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Streszczenie
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Wstep

Postepujaca w ostatnich dziesiecioleciach globalizacja w zakresie znoszenia ograniczen w
alokacji srodkéw produkcji oraz zwigzane z tym zjawiskiem procesy migracyjne sity roboczej,
a takze cztonkowsko Polski w strukturach unijnych oraz organizacjach znoszacych bariery w
obrocie mig¢dzynarodowym, ponadto zwykle procesy ekonomiczne gospodarki rynkowe;j
stwarzaja warunki do zakladania i prowadzenia dziatalnos$ci gospodarczej przez podmioty

zagraniczne w Polsce czy podmioty polskie na terytorium innych panstw.

Ze wzgledu na rozbieznosci metodologiczne miedzy Gtownym Urzedem Statystycznym a
Urzedem do Spraw Cudzoziemcdw oraz z uwagi na cyrkulacyjny charakter migracji do Polski
istniejg powazne rozbieznosci co do liczby cudzoziemcow na terytorium RP?. Jesli chodzi o
osoby fizyczne przebywajace na terytorium RP z zamiarem stalego pobytu, nieposiadajace
obywatelstwa polskiego to w 2016 roku wedtug GUS stanowity one zaledwie 0,15% ludnosci
catego kraju, to jest 57 000 os6b. Jednakze w ciagu ostatniej dekady nastgpit wzrost liczby
obcokrajowcow w Polsce, z uwagi na proporcjonalny przyrost ogdtu populacji, nie przeklada
si¢ to jednak na zwickszenie udzialu procentowego?. Z kolei dane Udsc okreslajac liczbe osob
przebywajacych w Polsce w charakterze dlugoterminowym wskazuja na liczbe 193 747
cudzoziemcow (ponad 120 000 spoéréd nich stanowili obywatele panstw spoza UE)3. Jesli
chodzi o narodowosci pozostajacych w Polsce obcokrajowcow, najliczniejsi byli, w kolejnosci
malejacej: Ukraincy, Rosjanie, Bialorusini, Wietnamczycy 1 Chinczycy. Ci ostatni w liczbie

4907 0s6b stanowili 4% przybywajacych na terytorium RP obcokrajowcow™.

W statystykach GUS brak danych dotyczacych stricte zagranicznych oséb prawnych, jednak w
opublikowanym w 2016 roku raporcie liczbe podmiotow z udziatem kapitatu zagranicznego
okre$lano na 25 961 jednostek®. Z kolei struktura tych podmiotéw, uwzgledniajac ich forme

organizacyjno-prawna, ksztattowata si¢ nastepujaco: 92,2% stanowity spotki z ograniczong

! Cudzoziemcy w Polsce. Podrecznik dla funkcjonariuszy publicznych - wydanie drugie zaktualizowane, M.
Lysienia (red.), Helsinska Fundacja Praw Czlowieka, Warszawa 2016, s. 15.

2 Gtéowny Urzad Statystyczny, Ludno$¢ — bilans opracowany w oparciu o wyniki Narodowego Spisu
Powszechnego 2011, [online] https:/stat.gov.pl/cps/rde/xber/gus/lu_nps2011_wyniki_nsp2011_22032012.pdf
[dostep: 29.03.2018].

3 Urzad do Spraw Cudzoziemcow, Statystyki — Zestawienia roczne, [online] https://udsc.gov.pl/statystyki/raporty-
okresowe/zestawienia-roczne/ [dostep: 29.03.2018].

4 Tamze.
® Gtéwny Urzad Statystyczny, Dzialalno$¢ podmiotow posiadajacych jednostki zagraniczne w 2015 r., s. 15
[online] http://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/podmioty-gospodarcze-wyniki-finansowe/przedsiebiorstwa

niefinansowe/dzialalnosc-podmiotow-posiadajacych-jednostki-zagraniczne-w-2015-r-,5,8.html,
[dostep:29.03.2018].



odpowiedzialno$cia, 3,7% — spotki akcyjne, 2,5% — spotki komandytowe, 0,8% — oddziaty
przedsiebiorcow zagranicznych, a 0,8% — pozostate formy prawne®. Podmioty, w ktorych suma
kapitalu zagranicznego przekraczata 50% kapitalu podstawowego, stanowity 85,7% ogoédtu
omawianych jednostek. Grupa ta charakteryzuje si¢ tym, ze ponad 82% nalezacych do niej
jednostek znajdowato si¢ w rgkach inwestorow zagranicznych, z kolei w zbiorowosci
podmiotéw z przewazajgcym kapitatem zagranicznym 87,6% to podmioty, w ktorych ponad

50% kapitatu podstawowego nalezato do jednego udziatowca zagranicznego’.

Jesli chodzi o Chiny, to ze wzgledu dynamiczny rozwdj gospodarczy ostatnich lat i pozycjg,
jaka zajmuja w S$wiatowej ekonomii, staja si¢ naturalnym kierunkiem dla podmiotow
zagranicznych chcacych dokonaé inwestycji bezposrednich. Dotyczy to takze polskich
przedsiebiorcow, dla ktorych polskie placowki dyplomatyczne regularnie przygotowuja
réznego rodzaju materialy majace ich zorientowa¢ w biezacej sytuacji prawnej i gospodarcze;j
ChRL?®. Materiaty takie pozostaja jednak na duzym poziomie ogélnosci i nie poruszaja one

istotnych kwestii prawnych.

Z przedstawionych powyzej podstawowych danych statystycznych jasno wida¢, ze problem
dotyczacy zakladania i prowadzenia dziatalnosci gospodarczej w Polsce i Chinach przez
zagraniczne podmioty ma solidne podtoze spoteczno-ekonomiczne. Jednocze$nie brak
publikacji naukowych zajmujacych si¢ szerzej tym tematem w formie komparatystyKi
prawniczej. W pierwszej czeSci pracy przedstawi¢ analize aspektow prawnych tego zjawiska i
stworzonych dla niego instytucji prawnych oraz postaram si¢ zdefiniowa¢ mozliwie jak
najszerze] stanowisko polskiego ustawodawcy, judykatury oraz nauki co do zakladania i
prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej przez zagraniczne osoby prawne na terytorium RP. W
drugiej czesci przedstawie sytuacje inwestorow zagranicznych w ChRL z punktu widzenia
instytucji prawnych regulujacych zakladanie 1 prowadzenie przez nich dzialalnos$ci
gospodarczej. W trzeciej czesci skupie si¢ na pordwnywaniu z roznych perspektyw rozwigzan

prawnych obu systeméw prawnych.

W zwigzku ze zlozonym stanem stosunkoéw prawno-politycznych odno$nie ChRL koniecznym
jest wyartykulowanie pewnych zatozen co do przedmiotowego zakresu pracy dotyczacego

chinskiego systemu prawnego. Odnosi si¢ to przede wszystkim do zalozenia ,,jednego panstwa,

6 Tamze, s. 15.

" Tamze, s. 15-20.

8 Patrz przykladowo: http://www.coi.wzp.pl/sites/default/files/ppe_pl_poradnik_eksportera_wyd 4. 2013 _0.pdf
[dostep: 04.12.2018].
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dwu systemow”, polegajacego na zroznicowaniu porzagdkow prawnych w Chinach
kontynentalnych oraz w Hong Kongu i Macao. Zgodnie z tak zwang malg konstytucja dla Hong
Kongu®, ,.kapitalistyczny styl zycia i ustroj” zostaja zachowane do co najmniej roku 2047 (art.
5). Wigze si¢ z autonomig na poziomie legislacyjnym takze w odniesieniu do prawa spotek. W
tej materii, gféwnym instrumentem prawnym jest Companies Ordinance® oraz inne akty
prawne, ktore sa rozwinigciem rozwigzan brytyjskich, zintegrowanych w ustrgj regionu do roku
1997 (szczegdlnie British Companies Act z 1985 roku)!!. Niemniej jednak, w zwigzku ze
wzajemnym przenikaniem dziatalno$ci spotek zarejestrowanych w Chinach kontynentalnych i
Hong Kongu, oba systemy prawne nie pozostaja w calkowitym odseparowaniu. Jako przyktad
poda¢ mozna sytuacje, gdy wigkszo$¢ notowanych spotek na gietdzie hongkonskiej stanowic¢
beda spotki pochodzace z Chin kontynentalnych i wynikajacy z tego problem migdzy urz¢dami
regulacyjnymi wtasciwymi dla obu systeméw prawnych'?. W zwigzku z tym w ponizszej pracy
skupi¢ si¢ jedynie na rozwigzaniach dotyczacych Chin kontynentalnych. W takim samym
stopniu niezalezno$¢ pod wzgledem jurysdykcyjnym i legislacyjnym zachowuje Makao jako
region autonomiczny, posiadajac takze regulacje o charakterze konstytucyjnym®®. System
prawa cywilnego oparty jest na kolonialnych rozwiazaniach portugalskich, a prawo Chin
kontynentalnych generalnie nie jest stosowane w tym regionie!*. W zwiagzku z powyzszym
takze system prawny Macao zostanie pomini¢ty w ponizszej analizie. Poming takze
uregulowania tajwanskie, po pierwsze ze wzgledu na ich odrgbnos¢, po drugie wcigz nie w

pehni klarowng sytuacje prawno-polityczng Tajwanu i Chin kontynentalnych.

Zauwazam potrzebe pracy badawczej porownujgcej rozne rozwigzania prawne dotyczace
zaktadania 1 prowadzenia dziatalnos$ci gospodarczej w Polsce 1 Chinach. Jako punkt wyjscia
analizy prawnoporownawczej przyja¢ mozna, ze istniejg przestanki porownywania wymagane
przez komparatystyke. Jednakze, z racji na uwarunkowania strukturalne systemow prawnych

RP i ChRL, ktorych ustroje gospodarcze opierajg si¢ na roznych zatozeniach aksjologicznych,

® Basic Law of the Hong Kong Special Administrative Region of the People's Republic of China, ogloszony
dekretem prezydenta ChRL nr 26, 4 kwietnia 1990 roku, wszedt w zycie 1 lipca 1997 roku,
https://www.basiclaw.gov.hk/en/basiclawtext/index.html, [dostep: 19.02.2019].

10 Companies Ordinance No. 28 of 2012, uchwalony 9 sierpnia 2019 roku, wszedt w zycie 3 marca 2014 roku,
https://www.cr.gov.hk/en/companies_ordinance/docs/partl-e.pdf, [dostep: 19.02.2019].

11 Gu Minkang, Understanding Chinese Company Law, Hong Kong 2010, Hong Kong University Press, s. 11.

12 Zhou Bajun, The Major Conflicts of a Unified Economy Between Hong Kong and Mainland China, Xinpao
Financial News, 12 kwietnia 1999, s. 24.

131 ei Bésica da Regido Administrativa Especial de Macau da Republica Popular da China, ogloszony dekretem
prezydenta ChRL nr 3, 31 marca 1993 roku, wszedt w zycie 20 grudnia 1999 roku,
https://www.um.edu.mo/basiclaw/english/main.html, [dostep: 19.02.2019].

141, Castellucci , Legal Hybridity in Hong Kong and Macau, Journal of Contemporary China. 57 (4), lipiec 2012
roku, s. 665—720.
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oraz z powodu znaczgcych roznic W technice legislacyjnej RP i ChRL w tej materii, jesli chodzi
o poziom scentralizowania i rozcztonkowania aktow prawnych lub zréznicowania rozwigzan
w obrebie panstwa ze wzgledu na jego podziat terytorialny, a takze wskutek de facto
znaczacych rdéznic w instytucjach prawnych regulujgcych zakladanie i prowadzenie
dziatalnosci gospodarczej przez podmioty zagraniczne — brak jest istotnych punktow
wspoOlnych miedzy obu porzadkami prawnymi Polski i Chin w badanym zakresie. Wystgpujace
roznice, z poznawczego punktu widzenia powinny by¢ przedmiotem dociekan teoretycznych,
aby stworzy¢ podstawy bazy wiedzy przydatnej dla rozwoju stosunkow migdzynarodowych,
nie tylko z punktu widzenia rozwoju wspotpracy akademickiej, ale takze zwickszenia
bezpieczenstwa podmiotéw zagranicznych decydujacych si¢ na dziatalnos¢ gospodarcza w RP

i ChRL poprzez tatwiejszy dostep do informacji.
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Czes¢ pierwsza: Zakladanie i prowadzenie
dzialalnosci gospodarczej na terytorium RP
przez podmioty zagraniczne

1. Zrédla prawa

Dla zaktadania i prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej przez podmioty zagraniczne w Polsce
aktem prawnym o podstawowym znaczeniu jest Konstytucja RP, ktora, okreslajac ustrdj
panstwowy, oprocz ustroju politycznego zdefiniowala takze podstawy ustroju spoleczno-
gospodarczego, inaczej zwanego ustrojem gospodarczym?®®. Tozsame z ustrojem gospodarczym
pojecie konstytucji gospodarczej w znaczeniu formalnym bedzie zawiera¢ normy prawne
dotyczace gospodarki. Przede wszystkim wsrod filarow ustroju gospodarczego nalezy
wyrozni¢ spoleczng gospodarke rynkowa oparta na wolnosci dziatalnosci gospodarczej,
wlasnosci prywatnej oraz solidarnosci, dialogu 1 wspolpracy partneréw spotecznych (art. 20
Konstytucji RP). Katalog ten nie jest jednak wyczerpujacy. Do dwu filaréw, pierwszego
opartego na wolnosci gospodarczej i wlasnosci prywatnej oraz drugiego zbudowanego na
solidarnosci, dialogu i wspotpracy partneréw spotecznych, wedtug TK nalezy takze zaliczy¢
takie elementy jak: zrownowazony rozwdj (art. 5 i 74 ust. 1), rolne gospodarstwo rodzinne jako
podstawa ustroju rolnego (art. 23), czy poszanowanie pracy (art. 24)®. Ponadto, sformutowane
w art. 20 Konstytucji ,,sprz¢zenie wolnosci dziatalno$ci gospodarczej z wlasno$cig prywatng”
wskazuje na dzialalno$¢ gospodarcza, dla ktorej materialng podstawg jest wtasno$¢ prywatna,
jednoczes$nie zakazuje rozbudowy sektora publicznego ponad uzasadnione konstytucyjnie

potrzeby'’.

Wsrod aktéw prawa powszechnie obowigzujacego o charakterze ogoélnym szczegdlne
znaczenie bedg mie¢ przede wszystkim: kodeks cywilny — z tego wzgledu, ze zawiera on
podstawowe uregulowania dotyczace podmiotéw uczestniczagcych w obrocie gospodarczym
oraz podstawy interpretacyjne czynno$ci podejmowanych przez te podmioty w obrocie; kodeks
spotek handlowych — z uwagi na uregulowania szeregu form prawnych prowadzenia

dziatalnosci gospodarczej w postaci spotek osobowych badz kapitalowych.

15 B. Banaszak, Prawo Konstytucyjne, Warszawa 2001, s. 14-15.
16 Zob. m.in. wyrok TK z dnia 30 pazdziernika 2001 r., K 33/00, OTK 2001, nr 7, poz. 217, LEX nr 49538 .
17 Zob. wyrok TK z dnia 7 maja 2001 r., K 19/00, OTK Z.U. 2001, nr 4 poz. 82.
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Jesli chodzi o akty prawne o wigkszym stopniu szczegdtowosci, to w ostatnim okresie doszto
do istotnych zmian prawnych w zakresic omawianej problematyki, jednakze gtdwnie o
charakterze porzadkowym a nie merytorycznym. Kluczowe znaczenie dla poruszanej tematyki
do 30 kwietnia 2018 roku miata ustawa z 2 lipca 2004 roku o swobodzie dzialalnosci
gospodarczej, ktora zawierata definicj¢ osoby zagranicznej oraz przedsigbiorcy zagranicznego,
roznicujac pod wzgledem prawnym inwestoréw zagranicznych'®, oraz wskazywata ponadto, ze
status przedsigbiorcy zagranicznego przynalezny jest podmiotom o $cisle okreslonych cechach.
W obecnym stanie prawnym ustawodawca uregulowal powyzsze zagadnienia w dwu ustawach
- Prawo przedsiebiorcow®® (u.p.p.) oraz w ustawie o zasadach uczestnictwa przedsigbiorcow
zagranicznych i innych o0s6b zagranicznych w obrocie gospodarczym na terytorium
Rzeczpospolitej Polskiej?® (u.u.p.z.). Ten ostatni akt prawny bedzie miat zasadnicze znaczenie
W niniejszej pracy. Istotne zagadnienia odnos$nie do pojecia cudzoziemca uregulowane zostaty
z kolei w ustawie o nabywaniu nieruchomosci przez cudzoziemcow?! (u.n.n.cudz.). Wymieni¢
nalezy takze ustawe o europejskim zgrupowaniu interesdéw gospodarczych 1 spotce
europejskiej??, a takze ustawe o szczegdlnych uprawnieniach ministra wtasciwego do spraw
Skarbu Panstwa oraz ich wykonywaniu w niektorych spotkach kapitalowych lub grupach
kapitatowych prowadzacych dziatalno$¢ w sektorach energii elektrycznej, ropy naftowej oraz

paliw gazowych?,

Ze wzgledu na cztonkostwo Polski w strukturach Unii Europejskiej, w ramach ktorej doszto do
wyksztalcenia nowego systemu prawnego, majacego szczegdlne wlasciwosci aplikacyjne 1
bedacego bezposrednio stosowanym w systemie prawnym panstwa cztonkowskiego?*, zarowno
prawo pierwotne, jak i wtorne UE bedzie miato istotny wptyw na omawiany temat. Na uwage
zashluguja rozporzadzenia, czyli obowiazujagce w cato$ci 1 podlegajace bezposredniemu

stosowaniu w panstwach cztonkowskich akty prawne o ogolnym zastosowaniu?®, wydane w

18D, Szafranski, Osoba fizyczna jako przedsiebiorca zagraniczny, EPS, 2013/07, s. 4.

19 Ustawa z dnia 30 marca 2018 r. Prawo przedsigbiorcow (Dz.U. z 2018 poz. 646).

2 Ustawa z dnia 6 marca 2018 r. o zasadach uczestnictwa przedsigbiorcow zagranicznych i innych o0s6b
zagranicznych w obrocie gospodarczym na terytorium Rzeczpospolitej Polskiej (Dz.U. z 2018 poz. 649)

21 Ustawa z dnia 24 marca 1920 r. 0 nabywaniu nieruchomoéci przez cudzoziemcéw (Dz.U. 1920 nr 31 poz. 178
z p6zn. zm.).

22 Ustawa z dnia 4 marca 2005 r. o europejskim zgrupowaniu interesdéw gospodarczych i spotce europejskiej, Dz.U.
2005 nr 62 poz. 551.

2 Ustawa o szczegdlnych uprawnieniach ministra wiasciwego do spraw energii oraz ich wykonywaniu w
niektorych spolkach kapitalowych lub grupach kapitalowych prowadzacych dzialalno$¢ w sektorach energii
elektrycznej, ropy naftowej oraz paliw gazowych, Dz.U. 2010 nr 65 poz. 404.

24 Zob. wyrok TSUE z dnia 5 lutego 1963 r., NV Algemene Transport- en Expeditie Onderneming van Gend &
Loos przeciwko Nederlandse administratie der belastingen, wniosek o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym Tariefcommissie — Niderlandy, sprawa 26-62, ECLI:EU:C:1963:1.

3 A. Lazowski, Rozporzqdzenie jako Zrédto prawa Wspélnot Europejskich, EPS 2007/03, s. 12.
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ramach harmonizacji polityk ?® . Sa to rozporzadzenia Rady w sprawie europejskiego
zgrupowania interesOw gospodarczych, statutu spotki europejskiej, statutu spotdzielni
europejskiej oraz kontroli koncentracji przedsigbiorstw. Znaczaca rolg w procesie stosowania i
interpretowania prawa UE odgrywa Trybunat Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej?’, ktory jest
uznawany przez doktryn¢ za podstawowe ,,narzedzie” zapewniajace jednolito$¢ stosowania
prawa UE oraz za jeden z filarow catej Wspolnoty?®. Z tego tez wzgledu istnieje konieczno$é

uwzglednienia w analizie dorobku orzeczniczego TSUE.

Ze wzgledu na normy KC odwotujgce sie do zwyczaju, czyli de facto kryteriow ocennych
odzwierciedlajacych kanony zachowan uczestnikdw obrotu gospodarczego 2°, roéwniez
zwyczaje powinny by¢ uwzglednione w analizie jako majace podwojng funkcje: wyjasniajaca

(thumaczenie o$wiadczen woli) oraz normujaca (wptyw na skutki czynnosci prawnych)®,

Pomimo iz orzecznictwo sagdow nie znajduje si¢ w katalogu zrédet prawa polskiego, jednak
przyjmuje si¢ istotne znaczenie judykatury dla prawidlowego stosowania i interpretowania
norm prawnych, szczegélnie w kontekscie rozwoju form prowadzenia dziatalnosci
profesjonalnej®!. Ze wzgledu jednak na konieczno$é zwiezlego ujecia tematu, nie bede
wykorzystywal w pracy szerzej dorobku orzeczniczego sagdow polskich. Gwoli $cistosci,
nalezy wymieni¢ takze dorobek jurysprudencji oraz odnotowaé ciagly wplyw doktryny na
stanowienie i interpretacje norm prawnych. W zwigzku z wprowadzonymi zmianami —
uchyleniem u.s.d.g. i wejsciem w zycie dwu nowych ustaw regulujacych omawiany problem
(u.p.p. oraz u.u.p.z.), a takze faktem, iz zmiany legislacyjne nie pociggnety za sobg istotnych
zmian co do meritum regulacji ustawowej, w ponizszej pracy positkowat bede si¢ publikacjami

naukowymi odnoszacymi si¢ wprost do rezimu u.s.d.g.
2. Pojecie osoby zagranicznej

Kluczowym przepisem dla omawianej problematyki jest art. 3 pkt 2 u.u.p.z. formulujacy
definicj¢ legalng osoby zagranicznej, stwierdzajacy, ze osobg zagraniczng moze by¢: osoba

fizyczna nieposiadajaca obywatelstwa polskiego, osoba prawna z siedzibg za granicg oraz

% prawo handlowe, J. Okolski, M. Modrzejewska (red.), Warszawa, Wolters Kluwer 2016, s. 53.

27 Prawo instytucjonalne Unii Europejskiej, M. Kening-Witkowska (red.), Warszawa, C. H. Beck 2017, s. 190

B E. Piontek, Obowigzywanie prawa wspdlnotowego, Pal. 1995, nr 1-2, s. 95.

2 Prawo handlowe, J. Okolski..., s. 49

30). Lic, Zwyczaje handlowe w orzecznictwie sqdowym (W:) Prawo handlowe XXI wieku. Czas stabilizacji, ewolucji
czy rewolucji. Ksiega jubileuszowa Profesora Jozefa Okolskiego, M. Modrzejewska (red.), Warszawa 2010, s. 565.
31 Prawo handlowe, J. Okolski. .., s. 50.
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jednostka organizacyjna niebedaca osobg prawng posiadajaca zdolno$¢ prawna, z siedzibg za
granicg. Przepis ten skonstruowany jest wedlug systematyki podmiotéw stosunkow
cywilnoprawnych, ktére za k.c. dzielg si¢ na osoby fizyczne, osoby prawne i jednostki
organizacyjne niebedgce osobami prawnymi, ktorym jednak ustawa przyznaje zdolno$¢ prawnag
(art. 33! k.c.). Ponadto, pojecie osoby zagranicznej nalezy rozpatrywaé w zwiazku z definicja
legalng przedsigbiorcy zagranicznego z u.u.p.z. oraz tacznie z pojeciem przedsicbiorcy i

dziatalnosci gospodarczej zawartych w u.p.p.

2.1. Osoba fizyczna jako osoba zagraniczna

Ustawodawca w u.u.p.z. sklasyfikowal cudzoziemcow, ktorzy, bedac osobami fizycznymi,
maja zamiar podja¢ i prowadzi¢ dziatalno$é gospodarcza w Polsce jako ,,0soby zagraniczne”.,
Zgodnie z art. 3 pkt 5 lit. a u.u.p.z. osoba fizyczna nieposiadajaca obywatelstwa polskiego jest
zarazem 0sobg zagraniczng, a zatem przymiot zagranicznej osoby fizycznej wlasciwy bedzie

3 w mysl ustawy o cudzoziemcach®, ktéra

jedynie dla osoby fizycznej bedacej cudzoziemcem
stanowi, ze cudzoziemcem jest kazdy, kto nie posiada obywatelstwa polskiego. Odmienne
rozwigzanie obowiazywalo pod rzadami ustawy Prawo dziatalnosci gospodarczej®, ktora za
osob¢ zagraniczng uwazata kazda osob¢ fizyczng majaca state miejsce zamieszkania za
granica®, a zatem statusem tym byli objeci zaréwno cudzoziemcy, jak i obywatele polscy stale
zamieszkujacy za granica®’. Podobne rozwiazanie zostalo przyjete w pierwotnym tekscie
u.s.d.g., ktora definiowata zagraniczng osobe fizyczng jako majaca miejsce zamieszkania za
granicg | nieposiadajacg obywatelstwa polskiego. Stad w Owczesnym stanie prawnym
D. Szafranski wskazywat na dwa kryteria decydujace o uznaniu osoby fizycznej za osobg
zagraniczng, tj. zamieszkiwanie poza granicami RP oraz fakt nieposiadania obywatelstwa
polskiego®. W obecnym stanie prawnym, kiedy to jedynym kryterium uznania za zagraniczng
osobe fizyczng jest fakt nieposiadania obywatelstwa polskiego, nalezy rozwazy¢ sytuacje
prawng obywateli polskich legitymujacych si¢ jednoczesnie obywatelstwem polskim oraz

panstwa trzeciego. Zgodnie z art. 3 ustawy o obywatelstwie polskim3® | obywatel polski nie

32 D. Szafranski, Cudzoziemiec (osoba fizyczna) jako przedsiebiorca prawa polskiego, EPS 2010/07, s. 30.

% Tamze.

34 art. 3 pkt 2 Ustawy z dnia 12 grudnia 2013 r. o cudzoziemcach (Dz.U. 2013 poz. 1650 ze zm).

3 Ustawa z 19 listopada 1999 r. — Prawo dziatalnosci gospodarczej (Dz. U. Nr 101, poz 1178 ze zm).

% D. Szafranski, Osoba fizyczna jako osoba zagraniczna a cudzoziemiec — w swietle ustawy p swobodzie
dziatalnosci gospodarczej i ustawy o nabywaniu nieruchomosci przez cudzoziemcéw, PPH 2007/05, s. 32.

37 M. Zdyb, Prawo dziatalnosci gospodarczej. Komentarz, Krakow 2000, s. 61-62.

% D. Szafranski, Osoba fizyczna jako osoba zagraniczna a cudzoziemiec — w swietle ustawy p swobodzie
dzialalnosci gospodarczej i ustawy o nabywaniu nieruchomosci ..., s. 32.

39 Ustawa z dnia 2 kwietnia 2009 r. o obywatelstwie polskim (Dz.U. 2012 poz. 161).
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moze wobec witadz Rzeczypospolitej Polskiej powotywac si¢ ze skutkiem prawnym na
posiadane rownocze$nie obywatelstwo innego panstwa i na wynikajace z niego prawa i
obowigzki”, ma on takze wobec RP ,takie same prawa i obowiazki jak osoba posiadajaca
wylacznie obywatelstwo polskie”. Regulacja powyzsza wyklucza zatem sytuacje, w ktorej
osoba fizyczna niebedaca cudzoziemcem, wliczajac w to osoby posiadajace zardwno
obywatelstwo polskie jak i innego panstwa, zostanie uznana za osobe zagraniczna*® w $wietle
u.u.p.z. Nie pozbawia to jednak obywatela polskiego mozliwosci posiadania obywatelstwa
panstwa trzeciego, wzglednie kilku pafstw trzecich®'. Zatem, ustawodawca polski przyijat
zasade wylgcznosci obywatelstwa polskiego na terytorium RP w odniesieniu do obywatelstwa
krajowego. Wyraza si¢ to w braku respektowania przez wtadze polskie innego obywatelstwa
posiadanego przez obywatela polskiego, a nie w prostym zakazie posiadania przez obywatela
polskiego obywatelstwa innego panstwa®’. W tym kontekscie wspomnie¢ nalezy szczegdlng
kategori¢ cudzoziemcow, ktorzy ze wzgledu na rozwigzania prawne mogg by¢ myleni z
obywatelami polskimi, chodzi o posiadaczy Karty Polaka — dokumentu potwierdzajacego
przynalezno$¢ do Narodu Polskiego. Sg to obywatele 15 panstw powstatych po rozpadzie
ZSRR, ktorym w zwigzku z posiadaniem tego dokumentu przystuguja pewne przywileje,

jednak nie oznacza to zréwnania z sytuacja prawng obywateli polskich®.

