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I. ARTYKULY

MARIAN KEPINSKI

SPOLKI Z UDZIALEM ZAGRANICZNYM W POLSCE*

I. Formalnie od dnia 4 VII 1991 r. weszta w zycie ustawa z 14 VI 1991 r.
o sp6tkach z udziatem zagranicznym'. Stowo ,,formalnie" uzyte w zdaniu
poprzednim nie jest przypadkowe, gdyz Dz.U. nr 60 z tekstem ustawy,
datowany 4 VII 1991 r., dotart do czytelnikéw dopiero okoto potowy sierpnia.
Opdznienia w publikowaniu i dystrybucji Dziennika Ustaw sa jedna z wielu
bolaczek naszego systemu i przysparzaja prawnikom wielu ktopotéw. Dotyczy
to zwtaszcza tych przypadkow, gdy przepisy wywieraja bezposrednie skutki
w funkcjonowaniu jednostek gospodarczych (np. cta lub podatki). W praktyce
oznacza to dziatanie wstecz wielu przepisow w stosunku do daty rzeczywistego
ich opublikowania. Drukowanie tekstéw ustaw w prasie nie moze w peini
usunaé tego powaznego mankamentu.

Nowa ustawa jest czwarta, z kolei regulacja problematyki spétek z udziatem
kapitatu zagranicznego od 1979 r.* Zastepuje ona ustawe z 23 XII 1988 r.
o dziatalnosci gospodarczej z udziatem podmiotdw zagranicznych. Juz sama
zmiana nazwy ustawy ma na celu zasygnalizowanie, iz ambicja ustawodawcy
byta regulacja jedynie wycinka problematyki dziatalnosci kapitatu zagranicz-
nego w naszym kraju, nie za$ regulacja catosciowa tych zagadnien, jak to
sugerowata nazwa uchylonej ustawy z 23 XII 1988 r. Zadaniem nowej ustawy

* Artykut ukonczono 15 IX 1991 r. Autor pomija w niniejszym opracowaniu kwestie
zwiazane z podatkami spdtek, ktére omawia J. Matecki w tym samym zeszycie ,,Ruchu”.

" Dz.U. 1991, nr 60, poz. 253. Ustawa ta zwana bedzie dalej ,ustawa", a artykuty
powotywane bez blizszego okre$lenia beda artykutami tej ustawy.

> Por. uchwate RM nr 24 z 7 II 1979 r. w sprawie tworzenia i dziatalnoéci w kraju
przedsigbiorstw z udziatem kapitatu zagranicznego (MP 1979, nr 4, poz. 36); ustawg z 231V 1986 r.
o spotkach z udziatem zagranicznym (Dz.U. 1986, nr 17, poz. 88); ustawg z 23 XII 1988 r.
o dziatalno$ci gospodarczej z udziatem podmiotéw zagranicznych (Dz.U. 1988, nr 41, poz. 325)
zwana, dalej ,,ustawa z 23 XII 1988 r."
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jest zatem tylko regulacja prawna problematyki tych inwestycji zagranicznych,
ktére przybieraja postaé spdtki posiadajacej osobowosé prawna, czyli spotki
z ograniczona odpowiedzialnos$cia lub spdtki akcyjnej. Przepisy te nie dotycza
innych form dziatania kapitatu zagranicznego w Polsce. Przede wszystkim
chodzi tutaj o:

1) dziatajace od 1976 r. tzw. przedsigbiorstwa zagraniczne drobnej wytwoér-
czodci (dalej w skrécie pzdw)’. W wiekszoéci przypadkéw sa to przedsiebiorst-
wa nie majace osobowosci prawnej, a prowadzone jedynie przez zagraniczna
osobg fizyczna lub prawna. Czasami przybieraja one takze posta¢ spotek prawa
handlowego, a zwtaszcza spdiki z ograniczona odpowiedzialnoscia. Nowa
ustawa wyraznie utrzymuje w mocy dawne przepisy dotyczace pzdw (art. 30);

2) dziatajace w Polsce przedstawicielstwa i oddziaty przedsigbiorstw
zagranicznych®;

3) sp6tki dziatajace na podstawie innych przepiséw szczegdlnych (art. 2)°;

4) takie formy inwestycji kapitatowych, ktére nie daja udziatu w do-
chodach z prowadzenia przedsigbiorstw w Polsce, np. z wykupu obligacji czy
innych papierow warto$ciowych (art. 1 ust. 1 a contrario).

I1. Ustawa z 14 VI 1991 r. nalezy do tych ustaw gospodarczych, ktore maja,
na celu utatwienie kapitatowi zagranicznemu inwestowanie w Polsce. Jej
zadaniem jest stworzenie takiego stanu prawnego, aby kapitat zagraniczny nie
byt traktowany jako obcy element przeszkadzajacy gospodarce funkcjonowad
normalnie. Nowa ustawa stawia sobie zatem za cel usuniecie trudnos$ci
zniechecajacych kapitat zagraniczny, na ktére to trudnosci pod rzadem
dawnych przepiséw wielokrotnie zwracano uwage. Przeszkody najczesciej tu
wymieniane mozna scharakteryzowaé w sposéb nastepujacy’:

1) zbyt duzy byt ci¢zar formalnosci typu administracyjnego w procesie
tworzenia i funkcjonowania spétek,

> Por. rozp. RM z 14 V 1976 r. w sprawic wydawania zagranicznym osobom prawnym
i fizycznym zezwolen na prowadzenie niektdrych rodzajéow dziatalnosci gospodarczej (Dz.U. 1976,
nr 19, poz. 123) oraz ustawg z 6 VII 1982 r. o zasadach prowadzenia na terytorium PRL
dziatalnos$ci gospodarczej w zakresie drobnej wytworczosci przrz zagraniczne osoby prawne
i fizyczne (tekst jednolity: Dz.U. 1989, nr 27, poz. 148, zm. Dz.U. 1989, nr 74, poz. 442; Dz.U.
1991, nr 60, poz. 253).

* Por. rozp. RM z 6 II 1976 r. w sprawie warunkéw, trybu i organéw wiaéciwych do
wydawania zagranicznym osobom prawnym i fizycznym uprawnien do tworzenia przedstawi-
cielstw...(Dz.U. 1976, nr 11, poz. 63) oraz przedwojenne rozp. RM z 20 XII 1928 r. i 28 III 1934 r.
dotyczace zagranicznych spétek akcyjnych i spétek z o.o.

°* Np. art. 77 prawa bankowego z 31 1 1989 r. (Dz.U. 1989, nr 4, poz. 2 ze zmianami);
podobne postanowienia sa w prawie ubezpieczeniowym i w przepisach o tacznosci.

S Opieram si¢ gtéwnie na uwagach autoréw: J. Radon, S.von Lewinski, Das neue polnische
Gesetz uber Auslands Investitionen - Perestroika in Polen ?, Die Aktiengesellschaft 1989, nr 9, s. 316
i n.; D.E. Birenbaum, A. Kashdan, D.P. Racklin, P.G. Thompson, J.D. Petro, Venturing in the
USSR, Hungary and Poland. The Emerging Legal Framework, New York 1990, s. 135 i n.
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2) uciazliwe byly progi inwestycyjne w postaci obowiazku zainwestowania
minimum 50 000 dolaréw amerykanskich oraz obowiazku posiadania mini-
mum 20% udziatéw w kapitale spdtki,

3) niekorzystna byta sytuacja konkurencyjna spotek z udziatem zagranicz-
nym wzgledem polskich podmiotéw gospodarczych, ktére nie byly w swej
dziatalnosdci zwiazane zakresem zezwolenia,

4) krytycznie oceniano tez niedopuszczalno$é¢ inwestycji zagranicznych
w innych formach niz w postaci spdétki posiadajacej osobowos$¢ prawna.

Chociaz nowa ustawa nie posiada preambuty ani nie znane jest
zadne oficjalne jej uzasadnienie, to jednak z materiatéw sejmowych’
' z tre$ci ustawy wnosi¢ mozna, ze celem ustawodawcy bylto zapobiezenie
Przynajmniej niektdrym z powyzszych mankamentéw. Przede wszystkim
chodzito o zréwnanie sytuacji prawnej inwestoréw zagranicznych z sytuacja
Przedsigbiorcow polskich oraz zmniejszenie do niezbednego minimum
formalno$ci zwiazanych z rozpoczeciem i prowadzeniem inwestycji za-
granicznych w Polsce. Poza tym ustawodawca wprowadzit nowe przepisy
stuzace zabezpieczeniu interesu Skarbu Panstwa (i w ogdle mienia pan-
stwowego) w procesach przeksztatcen wlasno$ciowych z udziatem kapitatu
zagranicznego. Dotychczasowe przepisy o tych spdétkach nie posiadaty
7zadnej regulacji wspomnianych kwestii.

