Stan prawny na 10 czerwca 2011 r.

I. Pojecie przedsiebiorcy (w Swietle art. 4 ustawy o swobodzie dzialalnosci

gospodarczej)

Zgodnie z ustawa o swobodzie dziatalnosci gospodarczej przedsigbiorcg jest: ,,0soba
fizyczna, osoba prawna i jednostka organizacyjna niebgdaca osobg prawna, ktérej odrgbna
ustawa przyznaje zdolno$¢ prawng - wykonujagca we wlasnym imieniu dziatalno$é
gospodarczg”. Ustawa o swobodzie dziatalnosci gospodarczej za przedsigbiorcow uznaje si¢
takze wspolnikow spotki cywilnej w zakresie wykonywanej przez nich dziatalno$ci

gospodarczej (art. 4). Rozwigzanie to wskazuje, Ze:

1) sposréd osob fizycznych przedsi¢biorcami w rozumieniu ustawy o swobodzie
dzialalnosci gospodarczej sa osoby fizyczne, ktore wykonuja we wlasnym imieniu
dzialalno$¢ gospodarcza, co obejmuje obywateli polskich i cudzoziemcow (obywateli panstw
obcych 1 bezpanstwowcoOw). Oznacza to, ze przedsigbiorca jest obywatel polski, jak i
cudzoziemiec, o ile podmioty te wykonuja we wlasnym imieniu dziatalno§¢ gospodarcza na
terytorium RP.

Sposrod osob fizycznych przedsigbiorcg w rozumieniu ustawy o swobodzie dziatalno$ci
gospodarczej moze by¢ - co do zasady - osoba fizyczna, ktdéra ma petng zdolno$¢ do czynnos$ci
prawnych. W przypadku obywateli polskich zdolnos¢ tych oséb fizycznych w zakresie bycia
przedsigbiorca na terytorium RP podlega ocenie na podstawie przepisow prawa cywilnego
(dotyczacych zdolnosci do czynno$ci prawnych). Natomiast w przypadku osob fizycznych jako
cudzoziemcOw o prawie wilasciwym w zakresie oceny zdolno$ci bycia przedsigbiorca na
terytorium RP przesadza ustawa - Prawo prywatne mi¢dzynarodowe. Regulacja ta wskazuje,
ze prawem wlasciwym w tym zakresie jest prawo ojczyste osoby fizycznej, tj. prawo
panstwa, ktoérego obywatelem jest osoba fizyczna. W przypadku podwojnego (wielokrotnego)
obywatelstwa prawem ojczystym jest prawo tego panstwa, z ktérym dana osoba fizyczna jest
najscisle] zwigzana. Gdy osoba fizyczna jest bezpanstwowcem to prawem wlasciwym jest
prawo panstwa, na ktorego terytorium znajduje si¢ miejsce zamieszkania tej osoby, a jezeli
bezpanstwowiec ma kilka miejsc zamieszkania za granica, wtedy stosuje si¢, na zasadzie
analogii do rozwigzania o ,,podwojnym obywatelstwie”, prawo tego panstwa, z ktorego
miejscem zamieszkania jest najscislej zwigzany. W przypadku bezpanstwowcow, ktorzy nie
maja miejsca zamieszkania, ocena ich zdolnosci prawnej i zdolnosci do czynnosci prawnych

na terytorium RP podlega przepisom prawa polskiego.



Zgodnie z ustawa o swobodzie dzialalnosSci gospodarczej osoba fizyczna jako
przedsi¢biorca moze podja¢ i wykonywaé dzialalnoS¢ gospodarcza w dniu zlozenia
wniosku o wpis do ewidencji dzialalnosci gospodarczej. Nie dotyczy to reglamentowanej
dzialalno$ci gospodarczej (regulowanej dziatalno$ci gospodarczej 1 dziatalno$ci
gospodarczej, ktorej podjecie i wykonywanie zalezy od uzyskania koncesji lub zezwolenia,
licencji, zgody), gdyz w tej sytuacji jednym z warunkéw (warunkiem wstepnym)
dopuszczalnosci podjecia takiej dziatalno$ci gospodarczej jest uzyskanie wpisu do ewidencji
dzialalnosci gospodarczej jako rejestru podstawowego.

2) sposrod osob prawnych przedsi¢gbiorcami w rozumieniu ustawy o swobodzie
dzialalnosci gospodarczej sa osoby prawne, ktore wykonuja we wlasnym imieniu
dzialalno$¢ gospodarczg, co obejmuje rézne pod wzgledem ustroju osoby prawne (niezaleznie
od statusu ich zatozycieli, wspolnikow, cztonkdéw). O dopuszezalnosci podjecia i wykonywania
dzialalnoSci gospodarczej przez osoby prawne przesadza z reguly ustawa, ktora dotyczy
tych osob prawnych, a w przypadku milczenia ustawy - decyduje ich status prawny.

Osoba prawna moze podja¢ i wykonywac dziatalno$¢ gospodarcza - co do zasady - po
uzyskaniu wpisu do rejestru przedsigbiorcow w rozumieniu ustawy o Krajowym Rejestrze
Sadowym. Wpis do rejestru przedsiebiorcow jako przestanka dopuszczalno$ci podjecia i
wykonywania dzialalno$ci gospodarczej nie ma jednak charakteru bezwzglednego. Niektore
osoby prawne nie podlegaja wpisowi do rejestru przedsigbiorcéw (np. publiczne i niepubliczne
szkoly wyzsze), a mogg podejmowaé 1 wykonywaé dziatalno$¢ gospodarcza, o ile statut tych
0s0b prawnych wyraznie tak stanowi.