Podsumowujac, w rozumieniu prawa polskiego cudzoziemcami bedg po pierwsze - obywatele
panstw obcych, ktdrzy nie posiadaja jednoczesnie obywatelstwa polskiego. Obejmuje to takze
obywateli panstw cztonkowskich UE i panstw cztonkowskich EFTA*, czyli cudzoziemcow
obywateli panstw EOG, wliczajac w to obywateli panstw cztonkowskich UE oraz posiadaczy
Karty Polaka jako obywateli panstw trzecich. Do grupy tej nie zostang zaliczone osoby
posiadajace zarowno obywatelstwo polskie jak i panstwa obcego. Po drugie, za cudzoziemcow
uznani bedg apatrydzi, czyli nieposiadajacy zadnego obywatelstwa, inaczej bezpanstwowcy®.
Wliczaja si¢ w t¢ kategori¢ cudzoziemcow takze osoby fizyczne, ktore nie sag w stanie powotac
si¢ na jakiekolwick obywatelstwo*®, a nie istnicje pewno$¢, ze moga byé uznane za

bezpanstwowcow*’. Zgodnie z powszechnie przyjeta definicja za bezpanstwowca uznaje sie

40 D. Szafranski, Osoba fizyczna jako przedsiebiorca zagraniczny, EPS 2013/07, s. 5.

41 M. Mincer-Jaskowska, Glosa do wyroku NSA z 28.12.1994 r. (V SA 1507/94) OSP 1996/7-8, poz. 131.

42 ], Jagielski, Obywatelstwo polskie. Zagadnienia podstawowe, Warszawa 1998, s. 34.

43S, Pieprzny, Posiadacz Karty Polaka jako cudzoziemiec szczegdlnej kategorii, Studia luridica Lublinensia ,
2009/12, s. 56-57.

4 D. Szafranski, Cudzoziemiec (osoba fizyczna) jako przedsigbiorca prawa ..., s. 30.

% Tamze, s. 31.

46 K. Bagan-Kurluta, Prawo prywatne miedzynarodowe, Warszawa 2006, s. 88-89 i 152-154.

4TW. Ludwiczak, Miedzynarodowe prawo prywatne, Poznan 1996, s. 293.
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zarOwno osobe fizyczng, ktéra utracita dotychczasowe obywatelstwo, a nie nabyla jeszcze

nowego, a takze osobe fizyczng, ktéra wskutek urodzenia nie nabyta zadnego obywatelstwa“®.

Dla calosci obrazu nalezy przywola¢ w kontekScie zakresu podmiotowego swobody
przedsigbiorczo$ci zdefiniowanego w tytule IV rozdziale 2 TFUE kategori¢ 0séb fizycznych —
obywateli innego panstwa cztonkowskiego. W odniesieniu do tej grupy ,,ograniczania swobody
przedsigbiorczosci obywateli jednego Panstwa Cztonkowskiego na terytorium innego Panstwa
Cztonkowskiego sg zakazane” (art. 49 TFUE). Jednakze, kazde panstwo cztonkowskie ma
kompetencj¢ do okreslania, kto posiada jego obywatelstwo, i tak w sposob posredni wptywa na
tworzenie si¢ kregu osob fizycznych bedacych uprawnionymi do korzystania ze swobody
przedsiebiorczosci #° . Tak wiec, fakt posiadania obywatelstwa unijnego jako catkowicie
uzalezniony od posiadania obywatelstwa panstwa cztonkowskiego jest strukturg nadbudowanag
nad obywatelstwem krajowym, elementem dodatkowym *° w kontekicie swobody

przedsigbiorczosci.

2.2. Osoba prawna jako osoba zagraniczna

Za osobg zagraniczng uznaje si¢ takze osobg prawng z siedzibg za granicg (art. 3 pkt 5 lit. b
u.u.p.z.). Jest to kluczowe pojecie dla zdefiniowania regul podejmowania i wykonywania
dziatalnosci gospodarczej przez inwestoroOw zagranicznych na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej®. Tak wiec kazda osoba prawna prawa obcego, czyli utworzona na podstawie
przepiséw prawa obcego i majaca siedzibe za granicg osoba prawna, jest osobg zagraniczng>?.
Nie posiadajg zatem statusu osoby zagranicznej, osoby prawne utworzone na podstawie prawa
polskiego z siedzibg na terytorium RP, nawet gdy sa kontrolowane przez osoby zagraniczne.
Osoby takie sg traktowane jako osoby prawne prawa polskiego. Dopuszczalna jest klasyfikacja
takich podmiotéw jako zalezne osoby prawne lub osoby prawa polskiego z udziatem
zagranicznym®3. Nadmieni¢ nalezy, ze dla oceny, czy dana osoba prawna to osoba zagraniczna

nie ma znaczenia ani przedmiot dziatalno$ci, tryb jej utworzenia, narodowos¢ wspolnikow,

48 M. Pazdan, Prawo prywatne miedzynarodowe, Warszawa 2005, s. 51.

49 Wyrok TSUE z dnia 7 lipca 1992 r., Mario Vicente Micheletti i inni przeciwko Delegacion del Gobierno en
Cantabria, wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym: Tribunal Superior de Justicia de Cantabria —
Hiszpania, sprawa C-369/90., C-369/90, EU:C:1992:295.

%0 Prawo materialne Unii Europejskiej, Vademecum, A. Zawidzka-Fojek, R. Grzeszczak (red.), Warszawa,
Instytut Wydawniczy EuroPrawo, wrzesien 2015, s. 195.

®1D. Szafranski, Osoba prawna jako osoba zagraniczna a cudzoziemiec w $wietle ustawy o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej i ustawy o nabywaniu nieruchomosci przez cudzoziemcow, PPH 2009/10, s.42.

2 D. Szafranski, Przedsiebiorca zagraniczny jako kategoria normatywna w $wietle ustawy o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej, PPH 2010/08, s.20.

%8 D. Szafranski, Osoba prawna jako osoba zagraniczna a cudzoziemiec w $wietle ustawy o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej i ustawy o nabywaniu nieruchomosci ..., S. 42.
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zatozycieli, kapitatu, ani wreszcie forma organizacyjno-prawna, natomiast kluczowg kategorig

ocenng jest fakt posiadania lub nie siedziby za granicg®*.

Z pojeciem siedziby, wigze si¢ wyodrebnienie w kontekscie wspolnotowej swobody
przedsiebiorczosci siedziby statutowej i rzeczywistej oraz sytuacji przenoszenia siedziby
statutowej spotki w rozumieniu TFUE z jednego panstwa cztonkowskiego do innego panstwa
cztonkowskiego, aby w ten sposoéb dokona¢ jej przeksztalcenia w spotke panstwa
przyjmujgcego. Nie jest to na gruncie obecnie obowigzujacych aktéw prawnych w RP
wystarczajaco klarownie uregulowane. Przyktadem wyniktych stad komplikacji moze by¢
sprawa Zgromadzenie wspdlnikéw Polbud sp. z 0.0.%°, w wyniku ktorej TSUE stwierdzit brak
zgodnosci z art. 49 i art. 54 TFUE przepisow panstwa czlonkowskiego wymuszajacych wstepna
likwidacje spotki w panstwie cztonkowskim, w ktoérym zostata zalozona, jesli planowane jest
przeniesienie statutowej siedziby spotki na terytorium innego panstwa cztonkowskiego w celu
przeksztalcenia jej w spotke prawa tego innego panstwa cztonkowskiego. W tym miejscu
wymaga komentarza art. 270 pkt 2 oraz art. 459 pkt 2 k.s.h., ktére w zwigzku z art. 562 k.s.h.
przewiduja rozwigzanie spotki jako nastepstwo przeniesienia siedziby statutowej®® spotki do
innego panstwa cztonkowskiego. Zauwazy¢ nalezy, jednoznaczne powigzanie faktu powzigcia
uchwatly o rozwigzaniu spotki a rozpoczgciem postepowania likwidacyjnego, co prowadzi de
facto do uniemozliwienia procesu relokacji spotki do innego panstwa cztonkowskiego®’. W
kontekscie uregulowan k.s.h. wysuwa si¢ argument o istnieniu przepisdéw szczegdlnych w
postaci ustawy prawo prywatne miedzynarodowe (art. 19 ust. 1)*®, zgodnie z ktora przeniesienie
siedziby w obr¢bie EOG nie prowadzi do utraty osobowos$ci prawnej. Z drugiej strony
wspomniany przepis okreslany bywa jako reguta kolizyjna, a jako taka nie powinna by¢
traktowana jako przepis o charakterze materialnoprawnym. Reasumujac zagadnienie
zréznicowania poje¢ siedziby statutowej 1 faktycznej w zwigzku z transgranicznym
przeniesieniem tej pierwszej do innego panstwa cztonkowskiego, mozna uznac, ze aby unikna¢

konsekwencji wynikajacych z art. 25e ust.1 ustawy o KRS®®, nalezy aby wspolnicy spotki

5 Tamze, s. 42.

5 Wyrok TSUE z dnia 25 pazdziernika 2017 r., Postgpowanie zainicjowane przez Polbud — Wykonawstwo sp. z
0.0., Wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym ztozony przez Sad Najwyzszy, Sprawa C-106/16,
ECLI:EU:C:2017:804.

% M. Rodzynkiewicz, kom. do art. 459 k.s.h., (w:), Kodeks spotek handlowych. Komentarz, A. Opalski (red.), Tom
I11 B, Legalis/el. 2016, uw. 12.

5" M. Rodzynkiewicz, kom. do art. 551 k.s.h., (W:), Kodeks spétek handlowych. Komentarz, A. Opalski (red.), Tom
IV, Legalis/el. 2016, uw. 4.

%8 Ustawa z dnia 4 lutego 2011 r., prawo prywatne miedzynarodowe (Dz. U. z 2015 r. poz. 1792).

%9 Art. 25 e ust. 1 ustawy z dnia 20 sierpnia 1997 r. o Krajowym Rejestrze Sadowym (Dz. U. z 2018 r. poz. 986,
1544), moéwi, ze Skarb Panstwa nabywa nieodptatnie z mocy prawa mienie pozostate po wykreslonym z Rejestru
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posiadajacej siedzibe na terytorium RP utworzyli w innym panstwie czlonkowskim nowa
spotke, wniesli do nowo utworzonej spotki aport w postaci majatku spotki polskiej, a nastepnie
dokonali likwidacji tej spotki, zeby finalnie zostala wykreslona z KRS. Tak wiegc, gtowny
problem jaki powstaje w kontek$cie wspomnianego wyzej wyroku TSUE oraz regulacji
polskich, dotyczy bezpieczenstwa obrotu gospodarczego spotek prawa polskiego w ramach
swobody przedsigbiorczosci, w szczegolnosci gwarancji skutecznej kontynuacji tytutu
prawnego do mienia spotki polskiej. Uwazam, ze stosowanie w opisanym przypadku przepisow
k.s.h. dotyczacych transgranicznego taczenie spotek oraz przeksztalcenia spotek na zasadzie
analogii, moze znalez¢ uzasadnienie, jednakze kwesti¢ t¢ nalezy uregulowaé w sposob
bezsporny ze wzgledu na postulowany wzrost integracji rynku zewnetrznego panstw UE przy

jednoczesnej ochronie podmiotéw prawa polskiego.

Na gruncie u.u.p.z. mozna rozr6zni¢ dwa rodzaje zagranicznych osob prawnych. Pierwsza
kategori¢ stanowi¢ bgda osoby prawne ,,z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej, z panstw
cztonkowskich Europejskiego Stowarzyszenia Wolnego Handlu (EFTA) — stron umowy o
Europejskim Obszarze Gospodarczym oraz osoby zagraniczne z panstw niebgdacych stronami
umowy o Europejskim Obszarze Gospodarczym, ktore moga korzysta¢ ze swobody
przedsiebiorczosci na podstawie umoéw zawartych przez te panstwa z Unig Europejska i jej
panstwami cztonkowskimi”, drugg natomiast osoby prawne majace siedzib¢ w innym panstwie

niz RP i wymienione powyze;j.

W kontekscie powyzszego podziatu istotne wydaje si¢ przywotanie w zakresie swobody
przedsiebiorczosci  pojecia spotki  jako podmiotu przynaleznego innego panstwa
cztonkowskiego. Zgodnie z art. 54 akapit drugi TFUE ,,przez sp6iki rozumie si¢ spotki prawa
cywilnego lub handlowego, a takze spotdzielnie oraz inne osoby prawne prawa publicznego
lub prywatnego, z wyjatkiem tych, ktorych dziatalno$¢ nie jest nastawiona na osigganie
zyskow.” Jest to regulacja stosunkowo szeroka, w ramach ktorej mieszczg si¢ wszystkie polskie
spotki handlowe czy inne podmioty, ktorych to istnienie przewidzial polski ustawodawca, takie
jak: spotdzielnie, stowarzyszenia czy fundacje. Dodatkowo, zauwazy¢ nalezy, ze w $wietle
TFUE spotkami sg nie tylko osoby prawne czy jednostki organizacyjne wyposazone w zdolnos¢
prawna, lecz takze jednostki organizacyjne, ktore charakteryzujg si¢ dostatecznym

wyodrebnieniem organizacyjnym % . Warunkiem sine qua non korzystania ze swobody

podmiocie, bez wzgledu na przyczyne wykreslenia, ktérym nie rozporzadzit przed wykresleniem wlasciwy organ,
z chwilg wykreslenia z Rejestru.
80 Prawo materialne Unii Europejskiej, Vademecum ..., s. 196.
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przedsigbiorczosci jest speilnienie przez spotke dwu wymogdédw wyrazonych w powyzej
przywotanym przepisie. Po pierwsze, spotka ma by¢ zalozona zgodnie z ustawodawstwem
panstwa cztonkowskiego, po drugie ma posiada¢ swoja statutowsq siedzibe, zarzad lub gtowne
przedsigbiorstwo wewnatrz jednego z panstw cztonkowskich. Przy czym prawo unijne nie taczy
korzystania ze swobody przedsigbiorczosci z przynaleznoscig narodowg wspolnikow spotki, co
wyrazata odrzucona tak zwana teoria kontroli®*. W zwigzku z zaawansowaniem stosunkow
gospodarczo-prawnych wewnatrz UE powstaje istotne zagadnienie dotyczace podmiotéw
korzystajacych ze swobody przedsigbiorczosci, bedacych przynaleznymi panstwa
cztonkowskiego w stosunku do tego panstwa oraz podmiotdw bedacych przynaleznymi panstw
trzecich lub bezpanstwowcow. W pierwszym wypadku, mimo iz TFUE generalnie wykluczyt
mozliwo$¢ powolywania si¢ zardwno przez osoby fizyczne jak i1 spotki na swobodg
przedsigbiorczosci w stosunku do swego panstwa pochodzenia, TSUE skorygowat to
stanowisko, uznajac, Ze istniejg $cisSle okreSlone sytuacje usprawiedliwiajagce mozliwos¢
powotywania si¢ na swobode przedsigbiorczosci w stosunku do swojego panstwa przez wyzej
wymienione podmioty °2 . Mozna przywolaé¢ sytuacje osob obywateli jednego panstwa
cztonkowskiego, ktore osiedlity si¢ w innym panstwie cztonkowskim, nabyty tam odpowiednie
kwalifikacje zawodowe, a ich status zostal zréwnany z obywatelami kraju goszczacego®,
ograniczanie podejmowanie dziatalnosci spotki w innym panstwie cztonkowskim przez
panstwo pochodzenia®, czy w koncu uniemozliwianie odliczen na sktadki zdrowotne optacane
w innym panstwie cztonkowskim przez rezydentéw prawa od podstawy opodatkowania w kraju
pochodzenia ® . W drugim wypadku dotyczacym przynaleznych panstw trzecich i
bezpanstwowcow istnieja dwa zrodta uprawnien odnos$nie do korzystania ze swobody
przedsigbiorczos$ci. Pierwsze, to uprawnienia bezposrednie, zrodtem ich sg przede wszystkim

umowy zawierane mi¢dzy UE a pafistwami trzecimi, czego przykladem jest umowa o

61 Tamze, s. 197.

62 Tamze, s. 197.

83 Wyrok TSUE z dnia 7 lutego 1979 r., J. Knoors przeciwko Staatssecretaris van Economische Zaken, wniosek o
wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym: College van Beroep voor het Bedrijfsleven — Niderlandy, sprawa
115/78, ECLI:EU:C:1979:31, pkt 20-24; Wyrok TSUE z dnia 31 marca 1993 r., Dieter Kraus przeciwko Land
Baden-Wirttemberg, wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym: Verwaltungsgericht Stuttgart -
Niemcy., sprawa C-19/92, EU:C:1993:125, pkt 15-16; Wyrok TSUE z dnia 3 pazdziernika 1990 r., postepowanie
karne przeciwko Marc Gaston Bouchoucha, wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym: Cour d'appel
d'Aix-en-Provence — Francja, sprawa C-61/89, ECLI:EU:C:1990:343, pkt 13.

8 Wyrok TSUE z dnia 12 wrze$nia 2006 r., Cadbury Schweppes plc i Cadbury Schweppes Overseas Ltd przeciwko
Commissioners of Inland Revenue, wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym: Special
Commissioners of Income Tax, London - Zjednoczone Krélestwo., sprawa C-196/04, EU:C:2006:544.

8 Wyrok TSUE z dnia 19 listopada 2009 r., Krzysztof Filipiak przeciwko Dyrektorowi lzby Skarbowej w
Poznaniu, wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym: Wojewodzki Sad Administracyjny w Poznaniu
— Polska, sprawa C-314/08, ECLI:EU:C:2009:719.
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utworzeniu Europejskiego Obszaru Gospodarczego, do ktoérej odwotuje si¢ art. 4 pkt 1 w
zwiazku z art. 3 pkt 6 v.u.p.z., a dzigki ktorej przynalezni Islandii, Norwegii i Liechtensteinu
maja mozliwo$¢ korzystania ze swobody przedsiebiorczosci . Drugie, to uprawnienia
pochodne, ktore wynikajg lub sg powigzane z uprawnieniem innego podmiotu, czego
przykladem jest dyrektywa 2004/38/WE®’, lub uprawnienia kluczowego personelu spotek

korzystajacych ze swobody przedsigbiorczoéci®®.

2.3. Niepelna osoba prawna jako osoba zagraniczna

Za osob¢ zagraniczng uznaje si¢ takze jednostk¢ organizacyjng niebgdaca osoba prawna,
posiadajaca zdolno$¢ prawng z siedzibg za granicg (art. 3 pkt 5 lit. c u.u.p.z.). Przepis ten nalezy
rozpatrywa¢ w kontekscie unormowan o utomnych osobach prawnych® i art. 3 pkt 5 lit. b
uup.z. W zwiazku z tym stwierdzi¢ mozna, ze kazda osoba prawna z siedzibg za granicg
posiada status osoby zagranicznej, a zatem kazda jednostka organizacyjna majaca zdolnos¢
prawna i1 posiadajaca siedzibe za granica jest osoba zagraniczng, czyli zagraniczng niepetng
osoba prawna’®. W zwigzku z powyzszym do zagranicznych niepetnych os6b prawnych beda
miaty zastosowanie normy dotyczace zagranicznych osob prawnych. W zakresie swobody
przedsigbiorczosci rozroéznienie na osoby prawne i jednostki organizacyjne nieposiadajace
osobowosci prawnej, lecz wyposazone w zdolno$¢ prawng, nie bedzie miato wigkszego
znaczenia z tego wzgledu, ze pojecie swobody przedsigbiorczosci odnosi si¢ do kategorii spotek,

ktora zawiera w sobie jednostki, ktore s3 wystarczajaco wyodrebnione organizacyjnie ™.

2.4. Konsekwencje prawne uznania za osobe zagraniczna

W zaleznosci od kraju pochodzenia zagranicznej osoby fizycznej czy panstwa przynaleznos$ci
zagraniczne] osoby prawnej lub zagranicznej niepeinej osoby prawnej, na gruncie przepisOw
u.s.d.g poszczegdlne podmioty korzystaty z roznego traktowania, jesli chodzi o podejmowanie
1 wykonywanie dziatalno$ci gospodarczej na terytorium RP. Dychotomiczny podziat na grupe
0sOb zagranicznych korzystajacych ze standardu narodowego pierwotnie przeznaczonego dla

obywateli polskich oraz na grupe osob zagranicznych, dla ktorych przewidziano specjalne

% Prawo materialne Unii Europejskiej, Vademecum ..., s. 198.

57 Dyrektywa Parlamentu i Rady 2004/38/WE z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie prawa obywateli Unii i
cztonkow ich rodzin do poruszania si¢ i przebywania na terytorium panstw cztonkowskich, Dz. Urz. UE 2004 L
158/77, corrigendum: Dz. Urz. UE 2004 L 229/35; corrigendum de corrigendum: Dz. Urz. UE 2005 L 197/34.

8 Prawo materialne Unii Europejskiej, Vademecum ..., s. 198-199.

8 A, Kidyba, Niektore skutki dla obrotu handlowego wprowadzenia trzeciej kategorii podmiotowej, PPS 2004/12,
s. 12.

D, Szafranski, Przedsigbiorca zagraniczny jako kategoria normatywna w $wietle ..., s. 20.

"1 Prawo materialne Unii Europejskiej, Vademecum ..., s. 196.
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ograniczenia w zakresie podejmowania i wykonywania dziatalno$ci gospodarczej na terytorium

RP, bedzie si¢ takze odnosit do kategorii przedsiebiorcy zagranicznego z u.u.p.z.’2.

2.4.1.  Standard narodowy
W przypadku zagranicznych osob fizycznych, zagranicznych oso6b prawnych oraz
zagranicznych utomnych oso6b prawnych uprawnionymi do podejmowania 1 wykonywania
dziatalnosci gospodarczej na tych samych zasadach co obywatele polscy sg zagraniczne osoby
fizyczne z panstw czltonkowskich UE, z panstw czlonkowskich EFTA oraz z panstw
niebedacych stronami umowy o EOG, ktére moga korzystac¢ ze swobody przedsiebiorczosci na
podstawie umow zawartych przez te panstwa z UE i jej panstwami cztonkowskimi (art. 4 ust.
1 u.u.p.z.). Przedsigbiorcy zagraniczni z wyzej wymienionych panstw uprawnieni sg takze do
tworzenia oddziatow na terytorium RP (art. 14 ust. 2 u.u.p.z.). Uprawnienie powyzsze w
przypadku o0sob fizycznych rozszerzone zostaje na obywateli innych panstw niz wymienione
powyzej, ktorzy posiadaja na terytorium RP: zezwolenie na pobyt staty, zezwolenie na pobyt
rezydenta dlugoterminowego Unii Europejskiej, zezwolenie na pobyt czasowy udzielone w
zwigzku podjeciem studiow wyzszych lub doktoranckich w RP", status uchodzcy, ochrone
uzupetniajaca, zgode na pobyt ze wzgledéw humanitarnych lub zgode na pobyt tolerowany,
zezwolenie na pobyt czasowy 1 pozostaja w zwiazku malzenskim zawartym z obywatelem
polskim zamieszkalym na terytorium RP, zezwolenie na pobyt czasowy w celu wykonywania
dziatalno$ci gospodarczej, udzielone ze wzgledu na kontynuowanie prowadzonej juz
dziatalno$ci gospodarczej na podstawie wpisu do CEIDG, a takze korzystaja w
Rzeczypospolitej Polskiej z ochrony czasowej, posiadajg wazng Karte Polaka lub sg cztonkami
rodziny cudzoziemca bedacego lub niebedacego obywatelem UE po spetnieniu szczegdlnych
warunkow’ (art. 4 ust 2 u.u.p.z.). Podkreslié nalezy, ze nawet jesli powyzej wymienione osoby
zostang zrownane z obywatelem polskim w kwestii podejmowania i wykonywania dziatalnosci
gospodarczej, to nie bedzie to rownoznaczne z przyznaniem tym osobom prawa do korzystania
ze standardu narodowego innych panstw respektujacych wspolnotowa swobode

przedsigbiorczosci, z tego powodu, ze korzysta¢ one beda ze standardu narodowego

2 D. Szafranski, Osoba fizyczna jako osoba zagraniczna a cudzoziemiec — w swietle ustawy p swobodzie
dziatalnosci gospodarczej i ustawy o nabywaniu nieruchomosci ..., s. 33; takze D. Szafranski, Osoba prawna jako
osoba zagraniczna a cudzoziemiec w swietle ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej i ustawy o nabywaniu
nieruchomosci ..., S. 43.

S\W art. 144, art. 159 ust. 1 lub art. 186 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy z dnia 12 grudnia 2013 r. o cudzoziemcach (Dz. U.
z 2017 r. poz. 2206 i 2282 oraz z 2018 r. poz. 107).

" Art. 2 pkt 4 ustawy z dnia 14 lipca 2006 r. o wjezdzie na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, pobycie oraz
wyjezdzie z tego terytorium obywateli panstw czlonkowskich Unii Europejskiej i cztonkéw ich rodzin (Dz. U. z
2017 r. poz. 900).
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przyznanego im na podstawie kompetencji panstwa cztonkowskiego na swoim wilasnym
terytorium™. Tak wiec w pewnych wypadkach ustawodawca polski zrownuje sytuacje prawna
0sOb zagranicznych z panstw cztonkowskich UE, ktérzy juz z samego faktu bycia
przynaleznym panstwa cztonkowskiego cieszg si¢ m.in. swoboda przedsi¢biorczosci czy
swiadczenia ushug, z dang grupa osob zagranicznych spetiajgcych okreslone warunki, a
ograniczong do ustawowego numerus clausus, ktdrzy to w kwestii podejmowania i
wykonywania dziatalno$ci gospodarczej traktowani sg tak, jak osoby posiadajace obywatelstwo

polskie’®.

2.4.2. Osoby zagraniczne z panstw trzecich
Druga kategori¢ oso6b zagranicznych tworzg zagraniczne osoby fizyczne, zagraniczne osoby
prawne oraz zagraniczne ulomne osoby prawne z innych panstw niz panstwa cztonkowskie UE,
panstwa cztonkowskie EFTA oraz panstwa niebedace strong umowy o EOG, moga korzystaé
ze swobody przedsiebiorczosci (tj. panstwa trzecie). Te osoby zagraniczne z panstw trzecich
mogg podejmowac¢ i wykonywaé dziatalno$¢ gospodarcza na terytorium RP w $cisle
okreslonych formach organizacyjno-prawnych, do ktérych ustawodawca zaliczyl: spotki
komandytowe, spotki komandytowo-akcyjne, spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia oraz
spotki akcyjne. Osoby te uprawnione sg takze do przystepowania do powyzej wymienionych
rodzajow spotek oraz obejmowania badz nabywania ich udziatow lub akc;ji (art. 4 ust.3 u.u.p.z.),
pod warunkiem, ze umowy miedzynarodowe nie stanowig inaczej. A zatem w przypadku osob
fizycznych z panstw trzecich, takze bezpanstwowcow, nie jest mozliwe uzyskanie statusu
przedsigbiorcy prawa polskiego, co wynika z braku mozliwosci podjecie na terytorium RP
ewidencjonowanej dzialalnosci gospodarczej. Wyklucza to takze podjecie dziatalnosci
gospodarczej w formie spotki jawnej czy partnerskiej’’. W przypadku zagranicznych oséb
prawnych oraz niepelnych os6b prawnych z panstw trzecich nie jest dopuszczalne podjecie 1
wykonywanie dziatalnos$ci gospodarczej poza $cisle wyznaczonymi przez ustawe formami
prawa handlowego. Dodatkowo, zostata przewidziana mozliwo$¢ tworzenia oddziatow z
siedzibg na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej przez przedsigbiorcow zagranicznych, jesli
ratyfikowana umowa migdzynarodowa na zasadzie wzajemnos$ci przewiduje takag mozliwosc.
Podkresli¢ nalezy, ze zagraniczna osoba prawna niebedaca przedsigbiorcg zagranicznym

zmuszona jest do wykonywania dzialalno$ci gospodarczej na terytorium RP za posrednictwem

5 D. Szafranski, Osoba fizyczna jako osoba zagraniczna a cudzoziemiec — w swietle ustawy p swobodzie
dzialalnosci gospodarczej i ustawy o nabywaniu nieruchomosci ..., s. 34.

6 Tamze, s. 33.

" Tamze, s. 34.
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odrebnego podmiotu prawa, ktorego forma organizacyjno-prawna jest ustawowo ograniczona’®.
Stad taka osoba zagraniczna bedaca jedynie zatozycielem takiego podmiotu, nie moze uzyskac
statusu przedsiebiorcy w $wietle u.p.p.”® Z kolei zagraniczna osoba prawna jako przedsiebiorca
zagraniczny jest uprawniony do podj¢cia dziatalnosci na terytorium RP zaréwno bezposrednio,
poprzez oddziat z siedziba w Polsce, jak i posrednio, poprzez przedsi¢biorce zaleznego, ktorym

jest posredniczacy przedsigbiorca polski.®

3. Pojecie przedsiebiorcy zagranicznego

Podstawowym problemem prawa handlowego pozostaje zdefiniowanie podmiotow, ktore
prowadza dziatalno$¢ gospodarcza®l. Mimo podejmowanych prob ujednolicenia terminologii
w tym zakresie, nadal miedzy pojeciem przedsigbiorcy w rdznych aktach prawnych wystgpuja
pewne roznice, przyktadowo w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz w ustawie

— Prawo upadtosciowe i naprawcze® pojecia te nie s3 tozsame.