II1. Ogblna zasada, wyrazona niestety niezbyt jasno® w ustawie z 14 VI

1991 1., jest zasada swobody podejmowania w Polsce dziatalnos$ci gospodarczej
przez podmioty zagraniczne. Jezeli zatem nic innego nie wynika ze szczegdln-
--ch przepiséw ustawy, to rezim prawny podmiotow zagranicznych ujgty jest
tak samo, jak podmiotdw polskich przez przepisy o dziatalnosci gospodarczej
i przez przepisy kodeksu handlowego’.

Zasadnicza réznica w stosunku do polskich podmiotéw gospodarczych
polega tu jedynie na ograniczeniu formy prawnej przedsigbiorstw z udziatem
kapitatu zagranicznego do spdétek prawa handlowego posiadajacych oso-
bowos¢ prawna, ktdérego to ograniczenia podmioty polskie nie napotykaja.
Mimo to w niektoérych przypadkach podmioty zagraniczne musza uzyskiwad

7 Jestem w posiadaniu wstepnego projektu rzadowego ustawy wraz z krétkim uzasadnieniem,
ktére otrzymali postowie przed debata. Oba dokumenty nie nosza ani daty, ani sygnatury.
Pochodza z okresu kwietnia-maja 1991 r.

* Wynika ona jedynie a contrario z art. 4 ustawy. Jej znaczenie ideologiczne i propagandowe
jest tak donioste, ze powinna by¢ ona wyrazona w sposdb pozytywny.

°. Por. interesujace uwagi w tej kwestii G. Domanskiego, Pofozenie prawne spolki z udziatem
zagrnicznym i zagranicznego wspdlnika w swietle ustawy z 1988 r., Warszawa 1989, s. 5-7.
Stwierdza on, ze "...postanowienia ustawy generalnej (tj. o dziatalnoéci gospodarczej) stosuja sig
takze do dziatalno$ci gospodarczej z udziatem podmiotéw zagranicznych w takim zakresie,
w jakim nie wytaczaja ich odmienne uregulowania ustawy szczegdlnej (tj. o spdétkach z udziatem
zagranicznym)". Poglad ten zachowat swa aktualno$é takze obecnie.
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zezwolenie na utworzenie spoiki (zezwolenie wstgpne). W tym tez zakresie
utrzymano system podobny do tego, jaki istniat na gruncie ustawy z 23
XIT 1988 r.

Przypadki w ktorych zezwolenia wstepne sa wymagane, podzieli¢é mozna
na takie, w ktérych jest ono potrzebne ze wzgledu na przedmiot dziatalnosci
(zezwolenie wstepne przedmiotowe) oraz na takie, w ktérych zezwolenie jest
potrzebne ze wzgledu na podmiot wnoszacy do spdoiki wkiad (zezwolenie
wstepne podmiotowe).

A. ZEZWOLENIA WSTEPNE PRZEDMIOTOWE

Na pierwszy rzut oka lista zezwolen przedmiotowych nie jest dtuga
i wyglada korzystnie w porownaniu z innymi podobnymi ustawodawstwami.
Sprébujmy zatem zanalizowaé te przypadki w celu weryfikacji tej tezy.
Zezwolenia sa wymagane, jezeli dziatalno$¢ gospodarcza przysztej spotki ma
obja¢ przynajmniej jedna z ponizszych dziedzin:

1) przemyst obronny nie objety koncesjonowaniem,

2) zarzadzanie portami morskimi i lotniczymi,

3) dziatalno$¢ w zakresie posrednictwa i obrotu nieruchomosciami,

4) $wiadczenie pomocy prawnej,

5) handel hurtowy importowanymi towarami konsumpcyjnymi.

Pierwsze dwa punkty z powyzszego wyliczenia tacza si¢ z szeroko rozumia-
na sfera obronnos$ci panstwa i bezpieczenstwa obywateli. Gdy chodzi o prze-
myst obronny, to w znacznej mierze podlega on koncesjonowaniu i wowczas
wymagana jest zamiast zezwolenia tylko koncesja’. W tym przypadku
ustawodawca kierowat si¢ zasada koncentracji postgpowania administracyj-
nego w rekach jednego organu. Pozwala to uniknaé¢ dublowania si¢ zezwolen
na uruchomienie spdtki i koncesje. Ten sposdb uproszczenia postepowania
administracyjnego stanowi jednak wyjatek wsréd przepisdw ustawy, co z pun-
ktu widzenia inwestora zagranicznego nalezy podkresli¢ z ubolewaniem.

Druga grupa zezwolen wstepnych dotyczy ustug prawnych, a celem jej
wprowadzenia jest w istocie rzeczy obrona monopolu wykonywania zawodow
prawniczych (pkt 3 i 4). Sformutowanie ustawy mogtoby by¢ uzasadnione pod
warunkiem, ze ograniczy si¢ do wykonywania zawoddéw prawniczych na
terenie naszego kraju i posredniczenia w obrocie nieruchomosciami potozony-
mi w Polsce. Wydaje sie, ze nie mozna wymagaé zezwolenia od agencji
proponujacej nabycie gruntéw lub domkow letniskowych w Alpach, czy tez

" Por. art. 11, ust.l, pkt 3 ustawy o dziatalnosci gospodarczej z 23 XII 1988 r. (Dz.U. 1988,
nr 41, poz. 324, zm. Dz.U. 1990, nr 26, poz. 149) oraz uwagi w Komentarzu do tej ustawy
napisanym przez Z. Leonskiego, Z. Niewiadomskiego, T. Skocznego i M. Waligorskiego, Poznan
1991, s. 45-48 i 122.
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narzucaé polskiego doradztwa prawnego zagranicznemu inwestorowi przy jego
kontaktach z Polska.Zauwazyé mozna, ze w zwiazku z przemianami spotecz-
no-gospodarczymi w Polsce i w innych krajach naszego regionu wicle
zagranicznych firm prawniczych zatrudnito ostatnio absolwentéw polskich
uczelni, ktérym udato si¢ takze uzyska¢ dyplomy uczelni obcych.

Najbardziej jednak kontrowersyjne jest dodanie w toku prac parlamentar-
nych do dziedzin, w ktorych nie mozna podejmowaé dziatalno$ci bez ze-
zwolenia, handlu hurtowego importowanymi towarami Kkonsumpcyjnymi.
Celowos$¢ tego zakazu jest wysoce dyskusyjna. Przede wszystkim handel
zagraniczny i tak podlega koncesjonowaniu w tych dziatach gospodarki, ktére
wskaze Minister Wspotpracy Gospodarczej z Zagranica (dalej: MWzG)
w swym rozporzadzeniu''. Dodatkowe ograniczenie administracyjne tej sfery
nie wydaje si¢ zatem potrzebne.

Ponadto chodzi tu tylko o handel hurtowy artykutami konsumpcyjnymi
z pomini¢ciem innych towaréw. Nie mozna si¢ zatem oprze¢ przekonaniu, ze
omawiane ograniczenie swobody dziatania inwestorow zagranicznych na-
stapito pod naciskiem aktualnej sytuacji gospodarczej polegajacej na zdecydo-
wanej przewadze importu nad eksportem - gtdwnie towaréw konsumpcyj-
nych'’. Nalezy ponadto przypomnieé, iz handel hurtowy artykutami konsump-
cyjnymi nie jest zadna dziedzina strategiczna naszej gospodarki, w ktorej
ograniczenia dziatania jakichkolwiek podmiotéw bytyby potrzebne. Polscy
przedsiebiorcy nie sa w swej dziatalnosci ograniczeni podobnym zezwoleniem
i w zwiazku z tym spdéiki zagraniczne w poréwnaniu z polskimi podmiotami
gospodarczymi znajda si¢ obecnie w niekorzystnej sytuacji. Wiele zalezed
bedzie od praktyki, jaka zastosuje Minister Przeksztatcen Wtasno$ciowych
(dalej: MPW) jako organ udzielajacy zezwolen. Sformutowanie ustawy nie
przesadza bowiem, czy zezwolenie opiewa¢ ma na handel wszystkimi ar-
tykutami konsumpcyjnymi, czy tez dotyczyé bedzie tylko niektérych towardow
(wskazanych blizej w decyzji). W tym drugim przypadku kazda préba
rozszerzenia zakresu prowadzonego handlu bedzie wymagata nowego ze-
zwolenia, co jest oczywiscie niezmiernie uciazliwe i krepujace.

Postulowaé nalezy przyjecie raczej pierwszej alternatywy, jako bardziej
odpowiadajacej celom ustawy, dobrze bytoby jednak, gdyby MPW ogtosit
wjakiej$ formie zasady polityki udzielania zezwolen. Warto ponadto dodaé, ze
w przypadku, gdy zezwolenie dotyczy handlu towarami, na ktére MWzG
wymaga koncesji, to niezaleznie od zezwolenia trzeba jeszcze przed roz-
poczeciem dziatalnoéci uzyskaé te koncesje (art. 5 ustawy)".