Z punktu widzenia kryterium celu tworzenia os6b prawnych kategori¢ osob prawnych
mozemy podzieli¢ na:

a) osoby prawne, ktore sa tworzone wylacznie w celu podjecia i wykonywania we
wlasnym imieniu dzialalnos$ci gospodarczej. Zaklada to, Zze byt tych oséb prawnych zalezy
wylacznie od wykonywania dzialalno$ci gospodarczej, ktéra jest tym samym ich
dzialalnoscig podstawowg (statutowq). Zaprzestanie dzialalnosci gospodarczej przez te osoby
prawne kazdorazowo skutkuje zakonczeniem ich bytu prawnego. Dotyczy to np. spoldzielni,
przedsiebiorstw panstwowych, zaktadow ubezpieczen;

b) osoby prawne, ktére sa tworzone w innym celu niz wykonywanie we wlasnym
imieniu dzialalnosci gospodarczej. Dotyczy to np. fundacji, stowarzyszen (jako osob
prawnych), szk6ét wyzszych (publicznych i niepublicznych). W przypadku, gdy taka osoba
prawna wykonuje we wlasnym imieniu dzialalnos¢ gospodarcza, wtedy jest przedsi¢biorcg

w rozumieniu ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (w zakresie wykonywanej



dziatalnosci gospodarczej). Oznacza to, ze dziatalno$¢ gospodarcza takiej osoby prawnej nie jest
jej dziatalnoscig podstawowa, lecz jednym z instrumentdw realizacji celu podstawowego
(statutowego). W zwiazku z tym jej dzialalno$¢ gospodarcza ma charakter dziatalnosci
dodatkowej (ubocznej);

3) sposrod jednostek organizacyjnych, ktore nie maja osobowosci prawnej,
przedsi¢biorcami w rozumieniu ustawy o swobodzie dzialalnosci gospodarczej sg
wylacznie te jednostki organizacyjne, ktorym odr¢bna ustawa przyznaje zdolno$¢ prawna,
o ile wykonuja we wlasnym imieniu dzialalno$¢ gospodarczg (bez wzgledu na status prawno-
panstwowy ich zatozycieli, wspolnikéw, cztonkoéw). Jednostki organizacyjne, ktdre nie majg
osobowosci prawnej, a legitymuja si¢ zdolno$cig prawng sg okreslane mianem niepelnych
(utomnych) os6b prawnych. Przyktadem przedsiebiorcy jako niepeilnej (utomnej) osoby
prawnej sa spolki osobowe prawa handlowego (spotka jawna, spotka partnerska, spotka
komandytowa i spolka komandytowo-akcyjna), a takze moga by¢ spotki kapitalowe w
organizacji (spotka akcyjna w organizacji i spolka z ograniczong odpowiedzialnoscia w
organizacji), o ile wykonuja we wlasnym imieniu dziatalno$¢ gospodarcza.

Z punktu widzenia kryterium celu tworzenia niepelne (utomne) osoby prawne mozemy
podzieli¢ na te, ktorych wylacznym celem utworzenia jest wykonywanie we wlasnym
imieniu dzialalnosci gospodarczej (spotki osobowe prawa handlowego) oraz na te, ktorych
celem utworzenia nie jest wykonywanie we wlasnym imieniu dzialalnosci gospodarczej
(spotki kapitalowe w organizacji pod warunkiem, Ze zostaly utworzone nie w celu
wykonywania dziatalno$ci gospodarczej, wspolnoty mieszkaniowe);

Przedsi¢biorcami w rozumieniu ustawy o swobodzie dzialalnosci gospodarczej sa
rowniez wspolnicy spolki cywilnej w zakresie wykonywanej przez nich dzialalnoSci
gospodarczej. Statusu takiego nie spotka cywilna, ktéra stanowi wylacznie umowe okreslong

przepisami Kodeksu cywilnego.

Pojecie przedsi¢biorcy w rozumieniu art. 4 ustawy o swobodzie dzialalnosci
gospodarczej znajduje zastosowanie w zakresie obrotu publicznoprawnego. Wynika to z
pozycji i znaczenia ustawy o swobodzie dzialalnosci gospodarczej jako podstawowej regulacji
prawnej dotyczacej dzialalno$ci gospodarczej. Postlugiwanie si¢ pojeciem przedsiebiorcy
przez inne regulacje prawa publicznego bez blizszego okreSlenia oznacza przedsi¢biorce
W rozumieniu ustawy o swobodzie dzialalno$ci gospodarczej. Wyjatki w tym zakresie moga
stanowi¢ jedynie odrebne ustawy (ustawy szczegolne).

Pojeciu ,,przedsi¢biorca” w rozumieniu art. 4 ustawy o swobodzie dzialalnosci



gospodarczej odpowiada w sferze jezyka prawniczego okreslenie przedsi¢biorca prawa
polskiego (przedsiebiorca polski). Uzasadnia to jednoznacznie zasada terytorialnosci, ktora
wskazuje, ze ustawa prawa polskiego (w tym przypadku ustawa o swobodzie dziatalnosci

gospodarczej) obowigzuje wylacznie na terytorium RP.

I1. Pojecie przedsiebiorcy zagranicznego (w Swietle art. S ustawy o swobodzie
dzialalnosci gospodarczej)

Punktem wyjscia w kwestii wyjasnienia pojgcia ,,przedsigbiorca zagraniczny” jest
pojecie osoby zagranicznej. Wynika to z ustawy o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej, ktora
stanowi, ze przedsiebiorca zagranicznym jest osoba zagraniczna wykonujaca dzialalno$é
gospodarczg za granicg (art. 5 pkt 3). Rozwigzanie to wskazuje, ze o statusie danego
przedsiebiorcy jako przedsi¢biorcy zagranicznego decyduje wykonywanie przez osobe¢
zagraniczng dzialalnoSci gospodarczej za granica, tj. na podstawie prawa obcego,
Oznacza to, ze kazdy przedsi¢biorca zagraniczny jest osoba zagraniczna, lecz nie kazda
osoba zagraniczna jest przedsi¢biorca zagranicznym.