3.1. Pojecie przedsiebiorcy i prowadzenia dzialalnoSci

gospodarczej

Kluczowg dla ujednolicenia pojecia przedsiebiorcy jest norma z art. 431 k.c., ktdra oparta jest
na dwu Kryteriach. Pierwsze, podmiotowe, okresla krag potencjalnych przedsigbiorcow,
ktorymi moga by¢ zarowno osoby fizyczne, osoby prawne, jak i utomne osoby prawne. W
doktrynie wskazuje si¢ (J.Okolski, D.Opalska), ze nie moze by¢ przedsigbiorcg spotka
cywilna®, gdyz nie moze byé ujmowana jako jednostka organizacyjna okreslona w art. 33K.c.
Drugie kryterium, okreslane jako funkcjonalne, stanowi, ze aby by¢ uznane za przedsigbiorce
wymienione wyzej podmioty muszg prowadzi¢ w imieniu wlasnym dzialalnos¢ gospodarcza
lub zawodowa. Z faktu, Ze dziatalno§¢ ma by¢ wykonywana w imieniu wlasnym wynika, ze nie
sg przedsigbiorcami posrednicy czy przedstawiciele. Moga by¢ nimi natomiast osoby
nieposiadajace petnej zdolnoéci do czynnosci prawnych®. Definiujac pojecie dziatalnosci

gospodarczej w kontekscie kodeksowej definicji przedsiebiorcy, wskazuje si¢ na koniecznos¢

8 D. Szafranski, Osoba prawna jako osoba zagraniczna a cudzoziemiec w $wietle ustawy o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej i ustawy o nabywaniu nieruchomosci ..., S. 45.

" Tamze.

80D, Szafranski, Dziatalnos$é¢ gospodarcza inwestoréw zagranicznych, w H. Gronkiewicz-Waltz, M. Wierzbowski
(red.), Prawo gospodarcze. Zagadnienia Administracyjnoprawne, Warszawa 2007, s. 134-135.

81 Prawo Handlowe, J. Okolski..., s. 62.

8 Tamze, s. 63.

8 Tamze, s. 67.

8 E. Gniewek, Kodeks cywilny. Komentarz, E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Warszawa 2013, s. 101.
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istnienia  nastepujacych cech: zorganizowania, zarobkowos$ci, statosci  czynno$ci
podejmowanych przez przedsigbiorce, a w kontekscie dziatalnosci zawodowej na wymagany
poziom profesjonalizmu®®. W zwigzku z powyzszym, aby uzyska¢ przymiot przedsigbiorcy w
ujeciu materialnoprawnym, nalezy, bedac osobg prawng, osobg fizyczng, lub jednostka
organizacyjna, 0 ktorej mowa w art. 33! k.c., prowadzi¢ we wlasnym imieniu dziatalnos¢
zawodowa lub gospodarcza®®. Z tego tez wzgledu ,,zgtoszenie i wpis do ewidencji dziatalnoci
gospodarczej stanowi tylko podstawe rozpoczecia dziatalno$ci gospodarczej w rozumieniu jej
legalizacji i nie jest zdarzeniem ani czynnoscig utozsamiang z podjeciem takiej dziatalnosci.
Okreslenie przez samego przedsigbiorce daty rozpoczecia dziatalnosci wpisywanej do
ewidencji powoduje jedynie istnienie domniemania faktycznego, ze ta dziatalno$¢ zostata
podjeta oraz ze jest prowadzona, jesli odpowiedni wpis figuruje nadal w rejestrze®’. Definicja
legalna z 43! k.c. bedzie wywotywaé konsekwencje poprzez szereg instytucji prawnych®®

odwotujacych sie do powyzszego pojecia przedsigbiorcy®.

Fundamentalng dla poj¢cia przedsiebiorcy zagranicznego jest definicja przedsiebiorcy zawarta
W u.p.p., ktora za przedsigbiorce¢ uznaje osobg¢ fizyczna, osob¢ prawng i jednostke
organizacyjng niebedaca osoba prawna, ktorej odrgbna ustawa przyznaje zdolno$¢ prawng —
wykonujaca we wlasnym imieniu dziatalno$¢ gospodarcza, a takze wspolnikow spotki cywilnej
w zakresie wykonywanej przez nich dziatalno$ci gospodarczej (art. 4 u.p.p.). Jednakze dodac
nalezy, ze pojecie przedsigbiorcy nie bgdzie miato zastosowania do dziatalnosci ustugowej i
wytworczej w rolnictwie (art. 6 u.p.p.), takiej jak uprawa roli oraz chow i hodowla zwierzat,
ogrodnictwo, warzywnictwo, lesnictwo 1 rybactwo srodladowe, wynajem kwater, sprzedaz
positkow domowych, czy produkcja wina na ograniczong skale. Pojgcie przedsigbiorcy w u.p.p.
nalezy rozpatrywa¢ w kontekscie definicji legalnej®® dziatalnosci gospodarczej, rozumiane;
jako zorganizowana dziatalno$¢ zarobkowa, wykonywana we wlasnym imieniu i w sposob
ciggly (art. 3 u.p.p.). Przy czym nie bedzie taka dziatalno$cig dziatalno$¢ osoby fizycznej, ktorej
miesi¢czny przychod nie przekracza potowy kwoty minimalnego wynagrodzenia (art. 4 u.p.p.).
W tym kontek$cie nalezy przypomnie¢, Ze ,,0 prowadzeniu dzialalno$ci gospodarczej nie

decyduje wskazanie przedmiotu dziatalno$ci przez przedsigbiorce ani tres¢ wpisu do rejestru

8 Prawo Handlowe, J. Okolski..., s. 67-68.

8 Kodeks cywilny. Komentarz, E. Gniewek..., s. 100.

87 Wyrok SN z dnia 19 marca 2014 r., | CSK 364/13, LEX nr 1523432,

8 Art. 432435 439, 430, 661, 662, 68, 682, 74, 77%, 109 1098, 385, 7649, 853 KC.

89 7. Rdwanski, A. Olejniczak, Prawo cywilne — czesé ogélna, C.H. Beck, Warszawa 2015, s. 211.
% postanowienia SN z dnia 2 lutego 2009 r., V KK 330/08, LEX nr 485044,
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przedsiebiorcow, tylko faktyczne prowadzenie danego rodzaju dziatalnosci”®. Kolejnym
waznym aspektem niewynikajacym S$cisle z ustawy jest zarobkowy charakter dziatalnosci
gospodarczej, o ktorym wypowiedziat si¢ SN, stwierdzajac, ze zarobkowo$¢ ,,lezy u podstaw
kazdej dziatalno$ci o charakterze gospodarczym, stanowi jej istote i sens, totez niepodobna w
ogole mowi¢ o dziatalnos$ci gospodarczej prowadzonej nie w celach zarobkowych. Dziatalno$¢
pozbawiona tego aspektu moze by¢ np. dziatalno$cig spoleczna, artystyczna, charytatywna i
inna, nigdy natomiast nie bedzie dziatalnoscia gospodarcza”®?. Przy czym ,,zarobkowo$é”
utozsamiana jest z dziatalno$cia odptatna, ale nieckoniecznie zorientowana na osiaganie zysku®,
jej celem nie moze byé takze tylko i wyltacznie zaspokojenie wlasnych potrzeb dziatajacego®.
Kolejnym kryterium jest dostateczny sposob zorganizowania prowadzonej dzialalno$ci, co
przedstawia sie jako dziatalno$é masowa, a nie indywidualne dziatanie®. Aspekt ciaglosci
dziatalno$ci implikuje konieczno$¢ posiadania wielu celow, a nie jednego, ktory dla jego
urzeczywistnienia wymaga podjecia wielu czynnosci funkcjonalnie podporzadkowanych®.
Podsumowujac, art. 3 u.p.p. wskazuje na trzy podstawowe cechy dziatalnosci gospodarcze;j:
zarobkowo$¢, zorganizowanie, ciaglo$é®’. Dodaé nalezy, ze w przeciwienstwie do kodeksu
handlowego®® czy ustawy — Prawo dziatalnosci gospodarczej (co wyrazato si¢ w licznych
wyjatkach 1 ustawach szczeg6élnych), obecnie obowigzujaca u.p.p. wlicza osoby wykonujace
wolne zawody w krag przedsigbiorcow, pod warunkiem, ze wykonujg dzialalno$¢

gospodarcza®.

3.2. Przedsiebiorca zagraniczny w Swietle u.u.p.z.

W stanie prawnym przed nowelizacjg u.s.d.g. z 1 stycznia 2012 roku, ktéra weszta w zycie w
wyniku zmiany art. 16 pkt 1 ustawy o redukcji niektérych obowigzkéw dla obywateli
polskich 1% | za przedsigbiorce zagranicznego uznawano osobe zagraniczna wykonujaca

dziatalno$¢ za granica. Prima facie zakres dyspozycji powyzszego przepisu nie byt catkowicie

91 Wyrok SN z dnia 27 maja 2010 r., 111 CSK 230/09, LEX nr 603173.

92 Jzasadnienie uchwaty sktadu 7 sedziow SN z dnia 18 czerwca 1991 r., IIl CZP 40/91, OSNCP 1992, nr 2,
poz.17.

93 7. Radwafiski, A. Olejniczak, Prawo cywilne — czesé..., s. 210.

% C. Kosikowski, Ustawa o swobodzie dziatalnosci gospodarczej. Komentarz, Warszawa 2005, s. 25; orzeczenie
SN z dnia 22 pazdziernika 2003 r., Il CK 161/02, OSN 2004, Nr 11, poz. 186; Uchwata SN z dnia 11 maja 2005
r., I11 CZP 11/05, OSN 2006, Nr. 3, poz. 48, s. 63.

% Z. Radwaniski, A. Olejniczak, Prawo cywilne — czesé..., s. 210.

% M. Szydto, Pojecie przedsiebiorcy w prawie polskim, PS 2002/07, s. 86-88.

97 7. Radwafiski, A. Olejniczak, Prawo cywilne — czesé..., s. 210.

9 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczpospolitej z dnia 27 czerwca 1934 r. — Kodeks Handlowy (Dz. U. Nr 57, poz
502 z pdzn. zm.).

% Prawo Handlowe, J. Okolski..., s. 72-73.

100 Ustawa z dnia 16 wrzeénia 2011 r. o redukeji niektorych obowiazkdw obywateli i przedsigbiorcow ( Dz. U.
2011, Nr 232, poz. 1378).
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tozsamy z zakresem definicji legalnej osoby zagranicznej. Z tego tez wzgledu nie kazda osoba
zagraniczna legitymowata si¢ statusem przedsigbiorcy zagranicznego, ale kazdy przedsigbiorca
zagraniczny byt osobg zagraniczng'®. Oznacza to, Ze przedsigbiorcg zagranicznym mogty
zosta¢ zarOwno zagraniczne osoby fizyczne, zagraniczne osoby prawne oraz zagraniczne
niepetne osoby prawne, pod dwoma warunkami. Po pierwsze, ze wykonywaty dziatalno$¢
gospodarcza poza granicami kraju, a po drugie podmioty te powinny byly by¢ jednoczesnie
osoba zagraniczna uznang za przedsicbiorce w rozumieniu prawa panstwa obcego 192
Wspomniana powyzej nowelizacja poszerzyta krag osoéb, ktore moga by¢ uznane za
przedsig¢biore zagranicznego, co wyraza si¢ w przyznaniu tego statusu roOwniez obywatelom

polskim wykonujacym dziatalno$¢ gospodarcza za granica.

W obecnie obowigzujagcym stanie prawnym, poj¢cie przedsigbiorcy zagranicznego zawarte
zostato w art. 3 pkt 7 w.u.p.z., ktory stanowi, ze przedsigbiorcg zagranicznym jest osoba
zagraniczna wykonujaca dziatalno$¢ gospodarcza za granicg oraz obywatel polski wykonujacy
dziatalno$¢ gospodarczg za granicg. Jak wskazuje D. Szafranski o fakcie bycia przedsigbiorcg
zagranicznym przesadzaja tacznie dwie przestanki. Pierwsza to kryterium podmiotowe oparte
0 wymodg bycia osoba zagraniczng lub obywatelem polskim. Druga to kryterium
przedmiotowo-funkcjonalne mowigce o wykonywaniu dziatalno$ci gospodarczej poza
granicami RP1%. Tak wiec pojecie przedsiebiorcy zagranicznego jest ograniczone do $cisle
okreslonej kategorii podmiotow. Sa to tylko 1 wylacznie osoby zagraniczne i obywatele polscy,
staja si¢ oni przedsiebiorcg zagranicznym na skutek podjecia i wykonywania pierwotnej, stalej
dziatalnosci gospodarczej za granicg, jednoczes$nie wiec posiadajg status przedsiebiorcy prawa

obcego!®.

Osoba fizyczna, w rozumieniu przepisow u.u.p.z., ktéora moze by¢ osoba zagraniczna, wliczajac
w te grupe cudzoziemcoOw-obywateli panstw obcych oraz bezpanstwowcow, a takze obywatel
polski (posiadanie obywatelstwa innego panstwa nie ma znaczenia, w przeciwienstwie do
moznosci uznania danej osoby fizycznej za osobe zagraniczng), zostaje uznana za
przedsigbiorce zagranicznego w momencie podjgcia pierwotnej dziatalno$ci gospodarczej

wedlug przepisow prawa obcego poza granicami RP%°. Nie moze by¢ zatem przedsiebiorca

101 A, BorkowskKi, Zagraniczne podmioty dziatalnosci gospodarczej, w: A. Borkowski, A. Chetmonski, M.
Guzinski, K. Kiczka, L. Kiers, T. Kocowski, T. Szancito, Administracyjne prawo gospodarcze, Wroctaw 2009, s.
209-210.

102D, Szafranski, Przedsiebiorca zagraniczny jako kategoria normatywna w $wietle ..., s. 18.

108D, Szafranski, Osoba fizyczna jako przedsigbiorca zagraniczny, EPS 2013/07, s. 4.

104 Tamze, s. 4.

195 Tamze, s. 5.
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zagranicznym osoba zagraniczna wykonujaca statg 1 pierwotng dziatalno$¢ gospodarcza w
imieniu wlasnym oraz na podstawie i w rozumieniu prawa polskiego, wowczas traktowana jest

jako przedsiebiorca w rozumieniu art. 4 u.p.p., wykonujacy dziatalno$¢ w ramach CEIDG®.

W przypadku zagranicznych os6b prawnych i zagranicznych niepetnych oséb prawnych to
uzyskuja oni status przedsigbiorcy zagranicznego, podobnie jak osoby fizyczne, w razie
podjecia i wykonywania pierwotnej dziatalnoSci gospodarczej poza granicami RP i bycia
przedsiebiorcami w rozumieniu prawa obcego'?’. Jak wskazuje D. Szafranski: posiadanie
oddziatu z siedzibg na terytorium RP jako formy wtornej dziatalnosci gospodarczej, czasowe
$wiadczenie ustug na terytorium RP przez podmioty objgte wspdlnotowa swobodg §wiadczenia
ustug, czy utworzenie na terytorium RP niepeinej osoby prawnej celem wykonywania
dzialalnos$ci gospodarczej, nie maja wptywu na posiadanie lub nie statusu przedsigbiorcy
zagranicznego w $wietle u.u.p.z.1%. Z kolei wykonywanie dziatalnoéci gospodarczej przez
przedsiebiorce polskiego bedacego osoba prawng lub utomng osobg prawng za granicg nie ma
wplywu na zmiang jego statusu prawnego, tutaj nie staje si¢ on przedsigbiorcg zagranicznym.
Wykonywaé moze dziatalno$¢ za granica poprzez formy wtdrnej dziatalno$ci gospodarczej lub
odrebne podmioty utworzone na podstawie prawa obcego, ktore bytyby podmiotami zaleznymi

od przedsiebiorcy polskiego®.

3.3. Przedsiebiorca zagraniczny a swoboda

przedsi¢biorczosci

Wyrazona w art. 49 TFUE zasada, bedaca jednym z filarow rynku wewngtrznego, opiera si¢ o
zakaz ograniczania swobody przedsigbiorczosci obywateli jednego panstwa czlonkowskiego
na terytorium innego panstwa cztonkowskiego. Jednak, jest to pojecie na tyle szerokie, ze
uznaje si¢, ze swoboda przedsigbiorczosci stwarza mozliwos$¢ trwatego 1 nieprzerwanego
uczestnictwa w zyciu gospodarczym w innym panstwie czlonkowskim przez przynaleznego
panstwa cztonkowskiego oraz oznacza wspieranie ,,wzajemnego gospodarczego i spotecznego
przenikania wewnatrz Unii na ptaszczyznie dziatalnosci wykonywanej na wlasny rachunek™°,

Przy czym, swoboda przedsiebiorczosci dotyczy takze agencji, oddzialow, filii tworzonych

196 D, Szafranski, Cudzoziemiec (osoba fizyczna) jako przedsiebiorca prawa polskiego, EPS 2010/07, s. 33-34.
W'D, Szafranski, Przedsiebiorca zagraniczny jako kategoria normatywna w $wietle ..., s. 20.

198 Tamze, s. 20.

199 Tamze, s. 20.

10 Wyrok TSUE z dnia 26 pazdziernika 2010 r., Ingrid Schmelz przeciwko Finanzamt Waldviertel, wniosek o
wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym: Unabhéngiger Finanzsenat, AuRenstelle Wien — Austria, sprawa C-
97/09, ECLI:EU:C:2010:632., pkt 37.
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przez obywateli danego panstwa cztonkowskiego, ktore sg ustanawiane na terytorium innego

panstwa czlonkowskiego, jest to tak zwana wtdrna swoboda przedsigbiorczosci.

Przedsiebiorcéw zagranicznych, bedacych osobami fizycznymi w kontek$cie traktatowej
swobody przedsigbiorczosci, mozna podzieli¢ na dwa rodzaje: tych, ktérych na terytorium RP
obejmuje swoboda przedsigbiorczosci, i tych, ktérym swoboda ta nie przystuguje!'l. A zatem,
swoboda przedsigbiorczosci objeci beda obywatele panstw czionkowskich UE, czy szerzej
panstw EOG, ktorzy wykonuja pierwotna, statg dzialalnos¢ gospodarcza na terenie jednego z
panstw EOG. Z tego wzgledu, ze w przypadku swobdd traktatowych istnieje wymog elementu
transgranicznego, nie beda objeci ta swoboda obywatele polscy zakladajacy dziatalnos¢ na
terytorium RP. Wynika to takze z tego, ze pierwotna swoboda przedsigbiorczosci polega na
transgranicznym przeniesieniu przedsigbiorstwa z jednego panstwa czlonkowskiego do
innego*2. W odniesieniu do przedsiebiorcow zagranicznych — obywateli polskich, beda oni
objeci swoboda przedsiebiorczosci, jesli wykonuja statg 1 pierwotng dziatalno$¢ na terytorium
jednego z panstw EOG. Analogiczne rozroznienie bedzie wystepowaé w stosunku do osob
prawnych i niepetnych oséb prawnych. Podobnie jak osoby fizyczne, cz¢$¢ z nich bedzie objeta
swoboda przedsigbiorczosci, cze$¢ z nich nie. Przy czym swoboda przedsigbiorczosci nie
bedzie si¢ ogranicza¢ tylko do wyeliminowania ograniczen w tym zakresie, ale takze
zapewnienia uprawnien akcesoryjnych majacych wywotywaé effet utile prawa UE.
Przykladowo wspomnie¢ nalezy, ze jezeli ,,spotka utworzona zgodnie z prawem panstwa
cztonkowskiego A 1 majaca w nim swoja siedzibg statutowa korzysta ze swobody
przedsigbiorczosci w innym panstwie cztonkowskim B”*® to ze swobody przedsigbiorczosci
wynika obowigzek uznania przez panstwo goszczace zarowno zdolnosci prawnej jak 1 sgdowe]

tej spolki, ,, jaka przystuguje tej spotce zgodnie z prawem panstwa zatozenia”'!4,

4. Pojecie cudzoziemca

O ile dla podejmowania i wykonywania dziatalno$ci gospodarczej na terytorium RP przez
inwestorow zagranicznych kluczowg kategorig pozostaje pojecie osoby zagranicznej, o tyle dla
obejmowania czy nabywania udzialow, akcji w spotkach handlowych funkcjonujacych na

podstawie prawa polskiego oraz nabywania nieruchomosci znajdujacych si¢ w obrebie RP

11D, Szafranski, Osoba fizyczna jako przedsiebiorca zagraniczny..., S. 6.

112 Prawo materialne Unii Europejskiej, Vademecum ..., s. 183.

113 Wyrok Trybunatu z dnia 5 listopada 2002 r., Uberseering BV przeciwko Nordic Construction Company
Baumanagement GmbH (NCC), wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym: Bundesgerichtshof —
Niemcy, sprawa C-208/00, ECLI:EU:C:2002:632.

114 Tamze.
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zasadniczym pojeciem jest pojecie cudzoziemca z ustawy z 1920 r. o nabywaniu nieruchomosci

przez cudzoziemcow!?®,

4.1. Osoba fizyczna jako cudzoziemiec

Osoba fizyczna jest cudzoziemcem, jesli nie posiada obywatelstwa polskiego (art. 1 ust. 2 pkt
1 u.n.n.cudz.), co pokrywa si¢ znaczeniowo z definicja osoby fizycznej jako cudzoziemca
wyrazong w ustawie o cudzoziemcach!'®. Do grona o0sdb fizycznych jako cudzoziemcow
zalicza¢ bedziemy obywateli panstw obcych pod warunkiem, ze nie posiadaja jednoczesnie
obywatelstwa polskiego '’ (takze obywateli panstw EOG), oraz apatryddw, czyli osdb

fizycznych nieposiadajacych zadnego obywatelstwa 118

. W zwigzku z powyzszym bez
znaczenia pozostaje fakt legitymowania si¢ wigcej niz jednym obywatelstwem lub miejsce
zamieszkania za granicg. Jedynie nieposiadanie obywatelstwa polskiego stanowi podstawe do

przyznania statusu cudzoziemca w $§wietle omawianej ustawy*®°,

4.2. Osoba prawna jako cudzoziemiec

Pierwsza kategorig os6b prawnych uznanych za cudzoziemcow wedtug u.n.n.cudz. sa osoby
prawne posiadajace siedzibe za granicg (art. 1 ust. 2 pkt 2 u.n.n.cudz.) okreslane takze jako
osoby prawne prawa obcego!?®. A zatem kazda osoba prawna utworzona za granica bedzie
posiadaé status cudzoziemca, przy czym zgodnie z ustawg z 4 marca 2005 r. o europejskim
zgrupowaniu interesow gospodarczych i spotce europejskiej !?! bez znaczenia pozostaja
zaroOwno charakter dziatalno$ci, tryb utworzenia, kwestia pochodzenia wspodlnikow czy
cztonkéw, ani tez forma organizacyjno-prawna danej osoby prawnej. Pordwnujac powyzsze
pojecie do kategorii z u.s.d.g. (obecnie u.u.p.z.), D. Szafranski stwierdza, ze cudzoziemcem jest
kazda zagraniczna osoba prawna, ale nie kazdy cudzoziemiec jako osoba prawna jest osobg
zagraniczng. A zatem ,,status cudzoziemca ma osoba prawna prawa obcego, ktore; wedtug
u.s.d.g. (obecnie u.u.p.z.) odpowiada kategoria zagranicznej osoby prawnej”*?2. Zgodnie z art.

1 ust. 2 pkt 3 u.n.n.cudz. status cudzoziemca posiada takze nieposiadajaca osobowosci prawne;j

115 D. Szafranski, Osoba fizyczna jako osoba zagraniczna a cudzoziemiec — w Swietle ustawy o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej i ustawy o nabywaniu nieruchomosci przez cudzoziemeéw, PPH 2007/05, s. 32.

116 Art. 3 pkt 2 ustawa z dnia 12 grudnia 2013 r. o cudzoziemcach (Dz.U. 2013 poz. 1650).

17 Art. 2 ustawy z dnia 15 lutego 1962 r. o obywatelstwie polskim, Dz.U. 2000 r. nr 28 poz. 353.

18D, Szafranski, Osoba fizyczna jako osoba zagraniczna a cudzoziemiec — w $wietle ustawy ..., s. 36.

119 Tamze, s. 36-37.

120 D, Szafranski, Osoba prawna jako osoba zagraniczna a cudzoziemiec w $wietle ustawy o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej i ustawy o nabywaniu nieruchomosci przez cudzoziemcéw, PPH 2009/10, s. 45.
121ystawa z dnia 4 marca 2005 r. 0 europejskim zgrupowaniu interesdw gospodarczych i spotce europejskiej (Dz.U.
2005 nr 62 poz. 551).

122, Szafranski, Osoba prawna jako osoba zagraniczna a cudzoziemiec w $wietle ustawy o swobodzie..., s. 46.
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spotka osob fizycznych i prawnych bedacych cudzoziemcami w rozumieniu u.n.n.cudz., majaca

siedzibe za granicg, utworzona zgodnie z ustawodawstwem panstw obcych.

Druga kategorig os6b prawnych uznawanych za cudzoziemcoéw sg osoby prawne i1 spotki
handlowe nieposiadajace 0sobowosci prawnej, majace siedzibg na terytorium RP, bedace pod
posrednia lub bezposrednia kontrolg cudzoziemcdw jako osob fizycznych, cudzoziemcow jako
0s6b prawnych prawa obcego, lub tez utworzonych zgodnie z ustawodawstwem panstw obcych,
nieposiadajacych osobowosci prawnej spotek wyzej wymienionych osob (art. 1 ust. 2 pkt 4
u.n.n.cudz.). Zatem, o statusie cudzoziemca osoby prawnej lub spotki handlowej, ktora nie ma
osobowos$ci prawnej, ale posiada siedzib¢ w RP, decyduje sprawowanie kontroli. Warto
zauwazy¢, ze przed nowelizacja?® z 2011 r. przepis ten byt ograniczony tylko do spétek
kapitatlowych, co woéwczas skutkowalo poruszaniem w literaturze kwestii ,,cudzoziemskosci”
0sob prawnych z siedzibg na terytorium RP niebedacych spotkami kapitatowymi i kontroli nad
nimi, czego skutkiem bylo analizowanie statusu osoby prawnej indywidualnie!?*. Obecnie
u.n.n.cudz. przesadza, ze kontrolowang jest spotka handlowa, w ktorej cudzoziemiec lub
cudzoziemcy dysponuja bezposrednio lub posrednio powyzej 50% glosow w zgromadzeniu
wspallnikéw lub na walnym zgromadzeniu, wiaczajac w ten krag kontrolujacych takze
zastawnikow, uzytkownikdw, lub cudzoziemcow majacych pozycje dominujaca w rozumieniu
przepiséw k.s.h. (art. 1 ust. 3 u.n.n.cudz.). W przypadku spotki kapitatowej cudzoziemiec
zajmuje pozycje dominujaca, kiedy jest w stanie powota¢ lub odwota¢ wigkszos¢ cztonkdéw
zarzadu lub rady nadzorczej, takze jako skutek porozumienia z innymi podmiotami'?. Pozycja
dominujgca bedzie obecna zaréwno w przypadku, jesli cudzoziemiec dysponowac bedzie takim

uprawnieniem bezposrednio lub posrednio poprzez inny podmiot*?°.

4.3. Konsekwencje prawne uznania za cudzoziemca

Pojecie cudzoziemca zdefiniowane zostato w u.n.n.cudz. w celu reglamentacji nabywania przez
nich nieruchomosci na terenie RP, w kierunku kontroli i ograniczenia tego zjawiska. Z biegiem
czasu wprowadzono odpowiednie stosowanie przepisOw o nabywaniu nieruchomosci przez

cudzoziemcoOw do nabywania, obejmowania przez t¢ grup¢ podmiotow udziatow, akcji w

123 Art. 2 ust. 3 ustawy z dnia 18 marca 2011 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks cywilny oraz niektérych innych ustaw
(Dz.U. 2011 nr 85 poz. 458).

124 3, Jagielski, Status prawny cudzoziemca w Polsce (problematyka administracyjno-prawna), Warszawa 1997, s.
186.; takze K. Krulczalak, Nabywanie nieruchomosci przez cudzoziemcow, Rejent, 1998/12, s. 97.