" Por. art. 11, ust. 1, pkt 9 ustawy o dziatalnosci gospodarczej.

? Rada Ministréw moze jednak okresla¢ zakres zezwolenn wstepnych przedmiotowych
w drodze rozporzadzenia. Oznacza to tylko mozliwo$¢ zawezania zakresu tych zezwolen w stosun-
ku do formuty ustawowej; por. art. 4, ust. 2

" Przepis ten - moim zdaniem - nalezy tak interpretowaé, ze spétka nie moze podjaé tylko
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B. ZEZWOLENIA WSTEPNE PODMIOTOWE

Zezwolenia podmiotowe tacza si¢ SciSle ze zmianami w ustawie o prywaty-
zacji przedsiebiorstw panstwowych (dalej: upp)'’. Ustawa ta przewidywata
mianowicie mozliwo$¢ udostepniania akcji prywatyzowanych przedsigbiorstw
panstwowych podmiotom zagranicznym. Te postanowienia upp zostaty obec-
nie uchylone i przejete z pewnymi zmianami przez ustaw¢ o spoétkach
z udziatem zagranicznym."”

Zezwolenia podmiotowe musi uzyskiwaé kazda panstwowa osoba prawna,
jezeli jej wktad do kapitatu zaktadowego spdtki ma polegaé na wniesieniu
nieruchomosci, przedsigbiorstwa lub czesci przedsiebiorstwa zdolnej do realiza-
¢ji zadan gospodarczych. Podobnie jak upp, ustawa nie definiuje tego
kluczowego dla wyktadni jej przepisOw pojecia, jakim jest panstwowa osoba
prawna. Nie musze dodawaé, ze jest to powazny brak rzutujacy przeciez
bezposrednio na zakres jej stosowania. Zgodnie z ogdlnymi zasadami wyktadni
przepisow wyjatkowych, nalezy nadaé¢ im raczej taki sens, aby ograniczen nie
stosowaé¢ w przypadkach watpliwych. Z tego wzgledu z dwéch sposobow
pojmowania terminu ,,panstwowa osoba prawna" opowiadam si¢ za wezszym
jego rozumieniem. W tym znaczeniu osoba ta jest Skarb Panstwa oraz kazda
osoba prawna panstwowa, ktdra jest utworzona przez panstwo w drodze aktu
ustawodawczego lub tez w drodze jednostronnego aktu wydanego z upowaz-
nienia ustawowego. Natomiast wylaczone z tego zakresu bytyby spotki i inne
osoby prawne tworzone przez panstwowe osoby prawne, chociazby nawet
panstwowe osoby posiadaty w nich wigcej niz potowe akcji lub udziatéw.

Sama ustawa'® zwalnia od obowiazku uzyskiwania zezwolenia utworzone
w toku prywatyzacji jednoosobowe spotki Skarbu Panstwa. Wyltaczenie to
uzasadnione jest merytorycznie tym, ze spoiki te znajduja sie i tak pod Scista
kontrola panstwa reprezentowanego przez Ministra Przeksztatcen Wtasnoscio-
wych i wszelkie decyzje organdw takiej spotki i tak zaleza od zgody tego ministra.

Ograniczenia podmiotowe maja na celu ochrone wtasnosci panstwowej
przed nieuzasadnionymi dyspozycjami majatkowymi na rzecz spdtek z udzia-
fem zagranicznym. Tego rodzaju stanowisko byloby uzasadnione, gdyby
zakres tej kontroli byt ujety wasko. Tak jednak nie jest. Wystarczy wskazaé, ze
whiesienie kazdej nieruchomosci do spdtki w postaci wktadu wymaga zezwole-

dziatalnoséci koncesjonowanej bez decyzji administracyjnej w tej kwestii. Moze natomiast roz-
poczaé dziatalnoéé w innych dziedzinach. Koncesja nie moze by¢ takze warunkiem zarejestrowania
spotki, gdyz mozna jej udzieli¢ spotce juz istniejacej; por. T. Dziurzynski, Z. Fenichel, M.-
Honzatko, Kodeks handlowy z komentarzem, t. 11, Bytom 1991, s. 6.
" Ustawa z 13 VII 1990 r. o prywatyzacji przedsiebiorstw panistwowych (Dz.U. 1990, nr 51,
poz. 298), zwana dalej ,,upp"”.
" Por. art. 33 ustawy.

' Art. 4, ust. 1, pkt 2.
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nia. Takie rozciagnigcie zakresu zezwolenia budzi watpliwosci, bo przeciez
prawie kazdy udziat jednostek panstwowych w spotkach bedzie oznaczat
wnoszenie nieruchomosci (grunty, budynki i lokale), ktérymi przede wszystkim
te jednostki dysponuja. Poza tym wnoszenie wktadu lub udziatu znaczy¢é moze
takze ustanowienie praw obligacyjnych, jak najmu czy dzierzawy, i wymaganie
posiadania zezwolenia w tym przypadku uznaé nalezy za przesadne. Pierwotny
tekst projektu ustawy zawieral - tak jak uchylone w upp przepisy - jedynie
wzmianke o wnoszeniu do spotki przedsiebiorstwa lub jego czedci. Taka
redakcja bytaby znacznie wtasciwsza i bardziej odpowiadajaca celom ustawy.
Rozszerzenie obowiazku uzyskiwania zezwolenia na kazdy aport rzeczowy
w postaci nieruchomosci oceni¢ nalezy jako zbyt restrykcyjne'’.

W podsumowaniu tego fragmentu rozwazan mozna doj$¢ do wniosku, ze
wbrew oczekiwaniom inwestorow zagranicznych i zapowiedziom poprzedzaja-
cym wydanie ustawy, trzeba bedzie uzyskiwaé zezwolenia na rozpoczecie
dziatalnodci w formie spoiki z udzialem zagranicznym znacznie czesciej, niz
mozna si¢ byto tego spodziewaé. Jest tak dlatego, ze bardzo wiele spotek
prowadzi handel hurtowy artykutami konsumpcyjnymi i ze w wielu spdtkach
zagranicznych uczestnicza aportami rzeczowymi w postaci nieruchomosci
panstwowe osoby prawne.

C. ZEZWOLENIA NASTEPCZE

IV. Podobnie jak poprzednia ustawa, nowe przepisy maja na celu nie tylko
wprowadzenie kontroli spdtek z kapitatem zagranicznym w chwili ich po-
wstawania, lecz takze nadzorowanie ich funkcjonowania. W zwiazku z tym
niektére czynno$ci zwiazane z ,,zyciem" spétek takze wymagaja zezwolenia ze
strony MPW (zezwolenia nastgpcze). Kontrola ta rozciaga si¢ przy tym takze
na takie spéiki, ktore w chwili ich powstania posiadaty tylko kapitatl polski
i ktéorymi kapital zagraniczny zainteresowat si¢ dopiero pdzniej. Zezwolenia
nastepcze musza, zatem uzyskiwaé (art. 6):

1) podmioty zagraniczne - na nabycie (objgcie) udziatéw/akcji lub praw
z udziatéw/akcji w spdtkach majacych siedzibe na terytorium Polski, gdy
spotki te dziataja w dziedzinach, ktére wymagaja zezwolenia MPW na
utworzenie spotki z udziatem kapitatu zagranicznego lub dziatajacych w za-
kresie objetym wymogiem uzyskiwania koncesji lub innego zezwolenia przewi-
dzianego w przepisach szczegdlnych;

7" Zauwazyé ponadto mozna, Ze na zezwolenie MPW natozy sie w wielu przypadkach takze
zezwolenie MSW potrzebne do nabycia nieruchomo$ci przez osobg prawna kontrolowana przez
cudzoziemca. Osoba kontrolowana jest spdtka, w ktérej cudzoziemcy (osoby fizyczne lub prawne)
posiadaja bezposrednio lub pos$rednio co najmniej 50% kapitatu zaktadowego. Art. 1 ustawy z 24
111 1920 r. o nabywaniu nieruchomosci przez cudzoziemcédw (Dz.U. 1933, nr 24, poz. 202, zm.
Dz.U. 1988, nr 41, poz. 325). Wieloé¢ zezwolen potrzebnych do utworzenia sp6iki jest oczywiscie
wada catego systemu.
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2) juz istniejace spotki z udziatem kapitatu zagranicznego - w przypadku
rozszerzenia zakresu swej dziatalnoSci na jedna z dziedzin wymagajacych
zezwolenia MPW na utworzenie takiej spdiki;

3) panistwowe osoby prawne - na objecie udziatéw lub akcji w dziatajacej
juz spéice z udzialem podmiotéw zagranicznych, jezeli panstwowa osoba
prawna ma wnie$¢ do spdéiki nieruchomos$é, przedsiebiorstwo lub jego czesé;

4) istniejace spdiki z udziatem kapitatu zagranicznego (ustawa niestusznie
pomija to okreslenie) - na zawarcie umowy o uzywanie na terenie Polski
przez okres ponad 6 miesiecy mienia panstwowej osoby prawnej stanowiacego
nieruchomo$é¢, przedsiebiorstwo lub jego czes¢. To samo dotyczy zawarcia
takiej umowy na rzecz spotki oraz nabycia wtasno$ci takiego mienia
przez spétke.