Zgodnie ustawa o swobodzie dziatalno$ci gospodarcze;j:

a) osoba zagraniczna jest osoba fizyczna nieposiadajaca obywatelstwa polskiego.
Oznacza to, ze o0 uznaniu osoby fizycznej za osob¢ zagraniczng przesadza fakt nieposiadania
obywatelstwa polskiego. Sposrod zatem oséb fizycznych status osoby zagranicznej maja
wylacznie cudzoziemcy, tj. obywatele panstw obcych oraz bezpanstwowcy, niezaleznie od
miejsca zamieszkania tych osob fizycznych (zagraniczna osoba fizyczna). Wykluczona jest
tym samym mozliwos¢ uznania obywatela polskiego za osob¢ zagraniczng osobe (nawet,
gdy obywatel polski legitymuje si¢ rownoczesnie obywatelstwem innego panstwa (wzglednie
innych panstw). Wynika to z ustawy o obywatelstwie polskim, ktora stanowi, ze obywatel
polski w mysl prawa polskiego nie moze by¢ rownoczes$nie uznawany za obywatela innego
panstwa, co nie jest rOwnoznaczne z zakazem posiadania przez obywatela RP obywatelstwa

innego panstwa;

b) osoba zagraniczna jest osoba prawna z siedziba za granica. O ,,zagraniczno$ci”
osoby prawnej przesadza miejsce usytuowania (zarejestrowania) jej siedziby, co zaklada, ze
zadnego znaczenia prawnego w tym zakresie nie ma sposob utworzenia osoby prawnej, forma
organizacyjno-prawna czy status prawnopanstwowy zatozycieli (wspolnikow, cztonkow).

Sposréod zatem osOb prawnych statusem osoby zagranicznej w rozumieniu ustawy o



swobodzie dzialalno$ci gospodarczej legitymuje si¢ osoba prawna z siedziba za granica (.
osoba prawna utworzona zgodnie z ustawodawstwem obcym (zagraniczna osoba prawna).
Whiosek ten potwierdza prawo polskie, ktdre nie przewiduje mozliwosci utworzenia na jego
podstawie osoby prawnej z siedziba za granica, podobnie jak nie dopuszcza mozliwo$ci
zarejestrowania na terytorium RP siedziby osoby prawnej, ktéra zalozono zgodnie z

ustawodawstwem obcym;

c) osoba zagraniczna jest jednostka organizacyjna z siedziba za granica, ktora nie bedac
osoba prawng, posiada zdolno$¢ prawna. O statusie danej jednostki organizacyjnej, ktdora nie
ma osobowosci prawnej, jako osobie zagranicznej przesadzaja tacznie miejsce usytuowania
(zarejestrowania) siedziby oraz legitymowanie si¢ zdolno$cia prawna. Sposréd zatem
jednostek organizacyjnych z siedzibg za granica (tj. utworzonych na podstawie prawa obcego)
i niebedacych osobami prawnymi statusem osoby zagranicznej w rozumieniu ustawy o
swobodzie dzialalnoSci gospodarczej legitymuja si¢ wylacznie te jednostki organizacyjne,
ktore posiadaja zdolnos¢ prawng (zagraniczna niepelna (ulomna) osoba prawna). Oznacza
to, ze nie kazda jednostka organizacyjna prawa obcego, ktora nie jest osoba prawng, moze by¢
uznana za osobe zagraniczng na terytorium RP, lecz tylko taka, ktorej prawo obce przyznaje
zdolnos¢ prawng. Jednostka organizacyjna z siedzibg za granica jest jednostkg organizacyjng
utworzong na podstawie prawa obcego, podobnie jak jednostka organizacyjna utworzona na

podstawie prawa obcego ma zawsze siedzibe za granicg.

I11. Pojecie dzialalnosci gospodarczej (art. 2 ustawy o swobodzie dzialalnosci

gospodarczej)

Definicj¢ pojecia ,,dziatalno§¢ gospodarcza” zawiera art. 2 ustawy o swobodzie
dziatalno$ci gospodarczej, zgodnie ktorym dziatalnoscig gospodarcza jest zarobkowa
dzialalno$¢ wytworcza, budowlana, handlowa, uslugowa oraz poszukiwanie, rozpoznawanie i
wydobywanie kopalin ze zt6z, a takze dzialalno$¢ zawodowa, wykonywana w sposdb zor-
ganizowany 1 ciagly. Z definicji tej wynika, Ze przedmiotem dzialalno$ci gospodarczej moze
by¢ dzialalnos¢ wytworcza, budowlana, handlowa, uslugowa oraz poszukiwanie,
rozpoznawanie i wydobywanie kopalin ze zl6z, a takze dzialalno$¢ zawodowa. Przedmiot ten
stanowi jeden z elementdw, ktory definiuje pojecie dziatalnosci gospodarczej. Uznanie, ze dana
dzialalno$¢ nalezy do dzialalno$ci wytwoérczej, budowlanej, handlowej 1 ustugowej oraz
dzialalnosci w zakresie poszukiwania, rozpoznawania i wydobywania kopalin ze zt6Z nastepuje

na podstawie odrebnych przepiséw prawnych.



Ustalenie, ze dana aktywnos$¢ jest dziatalno$cig gospodarcza wymaga uwzglednienia,
obok przedmiotu tej aktywnosci, dodatkowych cech jej prawnego uksztattowania. Oznacza to,
ze dzialalnoscia gospodarcza jest przedmiotowo okreslona dzialalnos¢, ktora rownoczesnie
odpowiada lacznie nastepujacym cechom:

1) dzialalno§¢ ma charakter zarobkowy. Cel zarobkowy stanowi ceche kazdej
dzialalno$ci gospodarczej, bez tej cechy nie mozna o dziatalno$ci gospodarczej. Celem
dziatalno$ci gospodarczej jest przysporzenie zysku. O zarobkowym charakterze dziatalnosci
gospodarczej nie decyduje fakt osiggniecia dochodu z tytutu jej wykonywania, lecz zamiar jego
osiggnigcia (nawet gdyby dzialalno$¢ gospodarcza nie przyniosta dochodu), przy czym kazda
dzialalno$¢ gospodarcza w rozumieniu ustawy o swobodzie dziatalnos$ci gospodarczej ma
charakter zarobkowy, lecz nie kazda dzialalno$¢ zarobkowa jest dzialalnoscia

gospodarcza;

