospelt i Schlössle Weissenberg Familienstiftung
potwierdza, ¿e zakres swobody przep³ywu kapita³u na poziomie umowy
EOG pokrywa siê ze swobod¹ okreœlon¹ w art. 56 TWE. Umowa o EOG
stosuje odwo³ania z zastrze¿eniami szczególnymi do przepisów unijnych,
m.in. w za³¹czniku XII do umowy w zakresie stosowania zasady swo-
body przep³ywu kapita³u odwo³uje siê do postanowieñ dyrektywy Rady
88/361/EWG z dnia 24 czerwca 1988 r. w sprawie wykonania art. 67
traktatu48. Zgodnie z jej treœci¹ Wspólnota d¹¿y do osi¹gniêcia mo¿liwie
najwiêkszego stopnia liberalizacji w odniesieniu do przep³ywu kapita³u
miêdzy jej rezydentami a rezydentami pañstw trzecich. Czynnoœci doty-
cz¹ce udzia³ów (akcji) s¹ w nomenklaturze dyrektywy okreœlane jako
inwestycje bezpoœrednie i definiowane jako wszelkiego rodzaju inwestycje
dokonywane przez osoby fizyczne lub przedsiêbiorstwa handlowe, prze-
mys³owe b¹dŸ finansowe i które s³u¿¹ ustanowieniu lub utrzymaniu
trwa³ych i bezpoœrednich powi¹zañ miêdzy osob¹, która wnios³a kapita³,
a przedsiêbiorc¹ lub przedsiêbiorstwem, któremu udostêpnia ona kapita³
w celu prowadzenia dzia³alnoœci gospodarczej. Zgodnie z wytycznymi
zawartymi w treœci dyrektywy pojêcie to nale¿y rozumieæ w najszerszym
sensie. Oznacza to, ¿e nie jest dopuszczalne dyskryminowanie ze wzglêdu
na po³o¿enie kapita³u, jak i przynale¿noœæ pañstwow¹, a w konsekwencji
inwestycja bezpoœrednia w udzia³y (akcje) podmiotu polskiego przepro-
wadzana przez podmiot cudzoziemski, równie¿ spoza obszaru EOG, nie

48 Dz.Urz. EWG L 178/5 z 8 lipca 1988 r.
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powinna podlegaæ ¿adnym ograniczeniom. Kolejn¹ konsekwencj¹ prawi-
d³owego zastosowania zasady swobody przep³ywu kapita³u jest wska-
zanie na sprzecznoœæ przepisu art. 3e u.n.n.c., który w obecnym brzmie-
niu nie powinien mieæ zastosowania. Moim zdaniem Ÿród³em prawa,
z którym sprzeczny jest przepis art. 3e u.n.n.c., jest w pierwszej mierze
art. 40 umowy o EOG uzupe³niony przez acquis communautaire, a nie
– jak twierdzi wiêkszoœæ autorów – art. 56 TWE, którego stosowanie
oraz wyk³adnia jest jednak¿e w wypadku prawid³owego ustalenia zakresu
umowy o EOG w pe³ni do wykorzystania.

Ustawa jest stosowana przede wszystkim przez notariuszy ze wzglêdu
na wymogi formalne zwi¹zane z czynnoœciami prawnymi, które maj¹ za
przedmiot nabycie, objêcie lub inne czynnoœci dotycz¹ce udzia³ów (akcji).
Notariusz uczestniczy w dzia³aniach zwi¹zanych z wype³nieniem warun-
ków dotycz¹cych formy zawieranych umów lub sk³adanych oœwiadczeñ,
dlatego spoczywa na nim obowi¹zek, jako osoby zaufania publicznego,
zweryfikowania dokonywanej czynnoœci dotycz¹cej udzia³ów (akcji).