Ten katalog zdarzen, na ktére rozciaga sic zakres zezwolen nastgpczych,
budzi szereg watpliwosci, zwlaszcza gdy chodzi o czynno$ci wymienione
w punkcie 4. Gdy zawarcie kazdej umowy najmu lub dzierzawy na okres
powyzej 6 miesiecy przez panstwowa osobe prawna ze spdika z udziatem
zagranicznym wymaga zezwolenia, to takie ograniczenie swobody dziatania
podmiotéw gospodarujacych jest przesadne. Ilo$¢ tych zezwolen moze zatem
by¢ bardzo znaczna, zwazywszy, ze wickszo$¢ niezbednego do prowadzenia
produkcji mienia nieruchomego jest ciagle jeszcze w gestii panstwowych
os6b prawnych. Tak samo krytycznie odnie$¢ si¢ trzeba do obowiazku
uzyskiwania zezwolenia na wnoszenie do spéiki lub zbywanie spdétce kazdej
nieruchomosdci'.

Powyzsza uwaga krytyczna jest tym bardziej uzasadniona, ze wszystkie
spotki, w ktérych akcje lub udziaty zostaly udostepnione podmiotom za-
granicznym, w toku prywatyzacji staty sic spotkami z udziatlem podmiotéw
zagranicznych w rozumieniu ustawy (art. 36). Tak wiec nawet spoiki z mi-
nimalna iloScia udziatéw w rekach podmiotéw zagranicznych musza uzy-
skiwa¢ zezwolenie na objecie udziatdéw/akcji przez przedsicbiorstwa krajowe.
Rozsadniejszym bytoby wprowadzenie kontroli tylko dla spdétek, w ktérych
w reku podmiotdw zagranicznych znajduje si¢ jaki$ istotny pakiet udziatow
Iub akcji.

Wszystkie zezwolenia udzielane sa przez MPW. Ta kompetencja generalna
ulega jednak przetamaniu, jezeli chodzi o zezwolenia nastgpcze. Jesli spotka
prowadzi dziatalno$é¢ podlegajaca koncesjonowaniu, a podmiot zagraniczny
nabywa w niej lub obejmuje udziaty Iub akcje, wéwczas zezwolenia na taka
czynno$¢ udziela nie MPW, lecz organ koncesyjny (art. 8 in fine). Nie jest

* Tu takze wystepuje mozliwoé¢ dublowania sie zezwolern wydawanych przez MPW i przez
MSW; por. przypis 17. Rada Ministréw moze jednak okresla¢ zakres zezwolen nastgpczych
w drodze rozporzadzenia, co oznacza zwalnianie pewnych czynnosci od tego obowiazku; por. art.
6, ust. 2 ustawy.
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pewne, czy w tych przypadkach organ koncesyjny stosowaé bedzie te same
kryteria, co MPW. Mozliwo$¢ wystepowania takich rozbieznosci ocenié¢ nalezy

krytycznie.

V. W celu zwickszenia prawnej skutecznosci zezwolen na utworzenie spotki
lub zezwolen na dokonywanie przez spétke czynnosci, ustawa wprowadza
generalna proklamacje niewaznos$ci wszelkich czynnos$ci prawnych zdziatanych
z naruszeniem art. 4 i 6 omawianej ustawy. Sankcja ta, majaca niewatpliwie
zabarwienie polityczne, jest niestety wysoce dyskusyjna i z pewnoscia zrodzi
w praktyce wiecej ktopotdw, niz przyniesie pozytkow.

Przyrzyjmy si¢ blizej stosowaniu tej sankcji. Sa nia w réwnym stopniu
obwarowane czynno$ci prawne dokonane z naruszeniem art. 4, jak i art. 6.
Tymczasem w toku tworzenia spotek podejmuje si¢ szereg czynno$ci nawet
przedtem, zanim zostaly one wpisane do rejestru”. Czy umowe o korzystanie
z lokalu lub innej nieruchomosci, zawarta przez zatozycieli spotki, uznaé za
niewazna, jezeli spdtka nie uzyskata zezwolenia na swa dziatalno$¢ lub tez nie
starata sic o zezwolenie, mimo ze powinna byta je uzyskad?

Rozwiazania ustawy odrywajace si¢ od postanowien kodeksu handlowego
w tych kwestiach sa nieprzemyslane i niekorzystne dla ewentualnych kontra-
hentéw powstajacych spotek. Kodeks handlowy przewiduje bowiem odpowie-
dzialno$¢ osdb, ktére dziataja w imieniu spdiki przed jej zarejestrowaniem.

Wprowadzenie sankcji niewaznosci dla tych czynno$ci sprawia, ze od-
powiedzialno$¢ umowna nie bedzie wchodzi¢ w gre i kontrahent spotki bedzie
musiatl poszukiwa¢ ochrony w przepisach deliktowych, co najczesciej bedzie
dla niego niekorzystne. Przepisy kodeksu handlowego przewiduja ponadto
mozliwo$¢ rozwiazania kazdej spdiki powstatej z naruszeniem przepisow
prawa”, w czym oczywiscie mieéci si¢ takze dziatalno$¢ bez zezwolenia. Nie
ulega watpliwosci, ze sankcja niewazno$ci czynno$ci prawnych zawartych
w toku tworzenia spétek nie jest wtasciwa. Rozwiazania zawarte w kodeksie
handlowym bytyby tutaj zupetnie wystarczajace.

Mniej zarzutéw podnie$¢ mozna przeciwko sankcji niewazno$ci w od-
niesieniu do czynnoéci wymienionych w art. 6. I w tym jednak przypadku
Proklamacja ustawy zdaje si¢ zbedna. Jezeli bowiem okre$lone czynnosci
wymagaja zezwolenia, to brak tego zezwolenia prowadzi¢ powinien takze
do wniosku o niewaznos$ci czynnosci. Ogdlne mechanizmy prawa cywilnego
Pozwalaja zatem na osiagnigcie takiego samego rezultatu. Ponadto sankcja
niewaznosci czynno$ci prawnej nie zawsze bedzie adekwatna. Jest tak
wowczas, gdy w dziatalno$ci spdtki mamy do czynienia z czynnos$ciami

" Czynnodci te zreszta maja czesto charakter czynnosci faktycznych i tutaj sankcja niewazno-
$ci jest zupetnie nieadekwatna.

* Por. art. 173 i 337 kh.
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faktycznymi, a nie prawnymi. Jeden z takich przypadkéw mozna wskazaé
na podstawie samej lektury art. 6. Jest to sytuacja, gdy spdika rozszerza
swa dziatalno$¢ na te dziedziny, ktdére wymagaja zezwolenia (art. 4, ust.
1, pkt 1) W takich przypadku tylko mozliwo$¢ rozwiazania spotki bedzie
sankcja wtasciwa, nie za$ sankcja niewazno$ci czynno$ci prawnych.

Aby uzupeinié przewidziany ustawa system zabezpieczen przed naruszenia-
mi przepisOw o zezwoleniach, wyposazono ponadto MPW w prawo wy-
stepowania do sadoéw z roszczeniami o stwierdzenie niewaznos$ci czynnoSci
prawnych w powyzszych przypadkach (art. 20).

VI. Zezwolenia wstepne i zezwolenia nast¢pcze musza uzyskiwaé podmioty
zagraniczne lub tez polskie spdtki na okre$lone czynnosci, w ktdre uwiktane sa
podmioty zagraniczne. Podstawowym zatem pojeciem ustawy jest pojecie
podmiotu zagranicznego. Ustawodawca nie zamierzat - w moim przekonaniu
- zmienia¢ sensu tego pojecia wprowadzonego ustawa z 23 XII 1988 r., chciat
jednakze wprowadzi¢ (na wzoér upp) nowe w tym kontekScie pojecie osoby
prawnej zaleznej od podmiotu zagranicznego. Sformutowania ustawy sa
jednak niezbyt szcze$liwe. Podmiotami zagranicznymi sa (wg art. 3 ustawy):
1) osoby fizyczne majace miejsce zamieszkania za granica, 2) osoby
prawne majace siedzib¢ za granica, 3) spotki takich osob (pkt 1-2)
nie majace osobowo$ci prawnej utworzone zgodnie z ustawodawstwem
panstw obcych. Punkty 1 i 2 powyzszego wyliczenia nie wymagaja w zasadzie
szerszego komentarza, gdyz sa w petni zrozumiate. Mozna jedynie zauwazy¢,
ze osoby fizyczne majace obywatelstwo obce, lecz zamieszkate w Polsce,
nie podlegaja rezimowi ustawy i w jej rozumieniu moga prowadzié
dziatalno$¢ gospodarcza na tych samych zasadach co Polacy, podczas
gdy polscy obywatele zamieszkali stale za granica sa podmiotami za-
granicznymi.