2) dzialalnos¢ jest wykonywana w sposob zorganizowany i ciggly. Zorganizowanie
jako cecha dziatalno$ci gospodarczej wskazuje, ze dzialalno$é jest wykonywana w okreslonej
przez przepisy prawne formie organizacyjno-prawnej, z wszelkimi tego faktu skutkami
prawnymi. Innymi slowy, zorganizowanie to prawne uwarunkowania dzialalnoSci
gospodarczej. Cecha ta w potaczeniu z przedmiotem dziatalno$ci gospodarczej i zarobkowym
jej charakterem stanowi element, ktory ksztaltuje ,,natur¢” dziatalno$ci gospodarczej. Ciaglosé
dzialalnoSci gospodarczej to element, ktory Swiadczy o wzglednie stalym zamiarze
wykonywania dzialalnosci gospodarczej (co nie wyklucza mozliwosci wykonywania jej
sezonowo lub do czasu osiggnigcia okreslonego celu). Cecha ,.ciaglosci” podkresla, ze na
wykonywanie dziatalno$ci gospodarczej, nawet gdy ma charakter sezonowy lub jednorazowy,
skfada si¢ ciag wzajemnie uwarunkowanych czynnosci o réznej naturze (dzialania prawne i
dziatania faktyczne), ktorych realizacja ukierunkowana jest na osiagnigcie zatozonego celu

zarobkowego.

Na marginesie nalezy doda¢, ze ustawa o swobodzie dzialalno$ci gospodarczej nie
znajduje zastosowania w odniesieniu do dzialalnosci wytworczej w rolnictwie w zakresie
upraw rolnych oraz chowu i hodowli zwierzat, ogrodnictwa, warzywnictwa, leSnictwa i
rybactwa srodladowego, jak rowniez do dzialalnosci ustugowej Swiadczonej przez rolnikow
w gospodarstwach rolnych, a zwiazanej z pobytem turystow, w tym polegajacej na

wynajmowaniu pokoi i sprzedazy positkow domowych (art. 3).



IV. Reglamentowana dzialalnos¢ gospodarcza

Tego rodzaju dziatalno$¢ gospodarcza obejmuje: koncesjonowang dziatalno$¢
gospodarcza, dziatalno$¢ gospodarcza objeta zezwoleniem (licencja, zgoda) oraz regulowana

dziatalno$¢ gospodarcza.

Koncesjonowana dzialalnos¢ gospodarcza

1) podstawy prawne koncesjonowanej dzialalnosci gospodarczej tworza ustawa o
swobodzie dzialalno$ci gospodarczej oraz ustawy szczegdélne (odrgbne) dotyczace tej
dziatalno$ci gospodarczej. W S$wietle ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej
koncesjonowaniem objeto siedem obszernych przedmiotowo sfer dzialalnosci
gospodarczej. Ustawy szczegdlne okreslaja przedmiot i1 szczegdlowy zakres 1 warunki
wykonywania koncesjonowanej dziatalno$ci gospodarczej. Ustawy te maja charakter ustaw
szczegblnych w stosunku do ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej, co sprawia, ze w
sprawach nieuregulowanych w ustawach szczegolnych w zakresie koncesjonowania

stosuje si¢ ustawe o swobodzie dzialalnosci gospodarczej;

2) ze wskazaniem dziedzin dziatalnosci gospodarczej poddanych koncesjonowaniu
koresponduje generalny zakaz wprowadzania koncesji w innych dziedzinach dzialalno$ci
gospodarczej niz wskazane w ustawie o swobodzie dzialalno$ci gospodarczej. Podstawy
prawne tego zakazu tworzy ustawa o swobodzie dzialalno$ci gospodarczej, z ktorej wynika, ze
o dopuszczalno$ci wprowadzenia innych koncesji w dziedzinach dzialalnosci gospodarczej
majacych szczegodlne znaczenie ze wzglgdu na bezpieczenstwo panstwa lub obywateli albo inny
wazny interes publiczny przesadza fakt, ze dziatalno$¢ ta nie moze by¢ wykonywana jako wolna
(niepoddana reglamentacji) lub jako regulowana (wpisana do rejestru dziatalno$ci
regulowanej) badz jako wymagajaca uzyskania zezwolenia (licencji, zgody), przy czym w
kazdym przypadku wprowadzenia nowej koncesji konieczna jest zmiana ustawy o swobodzie

dziatalno$ci gospodarczej;

3) organem wiasciwym w sprawie koncesji (organem Kkoncesyjnym) jest organ
administracji publicznej upowazniony na podstawie ustawy do udzielania, odmowy
udzielania, zmiany i cofni¢cia koncesji, a takze ograniczenia jej zakresu. Ustawa
o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej przyjmuje domniemanie kompetencji w sprawie
koncesji na rzecz ministra wlasciwego ze wzgledu na przedmiot dzialalnosci gospodarczej

objetej koncesja. Oznacza to ustanowienie zasady, w mysl ktérej organem koncesyjnym jest



minister wlasciwy ze wzgledu na przedmiot koncesjonowanej dzialalno$ci gospodarcze;.
Wyjatek w tym zakresie moga stanowi¢ przepisy odrebnych ustaw, tj. ustaw dotyczacych

poszczegolnych dziedzin koncesjonowanej dziatalnosci gospodarczej;