125D, Szafranski, Osoba prawna jako osoba zagraniczna a cudzoziemiec w $wietle ustawy o swobodzie..., . 46.
126 S Soltysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski, J. Szwaja, Kodeks spotek handlowych, tom I. Komentarz do art.
1-150, Warszawa 2001, s. 48-51.
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spotkach handlowych funkcjonujacych wedlug prawa polskiego *?7

. Stato si¢ to wraz z
nowelizacja ustawy w 1996 r.1?8 Podobnie jak w przypadku u.u.p.z. wyréznione beda dwie
grupy cudzoziemcow, ktorych u.n.n.cudz., jesli chodzi o nabywanie akcji spotek handlowych
w Polsce, bedzie traktowa¢ wedlug réznych standardow. Kluczowym przepisem dla analizy
konsekwencji prawnych w omawianym zakresie jest art. 3e ust.1 i 2 u.n.n.cudz., stanowiacy,
ze habycie lub objecie przez cudzoziemca udzialdw lub akcji w spotce handlowej z siedzibg na
terytorium RP, a takze kazda inna czynno$¢ prawna dotyczaca udzialow lub akcji, wymaga
zezwolenia ministra wtasciwego do spraw wewnetrznych, jezeli w ich wyniku spétka bedaca
wiascicielem lub wieczystym uzytkownikiem nieruchomosci na terytorium RP stanie si¢ spotkg

kontrolowang, lub spotka taka jest juz spotka kontrolowana, a jej udziaty lub akcje nabywa lub

obejmuje cudzoziemiec niebgdacy udziatowcem lub akcjonariuszem spoiki

4.3.1. Cudzoziemcy nieobjeci reglamentacja
W pierwsze] kolejnosci spod zakresu powyzszej reglamentacji wylaczeni sa cudzoziemcy
bedacy obywatelami lub przedsi¢biorcami panstw EOG albo Konfederacji Szwajcarskiej,
wobec ktorych art. 8 ust. 2 u.n.n.cudz. nie wymaga uzyskania zezwolenia. Pierwotnie ma to
skutek dla nabywania nieruchomosci, lecz w nastepnej kolejnosci dotyka takze kwestii
nabywania lub obejmowania przez cudzoziemcoé4w udzialow lub akcji na terytorium RP.
Lacznie z ta grupg podmiotéw nalezy rozwazy¢ sytuacje osob zagranicznych spoza EOG!?®
(u.u.p.z. gwarantuje im mozliwos¢ podjecia dziatalnosci w $cisle okreslonych formach prawno-
organizacyjnych). Gdy spotka jest utworzona przez taka osobe zagraniczng zgodnie z prawem

jednego z panstw cztonkowskich UE!

oraz posiada zarzad, statutowa siedzib¢ lub gtéwne
przedsigbiorstwo w jednym z tych panstw, wowczas takie spotki (wliczajac w to spotki prawa
cywilnego lub handlowego, osoby prawne prawa publicznego lub prywatnego oraz spotdzielnie,
przy czym ich dziatalno$§¢ musi by¢ nastawiona na osigganie zysku) korzystaja ze swobody
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przystugujacej obywatelom UE (art. 54 TSUE).?! Jak

wskazuje M. Sieradzka, spelniwszy zaznaczone powyzej warunki, spotka uzyskuje status

127 M. Sieradzka, Zezwolenie na nabycie lub objecie udziatow (akcji) w spotce handlowej bedgcej wtascicielem
lub uzytkownikiem wieczystym nieruchomosci w Polsce, PPH 2007/10, s. 43.

128 Ustawa z 15 marca 1996 r. o zmianie ustawy o nabywaniu nieruchomosci przez cudzoziemcoéw, Dz. U. nr 45
poz. 1758; a takze, ustawa z 20 lutego 2004 r. o zmianie ustawy o nabywaniu nieruchomosci przez cudzoziemcow
oraz ustawy o optacie skarbowej, Dz. U. nr 49 poz. 466.

129 M. Sieradzka, Zezwolenie na nabycie lub objecie udziatéw (akcji) w spotce handlowe; ..., s. 49.

130 Wyrok TSUE z dnia 27 wrzes$nia 1988 r., The Queen przeciwko H. M. Treasury and Commissioners of Inland
Revenue, ex parte Daily Mail and General Trust plc., wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym:
High Court of Justice, Queen's Bench Division - Zjednoczone Krolestwo, sprawa 81/87, ECLI:EU:C:1988:456.
131 Wyrok TSUE z dnia 9 marca 1999 r., Centros Ltd przeciwko Erhvervs- og Selskabsstyrelsen, wniosek o
wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym: Hgjesteret — Dania, sprawa C-212/97, ECLI:EU:C:1999:126.
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przedsigbiorcy EOG, w zwigzku z czym przedsiebiorcy spoza EOG takze moga zostaé
wylaczeni od reglamentacji w nabywaniu akcji lub udziatéw w spotce handlowej z siedzibg na
terytorium RP na mocy art. 8 ust. 2 u.n.n.cudz.’®** W tym kontekécie przypomnie¢ nalezy
swobod¢ przyptywu kapitalu, w tym 1 ptatnosci, zdefiniowanej w art. 63 TFUE, ktora taczy si¢
takze z obrotem udziatami i akcjami'®®, do ktorej przestrzegania zobowigzane sa panstwa
cztonkowskie. Przeptyw kapitatu rozumiany jest tu jako jednostronne przeniesienie warto$ci
majatkowej w formie rzeczowej lub pieni¢znej, pomiedzy dwoma panstwami cztonkowskimi,
lub miedzy panstwami trzecimi a panstwami czlonkowskimi, zawsze jednak w celu
inwestycyjnym*®*. Scislej rzecz ujmujac, przeptywem kapitatu beda: inwestycje bezposrednie,
inwestycje w nieruchomosci czy operacje odnoszace si¢ do papierow wartosciowych (tj. obrot
papierami warto$ciowymi o charakterze udzialowym, akcjami, obligacjami)*®. Jednakze,
powotujac si¢ na klauzule okreslone w art. 65 TFUE, takie jak, porzadek i bezpieczenstwo
publiczne oraz kompetencja panstwa cztonkowskiego do rdéznicowania przepisow
podatkowych ze wzgledu na rozne miejsce inwestowania kapitalu lub zamieszkania, panstwa
cztonkowskie moga wprowadzaé ograniczenia w zakresie przeptywu kapitatu i ptatnosci. Jak
zauwazyl TSUE, pozostaja one jednak czesto w sprzecznosci z normg traktatowa'®. Polski
ustawodawca powotat sie na klauzule porzadku i bezpieczenstwa publicznego w uzasadnieniu

137 w celu ograniczenia nabywania nieruchomosci

projektu nowelizujacego przepisy u.n.n.cudz.
(art. 8 u.n.n.cudz.) - chodzi gldwnie o nieruchomosci lesne i drugie domy, a takze pewne
ograniczenia w strefie przygranicznej. Zdaniem M. Sieradzkiej jest to ukryte ograniczenie
swobody przeptywu kapitatu i stanowi naduzycie powyzszych klauzul.!® Nie jest to poglad
catkowicie uzasadniony w zwiagzku z orzecznictwem TSUE, ktory w kwestii ograniczen
nabywania drugich doméw czy nieruchomosci rolnych 1 leSnych przyznawat racje panstwom
cztonkowskim powotujacym si¢ na wyzej wspomniane klauzule, oczywiscie jesli regulacje

krajowe stosowane s3 w sposob niedyskryminacyjny oraz proporcjonalny.3

132 M. Sieradzka, Zezwolenie na nabycie lub objecie udziatéw (akcji) w spotce handlowej ..., s. 49.

133 Tamze, s. 49.

134 prawo materialne Unii Europejskiej, Vademecum ..., s. 294.

135 Wyszczegblnione elementy katalogu z ,,Nomenklatury przeptywu kapitatu” - aneksu do dyrektywy 88/361 z
dnia 24 czerwca 1988 r., (Dz. Urz. L 178, s. 5).

136 Wyrok w sprawie Bachmann przeciwko Belgii z dnia 28 stycznia 1992 r., C-204/90, ECR 1-249.

137 Druk sejmowy nr 1923 z 27 sierpnia 2003 r., Sprawozdanie Komisji Obrony Narodowej oraz Komisji Polityki
Spotecznej i Rodziny o rzadowym projekcie ustawy o stuzbie zastgpczej, sejm IV kadencji.

138 M. Sieradzka, Zezwolenie na nabycie lub objecie udziatéw (akcji) w spotce handlowej ..., s. 49.

139 Zob. wyrok TSUE z dnia 13 lipca 2000 r., Alfredo Albore, wniosek o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym: Corte d'appello di Napoli — Wiochy, sprawa C-423/98, ECLI:EU:C:2000:401; Wyrok TSUE z
dnia 1 czerwca 1999 r., Klaus Konle przeciwko Republik Osterreich, wniosek o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym: Landesgericht fur Zivilrechtssachen Wien — Austria, sprawa C-302/97, ECLI:EU:C:1999:271;
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W drugiej grupie wytaczonych od obowigzku uzyskania zezwolenia na nabycie lub objecie
udzialéw, akcji w spoice handlowej znajduja si¢ nastepujace podmioty. Nieobjete
reglamentacja beda spotki bedace wiascicielami lub  wieczystymi uzytkownikami
nieruchomosci potozonych na terytorium RP, jesli nie stang si¢ spotkami kontrolowanymi w
wyniku objecia czy nabycia ich udzialow lub akcji. A takze, spotki kontrolowane juz przez
cudzoziemcow, jesli jej udziaty lub akcje nabywa cudzoziemiec bedacy juz uprzednio w takiej
spotce udzialowcem lub akcjonariuszem. Istnienie obu kategorii podmiotow daje si¢
wywnioskowaé a contrario z art. 3e u.n.n.cudz.'®® W dalszej kolejnosci spod obowiazku
uzyskania wspomnianego powyzej zezwolenia wyjete zostaly podmioty okreslone w
art. 3e ust. 3 u.n.n.cudz, a mianowicie: gdy akcje spotki sa dopuszczone do obrotu na rynku
regulowanym albo spotka jest wiascicielem lub wieczystym uzytkownikiem okreslonych
rodzajow (8 ust. 1 pkt 1, 1ai 5 u.n.n.cudz) nieruchomosci. Od uzyskania zezwolenia zwolnione
sa takze banki, ktoére nabywaja akcje lub udziaty, dochodzac roszczen z tytutlu dokonanych

czynnosci bankowych. 4

4.3.2. Cudzoziemcy objeci reglamentacjq
Na podstawie art. 3e u.n.n.cudz. wyprowadzony zostat obowigzek uzyskania zezwolenia na
nabycie lub objecie przez cudzoziemca udzialow lub akcji w spoéice handlowej z siedzibg na
terytorium RP. Analizujac powyzsza norme, mozna wyrdzni¢ kilka rodzajow czynnosci

prawnych zwigzanych powyzsza reglamentacja.

Po pierwsze, uzyskanie zezwolenia konieczne jest dla objgcia udzialow, akcji przez
cudzoziemcoéw w spolce, co odnosi sie takze do etapu tworzenia spotkil#?, podczas ktorego w
zamian za udziaty w spotce wspolnicy wnosza do niej wkiady. W przypadku, jesli wnoszonym
przez cudzoziemca aportem jest wlasno$¢ nieruchomos$ci, musi ona zosta¢ przeniesiona na
spotke jeszcze przed uzyskaniem zezwolenia przez cudzoziemca na objgcie w niej udziatow.
Tak wiec, w zwigzku z art. 11 k.s.h. (ktory daje spotkom w organizacji mozliwo$¢ nabywania

nieruchomosci) juz na etapie tworzenia spotki, tj przed jej zarejestrowaniem, bedzie nalozony

wyrok TSUE z dnia 5 marca 2002 r., Hans Reisch i inni (affaires jointes C-515/99 i C-527/99 do C-540/99)
przeciwko Biirgermeister der Landeshauptstadt Salzburg i Grundverkehrsbeauftragter des Landes Salzburg i
Anton Lassacher i inni (affaires jointes C-519/99 do C-524/99 i C-526/99) przeciwko Grundverkehrsbheauftragter
des Landes Salzburg i Grundverkehrslandeskommission des Landes Salzburg, wnioski 0 wydanie orzeczenia w
trybie prejudycjalnym: Unabhéngiger Verwaltungssenat Salzburg — Austria, sprawy polaczone C-515/99, C-
519/99 do C-524/99 oraz C-526/99 do C-540/99, ECLI:EU:C:2002:135.; wyrok TSUE z dnia 23 wrze$nia 2003
r., Margarethe Ospelt i Schldssle Weissenberg Familienstiftung, wniosek o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym: Verwaltungsgerichtshof — Austria, sprawa C-452/01, ECLI:EU:C:2003:493.

140 M. Sieradzka, Zezwolenie na nabycie lub objecie udziatéw (akcji) w spotce handlowej ..., s. 48.

141 Tamze, s. 48.

192 Tamze, s. 45.
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na cudzoziemca obowiazek uzyskania zezwolenia, o ktorym mowa w art. 3e u.n.n.cudz.**3. Co
wazne, takze zatozyciele spotki handlowej kontrolowanej przez cudzoziemcow moga wystapic¢
z wnioskiem o wydanie promesy na nabycie udziatow lub akcji w spoéice handlowej (art. 3d
ust.3 u.n.n.cudz.). Inaczej akcent ktadzie R. Sasiak, ktory wskazuje, ze spotka ma obowigzek
uzyskania uprzednio zezwolenia na wniesienie do niej aportu w postaci prawa wlasnosci
nieruchomosci, z drugiej jednak strony ,,rejestracja spotki jest wolna od ingerencji MSWiA”
jako skutek wytaczenia spod kontroli obejmowania akcji lub udziatéw w procesie tworzenia
spoiki przy wnoszeniu aportu na pokrycie kapitalu zaktadowego w postaci prawa witasnosci

nieruchomoséci na podstawie art. 1 ust. 1 u.n.n.cudz.***

Do innych sposobow nabycia akcji, czyli przejscia praw udziatowych na inny podmiot, zaliczy¢
mozna umowe sprzedazy, zamiany, darowizny oraz dziedziczenie.'* Nalezy jeszcze raz
podkresli¢, ze obowiazek uzyskania zezwolenia powstawac bedzie tylko w wypadku, jesli
skutkiem nabycia udziatéw lub akcji spotka stanie si¢ kontrolowana, lub juz nig jest, a udziaty
lub akcje nabywa cudzoziemiec niebedacy jej akcjonariuszem czy udzialowcem. A zatem
powyzsza regulacja dotyczyé bedzie takze nabywania akcji uprzywilejowanych. 14¢ Takze
nabycie nowo ustanowionych udzialdéw lub nowo wyemitowanych akcji w wyniku
podwyzszenia kapitalu zakladowego, w przypadku spotki juz istniejacej, objete jest

obowigzkiem uzyskania odpowiedniego zezwolenia.'4’

Sporng kwestig jest, czy na skutek umorzenia udzialow spotka moze staé si¢ spotka
kontrolowang, ergo umorzenie udziatow kwalifikowatoby si¢ takze do uzyskania specjalnego
zezwolenia. W przypadku, gdyby w spotce, gdzie udzialowcami sg zar6wno cudzoziemcy, jak
i obywatele polscy, zostaly umorzone udziaty udziatowcoéw — obywateli polskich, wowczas
spotka mogtaby sta¢ si¢ spotkg kontrolowang w rozumieniu u.n.n.cudz. M. Sieradzka
argumentuje, ze kazda czynnos¢ prawna, a zatem takze umorzenie udzialow, w skutek ktorej
spolika stanie si¢ spotkg kontrolowang wymaga uzyskania zezwolenia, a jego brak postrzegaé
nalezy jako dziatanie in fraudem legis.’*® Z kolei inne stanowisko prezentuje R. Sasiak i A.

Drozd, wedlug ktorych, jesli wskutek umorzenia udzialow w kapitale zakladowym

143 Tamze.

144 R, Stasiak, Nabywanie lub obejmowanie przez cudzoziemcéw udziatow lub akcji w spotkach na terytorium RP
bedgcych wilascicielami lub uzytkownikami wieczystymi nieruchomosci, PPH, 2000/09, s. 16.

145 M. Sieradzka, Zezwolenie na nabycie lub objecie udziatéw (akcji) w spotce handlowej ..., s. 46.

146 Dotyczy to sytuacji zwiekszenia przez cudzoziemca — wspolnika liczby gloséw przystugujacych na kazdy
udziat (zgodnie z art. 174 § 4 k.s.h.).

147 M. Sieradzka, Zezwolenie na nabycie lub objecie udziatéw (akcji) w spotce handlowej ..., s. 45.

148 Tamze, s. 46.
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cudzoziemiec uzyska powyzej 50% udziatldéw, woéwczas nie mamy do czynienia ze spotka
kontrolowang, a brak zezwolenia nie jest postrzegany jako ztamanie przepisow.*® Osobiscie
przychylam si¢ do pierwszej opinii, jako bardziej odpowiadajacej ratio legis normy z art. 3e
u.n.n.cudz., majgcej w zamysle zwigkszy¢ generalnie kontrole nad dokonywanymi przez

cudzoziemcoOw czynno$ciami prawnymi zwigzanymi ze spotkami handlowymi na terytorium

RP.

149 R, Stasiak, Nabywanie lub obejmowanie przez cudzoziemcow udziatow lub akcji w spotkach na terytorium RP...,

s. 14; takze, A. Drozd, Ograniczenia w nabywaniu nieruchomosci przez cudzoziemcow, Prawo Spotek 1998/05, s.
51.
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Czes¢ druga: Zakladanie i prowadzenie
dzialalnosci gospodarczej na terytorium ChRL
przez podmioty zagraniczne

5. Zrédla prawa i podstawowe wprowadzenie do
systemu prawnego ChRL

Z racji na specyfike wspotczesnego systemu prawnego ChRL gleboko osadzonego w
ideologicznych zlozeniach systemu komunistycznego i mys$li marksistowskiej oraz w
przemianach spoteczno-gospodarczych ostatnich trzech dekad, uwazam, ze omowienie
kluczowych dla tematu pracy zréodel prawa powinno by¢ poprzedzonego komentarzem
zarysowujacym charakterystyczne cechy chinskiego systemu prawnego, ze szczegdlnym

uwzglednieniem prawa handlowego.

Na wstepie, nalezy zauwazy¢, ze proces transformacji chinskiego systemu politycznego, a co
za tym idzie prawnego, rozpoczat si¢ w ostatnich latach dziewigtnastego stulecia, kiedy to
rozpoczeto sie przejScie z archaicznego systemu feudalnego, poprzez totalitarny system
komunistyczny, az do wspdlczesnego systemu socjalistycznego z chifiskg charakterystyka!™.
W $wietle ostatnich praktyk chinskiego aparatu panstwowego zasadnym pozostaje pytanie, czy
nadal nie mamy do czynienia z nowoczesnym rezimem totalitarnym par excellence. Budowa
systemu prawnego opartego na wzorach zachodnich, czy to poprzez wpltywy Zwiazku
Radzieckiego w okresie Mao Zedonga i pozniejszym™ (przyktadowo w konstytucji z 1954
roku), czy obecnie poprzez szeroko rozumiane wplywy atlantyckie (przyktadowo prawo

handlowe i obecnie obowigzujace ,,Company Law’) %2

, dokonata si¢ w rzeczywistosci
uksztattowanej przez konfucjanski paradygmat prawa. O ile konfucjanskie li (L) rozumiane
bylo bardziej jako tad spoteczny majacy regulowaé cate zycie osobiste poddanych, o tyle sam
termin ,,prawo” ograniczony byt tylko do regulacji karnych!®3. Z kolei, w okresie Rewolucji
Kulturalnej (1969 — 1976) nastgpit kompletny zanik nauk prawnych na chinskich

uniwersytetach potaczony z eliminacja kadry akademickiej, co w dluzszej perspektywie odbito

1%0Qianfan Zhang, The Constitution of China, a Contextual Analysis, Oxford and Portland, Oregon 2012, s.5 — 18.
IR, Peerenboom, The social foundation of China’s living constitution,
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1542463, [dostep: 27.10. 2018], s. 2.

152 Gu Minkang, Understanding Chinese Company..., s. 9.

153 Qianfan Zhang, The Constitution of China, a Contextual..., s. 10.
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si¢ na jakosci stanowionych aktow prawnych i ogolnym niedoborem kultury prawnej. Nie
wspominajac o przyjetym systemie gospodarki centralnie planowanej zrozumiale jest, dlaczego,

154\ rozumieniu

az do 1993 roku ChRL nie posiadata skodyfikowanego prawa handlowego
polskiego k.s.h. Przyjete wowczas p.s.h. ChRL, pozniej wielokrotnie nowelizowane, jest
obecnie podstawowym aktem prawnym regulujacym materi¢ prawa spotek. Nie ulega
watpliwosci, ze nowoczesna regulacja prawa spotek odegrata istotng rolg w standaryzacji
chinskich przedsi¢biorstw odnosnie do ich formy prawnej, szczegdlnie przedsigbiorstw
panstwowych. Formy organizacyjne spétek handlowych wyksztatcone w gospodarce rynkowe;j
postuzyly jako $rodek reformy przedsiebiorstw panstwowych®®. W éwietle dwczesnych
regulacji postrzegano przedsigbiorstwo jako dogodny instrument potaczenia wiasnosci
publicznej i mechanizmow gospodarki rynkowej!*®. Wsréd zasadniczych kwestii obcigzajacych
pierwszg wersje p.s.h. ChRL z 1993 roku zar6wno pod wzgledem spojnosci przyjetego ustroju
gospodarczego jak i techniki legislacyjnej, Minkang Gu wyr6znia nast¢pujace zagadnienia.
Uchwalony w 1993 p.s.h. ChRL bedac gleboko zakorzeniony w systemie gospodarki centralnie
planowanej zawieral wyrazne regulacje odno$nie do wptywu administracji panstwowej na
proces tworzenia spotek, szereg utatwien dla przedsigbiorstw publicznych, co nie odpowiadato
zatozeniom gospodarki rynkowej, ponadto ustanawiat zbyt wysoki prog kapitatu zaktadowego,
co znacznie utrudniato szybki rozwoj przedsigbiorczosci prywatnej w Chinach. Inne
ograniczenia to przyktadowo: mozliwo$¢ inwestowania w inne spotki do wysokosci polowy
posiadanych aktywow netto, limity co do przenoszenia akcji przez zatozycieli spoiki,
obowigzkowe utworzenie funduszu rezerwowego, co miatloby szkodzi¢ interesom

akcjonariuszy *°'

. Powyzsze zagadnienia zostaly w duzej mierze poprawione w duchu
gospodarki rynkowej poprzez nowelizacje z 2005 roku. Mimo to nadal dostrzegano pewne
utomnosci legislacyjne, takie jak: brak dostatecznych mechanizmow wzajemnej kontroli
miedzy walnym zgromadzeniem akcjonariuszy a zarzadem oraz mig¢dzy zarzadem a rada

nadzorcza, czy brak ochrony akcjonariuszy mniejszosciowych®®. Nowelizacja p.s.h. ChRL z

15 Gu Minkang, Understanding Chinese Company..., s. 2.

155 Redakcja pierwszej wersji p.s.h. ChRL z 1993 r. ze wzgledu na restrukturyzacje przedsiebiorstw panstwowych
byta podstawowym problemem w implementacji podstawowych zasad gospodarki rynkowej; Patrz. Fang Liufang,
Gain New Insights Through Understanding Old Materials, Comments on Reform of the Company Law w: red. Guo
Feng, Wang Jian, Vertical and Horizontal Discussion on Reform of the Company Law, the Law Press Beijing,
Pekin 2000, s. 40.

156 The several Major Decisions of the Central Commitee of the Chinese Communist Party regarding the Reform
of the Development of SOEs, %8 H i (GuangMing Daily), 27 wrzeénia 1999 1., s. 1.

157 Gu Minkang, Understanding Chinese Company..., s. 3.

158 |_ju Junhai, Entry of WTO and Perfection of the Company Law, 72| H#% (Legal Daily China), 16 stycznia
2000r., s. 3.
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2013 roku z kolei skupita si¢ na dalszej liberalizacji przepisow wokot trzech typow spotek:
spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia, jednoosobowej spétki  z  ograniczong
odpowiedzialno$cig oraz spotki komandytowej, znoszac catkowicie wymogi takie jak kapitat
zaktadowy na poziomie nie nizszym niz 30 000 RMB i wkiad poczatkowy wspdlnikow na
poziomie nie nizszym niz 20 procent kapitatu zaktadowego, wymagany okres na wplatg
kapitatu zakladowego w przypadku wktadu poczatkowego do chwili zatozenia spotki i
pozostatej reszty w okresie dwu lat od zalozenia, minimalny 30 procentowy wktad kapitatu
zakladowego w gotowce przez wspolnikow . Powyzsze rozwazania zarysowuja bardzo
pobieznie szybka ewolucje chinskiego prawa spolek 1 zarazem gleboka zmiang ustroju
gospodarczego od gospodarki centralnie planowanej na poczatku lat 90. XX w. az do obecne;j
formy, ktora wydaje si¢ najlepiej opisuje termin: socjalistyczna gospodarka rynkowa z chinskg

charakterystyka®®°.

Przechodzac do zrodet prawa odnosnie do zaktadania i prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej
przez podmioty zagraniczne w Chinach, aktem prawnym o zasadniczym znaczeniu bedzie
Konstytucja ChRL, ktéra okresla ramy ustroju gospodarczego oraz bezposrednio odnosi si¢ do
inwestycji zagranicznych w Chinach. Poczynajac od preambutly, gdzie zawarte zostato pigé
zasad polityki zagranicznej, a wsrdd nich pokojowa koegzystencja w rozwijaniu relacji
dyplomatycznych, gospodarczych i kulturalnych migdzy panstwami. W art. 18 Konstytucji
ChRL explicite powiedziane jest, ze Chinska Republika Ludowa zezwala przedsigbiorstwom
zagranicznym, innym zagranicznym organizacjom gospodarczym oraz indywidualnym
inwestorom zagranicznym, inwestowac i zaktada¢ dziatalnos¢ gospodarcza w Chinach poprzez
rézne formy wspotpracy gospodarczej z chinskimi przedsigbiorstwami 1 innymi organizacjami
gospodarczymi zgodnie z prawem ChRL. Precyzujac pdzniej w tym samym artykule, Ze
wszystkie przedsi¢biorstwa zagraniczne i inne zagraniczne organizacje gospodarcze, wliczajac
w to spotki joint-venture z chinskimi i zagranicznymi inwestorami, ulokowane w Chinach
muszg przestrzega¢ praw ChRL, a ich prawa 1 interesy zgodne z regulacjami ChRL cieszg si¢

ochrong ChRL (art. 18 Konstytucji ChRL). Abstrahujac od ujetych w Konstytucji ChRL

19 Furong Ren, Dan Roules, Amendments to the PRC Company Law, Squire Patton Bogges 2014,
https://www.squirepattonboggs.com/~/media/files/insights/publications/2014/02/amendments-to-the-prc-
company-law/files/amendmentstotheprccompanylaw/fileattachment/amendmentstotheprccompanylaw.pdf,
[dostep: 05.09.2018].

160 Flementy gospodarki rynkowej byly przyjmowane stopniowo w Chinach poczawszy od reformy rolnej w
1979 r. poprzez reforme¢ miejska w 1982 r., w 1992 r. publicznie ogloszono, ze celem gospodarczym ChRL jest
wpowadzenie #2 3 X T4 EF (Pinyin: Shéhui zhiiyi shichdng jingji) ang.:,, socialist market economy with
Chinese Characteristics™; patrz. Arvind Virmani, China’s Socialist Market Economy: Lessons of success, Indian
Council for Research on International Economic Relations, Working Paper No. 178, grudzien 2005 r., s. 8.
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wartosci 1 warstwy ideologicznej, chcialbym pod katem ustroju gospodarczego przywotaé
przepisy s$wiadczace o ChRL jako panstwie socjalistycznym w  kontekscie ustroju
gospodarczego. Srodki produkcji sa posiadane przez ogét obywateli lub kolektywnie przez
masy pracujgce, ziemia w miastach jest wlasno$cig panstwowa, a na terenach podmiejskich i
wiejskich danych wspolnot, istnieje takze zakaz zakupu, sprzedazy czy przenoszenia ziemi,
jednakze przewiduje sie takze prawo uzywania ziemi (3B fif FH £0), ktore moze byé
przenoszone (art. 9-10 Konstytucji ChRL). Jesli chodzi o przyjety system socjalistycznej
gospodarki rynkowej, charakteryzuje si¢ on duzym publicznym udzialem wiascicielskim,
jednakze z dopuszczeniem réznych form wilasnosci. Przejawia si¢ to przede wszystkim w
uregulowaniach dotyczacych prawa wlasnosci - wyszczegdlniono prawo do osiggnigtego
dochodu, oszczgdnosci, czy mieszkania (art. 13 Konstytucji ChRL), gwarantujacych kazdemu

obywatelowi, ze wszelkie wywlaszczenia beda dokonywane za odpowiednig rekompensata®*.

Kolejnym kluczowym aktem prawnym dla omawianego tematu jest wspomniane juz wyzej
p.s.h. ChRL, ktéry w rozdziale 11 reguluje zaktadanie i funkcjonowanie oddzialu firmy
zagranicznej na terytorium ChRL. Ze wzgledu na to, ze zawiera on ogolne uregulowania spotek
handlowych, analiza jego przepisoéw bedzie miala istotne znaczenie takze dla komentowania

regulacji dotyczacych zagranicznych podmiotéw inwestujacych jako spotki z.0.0.162

Kluczowa czgécia pakietu aktow prawnych regulujacych zagraniczng wlasno§¢ w chinskich
podmiotach jest Katalog Branz dla Inwestycji Zagranicznych zawierajacy trzy wyodrgbnione
kategorie branz: z wolnym dostgpem dla zagranicznych inwestorow, z dostgpem objetym
ograniczeniami i branze catkowicie niedozwolone (ang. encouraged industries, restricted
industries, prohibited industries) 3. Przybywajace do ChRL inwestycje zagraniczne w
dozwolonych przez powyzszy akt branzach sa z kolei regulowane przez trzy podstawowe
regulacje: prawo o przedsigbiorstwach z catosciowym kapitalem zagranicznym (WFOE Law),
prawo o spotkach joint venture z kapitatem chinsko — zagranicznym (EJV Law) oraz prawo o
spotkach joint venture opartych na umowie stron chinskiej i zagranicznej (CJV Law). Po
omoéwieniu podziatu sektorow ze wzgledu na dozwolony dostgp inwestycji zagranicznych,
skomentuj¢ formy dziatalnos$ci prawnej inwestorow zagranicznych, ktére w znacznej mierze

regulowane sg przez wyzej wymienione akty prawne.

161 Vai lo Lo, Xiaowen Tian, Law for Foreign Business and Investment in China, New York 2009, s. 5.

162 patrz, Gu Minkang, Understanding Chinese Company..., roz. 4, pkt. V.