Ogromne zamieszanie wywota¢ moze natomiast wymienione w pkt. 3 poje-
cie zagranicznych spdtek bez osobowosci prawnej. W stosunku do ustawy z 23
XII 1988 r. dodano do tej definicji wymdg, ze spdtki nie majace osobowosci
prawnej maja by¢ ,utworzone zgodnie z ustawodawstwem panstw obcych".

Wynikatoby z tego, ze spétki nie majace osobowo$ci prawnej utworzone za
granica sa podmiotami zagranicznymi, a takie same spdtki oséb zagranicznych
utworzone w Polsce nie sa traktowane jak podmioty zagraniczne. W rezultacie
obejscie wszystkich postanowien ustawy okazuje si¢ bardzo proste: podmioty
zagraniczne wchodza w Polsce do spétki cywilnej lub jawnej i sa traktowane
jak podmioty krajowe. Takie jednak rozwiazanie przeczy zasadom rozsadku
i nalezy postulowaé jego odrzucenie.

W S$wietle naszego prawa spotka pozbawiona osobowosci prawnej nie jest
samodzielnym podmiotem prawa i jej istnienie nie wylacza wlasnej od-
powiedzialno$ci wspdlnikéw za zobowiazania. Nie moze ona zatem byé
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traktowana inaczej, niz sami wspdlnicy. Z tego spostrzezenia ptynie wniosek, iz
sformutowanie art. 3 pkt 3 ustawy nalezy odczytywacé tylko tak, ze zaréwno
spotki utworzone za granica, jak i spotki polskie bez osobowosci prawnej
utworzone przez osoby wymienione w art. 3 pkt 1 -2 sa traktowane tak jak
podmioty zagraniczne. Jest jednak nie watpliwe, ze ustawodawca zmieniajac
sformutowanie ustawy z 23 XII 1988 r. w tym zakresie popetnit biad.

Dalsza watpliwa innowacja w ustawie o inwestycjach zagranicznych jest
przejecie z upp i rozbudowanie pojecia osoby prawnej zaleznej od
podmiotow zagranicznych. Taka osoba prawna jest utworzona w Polsce i nie
jest w $wietle okre$lenia zawartego w art. 3 podmiotem zagranicznym.
Jednakze osoba prawna w Polsce moze by¢ utworzona takze przez podmioty
zagraniczne i stad usitowanie ustawodawcy rozciagnigcia przepisow ustawy
takze na takie osoby prawne.

Pojecie ,,zaleznej osoby prawnej" jest niestety niezbyt jasne i w dodatku
w jakim$ sensie konkurencyjne w stosunku do pojecia ,,kontrolowanej osoby
prawnej" wprowadzonego przez przepisy ustawy o nabywaniu nierochomosci
przez cudzoziemcéw’'. Oba pojecia, chociaz zblizone do siebie, nie pokrywaja
si¢, co niewatpliwie moze rodzi¢ trudnosci terminologiczne.

Zalezna osoba prawna, to taka polska osoba prawna, w ktorej podmiot
zagraniczny moze:

1) powotywaé¢ lub odwotywaé wickszo$¢ cztonkdw zarzadu (organéw
zarzadzajacych)”, albo

2) przesadza¢ o decyzjach zgromadzenia wspdlnikow posiadajac bezpo-
§rednio lub posrednio wickszo$¢ gtoséw w tym zgromadzeniu, albo nawet bez
wickszos$ci gloséw majac przesadzajace decyzje zgromadzenia porozumienia
z innymi wspdlnikami lub akcjonariuszami.

Poza powyzszymi przypadkami zalezna jest takze polska osoba prawna,
jezeli:

3) wigcej niz potowa czlonkdw jej zarzadu petni funkcje kierownicze
podmiotu zagranicznego (a zwtaszcza funkcje cztonkdw jego zarzadu) lub
innego podmiotu bedacego z podmiotem zagranicznym w stosunku zaleznosci

Wprowadzenie tego pojecia do ustawy oceniam raczej krytycznie. Wynika
to z nastepujacych przestanek:

a) kryteria te sa ptynne; ta sama osoba prawna raz bedzie osoba zalezna,
araz nie (np. w przypadku zmiany sktadu zarzadu lub zbycia akcji czy udziatow),

b) kryteria powyzsze sa trudno sprawdzalne i organ udzielajacy zezwolen
w niektéorych przypadkach moze nie byé w stanie ustali¢, czy stosunek
zalezno$ci istnieje (np. czy maja miejsce porozumienia akcjonariuszy),

* Cyt. juz w przypisie 17. Wykazuje natomiast ,zalezna" osoba prawna pokrewienstwo

z prawem antytrustowym EWG.
* Okreélenie ,,organy zarzadzajace" jest mylace, gdyz spotka zarzadza zarzad, a nie inne
organy.

2 Ruch Prawniczy i Socjologiczny 4/91
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c) polska osoba prawna moze w swych decyzjach faktycznie zaleze¢ od
podmiotu zagranicznego, mimo ze zadne z powyzszych Kkreteridow nie jest
spetnione.

Uwazam zatem, ze wprowadzenie pojecia ,,zaleznej osoby prawnej" zrodzi
szereg trudnosci. Co gorsza - wskazane tu trudno$ci interpretacyjne daja
organom orzekajacym w sprawach zezwolen zbyt wiele swobody i mozliwosci
ingerencji w funkcjonowanie podmiotéw gospodarujacych, co zawsze musi by¢
oceniane krytycznie. Z tych wszystkich wzgledéw uwazam, ze doceloeo
ustawodawca nasz powinien zadowoli¢ si¢ tylko pojeciem , 0soby prawnej
kontrolowanej" w rozumieniu ustawy o nabywaniu nieruchomosci przez
cudzoziemcédw, ktdre to pojecie oparte jest na jasnych i tatwo sprawdzalnych
kryteriach kapitatowych®.

Zalezne osoby prawne sa z punktu widzenia ich tworzenia i funkc-
jonowania (art. 4-6) poddane temu samemu systemowi zezwolen, co podmioty
zagraniczne

VIL W poréwnaniu z ustawa z 23 XII 1988 r. nowa ustawa zmienia
kompetencje urzeddow do wydawania zezwolen wstepnych i nastepczych
zwiazanych z funkcjonowaniem spétek z udziatem kapitatu zagranicznego.
Zniesiono mianowicie (art. 41) urzad Prezesa Agencji d/s Inwestycji Zagranicz-
nych i utworzona przy nim Agencje d/s Inwestycji Zagranicznych. Kompeten-
c¢je Prezesa Agencji przejmuje Minister Przeksztalcen - WtlasnoSciowych
(MPW) w ciagu 3 miesigcy od wejscia w zycie ustawy, tj. do 4 X 1991 r. Sam
tryb przejécia tych kompetencji okre$li¢c ma Prezes Rady Ministréw.

Whioski ztozone pod rzadem starej ustawy, do dnia wejScia w zycie
nowej ustawy, tj. do 4 VII 1991 r., rozpatrywane sa wediug starych
przepiséw i w zasadzie podlegaja takze starej ustawie. To rozwiazanie
ma kapitalne znaczenie dla wczesSniej powstatych spdtek ze wzgledu na
ich uprzywilejowanie w stosunku do spdétek powstajacych na podstawie
nowych przepisow. Mam na myS$li zwlaszcza zwolnienie od podatku do-
chodowego na okres 3 lat oraz nowo wprowadzone zwolnienie celne
na okres 3 lat od utworzenia spotki (art. 37, ust. 5)**. Minister Przeksztatcen
Wiasno$ciowych ma z kolei utworzy¢é Panstwowa Agencje Inwestycji Za-
granicznych, dziatajaca jako jednoosobowa spdtka akcyjna Skarbu Panstwa,
ktérej zadaniem ma by¢ promocja inwestycji zagranicznych w Polsce. Omo-
wione wyzej przeksztalcenia organizacyjne przyjaé trzeba z dobrodziejstwami

» Por. przypis 17.