4) wydanie decyzji w sprawie udzielenia koncesji poprzedza postepowanie
koncesyjne, ktorego wszczgcie nastepuje - co do zasady - na wniosek przedsiebiorcy. Elementy
wniosku, jako zadania przedsigbiorcy o udzielenie koncesji, okresla ustawa o swobodzie
dzialalnosci gospodarczej oraz przepisy ustaw regulujacych dziatalno$¢ gospodarcza
wymagajacg uzyskania koncesji. Postepowanie koncesyjne jest postepowaniem
administracyjnym, do ktérego stosuje si¢ przepisy ustawy o swobodzie dzialalno$ci
gospodarczej, przepisy ustawy dotyczacej okreslonej dziatalnosci koncesjonowanej, a w

zakresie nieuregulowanym - przepisy Kodeksu postgpowania administracyjnego;

5) ustawa o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej przewiduje mozliwos¢ udzielenia
ograniczonej liczby koncesji. O realizacji tej mozliwosci przesadza organ koncesyjny, ktory
obowigzany jest oglosi¢ ten fakt w Dzienniku Urzedowym Rzeczypospolitej Polskiej ,,Monitor
Polski”. Gdy liczba koncesji przewidzianych do udzielenia jest mniejsza od liczby
wnioskodawcow spetniajacych warunki udzielenia koncesji 1 dajacych rgkojmie prawidlowego
wykonywania dziatalno$ci koncesjonowanej, organ koncesyjny zarzadza przetarg w sprawie
udzielenia koncesji (przetarg koncesyjny), co podlega ogloszeniu we wskazanym wyzej
dzienniku urzedowym. W ogloszeniu tym okresla si¢ min. minimalng oplatg, za ktérg moze by¢
udzielona koncesja (nie nizsza niz optata skarbowa albo inna optata o charakterze
publicznoprawnym), termin i miejsce skladania ofert oraz szczegdtowe warunki, jakie powinna
spetnia¢ oferta. Przetarg przeprowadza organ koncesyjny, ktéry dokonuje wyboru ofert w liczbie
zgodnej z liczba koncesji przewidzianych do udzielenia (i publicznie ogloszonych), kierujac si¢

wysokoscig zadeklarowanych oplat za udzielenie koncesji;

6) udzielenie koncesji nastepuje w drodze decyzji administracyjnej, ktora w tej
sferze jest - co do zasady - rozstrzygnieciem o charakterze uznaniowym. Dotyczy to tych
decyzji w sprawie przyznania koncesji, ktorych wydanie nie jest poprzedzone przetargiem
koncesyjnym. W przypadku przeprowadzenia przetargu w sprawie udzielenia koncesji organ
koncesyjny udziela koncesji przedsigbiorcom, ktérych oferty zostaty wybrane, co nastgpuje w

drodze decyzji zwigzanej.

7) udzielenie koncesji oznacza przyznanie Kkonkretnemu podmiotowi

(koncesjonariuszowi) uprawnienia (prawa) do wykonywania dzialalnosci gospodarczej,



ktora podlega koncesjonowaniu. Z przyznaniem koncesji taczy sie ,,obowigzek”
wykonywania dziatalno$ci gospodarczej okreslonej w decyzji o udzieleniu koncesji. Organ
koncesyjny cofa koncesj¢, gdy przedsiebiorca nie podjat w wyznaczonym terminie dziatalnosci
gospodarczej objetej koncesja (mimo wezwania) lub trwale zaprzestat wykonywania tej
dzialalno$ci. W tej sytuacji decyzja o cofnigciu koncesji ma charakter decyzji zwigzane;j;

8) koncesji udziela si¢ na czas nieoznaczony, co stanowi zasade. Powyzsza zasada
obowigzuje od dnia wejScia w zycie ustawy o $wiadczeniu uslug na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej (od 10 kwietnia 2010 r.). Wyjatki w tym zakresie mogg przewidywac
ustawy szczegolne (odrebne) ze wzgledu na nadrzedny interes publiczny;

9) odmowa udzielenia, zmiana i cofni¢cie koncesji oraz ograniczenie jej zakresu,
analogicznie jak udzielenie koncesji, nastepuje w drodze decyzji administracyjnej, ktora
nalezy - co do zasady - do decyzji uznaniowych. Wydanie takiego rozstrzygnigcia zalezy od
zaistnienia ustawowo okre§lonych przestanek, ktore podlegaja ocenie organu koncesyjnego;

10) ustawa o swobodzie dzialalnosci gospodarczej przewiduje mozliwos$¢ ubiegania
si¢ o przyrzeczenie wydania koncesji (promesy) przez przedsigbiorce, ktory zamierza podjaé
dziatalno$¢ gospodarcza wymagajaca uzyskania koncesji. Promesa koncesji na dzialalnos¢
gospodarcza nie jest dopuszczalna, jezeli wyraznie tak stanowi ustawa dotyczaca dziatalno$ci
gospodarczej objetej koncesja. Gdy ustawa szczegodlna milczy w kwestii promesy koncesji,
wtedy istnieje mozliwo$¢ ubiegania si¢ o promese (koncesji) na podstawie ustawy o swobodzie

dziatalno$ci gospodarczej;

Dzialalnos¢ gospodarcza objeta zezwoleniem (licencja, zgoda)

1) podstawy prawne wykonywania dzialalnosci gospodarczej poddanej
reglamentacji w formie zezwolenia (licencji, zgody) okreslaja ustawy szczegoélne. Znaczenie
ustawy o swobodzie dziatalnos$ci gospodarczej w tym zakresie ogranicza si¢ do wskazania
okresu waznosci zezwolenia (jako zasady) oraz odestania do przepiséw ustaw odrgbnych (ustaw

szczegblnych);

2) przedmiotem regulacji zawartych w ustawach szczegélnych (tj. ustawach
materialnego prawa gospodarczego) sqa min. kwestie dotyczace przedmiotu tej dzialalnosci
gospodarczej, zasad jej wykonywania, organow wlasciwych do wydawania decyzji w tej
sferze, przy czym w zakresie nieuregulowanym w tych ustawach do postgpowania w sprawie
zezwolenia (licencji, zgody) na dzialalno$¢ gospodarcza znajduja zastosowanie przepisy

Kodeksu postgpowania administracyjnego. Postepowanie w tej sprawie jest postepowaniem



administracyjnym;