163 paul Edelberg, Is China Really Opening Its Doors to Foreign Investment? China Business Review,
https://www.chinabusinessreview.com/is-china-really-opening-its-doors-to-foreign-investment/, [dostep:
06.09.2018].
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W analizie omawianego tematu positkowal bede sie literaturg przewaznie ze zrodet
anglojezycznych. W zwigzku z ostatnimi nowelizacjami prawa handlowego i inwestycji
zagranicznych w ChRL, aktualng pozostaje jednak uwaga Minkang Gu, ktéry zauwazyt brak
wystarczajacej ilosci opracowan obcoj¢zycznych (tj. niechinskich) w szeroko rozumianym

zakresie prawa handlowego %4

. Jesli chodzi o dorobek naukowy polski, jest on bardzo
ograniczony, co czyni prac¢ prawnoporownawczo traktujacg o polskim i chinskim podej$ciu
do zakladania i prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej przez podmioty zagraniczne tematem

jednoczesnie cieckawym, jak 1 wymagajacym.

6. Pojecie osoby prawnej i osoby zagranicznej w
prawie ChRL

W przeciwienstwie do wigkszos$ci systemow prawnych o tradycji kontynentalnej ChRL wcigz
nie przyjeta kodeksu cywilnego w pelnym tego stowa znaczeniu, regulujacego czy starajacego
si¢ regulowaé znane chociazby z polskiego ustawodawstwa zagadnienia. Braki legislacyjne
wynikajg oczywiscie z komunistycznego dziedzictwa wspétczesnej ChRL. Owczesny
paradygmat definiowal prawo cywilne jako narzg¢dzie regulacyjne prawa wtasnosci i innych
niewlasnoéciowych stosunkéw prawnych miedzy osobami w gospodarce towarowe;j'®, ktorej
istnienie bylo negowane, az do okresu transformacji w kierunku socjalistycznej gospodarki

rynkowej.'®® Wydawano kolejne akty prawne, majace regulowaé aspekty prawa cywilnego, jak

167 168

prawo spadkowe!®’, prawo umow!®® czy prawo wiasnoscil®®. W roku 2014 na szczeblach

164 Gu Minkang, Understanding Chinese Company..., s. 2.

165 Jianfu Chen, From Administrative Authorisation to Private Law: A Comparative Perspective of the Developing
Civil Law in the PRC, Dordrecht/Boston/London: Martinus Nijhoff Publishers, 1995, s. 50-52.

166 Jianfu Chen, Chinese Law: Context and Transformation, Leiden 2008, s. 331.

167 ch e NRSERTE GkRE,  —JU\TLAED H - H 375 e 4 B RAR K288 =k it — Ju N T E D
HA B NRIEAEFHESE -+ U5 A6 — L\ AFE+H—HiiZiifr , Prawo spadkowe ChRL,
przyjeto na trzeciej sesji VI OZPL i ogloszono zarzadzeniem nr 24 ChRL dnia 10 kwietnia 1985 r.; weszto w zycie
na dzien 1 pazdziernika 1985 r.

168 e N ROILFIE A RE, s NRSEAE G A% O e NRSEAE 50 m 2 B AN RARE RS HE =K
SWT 1999431 5 Hilld, MPA4M, H1 99941051 Hilghtr. e NRILHE R
TLPER T 9 9 94E3 11 5 IR NIRILMESFNE (19 9 943 H 1 5 HE U maE NRAEZ KRS
B RS UGER) S, Prawo uméw ChRL, przyjete na drugiej sesji 1X OZPL dnia 25 marca 1999 r. weszto
w zycie na dzien | pazdziernika 1999 r.

e NRILRIEPIALE 2007 48 3 16 HEEHm e AR KL LR uGEE 2007 423 H 16 H
i NERIEFEEFELSEN TS5/ MG B 2007 4 10 A 1 H#EHIT) , Prawo wlasnosci ChRL |,
Zarzadzenie nr 62 Prezydenta ChRL, przyjete na piatej sesji X OZPL dnia 16 marca 2007 r.. weszlo w zycie na
dzien 1 pazdziernika 2007 r.
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rzadowych zdecydowano podja¢ probe kodyfikacji prawa cywilnego do roku 2020 170
(wczesniej planowano uchwali¢ kodeks cywilny do roku 2010)"t. W tym celu uchwalone w

1986 podstawowe przepisy prawa cywilnego 1’

zostaly zastgpione przez p.z.p.C., majace
stanowi¢ zasadniczg cze$¢ nowego catosciowego kodeksu cywilnego ChRL. Sktadajace si¢ z
206 artykutow, podzielone na 11 rozdzialow p.z.p.c. weszty w zycie w 2017 roku i zawierajg

zasadnicze uregulowania dotyczace pojecia osoby w prawie chinskim.

Jesli chodzi o osoby fizyczne, to poczawszy od momentu urodzenia, az do chwili $mierci, osoba
fizyczna ma zdolnos¢ do praw obywatelskich, moze korzysta¢ z praw obywatelskich i
podejmowac zobowigzania cywilne zgodnie z prawem (art. 13 p.z.p.c.). Zasadniczg zmiang w
stosunku do przepiséw z 1985 roku jest odstgpienie od terminu ,,obywatel” i wprowadzenie
ogblnie przyjetego ,,0soba fizyczna”. Uzycie w poprzedniej wersji terminu ,,obywatel”,
zdawa¢ by si¢ moglo, implikowalo zawezenie regulacji jedynie do oséb posiadajacych
obywatelstwo chinskie 1”® (w rzeczywistoéci obowiazywaly wowczas zasady traktowania
narodowego i wzajemnos$ci, ktore umozliwialy osobom zagranicznym i bezpanstwowcom
cieszenie sie statusem prawnym na réwni z obywatelem chinskim)’*. Obecne przepisy
dotyczace osob fizycznych maja zastosowanie do wszystkich osob fizycznych - stron
stosunkéw cywilnoprawnych, wliczajac w to takze osoby nieposiadajace chinskiego
obywatelstwa — posiadajace obywatelstwo panstwa obcego i bezpanstwowcow!". Sprzyja to
niewatpliwie pewniejszemu obrotowi prawnemu, szczegoOlnie w kontekScie inwestycji z
udziatem zagranicznych osob fizycznych. Nowoscia jest takze przyznanie nasciturusowi
warunkowej zdolnosci prawnej odnosnie do dziedziczenia (art. 16 p.z.p.c.). Nowelizacja z 2017
roku niewatpliwie zerwata z sowieckg technikg legislacyjng i klasycznie sowieckim podejsciem

doktrynalnym w powyzszej kwestii reprezentowanym jeszcze przez podstawowe przepisy

170 China finally starts to write a proper civil code, The Economist,
https://www.economist.com/china/2017/03/16/china-finally-starts-to-write-a-proper-civil-code, [ dostep:
22.09.2018].

171 Jianfu Chen, Chinese Law: Context and..., s. 337.

2 e N ROGEFIE Ry, e NRSEAE 4 (B=1t%5) (hEANRILHERZ@EN) S
e NRSEATE N Jm 2B A RARERSFENXRSWT —/U\SEUA+Z s, WrA1m, 83—
J\-t4E— H—HiEi1T, Podstawowe przepisy prawa cywilnego ChRL, Zarzadzenie nr 37 Prezydenta ChRL,
przyjete na czwartej sesji VI OZPL dnia 12 kwietnia 1986 r. weszto w zycie na dzien 1 stycznia 1987 r.

173 Jianfu Chen, Chinese Law: Context and..., s. 344.

174 Tong Rou, Chinese Civil Law Science — General Principles of Civil Law, s. 88-89.

175 Samuel Yang, Ik Wei Chong, The General Provisions of Civil Law 2017 - a milestone in China’s legal history,
https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=901dd4a4-d8df-4a8b-bbh2-0715c88b3388, [dostep:
22.10.2018].
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176

prawa cywilnego z 1985 roku*"®. Osoby fizyczne mogg posiada¢ petng zdolnos¢ do czynnosci

prawnych, ograniczong zdolno$¢ do czynnos$ci prawnych oraz catkowity jej brak.

Jesli chodzi o osoby prawne, sg nimi jednostki organizacyjne posiadajace zdolno$¢ prawna,
zdolno$¢ do czynnosci prawnych oraz moga by¢ niezaleznym podmiotem praw i ponosic¢
odpowiedzialnos$¢ zgodnie z prawem (art. 57 p.z.p.c.), osoba prawna posiada nazwg, strukture
organizacyjng, siedzib¢, majatek oraz kapitat, a jej ustanowienie nastepuje po wydaniu zgody
odpowiednich organow, jesli przepis tak przewiduje (art. 58 p.z.p.c.). Osoba prawna ponosi
odpowiedzialno$¢ calym swoim majatkiem (art. 60 p.z.p.c.). Brak de facto definicji legalnej
osoby prawnej, jest to raczej wyliczenie atrybutéw jakie taka osoba powinna posiada¢ po
uznaniu jej przez prawo za osobe prawna.l’’ Jianfu Chen wyréznia cztery cechy brzegowe
chinskich oséb prawnych: ustanowienie zgodnie z przepisami prawa, wlasno$¢ majatku i
posiadanie kapitatu, posiadaniec nazwy, siedziby i struktury, zdolno$¢ do ponoszenia
odpowiedzialnosci cywilnej.1’® Chifiska doktryna postrzega osobe prawng analogicznie do
osoby fizycznej, to jest jako podmiot stosunkéw cywilnoprawnych. Osobowos$¢ prawna
traktowana jest jako instytucja prawna personifikujgca dane organizacje czy struktury
spoteczne w stosunkach cywilnoprawnych.!’® Przy czym, zarwno osoba prawna jak i osoba
fizyczna s postrzegane jako taki sam wytwor ustawodawstwa.'® Wynika stad, ze jesli chodzi
o zdolno$¢ prawng i zdolnos¢ do czynnosci prawnych zaréwno osoby fizyczne jak i osoby
prawne nie maja naturalnego pochodzenia, jest to spowodowane brakiem obecnosci praw
przyrodzonych, a jedynie gwarantowanych przez prawo.'®! Zaréwno mysl historycznie chinska,
jak i potem marksistowska, postrzegaja wszystkie uprawnienia jako tworzone i chronione przez

prawo.82

Podziat 0s6b prawnych takze r6zni si¢ od europejskiej tradycji kontynentalnej. Osoby prawne
dziela si¢ na profit-seeking i non-profit-seeking osoby prawne.'® Z jednej strony przypomina

to znany podziat spotek 1 fundacji, z drugiej strony spotki chinskie dzielone sg wedtug formy

176 Jianfu Chen, Chinese Law: Context and..., s. 346.

177 Jianfu Chen, Chinese Law: Context and..., s. 349.

178 Jianfu Chen, From Administrative Authorisation to Private Law: A Comparative Perspective of the Developing
Civil Law in the PRC (Dordrecht/Boston/London: Martinus Nijhoff Publishers, 1995), s. 98-103.

179 jianfu Chen, Chinese Law: Context and..., s. 351.

180 Bai Youzhong, On the Character and Origin of the Legal Person, (no. 3, 1983) Studies in Law (Faxue Yanjiu),
S. 60.

181 Jianfu Chen, Chinese Law: Context and..., s. 352.

182 Chinese Encyclopaedia — Law (Zhongguo Dabaike Quanshu — Faxue), Beijing/Shanghai: The Chinese
Encyclopaedia Press, 1984, s. 485.

183 Jianfu Chen, Chinese Law: Context and..., s. 352.
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organizacyjnej, a podzial 0oséb prawnych to pozostatosé¢ de facto sowiecka.’®* Uchwalone w
2017 roku p.z.p.c. wprowadzity nowe definicje dla wyzej wspomnianego podziatu. Osoby
prawne ustanowione w celu osiggania zysku i dystrybuowania go do udzialowcow oraz
inwestorow sg osobami prawnymi for profit. Do 0séb prawnych for profit zalicza si¢ spotki z
ograniczong odpowiedzialnoscig, spotki komandytowe i inne korporacyjne osoby prawne (art.
76 p.z.p.c.). Jesli chodzi o zaktadanie osoby prawnej for profit to p.z.p.c. wymagaja
odpowiedniej rejestracji i uzyskania specjalnej koncesji handlowej i dopiero po zatwierdzeniu
przez odpowiedni urzad mozliwe jest zawarcie umowy spotki (art. 77-79 p.z.p.c.). Dalej we
wspomnianym akcie zawarty jest przepis 0 koniecznos$ci posiadania wyodrgbnionego organu,
ktory konstrukcyjnie przypomina zgromadzenie wspolnikow, ma on prawo zmienia¢ umowe
spotki, czy powotywaé zarzad lub rad¢ nadzorczg (art. 80-81 p.z.p.c.). Istniejg tez bardziej

szczegotowe przepisy regulujace dziatalnos$¢ zarzadu i rady nadzorcze;.

Z Kkolei osoby prawne non-profit to osoby prawne ustanawiane dla dobra spotecznego i innych
zadan niezarobkowych, przede wszystkim nie moga przekazywaé swojego dochodu
inwestorom, swoim cztonkom, czy zatozycielom. Do 0s6b prawnych non-profit zalicza si¢
instytucje, grupy spoteczne, fundacje oraz spoteczne zaktady ustugowe (art. 87-89 p.z.p.c.).

Dalej powiela si¢ przepisy dotyczace 0s6b prawnych for profit.

Jesli chodzi o zagraniczne osoby prawne, to ze wzgledu na specyfike zarysowanego powyzej
podzialu 0s6b prawnych i ich zdefiniowania w prawie chifskim, brak jest wyodrgbnienia takiej
kategorii. By w ogoble przywotac ten termin nalezy si¢gna¢ do p.s.h. ChRL, do definicji legalnej
przedsigbiorstwa zagranicznego, ktorym jest przedsiebiorstwo zalozone poza terytorium Chin
na podstawie prawa panstwa trzeciego.'® Przedsiebiorstwo zagraniczne jest wiec zagraniczng
osoba prawna, ktére jest upowaznione do prowadzenia produkcji i czynnosci handlowych w
ChRL poprzez utworzony przez siebie oddzial przedsiebiorstwa. 8 Jednakze, oddziat
przedsigbiorstwa zagranicznego nie jest zaliczany do chinskich oso6b prawnych, 1 to
przedsigbiorstwo zagraniczne ponosi odpowiedzialno§¢ cywilnoprawna za czynnoS$ci

dokonywane przez zatozony przez siebie oddzial w ChRL (art. 191 p.s.h. ChRL).

Kolejng kategoria, r6zng od przedsigbiorstw zagranicznych i powigzanych z nimi utworzonych

w ChRL oddziatow, sg przedsigbiorstwa utworzone zgodnie z chinskim prawem i na terytorium

184 QOlimpiad S. loffe, Soviet Civil Law, Dordrecht, Martinus Nijhoff Publishers, 1988, s. 27-28; patrz takze Kodeks
cywilny Rosyjskiej SRR, art. 24.

185 p.s.h. ChRL, art. 191.

186 Gu Minkang, Understanding Chinese Company..., s. 41.
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ChRL przez podmioty zagraniczne.*®” Moze by¢ to dokonane badz przez pomiot zagraniczny
samodzielnie, badz jako spotka joint venture z podmiotem chinskim. Istotng cecha tych
przedsiebiorstw, dla ktorych przewidziano szereg form prawnych, jest to, ze posiadaja one w
$wietle prawa ChRL osobowo$¢ prawna'®® a wigc wspomniane wyzej przepisy z p.z.p.c. beda

miaty do nich zastosowanie.

/. Specyfikacja dzialow gospodarki wedlug

Katalogu Branz dla Inwestycji Zagranicznych

Wspomniany powyzej Katalog regulujacy dostepno$¢ inwestycyjng dla zagranicznych
inwestorow w roznych sektorach gospodarki odgrywa istotng rol¢ dla organizacji inwestycji
zagranicznych w ChRL. Zawiera on trzy wyodrgbnione kategorie branz: z wolnym dostepem
dla zagranicznych inwestoréw, z dostgpem objgtym ograniczeniami i branze calkowicie
niedozwolone, dwie ostanie kategorie zostaly ujete w rozdziale Specjalne reguly
administracyjne dla wejscia zagranicznych inwestorow (tzw. ang. negative list), co stanowi
roznicg legislacyjng w stosunku do roku 2015, gdzie wyrdzniano explicite trzy kategorie.
Zauwazalna jest liberalizacja wspomnianych przepisow w stosunku do roku 2015. W Katalogu
z roku 2017 liczba restricted industries spadta z 38 do 35, prohibited industries spadta z 36 do
g 189

Jesli chodzi o pierwsza czg$¢, to zagraniczni przedsiebiorcy inwestujacy w encouraged
industries objeci sa traktowaniem preferencyjnym, wliczajac w to zapewniane przez lokalne
rzady réznego rodzaju ulgi.!®® Do tej kategorii zalicza sie przyktadowo nastepujace gatezie
gospodarki: rolnictwo, lesnictwo, hodowlg zwierzat, rybotowstwo (obecnie inwestorzy
zagraniczni uprawnieni sg do 50% zwolnien od CIT-u), gornictwo ropy naftowej i gazu
ziemnego (tylko mozliwo$¢ poszukiwania gazu tupkowego, piaskéw roponos$nych, tupkow
bitumicznych), czy stuzba zdrowia, gdzie mozliwe jest prowadzenie zaktadu opieki nad

osobami starszymi w formie WFOE.!®! Jednakze Katalog podlega cigglym zmianom, o czym

187 Gu Minkang, Understanding Chinese Company..., s. 41.

188 Tamze, s. 42.

199 patrz, AP EBT AR 3 H 3 (2015 4EE1T), BFAEABCER R, m5He (322 %5) , Katalog
Branz dla Inwestycji Zagranicznych (wersja poprawiona w roku 2015), Zarzadzenie Krajowej Komisji ds.
Rozwoju i Reform oraz Ministerstwa Handlu ChRL (nr 22).

10 New China negative list for foreign investment modifies sectoral  restrictions,
https://home.kpmg.com/cn/en/home/insights/2017/06/china-tax-alert-21.html, [dostep: 25.09.2018]

191 Direct Foreign investment in China Current Regulations and incentives (according to the 2017 catalogue),
https://www.lehmanbrown.com/wp-content/uploads/2017/09/Foreign-Investment-in-China-6-201709015.pdf,
[dostep: 25.09.2018], s. 5-7.

46



$wiadczy¢ moze ostatnia jego aktualizacja w roku 2017. Przyktadowo, przemyst stoczniowy
zostal przeniesiony z encouraged industries do permitted industries. Mianem permitted
industries okresla si¢ niewymienione w Katalogu sektory gospodarki, ktore podlegaja mniej

restrykcyjnym procedurom rejestracyjnym. 9

W ramach drugiej czgsci, restricted industries to takie dzialy gospodarki, w ktorych
rozpoczegcie dzialalnosci podlega szczegotowej kontroli 1 koniecznosci uzyskania
odpowiednich zezwolen MOC lub innych rzadowych agencji.'®® Przyktadowe ograniczenia
przejawiaja si¢ w nastepujacych restrykcjach: dla sektora bankowego i1 ubezpieczeniowego,
wysoko$¢ udzialdow w chinskim banku komercyjnym pojedynczej zagranicznej instytucji
finansowej nie moze przekroczy¢ 20%, a w firmie ubezpieczeniowej wysokos¢ udziatow
zagranicznych nie moze przekroczy¢ 49%. Z kolei w wypadku instytucji edukacyjnych
konieczna jest dziatalnos¢ w formie spoiki joint venture przedsigbiorcy zagranicznego ze strong
chinska, ktora bytaby strong wiodaca tj. osoba ponoszaca gldéwna odpowiedzialno$¢ oraz co
najmniej polowa czlonkéw zarzadu powinna mieé chinskie obywatelstwo.!%* W tej kategorii
réwniez dochodzi do zmian w stosunku do 2015 roku. W Katalog z 2017 roku produkcja oleju
sojowego, oleju rzepakowego, oleju arachidowego, oleju baweltnianego, czy ciektych biopaliw
zostala przeniesiona do kategorii permitted industries. Nastepnie, w sektorze uslug
medycznych dla zalozenia i prowadzenia instytucji medycznej wymagana jest forma equity

joint venture lub cooperative joint venture.®®

Prohibited industries to z kolei te sektory gospodarki, w ktorych dziatalnos¢ podmiotow
zagranicznych jest bezwzglednie zakazana. Wsrod catkowicie zakazanych sektorow
gospodarki dla inwestycji zagranicznych znalez¢é mozna kontrole ruchu portow lotniczych,
ustugi pocztowe, wydobycie i poszukiwanie metali i mineratéw rzadkich, czy produkcje broni

i amunicji oraz przedmiotow z kosci stoniowe;j.'%

Zarysowany powyzej podziat i podane przyktady nie miaty na celu przedstawienia catoSciowej
sytuacji prawnej w tym temacie, ktora ze wzgledu na czgste uaktualnienia Katalogu przez MOC
podlega cigglym zmianom. Jedynie zwrocenie uwagi na taki rodzaj unormowan, ktéry w

odniesieniu do niektorych sektorow gospodarki wymaga przyjecia okreslonej formy prawnej,

192 Tamze, s. 5.

193 New China negative list for..., [dostep: 25.09.2018]
19 Direct Foreign investment in China..., s. 8.

19 Tamze, s. 7-9.

1% Tamze, s. 9.
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czy wprowadza ograniczenia co do nabywania, zbywania udzialow, lub tez w ogdle wyklucza

mozliwo$¢ zaangazowania przedsi¢biorcy na danym obszarze.

8. Strefy wolnego handlu w ChRL

Kolejng osobliwoscia chinskiego podej$cia do inwestycji zagranicznych jest istnienie stref
wolnego handlu, ktore jednak w przeciwienstwie do polskich odpowiednikéw posiadaja
wicksze umocowanie na poziomie administracyjnym, a co za tym idzie takze szczegodlne
kompetencje w stosunku do podmiotow zagranicznych majacych zamiar podja¢ dziatalnos¢
gospodarcza w ChRL. Réznego rodzaju jednostki terytorialne ze zliberyzowanymi przepisami
odnosnie do dziatalnoéci gospodarczej inwestorow zagranicznych zaczeto tworzy¢ od 1979
roku ¥ w celu zachecenia inwestorow zagranicznych do lokowania kapitalu w ChRL.
Woéweczas jednak inicjatywa miala jeszcze ograniczony zasi¢g. Pomijajac rozwoj historyczny
tych struktur, w 2013 roku zaczeto realizowaé pilotazowy program strefy wolnego handlu w
Szanghaju, ktory stal si¢ podstawa do rozszerzenia inicjatywy w 2018 roku do 11 stref wolnego
handlu decyzja Rady Pafistwa ChRL.1% Polaczone zostato to jednoczesnie ze zmniejszeniem
restrykcji dotyczacych inwestorow zagranicznych w 16 sektorach gospodarczych.'®® Ponizsza
grafika przedstawia rozwoj stref wolnego handlu w ChRL w ostatniej dekadzie wraz z
wiodacymi galeziami gospodarki w danym regionie. Obrazuje to zlozono$¢ omawianego
tematu i brak prostego przetozenia dos$wiadczen polskiego systemu prawnego nha regulacje
chinskie dotykajace prowadzenia dziatalnosci gospodarczej w ChRL przez podmioty

zagraniczne.

197 Ezra Vogel, Deng Xiaoping and the Transformation of China, The Belknap Press of Harvard University Press
2011, s. 398.

198 [5] 55 Be 0% TR H 5 5 iR g X I A0 ATEOEM. B S BSCMAE 5B HEEn & T = HE
HIkE Bk (2017) 57 5, Decyzja Rady Panstwa w sprawie tymczasowego dostosowania odpowiednich
przepisow administracyjnych, dokumentow Rady Panstwa i rozporzadzen departamentalnych zatwierdzonych
przez Rade Panstwa w Pilotazowej Strefie Wolnego Handlu [2017] Nr 57, data wejscia w zycie: 09.01.2018,
http://www.gov.cn/zhengce/content/2018-01/09/content 5254764.htm, [dostgp: 26.09.2018].

19 Alexander Chipman Koty, China Eases Foreign Investment Restrictions in Free Trade Zones,
http://www.china-briefing.com/news/2018/02/08/china-eases-foreign-investment-restrictions-free-trade-
zones.html, [dostep: 26.09.2018].

48



Mapa nr. 1.

Strefy wolnego handlu w ChRL wraz z wiodacymi galeziami gospodarki.

Evolution of China's FTZs and Focus Industries
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zrodlo:  http://www.china-briefing.com/news/2017/09/21/investing-in-chinas-free-trade-zones.html,  [dostep:
26.09.2018]

Utworzenie wyzej opisanych stref przejawia si¢ odmiennymi od reszty panstwa,
preferencyjnymi uregulowaniami dotyczacymi prowadzenia przez podmioty zagraniczne
dziatalnosci gospodarczej. Przepisy takie znajdujg si¢ w wielu aktach prawnych, co utrudnia
dokonanie jasnej systematyki udogodnien dla o0s6b zagranicznych. Wsrdéd odmiennosci
dotyczacych formy prawnej zakladanej dziatalno$ci gospodarczej wymieni¢ mozna: w

przypadku przemystu drukarskiego pozwolenie na zakladanie dziatalnosci gospodarczej przez
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podmioty zagraniczne celem prowadzenia dziatalnoéci drukarskiej ?® , w kontekécie
dziatalnosci polegajacej na §wiadczeniu ustug w lotnictwie cywilnym dopuszczenie podmiotow
zagranicznych do zakladania WFOE dla prowadzenia biur sprzedazy ustug transportu
lotniczego, czy w celu sktadowania tfadunku, dostarczania lotniskowych ustug naziemnych,
ustug w postaci positkow poktadowych lub parkingdéw?%*. Jesli chodzi z kolei o ustugi
turystyczne, to pozwolono EJV, ktérych przedmiotem dziatalnos$ci jest prowadzenie agencji
turystycznej zarejestrowanej w Pilot Free Trade Zone i spetniajacej okre§lone wymagania, do
powzigcia dziatalno$ci w obszarze wycieczek zagranicznych (z wyjatkiem tych z Tajwanu) do
Chin kontynentalnych. 22 Przywolane powyzej odmiennosci prawne stanowia przyktad
partykularyzmu prawnego w strefach wolnego handlu w stosunku do prowadzonej przez
podmioty zagraniczne dzialalno$ci gospodarczej 1 sa wyrazem ostatnio wprowadzonych

zmian.2%

9. Formy prawne dzialalnosci gospodarczej

podmiotow zagranicznych w ChRL

Poczawszy od otwarcia jakie dokonata ChRL na stosunki gospodarcze ze S$wiatem
zewnetrznym w roku 1979, ustanowiono pie¢ form prawnych, poprzez ktore podmioty
zagraniczne moga prowadzi¢ dzialalno$¢ gospodarcza na terenie ChRL. Pierwsze dwie formy

to biuro reprezentacyjne 1 oddzial przedsigbiorstwa zagranicznego. Z tego wzgledu, ze nie

200 BRI AE PR, 2001 4 8 H 2 H b e N RIEANE [E 55 B4 58 315 5 A4 R4 2016 4E2 A 6 H ([
FBERTEEGRMTBOE MBI BRE) B — BT ARG 2017 £ 3 3 1 H (H Bk TSR L H 24T
BUEFLRIHRE Y 55 —IRAE1T, Przepisy administracyjne regulujace przemyst drukarski, Zarzadzenie nr 315 Rady
Panstwa ChRL z dnia 2 sierpnia 2001 r. znowelizowane poprawkami przyjetymi odpowiednio: decyzjg Rady
Panstwa ChRL o zmianie niektorych rozporzadzen administracyjnych z 6 lutego 2016 r.; decyzja Rady Panstwa
ChRL o zmianie i uchyleniu niektorych przepiséw administracyjnych z 1 marca 2018 r., art. 14.

WL SR AR E, FERAMTSEAR. SR SEFEES. BXRRBEIRZERES 58
110 5 (AP RAMIZLMEDY  (CCAR-201) B2 2001 4F 12 F 10 H b [ R AT 8 R R 45 22 L
XN By 2B A AE BN E O et R R aidliad, IR S BestbiE, BT A, H 2002 48 1 Hi i
1T+ 2002 4£ 6 H 21 H , Przepisy administracyjne regulujace inwestycje zagraniczne w lotnictwie cywilnym,
Zarzadzenie Wydzialu Lotnictwa Cywilnego Ministerstwa handlu zagranicznego i wspotpracy gospodarczej
ChRL oraz Komisji ds. Planowania Rady Panstwa ChRL nr 110, przyjete na posiedzeniu Wydzialu Lotnictwa
Cywilnego Ministerstwa handlu zagranicznego i wspotpracy gospodarczej ChRL oraz Komisji ds. Planowania
Rady Panstwa ChRL i zatwierdzone przez Rad¢ Panstwa ChRL w dniu 10 grudnia 2001 r., zostaja ogloszone i
wejda w zycie 1 sierpnia 2002 r., 21 czerwca 2002 r., art. 4-6.

202 JiRAT A2 2009 £F 2 7 20 HrhHe NRILHIE E 555t 455 550 5. 45 2016 45 2 7 6 HrpteA
PR [ 55 B 255 666 5 (5 Fe Rk TSI M TBOEM I E) B2, A A HiEhET, Przepisy
administracyjne regulujace dziatalno$¢ agencji turystycznych, Zarzadzenie nr 550 Rady Panstwa ChRL z 20 lutego
2009 r., znowelizowane zarzadzeniem Rady Panstwa ChRL nr 550 Panstwowej Rady Ludowej Republiki
Chinskiej dnia 6 Iutego 2016 r., art. 23.