* Przepis ten jest chyba pomytka ustawodawcy i nie wystepowat w rzadowych wersjach
projektu. Sadze, ze miat dotyczy¢ tylko spétek utworzonych na podstawie wnioskéw ztozonych,
lecz nie rozpatrzonych przed dniem 4 VII 1991 r. Jednakze ostateczne sformutowanie jest niczym
innym, jak ogdlnym zwolnieniem od cta wszystkich spétek utworzonych na tle ustawy z 23 XI1
1988 r. Zwolnienie takie jest niezgodne z zalozeniami prawa celnego.
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inwentarza. Rozwiazanie niedawno powstatego urzedu i powierzenie jego
kompetencji MPW jest krokiem budzacym watpliwosci.

Agencja nie dziatata bez zarzutu, lecz w sumie na ogdét wydawata
zezwolenia w ustawowych terminach i inwestorzy zagraniczni przyzwyczaili si¢
z nia wspdipracowaé. Nowy urzad bedzie musiat zatem dopiero zdobywaé ich
zaufanie, co zawsze wymaga czasu. Ponadto MPW ma tak ogromny zakres
obowiazkdw zwiazanych z prywatyzacja gospodarki, ze omawiana problema-
tyka bedzie stanowié jedynie margines jego dziatalnosci, co z kolei moze zle
wrézyé przysztym inwestorom zagranicznym. Wreszcie nalezy zauwazyé, ze
pierwotnie Agencja byta powiazana raczej z Ministerstwem Wspdipracy
Gospodarczej z Zagranica anizeli z MPW?, co takze oznaczaé moze zmiang
stylu pracy samego urzedu. Czy takie zmiany organizacyjne sa usprawied-
liwione, pokaze dopiero czas. Postulowaé jednak nalezy, by w przysztosci
zmiany wprowadzaé z wickszym zastanowieniem, gdyz w ,,delikatnej" dziedzi-
nie inwestycji zagranicznych wszelkie zmiany (nawet adreséw) powinny
wyptywaé tylko z koniecznosci.

VIII. Zezwolen na utworzenie spotki i na okreslone wyzej czynnosci
zwiazane z jej funkcjonowaniem udziela MPW - z wyjatkiem ujetym w art.
8 ustawy i omdéwionym juz powyzej”. Tre$¢ wniosku o zezwolenie na
rozpoczecie dziatalnoSci okreslaja przepisy w sposob rozsadny. W szczegdlno-
§ci zrezygnowano z pracochtonnych i kosztownych analiz ekonomicz-
no-finansowych podejmowanego przedsicwzigcia, wymaganych dotychczas na
Podstawie ustawy z 23 XII 1988 r. Co prawda, MPW moze w ciagu 30 dni od
ztozenia wniosku zadaé przedtozenia ,,...opinii dotyczacej [..] spotki lub
przedmiotu umowy sporzadzonej przez biegtych", ale wydaje sie, ze chodzi tu
0 opini¢ mniej obciazajaca wnioskodawce niz dawniej wymagane analizy
ekonomiczno-finansowe. Jest oczywiste, ze przedmiot takiej opinii musi by¢
w decyzji o jej przedtozeniu sprecyzowany. Dalszymi elementami podania,
ktére moga powodowaé dyskusje miedzy wnioskodawcami a MPW, beda
zapewne projekt umowy lub aktu zatozycielskiego i statutu spdtki oraz wycena
wktadéw niepienieznych do spdiki.

Gdy wymagaja tego interesy panstwa, MPW moze w zezwoleniu okreslaé
warunki, ktére spdtka zobowiazana jest przestrzega¢. Warunki te moga
ksztattowaé umowe spotki w sposéb odmienny od proponowanego przez
wspolnikéw. Ustawa wskazuje przyktadowo, ze moga one dotyczy¢ proporcji
udziatéw podmiotdéw polskich i zagranicznych w kapitale zakltadowym (akcyj-
nym) lub tez proporcji gtoséw w zgromadzeniu wspdlnikéow. Czy ingerencja
MPW moze i$¢ tak daleko, aby narzucaé¢ wspdlnikowi zagranicznemu udziat

* Por. art. 7, ust. 3 i 5 ustawy z 23 XII 1988 r. Zmiana podporzadkowania Agencji nastapita
jednak juz w lipcu 1990 r. pz. U. 1990, nr 51, poz. 299).
*Por. pkt IV supra, in fine.
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polskiego partnera? Jest to wapliwe, gdyz sformutowanie ustawy jest zdecydo-
wanie mniej kategoryczne, niz ustawy z 23 XII 1988 r., ktéra taka mozliwos¢é
wyraznie przewidywata”’. Mozna postulowaé, aby z przywilejéw tego rodzaju,
co omawiane, nie czyni¢ uzytku w praktyce. Juz samo ich istnienie jest
czynnikiem zastraszajacym inwestora, ktory obawia si¢ mozliwo$ci narzucania
mu niechcianych partnerow lub niekorzystnych warunkéw umowy spotki
bardziej, niz trudnoéci gospodarczych®™.

MPW ma obowiazek wydaé¢ decyzjc w sprawie zezwolenia w ciagu
2 miesigcy od daty ztozenia wniosku. Jezeli jednak zazada od wnioskodawcy
dokumentéw okreslonych w art. 14 ustawy (dotyczacych sytuacji finansowej
stron albo opinii dotyczacych wnioskodawcow, spétki lub przedmiotu umo-
wy), to cale postepowanie ulega zawieszeniu do dnia dostarczenia tych
dokumentéw. W takim przypadku termin dwumiesieczny ulega stosownemu
przedtuzeniu o czas, w ktéorym postepowanie byto zawieszone.

Odmowa wydania zezwolenia moze nastapi¢ tylko z przyczyn taksatywnie
wymienionych w art. 17, a mianowicie, gdy zezwolenie zagrazatoby: 1)
interesom gospodarczym panstwa, 2) bezpieczenstwu i obronnos$ci lub ochro-
nie tajemnicy panstwowej. W poréwnaniu z ustawa z 23 XII 1988 r. pomini¢to
podstawe odmowy wydania zezwolenia ze wzgledéw ekologicznych, co wydaje
si¢ uzasadnione, gdyz szkodliwe dla Srodowiska inwestycje takze zagrazaja
interesom gospodarczym panstwa i stad daja sic pomiesci¢ w formule art. 17
pkt 1. Bardzo krytycznie oceniano takze niemozno$¢ zaskarzenia odmowy
wydania zezwolenia do NSA, przewidziana w poprzednich ustawach z 1986
i 1988 r”. Nowa ustawa odstepuje od tego zakazu, dopuszczajac zatem
zaskarzenie decyzji odmownych do NSA. Jednakze odmowa wydania ze-
zwolenia z powodu zagrozenia bezpieczenstwa i obronnos$ci panstwa lub
ochrony tajemnicy panstwowej nie wymaga uzasadnienia faktycznego. Ozna-
cza to w praktyce brak kontroli takich decyzji przez NSA, gdyz z braku
uzasadnienia sad nie bedzie mdgt sprawdzié jej prawidtowosci merytoryczne;j.
Formalnie jednak decyzje taka mozna zaskarzy¢.

Dopuszczalno$¢ sadowej kontroli decyzji odmownych w sprawach ze-
zwolen jest krokiem we wiasciwym kierunku i niewatpliwie zwicksza zaufanie
do naszego systemu prawnego wsrdéd potencjalnych inwestoréow.

Ostateczna decyzja o udzieleniu zezwolenia powinna okreslaé: 1) firme
i siedzibe spotki, 2) wspdlnikéw lub zatozycieli, 3) przedmiot dziatalnosci
spotki, 4) rodzaj i wartos¢ wktadéw do kapitatu ze szczegdlnym uwzgled-
nieniem wkltadéw podmiotéw polskich wnoszacych nieruchomosé, przed-
sigbiorstwo lub jego cze$¢, 5) termin, na ktéry zezwolenie jest wazne, 6)

¥ Por. art. 8 ustawy z 23 XII 1988 r.
* Por. K. J. Kuss, Neues Investitionsrecht in Polen, RIW 1989, z. 4, s. 260 i n. - tu: s. 263,
pkt 6.
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Np. autorzy cytowani w przypisie 6, s. 318-319; podobnie K. J. Kuss, ibidem, s. 263.
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szczegdlne warunki wprowadzone do zezwolenia ze wzgledu na ochrong
interesOw panstwa.

Nie ma przy tym zadnego ustawowego terminu, na ktory wydawatoby si¢
zezwolenie. Oznacza to, ze organ zezwalajacy moze wydac je na taki okres, jaki
jest stosowny ze wzgledu na charakter przedsigwzigcia. Okres ten zreszta moze
W razie wystapienia uzasadnionych przyczyn zostaé przedtuzony. Nie wydaje
sic natomiast, aby mozna byto wydaé zezwolenie na czas nicokres$lony.