3) przyznanie zezwolenia na dzialalno$¢ gospodarcza nastepuje w drodze decyzji
administracyjnej, ktérej wydanie poprzedza postgpowanie majace charakter postgpowania
administracyjnego. Wszczecie tego postgpowania nastgpuje - co do zasady - na wniosek
zainteresowanego przedsiebiorcy. Elementy wniosku, jako zadania przedsigbiorcy o wydanie
zezwolenia na $cisle okreslong dziatalno$¢ gospodarcza, wskazuje kazdorazowo ustawa
szczegolna, ktora dotyczy konkretnej dziatalnos$ci gospodarczej objetej zezwoleniem. Innym
(niz wniosek) sposobem ubiegania si¢ o zezwolenie na dzialalno$¢ gospodarcza jest
oferta przedsi¢biorcy. Rozwigzanie takie przewiduje np. ustawa o specjalnych strefach
ekonomicznych, gdyz ustalenie przedsigbiorcow, ktorzy uzyskuja zezwolenie, nastepuje w

drodze przetargu lub rokowan podjetych na podstawie publicznego zaproszenia;

4) zezwolenia s - co do zasady - decyzjami zwigzanymi, a nie uznaniowymi. Wyjatki
w tym zakresie mogg wynika¢ z ustaw odrebnych normujacych dziatalno$¢ gospodarcza objeta

zezwoleniem (licencja, zgoda);

5) zezwolenie na dzialalnos¢ gospodarcza, jako decyzja administracyjna, jest - co
do zasady - wydawane na czas nieokreslony. Zasada ta obowigzuje od dnia wejscia w zycie
ustawy o $wiadczeniu ustug na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej (od 10 kwietnia 2010 r.).
Wyjatek w tym zakresie moze tworzy¢ ustawa szczegodlna (odrgbna) dotyczaca konkretnej

dziatalnosci gospodarczej obj¢tej zezwoleniem ze wzgledu na nadrz¢dny interes publiczny;

6) odmowa wydania zezwolenia oraz jego cofni¢cie rowniez nastepuje w drodze
decyzji administracyjnej. Przestanki odmowy i cofnigcia zezwolenia na podjecie i
wykonywanie danej dziatalnosci gospodarczej kazdorazowo okresla ustawa jako regulacja
szczeg6lna dotyczaca tej dziatalnosci. W zaleznos$ci jednak od konstrukcji tych przestanek

decyzja w tym zakresie moze by¢ decyzja zwigzang badz decyzja uznaniowa;

7) ustawa o swobodzie dzialalnosci gospodarczej nie przewiduje mozliwosci
ubiegania si¢ o przyrzeczenie wydania zezwolenia (promese) przez przedsicbiorce, ktory
zamierza podjac¢ dzialalno$¢ gospodarcza wymagajaca uzyskania zezwolenia (licencji, zgody).
Milczenie ustawodawcy nie oznacza jednak zakazu ubiegania si¢ o promese, lecz
wskazuje, ze w tej kwestii rozstrzyga odrebna ustawa jako regulacja, ktora uzaleznia
wykonywanie okreslonej dzialalnosci gospodarczej od uzyskania zezwolenia (licencji,
zgody). Oznacza to, ze promesa zezwolenia na dziatalno$¢ gospodarcza jest dopuszczalna,

jezeli wyraznie tak stanowi ustawa dotyczaca dziatalnosci gospodarczej objetej zezwoleniem. W



przypadku, gdy ustawa milczy w kwestii promesy zezwolenia na dzialalno$¢ gospodarcza,
wtedy korzystanie z promesy jest niedopuszczalne;

8) w s$wietle obowigzujacego stanu prawnego uzyskania zezwolenia (licencji, zgody)
wymaga dziatalno$¢ gospodarcza w zakresie okreslonym w kilkudziesigciu ustawach odrgbnych
(ustawach szczeg6lnych). Wykaz ustaw, ktére tworza podstawy prawne w zakresie
podjecia i wykonywania dzialalno$ci gospodarczej objetej zezwoleniem (zgoda, licencja)

okresla ustawa o swobodzie dzialalnoSci gospodarczej (art. 75).

Regulowana dzialalnos¢ gospodarcza

1) podstawy prawne podjecia i wykonywania regulowanej dzialalnoSci gospodarczej
tworzy kazdorazowo odr¢bna wustawa, ktora dotyczy tego rodzaju dzialalnosci
gospodarczej (ustawa szczegélna), oraz ustawa o swobodzie dzialalnosci gospodarczej,

ktéra okresla m.in. podstawowe zasady jej wykonywania;

2) definicje¢ regulowanej dziatalno$ci gospodarczej zawiera ustawa o swobodzie
dzialalnosci gospodarczej, ktora wskazuje, ze dzialalno$cia regulowana jest dzialalnos¢
gospodarcza, ktorej wykonywanie wymaga spelnienia szczegolnych warunkow okreslonych
przepisami prawa. Przedsi¢gbiorca moze zatem wykonywac¢ tego rodzaju dziatalnos¢, jezeli
spelnia szczegdlne warunki jej wykonywania okreslone w odrgbnej (szczegdlnej) ustawie, ktora
zarazem przesadza, ze dany rodzaj dziatalno$ci gospodarczej jest dzialalnoscig regulowana.
Oznacza to, ze nie mozna domniemywac, ze dany rodzaj dzialalnosci gospodarczej stanowi

dzialalnos¢ regulowana;