203 Alexander Chipman Koty, China Eases Foreign..., [dostep: 01.10.2018]
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posiadaja osobowos$ci prawnej, nie moga korzysta¢ w wigkszym stopniu ze swobody
gospodarczej, ktora cieszg si¢ trzy kolejne formy prawne. Sg to wspomniane juz w kontekscie
zrodet prawa przedsiebiorstwo z catosciowym kapitalem zagranicznym (Wholly Foreign-
Owned Enterprise dalej WFOE), spofka joint venture z kapitatem chinsko — zagranicznym
(Chinese-Foreign Equity Joint Venture dalej EJV) oraz spotka jonit venture oparta na umowie
stron chinskiej i zagranicznej (Chinese-Foreign Contractual Joint Venture dalej CJV). Sg one
podstawowym narzedziem dziatalno$ci podmiotéw zagranicznych w ChRL. Wszystkie one
zostang omowione w ponizszym rozdziale. Komentarz zostanie ograniczony do przepiséw na
poziomie ogolnokrajowym, norm prawnym bedacych bazg regulacji szczegotowych
dokonywanych na poziomie lokalnym. Oprdocz podstawowych regulacji istnieja wspomniane
juz wczesniej pomniejsze uregulowania dla poszczegolnych dziatdow gospodarki, czy
poszczeg6lnych kategorii dziatalno$ci gospodarczej, a takze osobne uregulowania w zaleznosci
od podziatu terytorialnego ChRL. Uprawnionymi do wydawania regulacji majacych
oddziatywanie na przywotlane formy prawne s3 rzady prowincji, regiondéw autonomicznych,
miasta wydzielone oraz strefy wolnego handlu. Z racji na obecny dualizm systemowy w
odniesieniu do porzadku prawnego, wyrazony paradygmatem ,,jeden kraj dwa systemy”,
komentarz ponizszy nie bedzie dotyczyt uregulowan w specjalnych regionach
administracyjnych takich jak Hong Kong czy Makao, oraz Tajwanu. Zgodnie z tym, co zostato
zasygnalizowane we wstepie obowigzujg tam regulacje szczegdlne w stosunku do Chin

kontynentalnych.

Podsumowujac, w pierwszej kolejnosci omdwione zostang nieposiadajgce osobowosci prawne;j
Biuro Reprezentacyjne 1 Oddziat przedsiebiorstwa zagranicznego. Nastepnie WFOE, EJV oraz
CJV, ktore jako forme prawna dziatalnosci gospodarczej przybra¢ moga form¢ spotki z.0.0. 1
W zwiazku z tym uzyska¢ osobowos$¢ prawna, lub pozosta¢ przedsigbiorstwem bez osobowosci
prawnej.?** Po czym scharakteryzuje spotke akcyjna, poniewaz od II. potowy lat 90. XX wieku
mozliwym jest dla inwestorow zagranicznych prowadzenie dziatalnos$ci gospodarczej w tego

typu formie.?%

9.1. Biuro reprezentacyjne

Obecnie zakladanie biur reprezentacyjnych przedsiebiorstwa zagranicznego 7 E 1M ¥ 54X

#* (pmyin: Wdiguo qiyé chdng zha ddibido) regulowane jest na poziomie administracyjnym

204 Gu Minkang, Understanding Chinese Company..., s. 103.
205 Vai lo Lo, Xiaowen Tian, Law for Foreign Business and Investment..., s. 73.
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aktem prawnym Rady Panstwa ChRL z roku 2011 — RO Law. W tym samym akcie okreslono

takze rozmiary odpowiedzialnosci prawnej Biura.

Biuro to zalozona zgodnie z prawem ChRL przez przedsigbiorstwo zagraniczne jednostka
nieposiadajagca osobowosci prawnej, ktorej glownym przedmiotem dziatalno$ci sg dziatania
non-profit na rzecz tworzacego przedsigbiorstwa zagranicznego (art. 2 RO Law), chyba ze
umowy mi¢dzynarodowe przewiduja co innego (art. 13 RO Law). Przedmiotem dziatalnosci
Biura mogg by¢ badania rynkowe, targi wystawiennicze, kampanie marketingowe zwigzane z
przedmiotem dziatalno$ci przedsigbiorstwa zagranicznego oraz dziatalno$¢ powigzana ze
sprzedaza danego produktu, $wiadczeniem okreslonych ustug (art. 14 RO Law). Wsrod
obowigzkow Biura mozna wymieni¢: przedstawianie rocznego raportu do 30 czerwca kazdego
roku zawierajgcego poswiadczenie istnienia przedsigbiorstwa zagranicznego czy Kkosztow
zwigzanych z audytem przeprowadzanym przed podmiot §wiadczacy uslugi z zakresu

rachunkowosci (art. 6 RO Law), prowadzenie ksigg rachunkowych (art. 7 RO Law).

Podmiotem odpowiedzialnym za przeprowadzenie procesu rejestracji (co dotyczy nie tylko
zaktadania, ale tez zmian strukturalnych i zamkni¢cia Biura) jest Panstwowa Administracja dla
Przemystu i Handlu (& % LR§47EUE B R, pinyin: Guowdyuan Gongshang X 7ngzhéng Gu
anli Zongju) oraz jej lokalne delegatury (art. 5 RO Law). Przedsigbiorstwo zagraniczne, chcace
otworzy¢ Biuro, powinno spetnia¢ okreslone wymogi, takie jak by¢ prawnie zarejestrowanym
w kraju pochodzenia, posiada¢ ,,dobrg opini¢”, przedtozy¢ wymagane dokumenty i1 uzyskac
zgode odpowiednich organéw. 2°® Macierzyste przedsigbiorstwo zagraniczne ustanawia
glownego przedstawiciela celem dokonania przez niego formalnosci zwigzanych z procedura
rejestracyjna, moze takze w zaleznosci od potrzeb ustanowi¢ do 3 dodatkowych przedstawicieli
(art. 11 RO Law). Pomijajgc szczegotowsze uregulowania, caly proces rejestracji jest dosc

skomplikowany i trwa od 3 do 4 miesigcy.?"’

Jesli chodzi o zamknigcie Biura, moze ono wystapi¢ w nastgpujacych wypadkach: gdy
przewiduje to przepis prawny, brak prowadzenia dziatalno$ci ze wzgledu na wygasnigcie prawa
pobytu, upadto$¢ macierzystego przedsigbiorstwa zagranicznego, gdy przedsiebiorstwo

zagraniczne podejmie decyzje o zamknigciu Biura, dziatalno$¢ Biura nie jest dtuzej oplacalna

208 Inter China Consulting, Establishment of a Representative Office,
https://www.casaasia.eu/media/asset_publics/resources/000/027/956/original/Representative_office_in_China.pd
f, s. 2. [dostep: 04.10.2018].

207 Establishing a representative office in China, The Canadian Trade Commissioner Service,
http://tradecommissioner.gc.ca/world-monde/132225.aspx?lang=eng, [dostep: 04.10.2018].
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dla przedsigbiorstwa zagranicznego ze wzgledu na brak mozliwosci podejmowania przez Biuro
dziatalnoéci for-profit. 28 Wniosek o rozpoczecie procedury zamknigcia powinien zostaé
ztozony nie krocej niz 60 dni przed zaistnieniem, ktorego$ z powyzszych zdarzen (art. 32 RO

Law).

Z punktu widzenia przedsigbiorcy zagranicznego sama instytucja Biura posiada zar6wno
pozytywne, jak i negatywne strony. Wsrod tych pierwszych znajduja si¢: relatywnie bezpieczny
pierwszy ruch w celu zaangazowania gospodarczego w ChRL, niskie koszty zatozenia i
najmniej skomplikowana procedura, mozliwos¢ doktadnego zbadania rynku czy prowadzenia
dziatan marketingowych. Wsrod negatywnych stron Biur reprezentacyjnych wymienia si¢: brak
mozliwosci dziatalnosci for profit, ograniczona liczba osob fizycznych zagranicznych jako
przedstawicieli (do czterech), obowigzek sktadania raportu rocznego i prowadzenia ksiag,
macierzyste przedsi¢gbiorstwo musi mie¢ co najmniej 2 letnig histori¢ dziatalno$ci, brak
mozliwo$ci bezposredniego zatrudniania obywateli chinskich — konieczno$¢ korzystania z
posrednictwa odpowiednich agencji, brak mozliwosci transformacji w WFOE czy joint

venture.2%°

9.2. Oddzial przedsiebiorstwa zagranicznego w ChRL
Uregulowania dotyczace oddziatu przedsigbiorstwa zagranicznego 73 1) (pinyin: Fén gongsi)
znajduja si¢ w rozdziale 11 p.s.h. ChRL. Przedsigbiorstwem zagranicznym w rozumieniu p.s.h.
jest przedsigbiorstwo zatozone poza terytorium ChRL i na podstawie prawa obcego (art. 191
p.s.h. ChRL). Szczegdtowe przepisy regulujace zakladanie takiego oddziatu oraz minimalnej
wielkos$ci kapitalu poczatkowego na podstawie delegacji z art. 192-193 p.s.h. ChRL wydata
Rada Panstwa ChRL. Przedsigbiorstwo zagraniczne w toku rejestracji oddzialu musi ustanowic
przedstawiciela lub agenta w ChRL bedacego odpowiedzialnym za oddziat w celu zarzadzania
kapitatem oddzialu. Zakladany oddzial powinien zawiera¢ firme¢, wskazanie na kraj
pochodzenia oraz rodzaj ponoszonej odpowiedzialnosci (tozsame z tymi posiadanymi przez
przedsigbiorstwo zagraniczne). Zakladany oddzial powinien takze w procesie rejestracji
ujawni¢ umowe spotki przedsigbiorstwa zagranicznego (art. 194 p.s.h. ChRL). Wskazane
obostrzenia przywodza na mysl dorobek nauki polskiej w postaci zasad prawa firmowego, ktore
dla zapewnienia bezpieczenstwa i pewnos$ci obrotu gospodarczego maja szczegolne znaczenie.

Wskaza¢ tu mozna na zasad¢ jednos$ci, czego przejawem jest zakaz uzywania innej firmy poza

28 Dezan Shira & Associates, Closing a Representative Office in China, http://www.china-
briefing.com/news/closing-down-representative-offices-in-china/, [dostep: 04.10.2018].
209 Establishing a representative office in..., [dostep: 04.10.2018].
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firma rejestrowa®!’. Z kolei zasada wyltacznoéci firmy, wskazujaca na konieczno$¢ istnienia
r6zni¢ pomiedzy firmami przedsigbiorcow dzialajacymi na tym samym rynku zar6wno w
odniesieniu do kryterium terytorialnego jak i gospodarczego?!!, na skutek koniecznosci
zachowania zasady prawdziwos$ci i1 jednos$ci firmy, moze ulec pewnemu ograniczeniu w
przypadku wejscia na rynek chinski przedsigbiorcow dziatajacych pod dostatecznie podobnie
brzmigcymi firmami. Zasadnym jest zatem wymog ujawniania kraju badz regionu pochodzenia.
Z kolei konieczno$¢ ujawnienia umowy spotki przedsiebiorstwa zagranicznego zaktadajacego
oddziat w ChRL wplynag¢ moze na zabezpieczenie zasady prawdziwosci. Mozna wyobrazi¢
sobie sytuacj¢, w ktorej oddziat dziatalby pod inng firmg niz przedsi¢biorstwo zagraniczne
celem zdobycia rynku poprzez de facto wprowadzanie konsumenta w biad. Oddziat
przedsigbiorstwa zagranicznego nie jest zaliczany do chinskich os6b prawnych, w zwigzku z
czym pelng odpowiedzialno$§¢ prawng za czynno$ci oddzialu ponosi przedsigbiorstwo

zagraniczne (art. 195 p.s.h. ChRL).

Dziatalno$¢ oddzialu powinna by¢ zgodna z prawem i nie by¢ sprzeczna ze spotecznym |
publicznym interesem ChRL (art. 196 p.s.h. ChRL), wydaje si¢ to istotnym zapisem,
szczegolnie jesli wzia¢ pod uwage otoczenie polityczno-prawne ChRL 1 mozliwa arbitralno$¢
organdw administracji. W poréwnaniu z biurem reprezentacyjnym, oddzial przedsigbiorstwa

zagranicznego posiada wicksze mozliwosci prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej.?*?

9.3. WFOE
Instytucja przedsiebiorstwa z cato$ciowym kapitatem zagranicznym 4k %% 4\ (pinyin: Wiz 7
q2yé) lub #pE sk %t ik (pinyin: Weishang daz 7 q2yé), ang. wholly foreign-owned enterprise,
zostata uregulowana w WFOE Law oraz w szczegotowych uregulowaniach Rady Panstwa
ChRL (WFOE Rules). Kiedy ChRL wprowadzata do swojego systemu prawnego instytucje
WFOE, gtéwnym jej zadaniem mialo by¢ zachecanie inwestorow zagranicznych do
angazowania kapitatu w przemyst wytwoérczy i zaawansowane technologie?'®, jednakze po
wstgpieniu przez ChRL do WTO zaistniala konieczno$¢ otwarcia takze innych dzialow

gospodarki wzgledem podmiotéw zagranicznych. 4 Stad tez, WFOE s3 zachecane do

210 M., Klapczynska, Firma i jej ochrona, Warszawa 2004 s. 152-155.

211 M. Modrzejewska, Prawo firmowe [w]: J. Okolski, Prawo handlowe, Warszawa 2008, s.107.

212 Vai lo Lo, Xiaowen Tian, Law for Foreign Business and Investment..., s. 76.

213 Tamze, s. 90.

214 Lorenz & Partners, Foreign Direct Investment in China Wholly Foreign-Owned Enterprise (WFOE) vs.
Representative Office July 2017, Newsletter No. 139 (EN), https://www.lorenz-
partners.com/download/international/NL139E-Investment-in-China-Representative-Office-vs-WFOE-Jul17.pdf,
[dostep: 12/10.2018], s. 3.
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tworzenia przedsigbiorstw majacych za przedmiot dzialalnosci prowadzenie eksportu czy

zaawansowane technologie (art. 15 WFOE Rules).

9.3.1. Zakladanie WFOE

Z mozliwosci zatozenia WFOE wylaczono biura przedstawicielskie 1 inne organizacje
handlowe niebedgce inwestorem zagranicznym, wskazujgc explicite na osobe zagraniczng
majaca wylaczne prawo do zatozenia WFOE (art. 2 WFOE Rules), nazywang ,,inwestorem
zagranicznym”. Istnieja takze ustawowe przeszkody uniemozliwiajgce wszczecie procedury
rejestracyjnej takie jak: zagrozenie bezpieczenstwa panstwowego, sprzeczno$¢ z interesem
publicznym, niezgodno$¢ z prawem, brak potencjalu odnos$nie do wplywu na rozwoj
gospodarczy ChRL czy ryzyko szkody w $rodowisku naturalnym (art. 5 WFOE Rules). Jesli
chodzi o procedure rejestracyjng WFOE, sktada si¢ ona z dwu czesci. W pierwszej wnioskujaca
osoba zagraniczna (ktorg moze by¢ przedsigbiorca zagraniczny, organizacja handlowa lub inna
osoba zagraniczna) ?® zobowigzana jest przedstawi¢ odpowiedni wniosek instytucjom na
poziomie lokalnym (prowincje, okregi autonomiczne, miasta wydzielone, strefy wolnego
handlu) i uzyska¢ ich zgode, nastepnie przejs¢ weryfikacj¢ przez MOC (art. 7 WFOE Rules).
W drugiej czgsci, zainteresowany podmiot uzyskuje zgode SAIC celem zdobycia licencji

biznesowe;j.

9.3.2. Prawa i obowigzki WFOE

WFOE z zasady przyjmuje posta¢ spotki z ograniczong odpowiedzialno$cia, jednakze za
aprobata odpowiednich organdw, moze przyjac takze inng postac. Z inkorporacja formy spotki
7.0.0. taczy sie przyjecie przez inwestora zagranicznego peinej odpowiedzialnosci wzgledem
zalozonej przez niego WFOE w zakresie naktadow gospodarczych na tworzenie lub
zwigkszanie majatku trwatego (art. 18 WFOE Rules). Gdy zatozona WFOE przyje¢ta inny rodzaj
odpowiedzialnosci, odpowiedzialno$¢ inwestora zagranicznego ksztattuje si¢ na poziomie
regulacji szczegdtowych.?!® Z kolei, jesli chodzi o ochrone wtasnosci WFOE istnieje przepis o
mozliwej nacjonalizacji przedsigbiorstwa uzasadnionej waznym interesem publicznym (art. 5
WFOE Law). W przypadku gdyby WFOE zamierzata ustanowi¢ hipoteke na nieruchomosci
lub dokona¢ przeniesienia wiasno$ci lub innych praw rzeczowych wymagane jest uzyskanie
zgody odpowiedniego organu i zgtoszenia do SAIC. To samo dotyczy przenoszenia udziatow
WFOE (art. 23 WFOE Rules). Co do wymagan zwigzanych ze strukturg finansowg WFOE,

215 Vai lo Lo, Xiaowen Tian, Law for Foreign Business and Investment..., s. 91.
218 Vai lo Lo, Xiaowen Tian, Law for Foreign Business and Investment..., s. 92.
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zobowigzane sg one do przekazywania na fundusz rezerwowy przynajmniej 10 procent swojego
zysku po opodatkowaniu (gdy zgromadzone $rodki na funduszu rezerwowym przekrocza ponad
polowe kapitalu zaktadowego dalsze odprowadzanie jest dobrowolne), a takze utrzymywania
funduszu spotecznego i wyplacania superdywidendy pracowniczej, jednakze decyzje o

wysokosci tych wydatkow WFOE podejmuje autonomicznie (art. 58 WFOE Rules).

Komentujac wlasno$¢ nieruchomosci gruntowej, nalezy zaznaczy¢, ze zgodnie z pwChRL
istnieje podziat na trzy gtowne rodzaje praw rzeczowych: prawo wtasnosci, prawo uzytkowania
oraz katalog praw rzeczowych shuzacych zabezpieczeniu interesdw wierzyciela (art. 170
pwChRL), co ma zastosowanie w szczegdlnosci do hipoteki, prawa zastawu oraz zastawu
podatkowego?!’. Petne prawo wtasnosci AT (pinyin: sudysuquan) zdefiniowane zostato
jako prawo do posiadania, uzywania, zbywania 1 pobierania pozytkow zaréwno z
nieruchomos$ci jak i ruchomosci zgodnie z prawem (art. 39 pwChRL). Generalnie
nieruchomosci rolne sg przedmiotem prawa wlasnosci komun ludowym, a nieruchomosci w
obrebie miast nalezg bezposrednio do panstwa. Istnieje jednakze odrgbne prawo wlasnosci w
stosunku do nieruchomosci lokalowych uzytkowanych dla celow mieszkaniowych lub
gospodarczych (art. 70 pwChRL). Nie jest mozliwe nabycie przez inwestora zagranicznego
nieruchomos$ci. Forma prawna, jakg inwestor zagraniczny moze wykorzystaé w celu
zorganizowania zaplecza gospodarczego swojej dziatalnos$ci, jest prawo uzytkowania. Zgodnie
z definicja legalng prawo uzytkowania to prawo do posiadania, uzywania i pobierania pozytkow
zaré6wno z nieruchomosci jak 1 ruchomosci bedacych przedmiotem prawa wlasnosci strony
trzeciej (art. 117 pwChRL). Wtasciciel ma obowigzek nie ogranicza¢ wykonywania prawa
przez uzytkownika (art. 120 pwChRL). Na gruncie pwChRL wyréznia si¢ trzy rodzaje
uzytkowania. Pierwszy to przenoszalne prawo uzytkowania nieruchomosci rolnej & i & .28
5 M (pinyin: Tudi chéngbado jingying quan) pozwalajace na uzywanie i pobieranie pozytkow
z ziemi rolnej (art. 125 pwChRL). Drugie to prawo uzytkowania gruntéw budowlanych %1%
FH 345 AL (pinyin: Jianshe yongdi shiyong qudn), rozpatrywane tylko w odniesieniu do
nieruchomosci gruntowych bedacych we wlasnosci panstwowej i polegajace na mozliwosci
posiadania, uzywania, pobierania pozytkdw z nieruchomos$ci gruntowej, w tym wznoszeniu
budynkow, budowli i innych obiektéw budowlanych (art. 135 pwChRL). Wzniesione obiekty
w przypadku przeniesienia prawa pozostajg zwigzane z nieruchomoscig 1 takze ulegaja

przeniesieniu (art. 146 pwChRL). Pewng forma ochrony uzytkownika jest automatyczne

217 pwChRL, odpowiednio rozdziaty XVI, XVII, X VIIL
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przedtuzenie uzytkowania po jego wygasnieciu (art. 149 pwChRL), a w przypadku
nieprzedtuzenia przewidziana jest odpowiednia kompensata (art. 148 pwChRL). Trzeci rodzaj
uzytkowania to prawo do uzytkowania gruntéw mieszkalnych 1+ H i8I (pinyin: Zhu
zhai yongdi shiyong qudn). Co ciekawe do praw uzytkowania pwChRL zalicza takze
stuzebno$¢ (Roz. XIV pwChRL). WFOE w celu uzyskania pozwolenia na uzytkowanie
nieruchomosci gruntowej jest zobligowane w ciggu 30 dni od wydania licencji biznesowej
zwroci¢ si¢ z wnioskiem do odpowiednich lokalnych organéw wlasciwych dla lokalizacji
WFOE (art. 33-35 WFOE Rules). Jesli chodzi o dlugos¢ trwania takiego uzytkowania, to jest
ona réwnoznaczna z zaaprobowanym okresem dziatalnosci WFOE (art. 40 WFOE Rules).

Uzytkowanie przez WFOE jest uzytkowaniem odptatnym, w ratach rocznych lub jednorazowo
(art. 37 WFOE Rules).

9.3.3. Rozwigzanie WFOE

WFOE ulega rozwigzaniu w razie spetnienia si¢ nast¢pujacych okolicznosci. Po pierwsze, po
wygasnieciu okresu, na ktory WFOE zostata powotana. Nast¢pnie, rozwigzanie WFOE przez
inwestora zagranicznego z powodu braku rentowno$ci, niemozno$¢ kontynuowania
dziatalnosci z powodu silty wyzszej, ogloszenie upadtosci (w tych okolicznosciach WFOE
obowigzane jest do przejScia procedury przed wiasciwym organem i uzyskania jego zgody).
Dwa ostatnie zdarzenia prawne to: cofnigcie pozwolenia na prowadzenie dziatalno$ci w
zwigzku z istotnym naruszeniem interesu publicznego przez WFOE oraz zaistnienie innego

warunku rozwigzujacego WFOE umieszczonego umowie spotki (art. 72 WFOE Rules).

9.3.4. Podsumowanie
Najwazniejszg zaletg prowadzenia dziatalno$ci w formie WFOE jest mozliwo$¢ cato$ciowego
posiadania udzialow i kapitalu w przedsigbiorstwie, co z praktycznego punktu widzenia daje
gwarancj¢ zwiekszonej kontroli nad procesami technologicznymi i tajemnicami handlowymi
przez inwestora zagranicznego.?!®* WFOE moze zosta¢ zalozone w formie spotki z.0.0. i staé
si¢ osobg prawng prawa chinskiego (art. 8 WFOE Law), nalezy pamigta¢, ze tylko
przedsigbiorstwo zagraniczne ma status zagranicznej osoby prawnej. W przypadku przyjecia
przez WFOE formy prawnej niezwigzanej z osobowoscig prawna, WFOE moze dziata¢ jako

spotka osobowa lub jako jednoosobowa dziatalnoéé gospodarcza.?t®

218 Gu Minkang, Understanding Chinese Company..., s. 105.
219 Tamze, s. 105.
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9.4. Spolki joint venture

Specyfika spotek joint-venture jest to, ze podstawowym warunkiem ich zatozenia jest umowa
dwu stron, chinskiej i zagranicznej, ktorag moze by¢ zar6wno zagraniczna osoba prawna, jak i
fizyczna. ?° W zwiagzku jednak z udzialowa struktura tego typu spolek, powstaja liczne
problemy zwigzane gtownie z zarzadzaniem spotka i skutkujace preferencja WFOE w stosunku

do spotek joint-venture posrod inwestorow zagranicznych??L,

94.1. EJV
Formg prawng dla EJV F14h & 5 45 42\l (pinyin: Zhongwei héz7 jingy /ng q1yé) jest spotka
z.0.0. Jesli chodzi o proporcj¢ udzialéw to kazda ze stron powinna posiadaé nie mniej niz 25%
kapitatu nominalnego spotki (art. 4 EJV Law), a udzial w zyskach i odpowiedzialno$¢ za
zobowigzania obu stron odbywa si¢ proporcjonalnie do wielko$ci posiadanych udziatow (art. 7
EJV Law). Co do wnoszonych przez strony wktadéw, to maja by¢ one wniesione w terminie i
wysokosci okreslonej w umowie spotki. Jesli wktad ma by¢ wnoszony ratalnie, pierwsza rata
nie powinna by¢é nizsza niz 15% catosci wktadu.??? Warto zauwazyé, ze z punktu widzenia
inwestora zagranicznego EJV Law posiada przepisy defaworyzujace strone niechinska.
Przyktadowo, wktad technologiczny i rzeczowy wniesiony przez stron¢ zagraniczng powinien
by¢ na wyzszym poziomie zaawansowania, niz wktad strony chinskiej. Dodatkowo, istniejacy
wymoég kompensacji straty technologicznej lub rzeczowej odnosi si¢ tylko do strony
zagranicznej, co mogloby sugerowa¢ brak takiej odpowiedzialnosci po stronie chinskie;j.
Wktadem po stronie chinskiej moze by¢ prawo uzytkowania nieruchomosci gruntowej, w
przypadku braku takiego wktadu, obie strony zostajg rowno obcigzone kosztami optaty za

wspomniane uzytkowanie (art. 5 EJV Law).

Pewng unikalng konstrukcyjna cechg EJV jest wewnetrzna struktura spotki. EJV posiada zarzad
powolywany zgodnie z umowg spotki, w ten sposob, ze kazda ze stron sama powotuje 1
zastepuje okreslonag liczbe cztonkdéw zarzadu. Przewodniczacego zarzadu i jego nastepce
powoluja strony po wcezesniejszej konsultacji. Jesli przewodniczacy jest powotywany przez
jedna strong, wowczas zastepca ma by¢ powotywany przez drugg strong (art. 6 EJV Law).
Zasada dzialalno$ci zarzadu jest rOwnowaga interesOw stron i obopdlne korzysci. Zarzad z

zasady podobnie jak w polskiej spotce z.0.0. prowadzi sprawy spoiki i jg reprezentuje. Jednakze,

220 Tamze, s. 103.

221 Shoushuang Li, The Legal Environment and Risks for Foreign Investment in China, Springer, Berlin
Heidelberg NewYork 2007, s. 131.

222 Gu Minkang, Understanding Chinese Company..., s. 104.
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w takich wypadkach jak: zmiana umowy spoiki, rozwigzanie lub czasowe wstrzymanie
dziatalnoséci EJV, obnizenie lub podwyzszenie kapitatu zaktadowego, taczenie lub podziatu
spotki, czy innych, wyartykulowanych w umowie spotki, wymagana jest zgoda dwu stron
EJVZ3,

94.2. CJV
W przeciwienstwie do wyzej przedstawionej spotki EJV, w spotce CIV FANGIELE il
(pinyin: Zhongwdi hezuo jingy7ng q7yeé) pewne kwestie uregulowane sg w sposob odmienny.
W przypadku CJV o wiele wigksze dla przysztego ustroju spotki znaczenie ma umowa, w ktorej
strony chinska 1 zagraniczna ustalajg m.in. przedmiot dziatalnosci lub warunki wspoéltpracy,
podziat zyskéw lub produktow, dzielenie si¢ ryzykiem i stratami, sposoby dziatania i
zarzadzania oraz kwestie dotyczace wilasnosci nieruchomosci w momencie wypowiedzenia
umowy joint venture (art. 2 CJV Law). Najwicksza zaleta w tworzeniu CJV jest mozliwosé¢
whniesienia wkladu przez strong chinska w formie gotowki, prawa uzytkowania nieruchomosci
gruntowej, lub naktadu pracy??*. Prawa i obowiazki kazdej ze stron nie sg oparte na wielkosci
wniesionych wkladow, ale bazuja na ustaleniach umownych obu stron. Poprzez uiszczenie
optaty za odstgpienie istnieje takze mozliwos¢ wycofania wkladéw przez strong zagraniczng
(podczas gdy w EJV w czasie trwania spotki nie jest to przewidziane) ??°. Co do osobowosci
prawnej, CJV spetniajaca odpowiednie warunki uzyskuje status chinskiej osoby prawne;j (art.
2 CJV Law). Tak wiec, CJV moze dokona¢ w umowie spotki wyboru pomigdzy osobowoscia
prawng a jej brakiem. Jesli CJV wybierze posiadanie osobowosci prawnej, bedzie traktowana
jako spotka osobowa a odpowiedzialno$é obu stron za jej zobowigzaniowa bedzie solidarna®?®,
Z osobowoscig prawng CJV wiaze si¢ takze struktura organizacyjna spotki, ktora odpowiada

strukturze EJV.