IX. Spoétki powinny prowadzi¢ dziatalno$¢ zgodnie z uzyskanym ze-
zwoleniem. Dla sprawdzenia, czy tak rzeczywiscie jest, spétka zobowiazana
jest udostepniaé MPW swe ksiegi i inne dokumenty™. Ze wzgledu na tajemnice
produkcyjne i handlowe kontrole takie stanowia bardzo drazliwy problem dla
przedsiebiorstw, a ponadto wptywaja dezorganizujaco na ich funkcjonowanie.
Dlatego tez ustawa ogranicza zakres tej kontroli tylko do przedsigbiorstw,
ktérych utworzenie wymagato zezwolenia zgodnie z art. 4 oraz spotki
utworzone na podstawie zezwolen wydanych pod rzadem ustawy z 23 XII
1988 r. Nie jest jasne, czy prawo kontroli rozciaga si¢ takze na spotki, ktore
uzyskaty tylko zezwolenia nastepcze. Zjednej strony argumenty za poddaniem
takich spdétek kontroli sa takie same w przypadku zezwolen wstepnych co
w przypadku zezwolen nastepczych, z drugiej - art. 19 ustawy zdaje si¢
regulowaé tylko sytuacje spotek, ktérym wydano zezwolenie wstepne. Niejas-
nos$¢ ta wynika z mechanicznego przejecia sformutowan starej ustawy, ktére
nie sa w pelni dostosowane do zréznicowanej sytuacji prawnej nowych spétek.
W sumie wydaje si¢ jednak, ze argumenty merytoryczne powinny przewazy¢
nad formalnymi i w zwiazku z tym wszystkie spdiki posiadajace zezwolenie
powinny poddawa¢ si¢ kontroli MPW, majacej na celu sprawdzenie zgodnosci
dziatania sp6tki z tym zezwoleniem. Plyna z tego nast¢pujace wnioski:

1) zakres kontroli jest ograniczony do zgodnosci dziatalnosci z zezwole-
niem. Nie jest to zatem ogdlna kontrola dziatalnosci, lecz kontrola celowa,
ukierunkowana na okoliczno$¢ wyraznie w ustawie wskazana;

2) kontroli MPW nie podlegaja te wszystkie spdtki, ktdre nie sa zobowiaza-
ne do uzyskiwania przewidzianych w ustawie zezwolen. Gdyby nawet spdtka
taka wkraczata w dziedziny, w ktorych zezwolenie jest potrzebne, to wykrycie
tego stanu rzeczy w drodze kontroli takiej spétki nalezatoby - moim zdaniem
- nie do kompetencji MPW, lecz ogdlnych organéw kontrolnych (NIK);

3) kontroli nie podlegaja ,,zalezne osoby prawne" Osoby te sa bowiem
zrownane z podmiotami zagranicznymi tylko w zakresie objetym art.
4 i 6 ustawy, podczas gdy uprawnienia kontrolne reguluje art. 19. MPW ma
natomiast uprawnienie wystepowania do sadu o stwierdzenie niewazno$ci
czynnosci zawartych przez wszystkie spdtki z naruszeniem art. 4 i 6 ustawy. Ta

** Art. 19, ust. 2.
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grupa spotek, ktéra nie podlega uprawnieniom kontrolnym MPW, moze by¢
dotknigta powddztwami o stwierdzenie niewaznosci dokonywanych przez
siebie czynnosci. Oprocz tego MPW moze zawsze wystapi¢ do sadu rejest-
rowego o podjecie czynno$ci zmierzajacych do rozwiazania umowy spotki
przez sad. Takze ta sankcja jest jedyna witasciwa w przypadku cofniecia
zezwolenia.

Cofniecie zezwolenia jest najdalej idaca sankcja administracyjnoprawna,
jaka ma do swojej dyspozycji MPW.W zwiazku z tym powinna by¢ ona
stosowana z umiarem i tylko wowczas, gdy zainteresowana spotka wezwana
do usuniecia nieprawidtowosci w stosownym terminie nie zastosuje sic¢ do
takiego zadania. W moim przekonaniu wyznaczane spdtce terminy powinny
by¢ odpowiednie do charakteru naruszenia i musza by¢ realistyczne, co
oznacza, ze musza rzeczywiscie dawaé mozliwo$¢ usunigcia naruszenia. Jest
oczywiste, ze sankcji tej nie podlegaja spotki, ktére zezwolenia nie posiadaja.
Wydaje si¢ takze, iz sankcja rozwiazania spotki nie powinna by¢ stosowana,
albo tez stosowana tylko wyjatkowo, w przypadku, gdy chodzi o cofnigcie
zezwolenia nastepczego. W takiej sytuacji cofniccie zezwolenia powinno
w zasadzie prowadzi¢ jedynie do zaprzestania dziatalnosci lub uniewaznienia
czynnosci sprzecznych z zezwoleniem. Pozostata dziatalno$é spdtki powinna
w zasadzie pozostaé¢ nienaruszona. Przyjecie takiej wyktadni przepisow bytoby
dla inwestoréw zagranicznych jeszcze jednym dowodem dbatosci naszego
panstwa o ich interesy’'.

X. W nowy sposob uregulowano wnoszenie wktadéw do spdéiek przez
podmioty zagraniczne. Wktady te moga mieé¢ charakter pieni¢zny i niepieni¢z-
ny. Nowa ustawa znacznie rozszerza krajowe zrddta finansowania wktadéw
pienieznych. Wktad wspdlnika zagranicznego moze by¢ przy tym wnoszony
tylko w walucie polskiej, ktéra pochodzi¢ moze z:

1) wymiany walut wymienialnych w banku dewizowym. Zwraca tu uwage
ograniczenie walut wnoszonych przez podmiot zagraniczny tylko do walut
wymienialnych. Jest to odejScie od rozwiazan obowiazujacych w tej dziedzinie
juz od 1986 r. Dawne przepisy pozwalaty na wymiane w celu wniesienia
wktadu wszelkich walut obcych™;

2) dochodéw z udziatéw lub akcji posiadanych w Polsce;

3) kwot uzyskanych ze sprzedazy lub umorzenia udziatéw Iub akcji
w innych spdtkach polskich;

4) kwot wyptaconych w przypadku likwidacji spotki prowadzonej w Polsce;

5) innych zrédet (np. z dochoddéw z przedsigbiorstwa zagranicznego, ze

' Sformutowanie art. 19 ust. 4 zdaje sie jednak sugerowaé, ze cofniecie zezwolenia prowadzi
zawsze do rozwiazania spotki. Z taka interpretacja trudno si¢ jednak zgodzié.
* Por. art. 15 ust. 2 pkt 1 ustawy z 23 IV 1986 r. i art. 16 ust. 2 pkt 1 ustawy z 23 XII 1988 r.
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sprzedazy wtasnosci lub innych praw, odszkodowania za wywtaszczenie), o ile
na wniosek podmiotu zagranicznego Minister Finanséw wyrazi na to zgode.

Wbrew zglaszanym niekiedy postulatom két zainteresowanych, nowa
ustawa nie pozwala wnie$¢ i trzymaé wktadu na koncie spdiki w walutach
wymienialnych. W wielu przypadkach spéiki potrzebuja kwot wniesionych
jako wktady dla celéw gospodarczych i by to osiagna¢ musza kazdorazowo
dokonywaé zamiany ztotéwek na dewizy i odwrotnie. System ten, wprowadzo-
ny przez prawo dewizowe”, powoduje ryzyko zmiany kurséw dewiz i tym
samym podrozenia kosztéw ich uzyskania w przypadku wymiany powrotnej
ztotéwek na dewizy. Wydaje si¢, ze pewne rozluznienie istniejacego systemu
mogtoby zacheci¢ inwestoréw do wnoszenia wkiadow w Polsce.

Wktady niepieni¢zne natomiast musza;

1) pochodzi¢ z zagranicy,

2) zosta¢ nabyte w Polsce za walute polska pochodzaca ze sprzedazy walut
wymienialnych w banku dewizowym,

3) pochodzi¢ z tytutu dziedziczenia, z tym, ze zgode na ich wniesienie musi
w tym przypadku wyrazi¢ Minister Finanséw.

Najwicksze znaczenie praktyczne maja wktady niepieniezne wymienione
w pkt. 1. Najczesciej beda to rozmaite urzadzenia i maszyny kwalifikowane
jako drodki trwate. Sa one woéwczas zwolnione od cta pod warunkiem
nieodstgpowania ich innym osobom w ciagu trzech lat liczac od dnia
odprawy celnej (art. 14 ust. 1 prawa celnego)”. Oprécz tego moga to
by¢ wnoszone do spdtek dobra niematerialne, zwykle w postaci know-how
patentdw czy wzornictwa. Takze dobra niematerialne chronione prawem
autorskim stanowia czesto wktad do spotki (programy dla maszyn cyfrowych,
prawa do nagran ptytowych, wzory mody). Nierzadko styszymy tez o wno-
szeniu praw na oznaczeniach odrézniajacych, a zwtaszcza praw do znakow
towarowych lub firmowych.