3) fakt spelniania szczegdlnych warunkow okre§lonych w ustawie szczegoélnej nie
wyczerpuje przestanek dopuszczalno$ci wykonywania regulowanej dziatalno$ci gospodarcze;.
Podjecie tej dzialalnosci jest mozliwe - co do zasady - dopiero po uzyskaniu przez
przedsi¢biorce wpisu w rejestrze dzialalnosci regulowanej. Rejestr ten stanowi odrebny rejestr
w poréwnaniu z rejestrem przedsigbiorcow 1 ewidencja dziatalno$ci gospodarczej. Wpis do
rejestru dzialalnosci regulowanej jest wpisem dodatkowym, gdyz jego dokonanie zalezy od
uzyskania wpisu do rejestru przedsi¢biorcow, a w przypadku osob fizycznych - wpisu do
ewidencji dzialalnosci gospodarczej. Oznacza to, ze przedsi¢biorca moze podjaé i
wykonywa¢ dzialalno$¢ regulowana, gdy spelnia szczegélne warunki jej wykonywania
przewidziane w odrebnej ustawie i - co do zasady - uzyska wpis w rejestrze dzialalnoS$ci

regulowanej;



4) wykluczona jest dopuszczalno$¢ podjgcia i wykonywania regulowanej dziatalno$ci
gospodarczej przez podmioty, ktdre nie sg wpisane w rejestrze podstawowym lub nie podlegaja
wpisowi do takiego rejestru. Wymog uzyskania wpisu do rejestru podstawowego (rejestru
przedsigbiorcow albo ewidencji dziatalnosci gospodarczej) nie dotyczy przedsiebiorcéw jako
uslugodawcow z panstw EOG innych niz RP oraz z panstw, ktore zawarly ze Wspolnota
Europejska (obecnie UE) i jej panstwami czlonkowskimi umowy regulujace swobode
Swiadczenia ustug. Kategoria tych przedsiebiorcow zagranicznych moze czasowo $wiadczy¢
ustugi na terytorium RP na zasadach okreslonych w przepisach Traktatu ustanawiajacego
Wspdlnote Europejska (obecnie Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej albo w przepisach
umow zawartych ze Wspolnota Europejska i jej panstwami cztonkowskimi, bez konieczno$ci
uzyskiwania wpisu do rejestru przedsiebiorcéw albo ewidencji dziatalno$ci gospodarczej, jako

rejestrow podstawowych;

5) przestanka wpisu do rejestru dzialalnosci regulowanej jest wniosek
przedsi¢biorcy i oSwiadczenie o spelnianiu warunkow wymaganych do wykonywania danej
dzialalno$ci regulowanej. Tres¢ o$wiadczenia wynika kazdorazowo z ustawy szczegdlnej
dotyczacej danej regulowanej dziatalnosci gospodarczej. Wniosek i1 o$wiadczenie sktada si¢ do
organu prowadzacego rejestr dzialalnos$ci regulowanej. W tym jednak zakresie ustawa o
swobodzie dzialalno$ci gospodarczej czyni zastrzezenie, gdyz przedsigbiorca jako osoba
fizyczna moze zlozy¢ wniosek wraz z o$wiadczeniem takze do wlasciwego organu
ewidencyjnego, wskazujac organ wlasciwy w zakresie prowadzenia rejestru dzialalnosci

regulowanej;

6) wpisu do rejestru dzialalnoSci regulowanej dokonuje organ prowadzacy rejestr.
Organem tym jest organ kazdorazowo wskazany w ustawie dotyczacej regulowanej dzialalno$ci
gospodarczej jako ustawie szczegdlnej. Organ rejestrowy jest obowigzany dokonaé wpisu
przedsiebiorcy w terminie 7 dni, liczac od dnia wplywu wniosku o wpis tacznie
z o$wiadczeniem o spelnianiu warunkéw wymaganych do wykonywania danej dziatalnosci
regulowanej. Wyjatek w tym zakresie tworzy sytuacja, gdy organ rejestrowy nie dokona
wpisu do rejestru w ustawowo okreslonym terminie, a od dnia wplywu wniosku o wpis (wraz
z o$wiadczeniem) uplynelo 14 dni, gdyz w tej sytuacji przedsigbiorca moze rozpoczaé
i wykonywa¢ dzialalno$¢ regulowana bez wpisu do rejestru dziatalno$ci regulowane;.
Potwierdzeniem dokonania wpisu do rejestru dzialalnosci regulowanej jest zaswiadczenie,

ktore wydaje organ rejestrowy z urzedu.

7) organ rejestrowy wydaje na podstawie ustawy o swobodzie dziatalno$ci



gospodarczej:

a) decyzje administracyjna o zakazie wykonywania przez przedsicbiorce dzialalno$ci
regulowanej objetej wpisem, jezeli przedsicbiorca ztozyl niezgodne ze stanem faktycznym
o$wiadczenie o spetnianiu warunkéw wymaganych do wykonywania dzialalno$ci regulowanej
badz nie usungl, w terminie wyznaczonym przez organ rejestrowy, naruszen warunkow
wymaganych do wykonywania dziatalno$ci regulowanej albo organ rejestrowy stwierdzit razace
naruszenie przez przedsigbiorcg warunkéw wymaganych do wykonywania dzialalno$ci
regulowanej. Wydanie tej decyzji, ktora podlega natychmiastowemu wykonaniu, skutkuje
obowigzkiem wykreslenia wpisu przedsiebiorcy w rejestrze dziatalnosci regulowanej, co
nastepuje z urzedu. Wykreslenie to nie wymaga wydania decyzji administracyjnej, organ
rejestrowy jedynie zawiadamia przedsigbiorce o wykresleniu wpisu w rejestrze dziatalnosci
regulowanej;

b) decyzje administracyjng o odmowie wpisania przedsi¢cbiorcy do rejestru
dzialalnosci regulowanej, jezeli pod adresem przedsigbiorcy wydano prawomocne orzeczenie
zakazujagce wykonywania dziatalnosci gospodarczej objetej wpisem albo wykre§lono
przedsiebiorce z rejestru dzialalnosci regulowanej z powodu ztozenia niezgodnego ze stanem
faktycznym os$wiadczenia o spelnianiu warunkéw wymaganych do wykonywania danej
dzialalnosci regulowanej badz nieusunigcia przez przedsigbiorcg, w terminie wyznaczonym przez
organ rejestrowy, naruszen warunkéw wymaganych do wykonywania dziatalno$ci regulowane;j
albo stwierdzenia przez organ rejestrowy razacego naruszenia przez przedsigbiorce warunkoéw
wymaganych do wykonywania dzialalnosci regulowanej. Przedsi¢biorca, ktorego wykreslono
z rejestru dzialalnos$ci regulowanej z tych przyczyn, moze ubiega¢ si¢ o ponowny wpis do

rejestru po uplywie 3 lat od wydania decyzji o wykresleniu z tego rejestru.