Obie strony mogag dysponowa¢ dochodami poprzez dystrybucje zyskow, dystrybucje
produktow, lub w inny sposob uzgodniony miedzy stronami. Na przyktad, gdy CJV zajmuje si¢
dziatalno$cig z zakresu obrotu nieruchomosciami, zdecyduje si¢ na sprzedaz nieruchomosci
lokalowej, obie strony tacznie lub kazda z nich oddzielnie moze dokonac sprzedazy w
zalezno$ci od postanowien umownych. Poza tym, po wygasnigciu okresu dzialalnosci

przedsigbiorstwa, wszystkie aktywa trwate CJV zostaja przeniesione na wilasnos$¢ strony

22 Gu Minkang, Understanding Chinese Company..., s. 104.
224 Tamze, s. 104.
225 Tamze, s. 104.
226 Tamze, s. 105.
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chinskiej bez jakiejkolwiek kompensaty. Niemniej jednak, strona zagraniczna moze ubiegac si¢
o odzyskanie wlasnego wktadu za okres dzialalno$ci za pomoca nast¢pujacych srodkow:
poprzez zastrzezenie umowne obejmujace wskaznik podzialu zysku stron zgodnie z wielko$cia
wniesionych wkladow lub warunkami wspotpracy oraz poprzez odpowiednie postepowanie

przed odpowiednimi organami administracyjnymi??’.

9.4.3. EJViCJV pod katem ekonomicznej analizy prawa
W spotkach joint-venture, zwlaszcza w tych z dwoma udziatowcami, czesto istnieje problem
na poziomie zarzadu $cierania si¢ interesow kazdego z udziatlowcow, zamiast wspdlnego
dziatania w interesie przedsigwziecia. Dzia¢ si¢ tak moze zar6wno w przypadku posiadania
wigkszos$ci udziatlow przez jedng strong, prowadzac do naduzywania pozycji kontrolnej, jak i
w wypadku ich réwnomiernego rozktadu, co moze skutkow¢ z kolei tzw. impasem zarzadu i
negatywnie wplynagé na funkcjonowanie spotki. Po za tym EJV i CJV nie sg stabilnymi
strukturami korporacyjnymi. Udziatlowcy tych spotek nie maja symetrycznych informacji i
wiedzy. Roznice w zakresie tadu korporacyjnego i kultury w trakcie wspotpracy moga
bezposrednio wplywaé na funkcjonowanie i zarzadzanie spotkg joint venture w sposéb
negatywny??®. Co gorsza, niektore spotki joint venture bez wewnetrznej wspotpracy moga
przynosi¢ zte efekty inwestycyjne®?®. Z racji tego, ze spolki joint-venture z reguty przyjmuja
jako forme prawng spotke z.0.0., w wiekszosci struktura organizacyjna jest podobna do spotki
z.0.0. zdefiniowanej w p.s.h. ChRL. Istnieja jednak roznice, nie istnieje zgromadzenie
wspolnikow, jego role wypetnia zarzad z racji na przyjety system odpowiedzialnosci cztonkow
zarzadu®®. Kompetencje zarzadu okreslane w umowie spotki sa szerokie i dotycza: planu
rozwoju przedsigbiorstwa, planu dziatalnosci produkcyjnej i operacyjnej, budzetu, dystrybucji
zyskow, powotywania, odwotywania, okre$lania zakresu obowigzkow dyrektora generalnego,

1jego zastepey, gldownego inzyniera, gtbwnego ksiegowego, Czy bieglego rewidenta itp.

221 Tamze, s. 105.

228 Shoushuang Li, The Legal Environment and Risks for Foreign Investment..., s. 131

229 Zoh. wejscie firmy Unilever na rynek chinski. Po zaloZeniu spétki joint-venture w Szanghaju, ze wzgledu na
swoj charakter praw wtasnosci i wspolnej kontroli w zakresie zarzadzania, mogto jedynie podejmowac decyzje w
drodze konsensusu stron. Narastajace problemy z tym zwigzane, takie jak niezadowalajace wyniki operacyjne
przedsiebiorstwa, doprowadzity do utworzenia WFOE i uniezaleznienia dziatalno$ci — przypadek opisany w The
Multinationals in China-Winners and Losers by the [Great Britain] Economist Intelligence Union (EIU), Xinhua
Publishing House, 2001, 1st Edition.

230 Shoushuangn Li, The Legal Environment and Risks for Foreign Investment..., s. 135.
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9.5. Spotka Akcyjna

Jedna z mozliwosci zaangazowania si¢ przedsigbiorcy zagranicznego w dzialalnos¢
gospodarczag w ChRL jest partycypacja w spolce akcyjnej z akcjonariatem zagranicznym #h i
PG AR A PR A7) (pinyin: Wdishdng touz7 gifen yduxian gongsi). Instytucje te zaczeto
stopniowo wprowadzaé od roku 1995%%!. Obecnie przez te forme dziatalnoéci rozumie sig
spotke akcyjng w rozumieniu p.s.h.ChRL, ktorej akcje sa w posiadaniu akcjonariatu
zagraniczno-chinskiego. Jednak w $wietle specjalnych regulacji akcjonariusze zagraniczni
posiada¢ musza wiecej niz 25% akcji spotki, co stanowi wyraz specjalnego traktowania strony
zagranicznej?*2. Powyzsza forma spotki akcyjnej moze zostaé utworzona badz przez okreslenie
jej natury w statucie spotki podczas procedury rejestracyjnej, wowczas przynajmniej jeden z
zatozycieli powinien by¢ osoba zagraniczng, badz poprzez subskrypcje. Wowczas procz
wymogu zalozyciela osoby zagranicznej, oczekuje si¢ przedstawienia odpowiednim organom
$wiadectw okreslonego dochodu w ciagu ostatnich trzech 1at?®3. W przypadku tej formy
prawnej problemem pozostaje istotny niedobor dostepnosci zrodet na poziomie legislacyjnym,
a takze aktualnych opracowan dotykajacych tego tematu, z tego tez powodu ogranicze si¢ tylko

do zasygnalizowania istnienia takiego rozwigzania prawnego.

231 Gu Minkang, Understanding Chinese Company..., s. 128.
232 Vai lo Lo, Xiaowen Tian, Law for Foreign Business and Investment..., s. 96.
23 Tamze, s. 96 oraz Gu Minkang, Understanding Chinese Company..., s. 129.
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Czes¢€ trzecia: analiza prawnoporownawcza
instytucji regulujacych zakladanie i
prowadzenie dzialalnosci gospodarczej przez
podmioty zagraniczne w Polsce i ChRL

10. Technika prawnoporoéwnawcza w ujeciu

teoretycznym

Pomijajac dtuga, bo ksztaltujacg si¢ od Ustroju politycznego Aten, w ktérym to dziele
Arystoteles dokonat poréwnania ustrojow wspotczesnych mu polis, historie mysli
prawnoporownaczej, zanim przejde do Scistej czgsci analitycznej dotykajacej tresci
przedstawionych w dwu poprzednich czesciach, chciatbym uporzadkowaé pewne elementy i
narzedzia, dzigki ktérym analiza taka jest mozliwa. Wymaga to przyjrzenia si¢ w ujeciu
teoretycznym samej dziedzinie prawa poréwnawczego czy komparatystyki prawniczej, jego

gléwnym kierunkom, zatozeniom i narzedziom.

10.1. Nazwa przedmiotu i glowne kierunki rozwoju

W zwigzku z niewiele ponad stuletnig historia nowoczesnej komparatystyki prawniczej?3
wcigz w dyskusjach naukowych zarysowuja si¢ trudno$ci zwigzane z samg nazwa i tre$cig
prawa poréwnawczego?®®. Bynajmniej nie chodzi o samg nazwe prawo pordwnawcze czy
komparatystyka prawna, ale o zakres, funkcje oraz metody ksztattujace ten przedmiot dociekan.
Wyroéznia si¢ zatem, po pierwsze, podejscie traktujgce prawo poréwnawcze na réwni z innymi
galeziami prawa. Po drugie, podejscie bardziej funkcjonalne, moéwigce bardziej niz 0
poréwnywaniu prawa, a 0 samym prawie porownawczym jako o metodzie badan i studiow

prawniczych 2%

. Samg komparatystyke R. Tokarczuk definiuje jako zestawienie ,,cech
wzglednie jednorodnych przynajmniej dwoch przedmiotow w celu stwierdzenia wystepujacych
miedzy nimi identycznosci, podobiefistw i réznic”?*’. Rozwoju spoteczno-gospodarczy czasow

nowozytnych, a takze ostabienie niesprzyjajacego komparatystyce prawniczej pozytywizmu

234 W roku 1900 odbyt sie w Paryzu I Kongres Prawa Poréwnawczego, uznawany za poczatek naukowego ruchu
komparatystki prawniczej. Szerzej por. E. Lambert, Rapport sur les communications d’ordre générale concentrat
la deuxieme section (w:) Congres international de droit compare. Proces — verbaux et documents, Paris 1905, vol.
l.

235 R, Tokarczuk, Komparatystyka prawnicza, Krakéw 2005, s. 25.

236 Tamze, s. 26.

237 Tamze, s. 36.
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prawnego?*®

przyczynity sie do rozwoju mysli prawnoporownawczej w doktrynie europejskiej.
W polskiej mysli prawniczej komparatystyka w ujgciu typowym obecna jest de facto od czasu
pelnej unifikacji systemu prawnego?°. Za M. Ancelem wyréznié mozemy trzy gtdowne kierunki
rozwoju mysli prawnoporéwnawczej. W pierwszym kierunku prébowano zblizy¢
komparatystyke prawng do socjologii prawa poprzez poréwnywanie instytucji prawnych
metodami historycznoprawnymi i socjologicznymi. Drugi kierunek akcentowal zasadno$¢
poréwnywania prawa stanowionego tylko w celu wydobycia wspolnych cech rzadzacych
zasadami prawa ,,narodow cywilizowanych”. Trzeci, dazacy do uniwersalizmu prawnego,

stawial sobie za cel przezwyciezenie narodowych partykularyzméw w tym zakresie?4°,

Analiza bedaca tematem pracy naleze¢ bedzie do komparatystyki prawnowspotczesnej, ktorej
cechg charakterystyczng jest porOwnywanie prawa obowigzujagcego w tym samym czasie,
bedacego czescig porzadku prawnego réznych panstw, lecz tych samych grup rodzajowych?*
(dla kontrastu istnieje tez komparatystyka prawnohistoryczna, w ktorej pordwnywaé mozna
zmieniajacy si¢ porzadek prawny w obrebie jednego panstwa). Niemniej jednak, istota
komparatystyki prawniczej jest poréwnywanie prawa Krajowego z zagranicznym ?*2. Dla
pehiejszej definicji komparatystyki prawniczej cenna pozostaje uwaga R. Tokarczyka, ktory
stwierdza, ze koniecznym elementem komparatystyki par excellence jest nie tylko i wylacznie
przedstawianie  prawa zagranicznego, ale ,krytyczne  wykorzystywanie  ocen

243

komparatystycznych” , aby doprowadzi¢ do przetworzenia prawa Kkrajowego lub

migdzynarodowego.

10.2. Przestanki porownywania

Abstrahujgc na razie od celu dokonywanej w tej pracy analizy prawnoporéwnawczej, przed
rozpoczeciem samego procesu nalezy uporzadkowaé podstawowe pojecia 1 narzedzia z tym

procesem zwigzane.

Wyrdzniamy przestanki merytoryczne oraz przestanki metodologiczne komparatystyki prawne;.

238 R, Tokarczuk, Ksztattowanie sie mysli komparatystyki prawniczej, Annales Universitatis Mariae Curie-
Sktodowska Lublin-Polonia Sectio G Vol. XXXIV, 22, 1987, s. 382.

239 Tamze s. 385. Nalezy zauwazy¢, ze w okresie II RP wyksztalcila sie komparatystyka ,,wewnetrzna”, na skutek
koniecznosci stosowania wielu systemow prawnych bedgcych pozostatosciami po czasach zaborczych.

240 M. Ancel, Les grandes étapes de la recherche comparative au XXIéme siécle, (w:) Studi in memorie de
Andrea Torrentz, 1968.

241 R, Tokarczuk, Komparatystyka prawnicza, Krakéw 2005, s. 62.

242 Nikt zatem, nie jest komparatysta, kto najpierw nie zajmowal si¢ prawem zagranicznym, podobnie jak nikt
nie jest dyrygentem, kto nie byl najpierw instrumentalista”, M. Ancel, Znaczenie i metody prawa poréwnawczego,
Warszawa 1979, s. 136.

23 R, Tokarczuk, Komparatystyka prawnicz..., s. 62.
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Wsrod przestanek merytorycznych wyrdznia si¢: zréznicowanie, obiektywizm 1 otwartosc.
Przestanka zrdznicowania opiera si¢ na konieczno$ci wystgpowania dwu odmiennych
porzadkow prawnych, a takze wplywajacych na rozwigzania prawne rozwigzan spotecznych
czy ekonomicznych, bez ktorej to réznorodnosci analiza prawnoporoOwnawcza nie miataby
sensu. Przestanka otwartosci to gotowos$¢ do czerpania przez prawodawce wzorcow z
zewnetrznych systeméw prawnych celem zapewnienia wysokiego poziomu prawa i jak
najszerszej jego akceptacji przez adresatow danej normy prawnej. Jako przyktad wielkich
systemOw prawnych odrzucajacych ide¢ konwergencji poda¢ mozna islamska kulture prawna.
Z kolei przestanka obiektywizmu przejawia si¢ w rownoprawnym podejsciu do analizowanych
instytucji prawnych, bez ukrytej intencji udowodnienia wyzszosci jednego porzadku prawnego

nad drugim?44,

Do przestanek metodologicznych zalicza¢ bedziemy: okres§lenie przedmiotu porownywania,
warunek kompatybilno$ci oraz kryteria porownywania, czy w koncu ostateczny opis wynikoéw
analizy pordwnawczej. Przestanka polegajaca na okresleniu przedmiotu poréwnania dotyczy
de facto pytania, co i z czym mozemy poréwnac oraz pod jakimi warunkami mozna dokonac
analizy ?* . Tak wiec, przed podjeciem analizy prawoporéwnawczej okresli¢ nalezy jej
przedmiot: normy prawne, cz¢$ci sktadowe norm prawnych, przepisy prawne, galezie prawa,
instytucje prawne czy systemy prawa, nadto mozliwe jest porownywanie technik legislacyjnych,
dorobku orzeczniczego, czy doktryn lub programéw prawnych?#. Kluczowe jest tu jednak
rozroznienie na komparatystyke w ujeciu formalnym i materialnym. Pierwsza metoda stawia
sobie za cel porownanie wymienionych powyzej przedmiotow analizy tylko w oparciu o ich
strukturg legislacyjng. Druga z kolei, poddaje przedmiot analizy poréwnaniu pod wzglgdem

tresci 247

. W mojej ocenie, analizy prawnoporownawczej dokonywac nalezy w ujgciu
calo$ciowym, biorac za przedmiot analizy pewne instytucje prawne z réznych porzadkoéw
prawnych, poddajac je konfrontacji zarowno pod katem semantycznej analizy przepisow prawa
tworzacych normy prawne skladajace si¢ na te instytucje, lecz takze samego sensu takiej
instytucji i proby odpowiedzi na pytanie, czy w danych porzadkach prawnych wystepuja
roznice odnosnie do regulacji pewnych zjawisk, jezeli tak to jakie, z czego wyplywaja owe

rozbieznos$ci, a w konsekwencji proba konkluzji 1 oceny poszczegodlnych rozwigzan prawnych

24 R. Tokarczuk, Komparatystyka prawnicz..., s. 36-38.

245 Szerzej na ten temat zob. J. Wréblewski, Metodologiczne zagadnienia poréwnywania systeméw prawa,
Panstwo i Prawo 1974, z. 8-9.

246 Szerzej na ten temat zob. M. L. Izorche, Propositions méthodologique pour la comparaison, Revue
international de droit comparées 2001/2.

247 R, Tokarczuk, Komparatystyka prawnicz..., s. 39.
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z perspektywy ich uzytecznosci jako narz¢dzia organizujgcego zycie spoleczne, czy to pod
katem moralno-etycznym, czy ekonomicznym. Kolejng przestanka metodologiczng jest
warunek kompatybilno$ci, czyli istnienia dostatecznej zbiezno$ci przedmiotéw analizy.
Podobienstwo to osadza¢ powinno si¢ na posiadaniu przez przedmioty analizy okreslonych
wspolnych cech definiujacych niejako opisywane zjawisko prawne?*®, Do metodologicznych
przestanek porownania zalicza si¢ kryteria pordwnania, a wséréd nich: kryteria jezykowe
(oprécz semantycznej analizy przepiséw prawnych nalezy takze odkryé prawdziwe znaczenie
na pozor podobnych, a czesto znaczeniowo réznigcych sie sformutowan, np. pojawiajacy sie w
tej pracy termin osoba prawna), kryteria porzadkujace (chodzi o umieszczenie analizowanego
przedmiotu w okreslonej hierarchii danego porzadku prawnego, celem dalszej systematyzacji
— celem jest porownanie prawa wedlug tych samych kryteriow) oraz kryteria aksjologiczne
(najbardziej problematyczne?*®, bo oparte na mato precyzyjnych przestankach, takich jak

system wartosci osoby dokonujacej analizy)?*°.

Odnoszac si¢ juz bezposrednio do tematu pracy, chcialbym skomentowaé przedstawione
powyzej przestanki merytoryczne i1 metodologiczne pod katem planowanej analizy
prawnoporownawczej. Jesli chodzi o pierwsza grupg przestanek, uwazam, ze nic nie stoi na
przeszkodzie by uzna¢ je za wypelnione. Po dwu pierwszych cze$ciach pracy widaé, ze
podejscia obu porzadkow prawnych do kwestii zakladania i1 prowadzenia dziatalnos$ci
gospodarczej przez podmioty zagraniczne sg roézne. Zachodzi wiec tutaj istotna przestanka
zréznicowania, ktora dotyczy¢ bedzie nie tylko $cisle kwestii jurydycznych, ale takze
spotecznych, ekonomicznych, ustrojowych, politycznych, kulturowych, etycznych i moralnych.
Zarowno polski jak i chinski ustawodawca chetnie sigga po rozwigzania przyjete w innych
panstwach o bardziej zaawansowanej kulturze prawnej celem udoskonalenie instytucji
prawnych?®!, Mimo to warunek otwartosci nie jest warunkiem sine qua non komparatystyki
prawniczej, a jedynie nadania jej przymiotu stosowalno$ci na etapie prac legislacyjnych. Do

tego praca ta nie probuje aspirowaé. Nadrzgdnym pozostaje tutaj aspekt czysto poznawczy.

248 Tamze, s. 40.

249 7, Peteri, Goals and Methods of Legal Comparison (w:) Z. Peteri, The Comparison of Law, Budapeszt 1974,
S. 58.

20 R, Tokarczuk, Komparatystyka prawnicz..., s. 39- 43.

251 Jako przyklad poda¢ mozna: inspiracje francuskim Code de commerce art. L225-1, niemieckiej Aktiengesetz §
1 ust. 2, szwajcarskiego Obligationenrecht art. 620 ust. 1 przy propozycjach nowelizacji ksh, Opinia z 22 czerwca
2018 r. o projekcie ustawy o zmianie ustawy — Kodeks spotek handlowych oraz niektorych innych ustaw, (Minister
Przedsigbiorczo$ci i Technologii), =~ Rada  Legislacyjna  przy  Prezesie Rady  Ministrow,
RL-033-13/18; takze: Chang Wang, Nathan H. Madson, Inside China's Legal System, Chandos Publishing 2013,
Wong Richard, Why China chose the German instead of English legal system,
https://www.scmp.com/business/global-economy/article/1866878/why-china-chose-german-instead-english-
legal-system, [dostep: 17.11.2018 r.].
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Wydaje si¢ jednak, ze przestanka obiektywizmu jest wlasnie taka przestanka, ktora
warunkowataby rzetelng analiz¢ prawnoporownawczg. Nie jest to bowiem wyrzeczenie si¢
przez komparatyste mozliwosci koncowej oceny, jednak samo przedstawienie analizowanego
przedmiotu, w tym wypadku norm i instytucji prawnych, powinno odbywa¢ si¢ z nalezyta
staranno$cig celem obiektywnego przedstawienia rzeczywisto$ci 1 wyjscia poza utarte

schematy.

Komentujac przestanki metodologiczne komparatystyki prawniczej w konteks$cie tematu pracy,
za przedmiot analizy uzna¢ nalezy przedstawione w dwu pierwszych czes$ciach pracy normy
prawa, instytucje prawne oraz systemowe rozwiazania przyjete w obu porzadkach prawnych, a
sktadajace si¢ wszystkie na catoksztalt uregulowan dotyczacych zakladania i prowadzenia
dziatalnos$ci gospodarczej przez pomioty zagraniczne w kazdym kraju indywidualnie. Wazne
jest potraktowanie analizy w ujeciu catoSciowym i proba zdefiniowania instytucji tak, aby
mozliwym bylo wyciagniecie konstruktywnych wnioskow. Co do przestanki kompatybilnosci,
to po przedstawieniu rozwigzan prawnych, w kazdym panstwie z osobna, stwierdzi¢ mozna, ze
zaréwno RP jak i ChRL posiadaja uregulowania odnosnie do przedsigbiorcy zagranicznego.
Prawda jest, ze metoda 1 technika legislacyjna beda tutaj przemawialy za przestanka
zréznicowania, ale wzmocni to tylko wieloaspektowos¢ dokonywanej analizy
prawnoporéwnawczej. Wspomniang analize prowadzit bede w oparciu zaréwno o kryteria
semantyczne, systemowe jak i aksjologiczne. W wypadku poréwnywania odleglych od siebie
regulacji ze wzgledu na odmiennos$ci w kulturze prawnej i barier¢ jezykowa szczegodlnie

istotnym wydaje si¢ prawidlowe zastosowanie metodologicznych przestanek porownywania.

10.3. Zakres przedmiotowy analizy prawnoporéwnawczej

Doktryna  komparatystyczna do  zakresu  przedmiotowego  mozliwe]  analizy
prawnoporownawczej zalicza szereg fenomenow prawnych w kontekscie funkcjonowania
prawa w aspekcie jurydycznym, takich jak: mysl prawna, normy prawne, instytucje prawne,
galezie prawa, systemy prawa, rodziny prawa, czy w koficu typy prawa?®2. Jesli chodzi o
poréwnywanie norm prawnych, to rzecza charakterystyczng dla praktyki komparatystyczne;j
jest ich marginalna obecno$¢, przede wszystkim z uwagi na fakt na obecny paradygmat
funkcjonalizmu, ktory narzuca analizom prawnoporéwnawczym branie za przedmiot rozwazan

wigkszych od normy prawnej jednostek prawa, tak aby ukazaé¢ szersze zjawisko prawne?®,

22 R, Tokarczuk, Komparatystyka prawnicz..., s.61-79.
23 R, Tokarczuk, Komparatystyka prawnicz..., s. 66.
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Uwzgledniajac przestanki kompatybilnosci oraz technik¢ poréwnywania normy prawne;j,
mogacej by¢ zredagowang legislacyjnie w rozny sposob, jednak wymagajaca porownania z
perspektywy tréjelementowej koncepcji budowy normy prawnej, przy dokonywaniu analizy
pewnych rozwigzan prawnych zakorzenionych w dogiebnie réznych systemach prawnych,
uwazam, ze nie jest zasadnym opieranie pracy prawnoporoéwnawczej na porownywaniu norm
prawnych. Wigzato by si¢ to ze znacznym stopniem niepotrzebnej szczegétowosci, a rezultat
takiej analizy nie bytby jasng odpowiedzig na postawione zadanie, mianowicie wyszukanie i
skonfrontowanie charakterystycznych cech instytucji prawnych, tutaj dotyczacych podmiotow

zagranicznych, zaktadajacych dziatalnos¢ gospodarcza w RP i ChRL.

W zwigzku z powyzszym, w tej pracy chcialbym skupi¢ si¢ na porownaniu instytucji
prawnych ,rozumianych jako zespoty norm prawnych regulujacych okreslone rodzaje
wyodrebnionych stosunkéw spotecznych”?#. Ze wzgledu na wspomniany powyzej paradygmat
funkcjonalno$ci,  instytucje = prawne  stanowig  najczestszy — przedmiot — badan
prawnoporéwnawczych?®. Instytucje prawne jako przedmiot pordwnywania mozna ze sobg
konfrontowa¢ pod wzgledem: formy, treSci, genezy oraz najwazniejszego kryterium, czyli
funkcji, jaka petnia w danym systemie prawa. W doktrynie dokonuje si¢ rozrdznienia na
komparatystyke czysta oraz mieszang. Pierwszy rodzaj porownywac bedzie instytucje prawne

do tylko jednej gatezi prawa, drugi z kolei do kilku gatezi prawa?®®

. W zwiagzku z powyzszym,
moge okreslic przedmiot tej pracy jako analize poréwnawcza instytucji prawnych
obejmujacych status i zakres uprawnien podmiotow zagranicznych decydujacych si¢ na
zalozenie 1 prowadzenie dziatalnosci gospodarczej w RP 1 ChRL, a z racji na rozcztonkowanie
regulacji w r6znego rodzaju aktach prawnych, bedzie to analiza instytucji prawnych nalezgcych
do réznych gatezi prawa. Zakwalifikowa¢ mozna wigc t¢ analiz¢ do komparatystyki mieszanej

instytucji prawnych.

10.4. Model i metoda procesu komparatystycznego

Gtowng funkcja modelu komparatystycznego jest okreslenie etapdw  procesu
prawnoporownawczego, hierarchii tych etapéw i tworzacych si¢ miedzy nimi zaleznosci.
Tworzenie takiego modelu jest to element szerszego zjawiska formalizacji nauk prawnych. Z

kolei sam proces komparatystyczny zmierza¢ moze do celow poznawczych badz praktycznych,

254 Tamze, s. 63.

35 K, Zweigert, H.J. Puttfarken, Possibilities of Comparing Analogous Institutions of Law in Different Social
Systems, Acta Juridica Academiae Scientiarum Hungaricae” 1973,t. 15,s. 19 in.

2%6 R, Tokarczuk, Komparatystyka prawnicz..., s. 68.
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z tym, ze ten drugi uwarunkowany jest przez ten pierwszy. Istnieje kilka wypracowanych przez
doktryne modeli. Model Canstantinesco ztozony z trzech fez opiera si¢ na: zbadaniu zrodet,
tresci, formy oraz funkcji norm prawnych, nastgpnie okreslenie znaczenia i1 miejsca
wyszczegoblnionych elementow dla badanej koncepcji prawnej w ramach systemu prawnego, w

trzeciej fazie dochodzi do analizy krytycznej i proby syntezy?’

. Takze Z. Peteri wyroznia trzy
szczeble modelu komparatystycznego z pewnymi jednak réznicami. W pierwszej fazie
nastgpuje  wybor kryterium pordwnawczego, czyli ustalenie, czy istniejg przestanki
poréwnalnosci, w drugiej nastepuje stwierdzenie réznic i podobienstw, a trzecia faza to
nazwanie istotnych cech wspolnych dla obu zestawianych zjawisk prawnych i jakie przejawiaja
tendencje rozwojowe®®. Wedtug R. Tokarczyka preferowanym modelem komparatystycznym
jest model stworzony przez K. Zweigerta i H. K6tza, ktorzy podzielili go na pieé¢ czesci®®. Na
model sktadaja si¢: zdefiniowanie problemu, selekcja materiatu porownawczego, porownanie
zebranego materiatu, propozycja systemu majacego na uwadze wyniki pracy poréwnawczej
oraz krytyczna ocena rezultatoéw porownywania. Zdefiniowanie problemu opiera¢ winno si¢ o
ceche funkcjonalnosci oraz przestanke pordéwnywalnosci tak, aby osiagnaé efekt uzytecznosci
danej pracy. Powinna by¢ tez postawiona wstepna hipoteza robocza. Przechodzac do drugiej
fazy modelu, selekcja materiatu porownawczego przy znacznych odmiennosciach systemow
prawnych moze napotykac trudno$ci natury formalnej, jak i materialnej, opiera¢ winna si¢
jednak o kryterium merytorycznej zbieznosci. Wiasciwe poréwnywanie opiera¢ ma si¢ na
obiektywnym opisie, wolnym od ocen oraz poréwnaniu i oceny zaprezentowanego materiatu
pod katem podobienstwa, zréznicowania i tozsamosci. Kolejny etap nazwany budowa systemu
zlozonego z rezultatbw porownania. Autorzy proponuja tu stworzenie nowej instytucji czy
normy prawnej w zaleznosci od przedmiotu pracy komparatystycznej. Faza ta ma swoje
uzasadnienie w postulacie nauki, by prawo poréwnawcze dazyto do konwergencji rozwigzan
prawnych celem znalezienia najlepszych rozwigzan. Pigta faza modelu Kotza -Zweigerta to juz
krytyczna ocena wynikow poréwnywania?®®. Podsumowujac wszystkie te modele, idac za

funkcja  uzytecznoSci  procesu  komparatystycznego, R.  Tokarczuk  stwierdza,

257 .J. Constantinesco, Traite do droit compare. La méthode comparative, Paryz 1974, vol. Il., s. 125. ; duze
podobienstwo z modelem Constantinesco wykazuje model Kamby, ktory takze w trzeciej fazie przewiduje
eksplikacje powoddéw rozbiezno$ci, podobienstw i tozsamosci. Dla W. Kamby warunkiem sine qua non
komparatystyki prawniczej jest wlasnie wyjasnienie rozbieznosci migdzy uregulowania prawnymi dotyczacych
zblizonych stosunkoéw spotecznych, W.1. Kamba, Comparative Law. A Theoretical Framework, The international
and Comparative Law Quarterly lipiec 1974 nr 23, s. 511.