We wszystkich przypadkach wnoszenia wktadu niepienigznego o zagra-
nicznym pochodzeniu trzeba wykazaé, ze pochodzi on rzeczywiscie z za-
granicy. Na o0gdt nie przedstawia to trudnosci w odniesieniu do urzadzen,
co do ktérych przedktada si¢ odpowiednie dokumenty celne”. Trudniej
jest dowie$¢ pochodzenia débr niematerialnych, zwlaszcza gdy przybieraja
Posta¢ poufnych informacji typu know-how czy programéw dla maszyn
cyfrowych. Ponadto, jak zwykle, trudnosci moga powsta¢ w zwiazku z wycena
takich wktadow. Trudnos$ci te dotycza takze wyceny uzywanych juz urzadzen
sprowadzanych z zagranicy. W zasadzie ustawa zadowala si¢ systemem
zabezpieczen interesOw wspolnikow i wierzycieli stworzonym przez kodeks

¥ Ustawa z 1511 1989 1. - prawo dewizowe (Dz.U. 1989, nr 6, poz. 33, zm. Dz.U. 1989, nr 74,
poz. 441).

* Ustawa z 28 XII 1989 r. - prawo celne (Dz.U. 1989, nr 75, poz. 445).
* Por. art. 2 i art. 16 ust. 4 ustawy z 23 XII 1988 r.
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handlowy. Jedynie w procesie udzielania zezwolen wstepnych nalezy takze
dotacza¢ do wniosku wycen¢ wktadéw niepienieznych (art. 13, ust. 1, pkt
3). Tych kwestii moga réwniez dotyczyé dodatkowe dokumenty, ktérych
MPW moze zazada¢ od wnioskodawcy (art. 14).

W przeciwienstwie do poprzednio obowiazujacych przepiséw zniesiono
w nowej ustawie wszelkie progi inwestycyjne dla wkladow kapitatowych.
Przypomnijmu, ze wktad taki musiat wynosi¢ minimum 50 000 dolaréw (prég
finansowy), a ponadto udziat zagranicznego partnera w spétce musiat by¢ nie
nizszy niz 20% kapitatu spdtki (prog kapitatowy). Wymogi te obecnie juz nie
istnieja, co oznacza, ze nawet minimalny wktad podmiotu zagranicznego (np.
10 000 USD), dajacy mu jedynie niewielki udziat w kapitale zaktadowym (np.
5%), wystarczy do nadania spdtce charakteru spotki z udziatem kapitatu
zagranicznego. Takie rozwiazanie z pewnoscia sprzyja¢ bedzie inwestowaniu.

XI. Jednym z zasadniczych zarzutéw pod adresem ustawy z 23 XII 1988 r.,
zghaszanych przez zagraniczne kota inwestycyjne, byty ograniczenia w zakresie
transferu zyskéw’. Polegaty one na uzaleznieniu kwot, ktére co roku wolno
byto wywiezé, od uzyskanych przez spétke wplywdéw w walutach obcych
z tytutu nadwyzki eksportu nad importem. Te ograniczenia ulegaja obecnie
zniesieniu, co niewatpliwie jest sygnalem, ktoéry szybko zostanie odebrany
przez potencjalnych inwestorow.

W rezultacie wspomnianych zmian zagraniczny wspélnik moze zakupié
w banku dewizowym za caty swdj udziat z zysku waluty obce. Zakup ten jest
mozliwy jednak dopiero woéwczas, gdy bilans spétki za poprzedni okres
obrachunkowy zostanie zweryfikowany przez wyznaczony przez Ministra
Finanséw podmiot.

Ponadto wolno bedzie przekazywaé za granice waluty zakupione
W zamian za:

1) kwoty uzyskane ze sprzedazy lub umorzenia udziatéw objetych zgodnie
z przepisami o wnoszeniu udziatéw, o ktérych byta juz wyzej mowa’,

2) kwoty nalezne w razie likwidacji spdtki z udziatem zagranicznym,

3) kwoty odszkodowania za wywtlaszczenie lub inne Srodki wywotujace
skutki réwnoznaczne z wywlaszczeniem.

Wszystkie powyzsze kwoty moga by¢é wywiezione bez odrebnego ze-
zwolenia dewizowego, pod warunkiem wykazania swego uprawnienia do
zakupu dewiz. W odniesieniu do udziatu w zysku jest to imienne zaswiadczenie
podmiotu badajacego bilans spdtki na zlecenie Ministra Finanséw. Ponadto
zauwazy¢ nalezy, ze kwot, ktdore podlegaja transferowi nie uszczuplaja kwoty
wyptacane tym pracownikom spéiki, ktdrzy sa osobami zagranicznymi. Tacy

* Zwracaja na to uwage autorzy pracy Venturing in the USSR, s. 147-148 (por. przypis 6).
7 Por. pkt X supra.
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pracownicy moga takze przekazywaé swe wynagrodzenie za granicg i obecnie
nie obniza to kwot, jakie moze przekazywaé za granice wspolnik™.

Wejécie w zycie tych korzystnych zasad transferu zysku jest jednak
przesunicte w czasie. Transfer dochodéw za rok obrotowy 1991 i za lata
wczesniejsze odbywa si¢ bowiem na dotychczasowych zasadach. Oznacza to
zatem, ze dopiero za rok obrotowy 1992 transfer nastapi wedtug nowych regut.
Tak wigc w praktyce pierwsze transfery w tym systemie nastapia mniej wigcej
w toku drugiego kwartatu 1993 r., tzn. z chwila, gdy pierwsze bilanse za 1992 r.
zostana zweryfikowane.

W dlad za poprzednia ustawa, ustawa z 14 VI 1991 r. zapewnia zagranicz-
nemu inwestorowi gwarancj¢ wyptaty odszkodowania tytulem szkody ponie-
sionej w wyniku wywtaszczenia Iub zastosowania innych srodkéw rownoznacz-
nych z wywlaszczeniem. Instytucja ta ma na razie doniosto$¢ gtdwnie ideo-
logiczna, gdyz zauwazana jest przez zagranicznych komentatoréw
i traktowana jako sygnal prawnego zabezpieczenia intereséw inwestora®™.
Charakter tej gwarancji jest jednak wysoce dyskusyjny. Jest ona instytucja
cywilistyczna niestety nie sprawdzona przez praktyke, gdyz na tle dawnej
ustawy - o ile mi wiadomo - gwarancje takie nie byly udzielane. Gwarancji
ma udzielaé¢ Minister Finanséw w imieniu Skarbu Panstwa na wniosek
Podmiotu zagranicznego. Jest to przy tym gwarancja obligatoryjna, poniewaz
nie ma zadnych podstaw usprawiedliwiajacych ewentualna odmowe jej
udzielenia®. Znaczenie tej gwarancji ostabia jednak zakres odszkodowania.
Okre$laja go bowiem wilasciwe przepisy, ktére zwykle pozwalaja na kom-
pensat¢ poniesionej straty, nie za$ na petne wyrdwnanie szkody. Samo
sformutowanie analizowanej ustawy zawiera takze ograniczenie zakresu
odszkodowania gwarantowanego przez Ministra Finanséw do wysokosci
Przypadajacej wspdlnikowi cze$ci majatku spdiki. A zatem nawet gdyby
przepisy szczegélne pozwalaty na petna kompensate szkody, gwarancja
Ministra Finanséw ogranicza si¢ tylko do czedci majatku spdtki przypadajacej
zagranicznemu wspoOlnikowi. Nie jest zatem wykluczone, Zze na podstawie
przepiséw szczegdlnych wspdlnik zagraniczny bedzie mogt uzyskaé w kon-
kretnym przypadku wiecej niz wynosito zabezpieczenie gwarancja Ministra
Finanséw. Gwarancja ustawowa obejmuje odszkodowanie nalezne z tytuiu
wywlaszczenia lub innych Srodkéw réwnoznacznych z wywtaszczeniem. Okre-
§lenic to nie jest w prawie polskim jednoznacznie rozumiane i wydaje
sic ze obejmuje wszelkie arbitralne akty organdéw panstwowych mogace
przeszkodzi¢ spdtce w osiagnieciu zamierzonego celu gospodarczego. Jako

* Wspolnik bedacy pracownikiem moze zatem kumulowaé te Zrédta dochodéw w celu
dokonania transferu.

“Por. autorzy pracy Venturing in the USSR, s. 146-147.

“ Por. G. Domanski, Potozenie prawne spétki, s. 16-17.