Zgodnie z art. 6 ust. 1 u.n.n.c. niedochowanie warunków okreœlonych
ustaw¹ skutkuje niewa¿noœci¹, co oznacza, ¿e czynnoœæ nie mo¿e byæ
w ¿aden sposób konwalidowana. Przy transakcjach dotycz¹cych spó³ek
kapita³owych stwierdzenie niewa¿noœci czynnoœci obejmuj¹cej przenie-
sienie praw z udzia³ów (akcji) mo¿e mieæ donios³e skutki prawne, jak
choæby odnosz¹ce siê do ³adu korporacyjnego w spó³ce, który zostaje
zaburzony. W ostatnich latach obserwujemy coraz czêœciej miêdzynaro-
dowy przep³yw kapita³u pomiêdzy pañstwami, zarówno cz³onkowskimi
EOG, jak i gospodarek œwiatowych Ameryki Pó³nocnej, a ostatnio zin-
tensyfikowanych inwestycji z regionu azjatyckiego w Polsce. Przyjêcie
w porz¹dku normatywnym pañstw cz³onkowskich jednolitego stosowa-
nia przepisów unijnych oraz przyjêtych umów miêdzynarodowych jest
czêsto podstaw¹ oceny rzetelnoœci ustawodawcy krajowego, co nie jest
obojêtne dla rozwoju gospodarki. Ustawodawca unijny, jak i sygnatariusze
umowy o EOG, dopuœcili w sposób nieograniczony mo¿liwoœci przep³y-
wu kapita³u miêdzy poszczególnymi pañstwami cz³onkowskimi, jak i pañ-
stwami cz³onkowskimi a krajami trzecimi. Takie rozwi¹zania na poziomie
przedsiêbiorstw unijnych pozwalaj¹ nie tylko na zwiêkszanie ich poten-
cja³u gospodarczego, ale tak¿e konkurencyjnoœci oraz mo¿liwoœci inwe-
stowania bez ¿adnych barier na terenie ca³ej Unii Europejskiej, jak i na
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obszarze EOG, który w³aœnie w tym celu zosta³ ukonstytuowany. Coraz
czêœciej tworzone s¹ spó³ki maj¹ce charakter spó³ek celowych lub dys-
ponuj¹cych maj¹tkiem holdingu, wskazuj¹c przyk³adowo spó³ki, które
w koncernach odpowiedzialne s¹ wy³¹cznie za zarz¹dzanie nieruchomo-
œciami po³o¿onymi na ca³ym œwiecie, ergo równie¿ w ramach obszaru
EOG. W sposób zintensyfikowany dochodzi do procesów przejmowania
spó³ek przez fundusze private equity czy venture capital, których Ÿród³o
kapita³u mo¿e znajdowaæ siê np. w rajach podatkowych, lub te¿ przez
inne podmioty zainteresowane zwiêkszeniem rynku zbytu lub konkuren-
cyjnoœci swoich produktów czy us³ug. Zagadnienie nabywania udzia³ów
(akcji) nabra³o równie¿ powszechniejszego wymiaru ponadnarodowego.
Swoboda przep³ywu kapita³u oraz swoboda podejmowania dzia³alnoœci
gospodarczej na terenie EOG powoduje, ¿e niezale¿nie od Ÿród³a tego
kapita³u utworzenie podmiotu na terytorium i zgodnie z prawem jednego
z pañstw EOG daje niczym nieograniczone mo¿liwoœci dalszego kiero-
wania tego¿ kapita³u w okreœlone aktywa. Przyjêta wyk³adnia umowy
o EOG daje te¿ mo¿liwoœæ inwestowania w aktywa przez podmioty spoza
tego obszaru. W omawianym przypadku tymi aktywami mog¹ byæ udzia³y
(akcje) innych spó³ek zarejestrowanych i dzia³aj¹cych zgodnie z prawem
jednego z pañstw cz³onkowskich EOG, w tym Polski, które s¹ w³aœci-
cielami lub u¿ytkownikami wieczystymi nieruchomoœci po³o¿onych
w Polsce. Ponadto korzystanie ze swobody przep³ywu kapita³u daje gwa-
rancjê mo¿liwego jego lokowania równie¿ bez koniecznoœci konstytuowa-
nia podmiotów dzia³aj¹cych w obszarze EOG. Kierowanie kapita³u w ak-
tywa takich podmiotów, które posiadaj¹ okreœlony maj¹tek trwa³y w postaci
nieruchomoœci nie mo¿e byæ ograniczane przez krajowego ustawodawcê,
a przedsiêbiorcy korzystaj¹cy ze swobody jego przep³ywu musz¹ mieæ
mo¿liwoœæ podejmowania decyzji bez obawy o to, czy krajowa regla-
mentacja nie wp³ynie negatywnie na ich plany biznesowe.