28 7. Peteri, Goals and Methods of Legal Comparison..., s. 52-54.

29 R, Tokarczuk, Komparatystyka prawnicz..., s. 185.

260 K, Zweigert, H. Kétz, An Introduction to Comparative Law. The Framework., Amsterdam-New Y ork-Oxford
1977,s.35in.
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ze ,,potwierdzeniem powodzenia zabiegéw komparatystycznych bedzie jednak dopiero samo
pozytywne ocenione funkcjonowanie rozwigzania prawnego, uksztalttowanego w procesie

komparatystycznym?6,

Wymagania staranno$ci pisania pracy prawnoporéwnawczej pod wzgledem formalnym
wymagaja wyboru jakiego§ modelu, harmonizujacego cato$¢ pracy. Dla analizy instytucji
prawnych regulujacych zaktadanie i prowadzenie dziatalnosci gospodarczej w RP i ChRL,
uwazam za R. Tokarczykiem, ze preferowanym modelem bedzie model Kotza -Zweigerta, z
pewnymi jednak modyfikacjami. Zdefiniowanie problemu potaczone z hipotezg zawarte
zostato we wstepie. Nastepujacy w drugiej fazie wybor materiatu do pordwnania to w znacznym
stopniu czynno$¢ faktyczna polegajaca na zbieraniu zrodel. Przyja¢ mozna, ze rozdziaty
poswigcone zrodlom prawa obu systemOw reprezentujg te fazg wlasnie. Trzecia faza to
kluczowy element analizy, nieocennemu opisowi instytucji prawnych po$wiecone zostaty w
znacznej mierze czes¢ pierwsza i druga rozprawy. PorGwnanie i ocena zaprezentowanego
materiatu pod katem podobienstwa, zréznicowania 1 tozsamos$ci zostanie zawarte w czesci
trzeciej, na réwni z pigtg faza modelu, czyli krytyczng oceng wynikéw poroéwnania. Z racji na
ograniczone mozliwo$ci analityczne wynikajace z dostgpnosci zrodet, bariery jezykowej,
ograniczenia czasowego oraz charakteru pracy magisterskiej, uznatem, ze nalezy pomingé
czwartg faze 1 przyja¢ za punkt wyjscia czysto poznawczy cel pracy, ktory pod wzgledem

uzyteczno$ci jest dostatecznie uzasadniony.

Metody, ktére maja na celu okreslenie ramowych dyrektyw procesow badawczych 252 w
naukach komparatystycznych, zostaty przejete ze wspotczesnego literaturoznawstwa, a z racji
na ich wielo$¢ mozna méwié o pluralizmie metodologicznym w komparastyce?®. De facto to
przedmiot analizy prawnoporownawczej determinuje wybor metody w zaleznosci od
roztrzgsania zagadnien funkcjonalno-celowosciowych, strukturalno-morfologicznych, czy
ewolucyjno-historycznych®*. Przy czym doktryna dokonuje podziatu na metody szczegélne i
og6lne. Wsrdéd metod ogoélnych wyrdznia sie metody: historyczno-opisowa, etnologiczno-
porownawcza, eksperymentalng oraz kontekstowa i dialektyczng, z tym, Zze najwigksze
znaczenie dla podejmowanego przedmiotu rozwazan bedq mialy dwie ostatnie. Metoda
dialektyczna wykorzystywana jest do badan nad trescia, historig, strukturg i funkcjami

porownywanych praw 1 mysli prawnej. Odmiang tej metody jest metoda formalno-

261 R, Tokarczuk, Komparatystyka prawnicz..., s. 187.

22 Tamze, s. 181.

263 H, Janaszek-Ivanickowa, O wspétczesnej komparatystyce literackiej, Warszawa 1980, s. 137.
264 R, Tokarczuk, Komparatystyka prawnicz..., s. 188.
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dogmatyczna bazujaca na analizie tekstu, zwana tez ,,tekstualizmem”. Z kolei metoda
kontekstowa, inaczej ,kontekstualizm”, ma na celu szerokie uzyskanie materialu
poréwnawczego, majgc na wzgledzie takze kontekst zaistnienia danego zjawiska prawnego,
tworcow jego koncepcji, czy wspotzaleznosci pogladéw prawnych i praw z odrebnymi

265 W prezentowanej pracy

fenomenami spolecznymi, procz samej tylko analizy tekstu
dyplomowej, dwie powyzej przedstawione metody najlepiej charakteryzuja przyjety tok
analizy. Wéréd metod szczegdlowych wymieni¢ mozna formalno-dogmatyczng, logiczna,
funkcjonalng, strukturalng oraz statystyczng. Na uwage zastuguje metoda funkcjonalna,
opierajaca si¢ o porOwnywanie ze sobg zbieznych funkcji wypeklianych przez nalezace do
réznych systemoOw prawnych instytucje czy normy prawne. Przyjmuje analiz¢ prawng w
koncepcji law in action w przeciwienstwie do formalno-dogmatycznej law in books. Metoda
strukturalna zmierza do opisu i poréwnania catych jednostek prawnych, takich jak instytucje,
normy, systemy, czy rodziny prawa, wykorzystujac przy tym dorobek innych nauk takich jak
politologia, ekonomia, socjologia czy psychologia?®. Generalnie rzecz biorac, narzedziami
badawczymi komparatystyki prawniczej dostarczajacymi catosciowych dyrektyw badawczych

267

sg metody<°’, natomiast technika, jako podtyp danej metody, pozostaje pojeciem bardziej

szczegotowym.

11. Podobienstwa i roznice w zebranym materiale

porownawczym

Zgodnie z przyjetym modelem komparatystycznym, jedna z wymaganych czesci analizy
prawnoporownawczej jest przedstawienie podobienstw 1 roznic zebranego materiatu
poréwnawczego, w wypadku tej pracy skupionego wokot instytucji prawnych dotykajacych
problematyki podmiotow zagranicznych 1 ich aktywnos$ci gospodarczej w RP 1 ChRL.
Wykorzystujac wspomniane wyzej metody, bede starat si¢ opisa¢ podobienstwa i réznice obu
systeméw prawnych, zaréwno pod katem strukturalnym, formalno-tekstowym, jak i

kontekstowym.

265 Tamze, s. 189-192.
266 Tamze, s. 192-196.
267 M. Ancel, Znaczenie i metody prawa poréwnawczego, Warszawa 1979, s. 5.
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11.1. Podobienstwa

Patrzac na ustroj prawny RP 1 ChRL w wieku XX, zauwazalne sg, pod katem historycznym,
pewne analogiczne procesy, z jednej strony stanowigce owoc epoki, z drugiej jako odbicie
toutes proportions gardees podobienstwa pewnej dynamiki historycznej w danym momencie,
co poskutkowato brakiem ciaglosci prawnej 1 w diluzszej perspektywie stagnacjg czy
obnizeniem poziomu kultury prawnej. Z perspektywy historii prawa polskiego mozna
wyszczegolnié okresy: przed I wojng §wiatowa — paralelnego rozwijania si¢ prawa pod réznymi
zaborami, okres migdzywojnia — proba scalenia wszystkich dzielnic w ramach jednego systemu
prawnego, okres Polski Ludowej — rozwdj regulacji gospodarczych w duchu mysli
uspolecznionej, wreszcie czasy wspotczesne ze spoteczng gospodarka rynkowa.
Odpowiadajace tym cezurom okresy chinskiej historii prawa to: okres przez obaleniem
monarchii?®® - utrzymywania w mocy prawa o charakterze gleboko przednowoczesnym mimo
reformistycznych zabiegow dynastii Qing konca XIX w., okres rzagdéw Kuomintangu —
tworzenie sytemu prawnego zgodnie z modelem kontynentalnym europejskim, wzmozone
kodyfikacje?®, okres po 1949 roku — tworzenie prawa w oparciu 0 wzorce sowieckie, upadek
kultury prawnej na skutek rewolucji kulturalnej, okres reform i transformacji po 1979 roku do
czasow obecnych — tworzenie specyficznego ustroju gospodarczego, socjalizmu z chinska
charakterystyka. Z punktu widzenia metody kontekstowej pewien charakterystyczny brak
ciggtosci w ksztaltowaniu si¢ prawa stanowionego mozna poczyta¢ jako punkt wspolny obu

systeméw prawnych.

Zasadniczym podobienstwem z punktu widzenia metody formalnej jest katalog zrodet prawa
przyjety za obowigzujacy zarowno w systemie prawnym RP jak 1 ChRL. Na obszarze RP do
zrodel powszechnie obowigzujacego prawa nalezg Konstytucja, ustawy, ratyfikowane umowy
miedzynarodowe, rozporzadzenia, a takze akty prawa miejscowego na obszarze dziatania
organow, ktore je ustanowity (art. 87 Konstytucji RP). Brak jasnego konstytucyjnego katalogu
chinskich zrodet prawa, jednak na podstawie upowaznien konstytucyjnych okreslonych

organdw zrekonstruowa¢ mozna nastepujaca hierarchie: akty prawa o zasiegu ogdlnokrajowym

288 Dynastia Qing, ostatnia dynastia panujaca, obalona zostata na skutek Rewolucji Xinhai (pinyin: Xinhai Géming)
w roku 1912, tutaj chodzi raczej o Ruch 4 Maja 11./Y3iz3)) (pinyin: Wiisi Yundong) z 1919 roku, kiedy to jednym
z gtdéwnych postulatow chinskich nacjonalistéw byto odrzucenie takze w porzadku prawnym tradycyjnych
ideatéw konfucjanskich i legalizmu w chifskim rozumieniu tego terminu, na rzecz absorpcji zachodnich
warto$ci, demokracji ({5542 ; pinyin: dé xiansheng) oraz nauki (F£JGAE; pinyin: sai xiansheng); patrz.
Jonathan D. Spence, The Gate of Heavenly Peace: The Chinese and Their Revolution, 1895-1980, New York
1981, s. 117-123.; Jianfu Chen, Chinese Law: Context and Transformation, Leiden 2008, s. 19.

269 Jianfu Chen, Chinese Law: Context and Transformation, Leiden 2008, s. 30.
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(konstytucja i jej nowelizacje, akty prawne o podstawowym znaczeniu dla prawa karnego,
cywilnego, administracyjnego i innych, w formach ustawy 7%(Fd) lub rozporzadzenia 2% %
(Tidoli), art. 62 Konstytucji ChRL), akty prawa administracyjnego o zasi¢gu ogdlnokrajowym
(réznego rodzaju rozporzadzenia, #iE (Guiding), Jpik (Banfd), IBEN (Tongzhi), art. 89
Konstytucji ChRL), akty prawa miejscowego oraz akty administracyjne prawa miejscowego?’°.
Takze umowy migdzynarodowe ratyfikowane przez OZPL wchodza w sklad prawa

krajowego®’!. Reasumujac, mieszczace sie w tradycji kontynentalnej dwa systemy prawne, pod

wzgledem zrodet prawa de facto sg do siebie podobne, utatwiajac analize prawnoporéwnawczg.

Komentujac uregulowanie ustroju gospodarczego panstwa nalezy podkresli¢, ze zarowno w RP
jak i ChRL jest on uregulowany na poziomie konstytucyjnym (art. 20 Konstytucji RP,
preambuta, art. 18 Konstytucji ChRL). Niesie to pod wzgledem formalnym pewna dyrektywe
interpretacyjng dla aktéow prawa nizszego rzedu regulujacych swobode dziatalno$ci
gospodarczej, a ze wzgledu na wage suwerennosci panstwowej szczegolnie w odniesieniu do

podmiotéw zagranicznych.

Podobienstwem w ujeciu kontekstowym jest kwestia uregulowania samego uczestnictwa
podmiotéw zagranicznych w krajowym zyciu gospodarczym, w kontek$cie wolnosci
dziatalnosci gospodarczej. Ustrojodawca ChRL wyszczegdlnit w tekscie konstytucyjnym
gwarancje dla szeregu podmiotow zagranicznych wolnos$ci gospodarczej na terytorium ChRL
(art. 18 Konstytucji ChRL), mamy wiec do czynienia z gwarancjg konstytucyjng. Konstytucja
RP explicite gwarancji takich nie zawiera, jednak w kontekscie katalogu zrodet prawa,
cztonkostwa RP w strukturach UE, zasady pierwszenstwa prawa wspolnotowego?’?, a nawet
uwzgledniajac stanowisko polskiego TK 2’3 uzasadnionym wydaje si¢ stwierdzenie, ze
wspolnotowe zasady dotyczacy rynku wspolnego i swobody przedsi¢biorczosci naleza de facto
do zasad ustrojowych w szerokim znaczeniu tego stowa. Przy czym zaznaczy¢ nalezy, ze w
przypadku RP wilgczenie tych gwarancji do zasad ustrojowych bedzie dotyczyto tylko
podmiotdéw objetych swoboda przedsigbiorczosci, w pozostatym zakresie przyja¢ mozna, ze
kwestia zaktadania i prowadzenia dziatalnoSci gospodarczej przez nieprzynaleznych do

ktorego$ z panstw czlonkowskich znajdowaé si¢ bedzie poza strukturg ustrojowg RP.

210 Roz. 111, dziat 5 Konstytucji ChRL.

271 Xue Hangin, Jin Qian, International Treaties in the Chinese Domestic Legal System, Chinese Journal of
International Law (2009), Vol. 8, No. 2, Oxford 2009, s. 301.

272 \Wyrok TSUE z dnia 15 lipca 1964 r., Flaminio Costa przeciwko E.N.E.L., wniosek o wydanie orzeczenia w
trybie prejudycjalnym Giudice conciliatore di Milano — Wtochy, sprawa C-6/64, ECLI:EU:C:1964:66.

273 Wyrok TK z dnia 24 listopada 2010 r., K32/09, OTK ZU 9A/2010, poz. 108.
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Rekapitulujac, gwarancje dla podmiotow zagranicznych a propos zaktadania i prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej, mimo ze w znaczeniu formalnym uregulowane inaczej w systemie
prawnym RP i ChRL, jednakze w ujeciu materialnym, stanowig cze$¢ rozwigzan ustrojowych
tych panstw. Z racji na kompetencje w tym zakresie sgdow wspolnotowych, przyja¢ mozna, ze
mimo braku jasnych przepisow w Konstytucji RP dotyczacych omawianego kwestii, to jednak

na terytorium RP gwarancje te beda si¢ cieszyty wieksza ochrong niz w przypadku ChRL.

11.2. Réznice
Pierwsza zasadnicza réznicg w ujeciu kontekstowym, determinujgca ustrdj gospodarczy i
rozwigzania prawne zwigzane z omawianym tematem, jest odmienny charakter gospodarki RP
i ChRL. Mimo iz oba kraje przeszty przez swego rodzaju wilasciwa kazdemu panstwu
transformacje, RP pozostaje w krggu cywilizacji demokracji i panstwa prawa (art. 2 Konstytucji
RP) ze spoteczng gospodarka rynkowa (art. 20 Konstytucji RP), z drugiej strony ChRL to
panstwo urzeczywistniajace zatozenia ideologii komunistycznej, co w ustroju gospodarczym
przejawia si¢ dominacjg wlasno$ci panstwowej i komunalnej (art. 6-7 Konstytucji ChRL). Brak

zatem podobnego ustroju gospodarczego.

Kolejna znaczgca roéznica dotyczy ujecia osoby prawnej. Brak w systemie prawa ChRL
analogicznej do polskiej trojcztonowej systematyki podmiotow stosunkow cywilnoprawnych.
Implikuje to inne rozumienie osoby prawnej, ktora w prawie ChRL, uogolniajac, moze by¢
traktowana jako synteza polskiej osoby prawnej i utomnej osoby prawnej. O ile polski
ustawodawca decyduje si¢ na enumeratywne wyliczenie podmiotéw, ktérym przystugiwaé
bedzie atrybut osobowosci prawnej, o tyle ustawodawca ChRL poprzez wyliczenie atrybutow
tworzacych osobowo$é prawna probuje ja zdefiniowaé?’*. Przy czym wymogi takie jak
posiadanie nazwy, struktury organizacyjnej, siedziby, czy majatku nie mozna zakwalifikowac
jako bariery dalece ograniczajace mozliwos¢ uzyskania statusu osoby prawnej. Miedzy obu
systemami prawnymi istniejg takze rdéznice dotyczace podzialu os6b prawnych. Wedtug k.c.
osobami prawnymi sg Skarb Panstwa i jednostki organizacyjne, ktorym przepisy szczegolne
przyznaja osobowos$¢ prawna, z kolei p.z.p.c. dokonuje klasyfikacji os6b prawnych na osoby
prawne for profit oraz non profit. Ma to swoje konsekwencje dla dalszej analizy pojecia osoby
prawnej zagranicznej, stanowigcej wazng instytucje w polskich uregulowaniach omawianego

tematu.

274 Istnieja poglady, ze wyliczenie atrybutow osobowos$ci prawnej §wiadczy o braku definicji legalnej, Jianfu
Chen, Chinese law: Context and Transformation, s. 349.

73



Zasadnicza trudno$cig prawnoporownawczg jest brak paralelnych instytucji w obu
konfrontowanych systemach prawnych. Tak jest w wypadku komentowania pojecia osoby
zagranicznej, ktora wedtug polskiego ustawodawcy dzieli si¢ na zagraniczne osoby fizyczne,
zagraniczne osoby prawne i zagraniczne utomne osoby prawne (art. 3 u.p.p.z.). Uznanie za
jedng z tych kategorii skutkuje okreslonymi przez ustawe konsekwencjami. Ustawodawca
ChRL pojecie 0soby zagranicznej odnosi do przedsigbiorstwa utworzonego na podstawie prawa
panstwa obcego poza terytorium ChRL, gdzie moze dziata¢ tylko za posrednictwem
utworzonego przez siebie oddzialu (art. 191 p.s.h. ChRL). Tak wig¢c, mimo zbieznosci
nazewnictwa, desygnatami uzywanych przez ustawodawce jednobrzmigcych termindéw sg
rézne kategorie podmiotow. Odpowiednikiem polskiego terminu osoby zagranicznej byloby
pojecie inwestora przewijajace si¢ w ustawodawstwie ChRL z tego zakresu (WFOE Law, EJV
Law, CJV Law).

Jedng z wazniejszych kwestii dotyczacych prowadzenia dzialalnoSci gospodarczej jest
zagadnienie prawa wiasnosci, w szczegolnosci prawa wlasnos$ci nieruchomosci. W przypadku
sytemu prawnego RP i ChRL mamy do czynienia z powaznymi réznicami. Nie zaglebiajac si¢
W samo prawo wlasno$ci nieruchomosci, inne beda osoby uprawnione do nabycia tego prawa
z rozpatrywanej perspektywy ogdélnie ujmowanych podmiotéw zagranicznych. W polskim
rozwigzaniu tego problemu, wyrézniamy dwa rodzaje podmiotéw. Cudzoziemcy?”, w tym
takze opisane w u.n.n.cudz. spotki handlowe?’®, jako kategoria z u.n.n.cudz. bedzie punktem
wyjscia do utworzenia dwu grup podmiotéw. Pierwsza grupa nieobjg¢ta reglamentacja to
cudzoziemcy - obywatele lub przedsi¢biorcy EOG i Konfederacji Szwajcarskiej oraz kategoria
cudzoziemcow, ze wzgledu na ich cechy szczegdlne (uprawnionych do dziedziczenia
ustawowego lub bedacych bankiem i wierzycielem hipotecznym, mogacym przeja¢ dang
nieruchomos$¢) uprawnionych do nabycia wymienionych enumeratywnie w u.n.n.cudz.
nieruchomosci. Druga grupa podmiotéw to cudzoziemcy, ktorzy potrzebuja uzyskania
odpowiedniego zezwolenia na nabycie nieruchomosci. Tak wigc, zarowno w przypadku

przedsigbiorcow, 0s0b fizycznych jak i 0séb prawnych, czy spotek handlowych, istnieje w

275 Zgodnie z art. 1 ust. 2 u.n.n.cudz. s3 to osoby fizyczne nieposiadajace obywatelstwa polskiego; osoby prawne
majace siedzibg za granica; spotki oséb fizycznych nieposiadajacych obywatelstwa polskiego lub 0s6b prawnych
majacych siedzibe za granicg, ktdre nie posiadaja osobowosci prawnej, majg siedzibe za granicg oraz sa utworzone
zgodnie z ustawodawstwem panstw obcych; a takze kontrolowane bezposrednio lub posrednio przez wyzej
wymienione osoby i spotki, spotki handlowe Iub osoby prawne nieposiadajace osobowosci prawnej oraz majace
siedzibg na terytorium RP.

278 Chodzi o spotke kontrolowang, czyli takg, w ktorej cudzoziemiec lub cudzoziemcy dysponujg bezposrednio
lub posrednio powyzej 50% gloséw na zgromadzeniu wspdlnikow lub na walnym zgromadzeniu, takze jako
zastawnik, uzytkownik lub na podstawie porozumien z innymi osobami, albo maja pozycj¢ dominujaca w
rozumieniu przepiséw art. 4 § pkt 4 lit. b lub ¢, lub e k.s.h.
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zwigzku z prowadzong przez nich dziatalno$cig gospodarcza mozliwos¢ nabycia wlasnosci
nieruchomosci, czy to gruntowej, rolnej, czy lokalowej, a w okreslonych ustawg wypadkach
takze bez konieczno$ci wystgpowania do organu administracji publicznej o stosowne
zezwolenie. Uzna¢ mozna, ze przyjete w RP rozwigzania cechuje daleko posuniety liberalizm
1 maksymalne zapewnienie wolnosci dzialalnosci gospodarczej. Inaczej kwestie te
uregulowano w ChRL. Ze wzgledu na samo uj¢cie prawa wlasnosci nieruchomosci gruntowych
w ChRL, ktore na terenach miejskich znajduja si¢ w orbicie dominium panstwa, a na obszarach
wiejskich uprawnionymi do ich posiadania sg okreslone komuny ludowe, nie bedzie mozliwym
nabycie przez inwestora zagranicznego na wtasnos¢ nieruchomosci na terytorium ChRL. Celem
zapewnienia zaplecza infrastrukturalnego dla prowadzenia dziatalnosci gospodarczej
konieczne begdzie wykorzystanie innych praw rzeczowych, takich jak uzytkowanie, ktorego
prawo ChRL wyroznia trzy rodzaje. Bedzie to dotyczyto gtownie WFOE. W przypadku spotek
joint venture, w ktorych jedna ze stron uprawniona jest do nabycia prawa wtasnosci odrgbnego
lokalu dla celéw gospodarczych, mozliwym bedzie posiadanie przez takg spotke wktaddéw w
postaci takiego prawa. W opisanej powyzej materii, istniejg podstawowe rdznice strukturalne,
determinujace dalsze uprawnienia podmiotoéw co do prawa wlasnos$ci nieruchomosci. Z punktu
widzenia tekstowej czy kontekstowej brak glebszych punktow wspolnych miedzy dwoma
systemami prawnymi. Co do prawa uzytkowania, to mozliwym jest dostrzezenie podobienstwa
mi¢dzy polska instytucja prawa uzytkowania wieczystego a chinska prawa uzytkowania
gruntéw budowlanych % ¥ F 8 FH AL (pinyin: Jianshé yongdi shiyong qudn), jednak

kwestia podobienstwa tych instytucji nie miesci si¢ w zakresie tej pracy.

W zwigzku z trudno porownywalng skalg obu panstw, kluczowym problemem, z punktu
widzenia analizy strukturalnej, jest kwestia poziomu centralizacji 1 rozczlonkowania regulacji
w Polsce i Chinach. O ile zdarza si¢, ze ustawodawca polski réznicuje pewne kwestie w
stosunku do 0sob zagranicznych w zaleznosci od wojewodztwa w RP (np. zakup ziemi rolnej),
o tyle w ChRL kwestia ta ma wymiar bardziej zasadniczy dla zagranicznych inwestoréw.
Wyraza si¢ to przede wszystkim we wspomnianych strefach wolnego handlu, na obszarze
ktorych obowiazuja regulacje administracyjne, ktore traktuja inwestordw zagranicznych w
sposOb o wiele bardziej preferencyjny niz w innych prowincjach ChRL, co stanowi
niewatpliwie wazny powdd w wyborze lokalizacji planowanej inwestycji. Z drugiej strony, ze
wzgledow bezpieczenstwa, swoboda gospodarcza inwestorow zagranicznych doznaje istotnych

ograniczen W niektérych prowincjach, przyktadowo w Tybetanskim Regionie Autonomicznym.
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Jesli chodzi o formy podejmowania dziatalnos$ci gospodarczej przez podmioty zagraniczne w
RP i ChRL, to na podstawie zebranego materiatu powiedzie¢ mozna, ze zostal on rozwigzany
w sposob caltkowicie odmienny w obu systemach prawnych. System polski, ktory reguluje te
kwestie w sposob centralistyczny, unikajac delegacji prawotworczych na przyktad jednostkom
podziatu terytorialnego, przyjmuje za kluczowa kategori¢ osoby zagranicznej. Z kolei od
zakwalifikowania do jednej z dwu grup w obrebie kategorii 0os6b zagranicznych uzaleznia
forme prawng, w jakiej dana osoba moze podja¢ dziatalno$¢ gospodarcza. Wyrdzniamy zatem,
uogolniajac, z jednej strony, osoby zagraniczne objete standardem narodowym, ktorym
przystuguje uprawnienie do wykorzystywania wszystkich prawnych form dziatalnosci
gospodarczej. Z drugie natomiast, osoby zagraniczne z panstw trzecich, ktore, po pierwsze, nie
mogg uzyskac statusu przedsiebiorcy, po drugie dzialalnos¢ gospodarcza prowadzi¢ moga w
Scisle okreslonych przez ustawe formach organizacyjno-prawnych (spéotki komandytowe,
komandytowo akcyjne, z ograniczong odpowiedzialnoscia, akcyjne oraz by¢ ich udzialowcem
badz akcjonariuszem). Aby uporzadkowaé przyjety przez ChRL system celem regulacji
omawianego zjawiska, nalezy zacza¢ od uwagi, ze dla podmiotéw zagranicznych nie zostala
przewidziana mozliwo$¢ uczestnictwa w zyciu gospodarczym ChRL na zasadach stosowanych
wobec obywateli ChRL. Inwestorzy zagraniczni jako kategoria zobligowani sa do przyjecia
jednej ze stworzonych dla nich form organizacyjno-prawnych dla prowadzenia dziatalno$ci. W
zaleznosci od stopnia zaangazowania i odpowiedzialnosci za zobowigzania wyrdznia si¢ biuro
reprezentacyjne, oddziat przedsiebiorstwa zagranicznego (nieposiadajace osobowosci prawnej)
oraz WFOE, EJV i CJV (mogace uzyska¢ osobowos¢ prawng pod warunkiem rejestracji jako
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig), mozliwe jest takze nabywanie akcji spotek
akcyjnych. Zaznaczy¢ nalezy, ze ze wzgledu na duzg liczbg uregulowan administracyjnych
bezposrednio dotykajacych prawa spotek w tym zakresie, system ChRL, mozna powiedzie¢,
reprezentuje wigksze rozcztonkowanie niz system polski. Brak wczesniejszych punktow
wspolnych dotyczacych takich podstaw jak rozumienie osobowosci prawnej, rozny katalog
dostepnych dla podmiotow zagranicznych spotek handlowych, czy inne rozumienie niektdrych
poje¢, dalece utrudniaja dostrzezenie punktéw wspolnych. Podsumowujac, oba systemy nie sg

w zadnej mierze kompatybilne w sensie prawnoporownawczym.
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12. Podsumowanie

Podsumowujac przeprowadzone rozwazania, chcialbym powtorzy¢ postawiong na wstepie teze
i uzna¢ jg, w kontek$cie zebranego materialu porownawczego oraz pdzniejszej analizy

komparatystycznej, za trafng.

Istnieje potrzeba pracy badawczej poroéwnujacej rézne rozwigzania prawne dotyczgce
zaktadania i prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej w Polsce i Chinach. Prawidtowym okazato
si¢ wstgpne zalozenie, ze istniejg przestanki poréwnywania wymagane przez teori¢
komparatystyczng. Jednakze, z racji na uwarunkowania strukturalne obu systeméw prawnych
RP 1 ChRL, ktérych ustrdj gospodarczy opiera na rdznych zatozeniach aksjologicznych,
znaczacych réznic w technice legislacyjnej RP i ChRL w tej materii, jesli chodzi o poziom
scentralizowania i rozczlonkowania aktow prawnych, lub zréznicowania rozwigzan w obrgbie
panstwa ze wzgledu na jego podzial terytorialny oraz de facto znaczace réznice w instytucjach
prawnych regulujacych zaktadanie i prowadzenie dziatalno$ci gospodarczej przez podmioty
zagraniczne — nie zaistniaty punkty zbiezne migdzy analizowanymi porzadkami prawnymi. Tak
jak uznatem we wstepie, z wymienionych powyzej powodow nie jest mozliwe zaproponowanie

systemu prawnego unifikujacego porownywane rozwigzania krajowe.
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