8) w zakresie postepowania przed organem rejestrowym stosuje si¢ przepisy
ustawy o swobodzie dzialalnosci gospodarczej oraz przepisy ustawy szczegolnej jako
ustawy, ktora dotyczy okreslonej dzialalnosci regulowanej, a w zakresie

nieuregulowanym w tych przepisach - Kodeks postepowania administracyjnego.

9) rejestr dzialalno$ci regulowanej jest jawny, co oznacza, ze kazdy ma prawo dostgpu
do zawartych w nim danych. Sposob prowadzenia tego rejestru, organ wiasciwy do jego
prowadzenia oraz dane podlegajace wpisowi do rejestru okreslajg ustawy dotyczace dziatalnosci

regulowanej (ustawy szczegdlne).

10) regulowana dzialalnos¢ gospodarcza obejmuje rézne dziedziny dziatalnosci

gospodarczej, ktorym w $wietle obowigzujacego stanu prawnego odpowiada 20 ustaw



dotyczacych tej dziatalno$ci gospodarczej (ustawy szczegolne).

V. Przeksztalcenie i podzial (polaczenie) przedsi¢biorcy (jako spolki

handlowej) a zezwolenie (koncesja)

Podstawy prawne przeksztalcenia w przypadku spolek prawa handlowego
stanowi Kodeks spétek handlowych. Przeksztatcenie spotki handlowej polega na zmianie jej
dotychczasowej formy organizacyjno-prawnej jako podmiotu prawa, tj. na zastapieniu jednej
formy inng forma organizacyjno-prawng. Oznacza to, ze spolka handlowa, ktoéra jako
przedsi¢biorca przed przeksztalceniem byla zorganizowana w okreslonej formie prawa
handlowego, w wyniku przeksztalcenia, jako zdarzenia prawnego, nadal jest spolka

handlowa, z tym ze zorganizowana w innej formie prawa handlowego.

Zgodnie z Kodeksem spotek handlowych spotka powstala w wyniku przeksztatcenia
wstepuje we wszystkie prawa 1 obowiazki spolki przeksztalcanej (zasada kontynuacji praw i
obowigzkéw). Dotyczy to w rodwniez uprawnien i obowiazkéw, ktére wynikaja z decyzji
administracyjnych. Oznacza to, ze decyzja w sprawie zezwolenia lub koncesji na dzialalnos¢
gospodarcza, ktorej adresatem byla spotka poddana przeksztalceniu, zachowuje swoja
skutecznos¢ prawna, lecz pod warunkiem, ze ustawa lub decyzja o przyznaniu zezwolenia

lub udzieleniu koncesji nie stanowi inaczej.

W zakresie laczenia si¢ i podziatu spotek Kodeks spotek handlowych wprowadza
zasade pelnej sukcesji praw i obowiazkéw cywilnoprawnych. Wyrazem tej zasady w przypadku
taczenia si¢ spotek jest rozwigzanie, iz spotka przejmujaca (laczenie si¢ przez przejecie) albo
spotka nowo zawigzana (faczenie si¢ przez zawigzanie nowej spolki) wstepuje z dniem
potaczenia (dzien wpisania do rejestru) we wszystkie prawa i obowigzki odpowiednio: spotki
przejmowanej i spotek laczacych sie przez zawigzanie nowej spoiki. Identyczna zasada
obowigzuje w zakresie podziatu spoétek handlowych, ktory jest dopuszczalny wobec spotek
kapitatowych, gdyz spotki przejmujace lub spotki nowo zawigzane powstate w zwigzku z
podziatem wstepuja z dniem podziatu badz z dniem wydzielenia w prawa 1 obowiazki spotki
dzielonej, ktére okreslono w planie podziatu spoiki.

Zasada sukcesji generalnej w zakresie taczenia 1 podzialu spotek prawa handlowego
dotyczy takze uprawnien i obowigzkéw o charakterze administracyjnoprawnym. Stad, spétka
»powstala” w nastepstwie polaczenia pozostaje podmiotem zezwolenia lub koncesji, jako

decyzji administracyjnej, ktorej adresatem byla spolka objeta polaczeniem. W



przypadku podzialu spolki kapitalowej z koncesji (zezwolenia) ,,korzysta” spotka, ktora —
zgodnie z planem podzialu spolki - ,,przejmuje” dzialalnoS¢ gospodarcza poddana
koncesjonowaniu lub objeta zezwoleniem od spolki dzielonej (poddanej podzialowi). W
obu sytuacjach Kodeks spoltek handlowych wprowadza zastrzezenie, gdyz zezwolenie
(koncesja) ,,przechodzi” na ,,nowo powstalg" spotke pod warunkiem, ze ustawa lub decyzja

o0 udzieleniu zezwolenia (koncesji) nie stanowi inaczej.

VI. Dzialalnos¢ gospodarcza osob zagranicznych, w tym przedsi¢biorcow

zagranicznych

Ustawa o swobodzie dzialalno$ci gospodarczej odrebnie reguluje kwestie zasad

dziatalnosci gospodarczej:

a) osOb zagranicznych (w tym przedsigbiorcéw zagranicznych) z panstw EOG, oraz z
panstw niebedacych strong umowy o EOG, ktore zawarly stosowne umowy z UE 1 jej

panstwami cztonkowskimi;

b) osob zagranicznych (w tym przedsigbiorcoOw zagranicznych) z innych panstw niz

panstwa wyzej wskazane, tj. z panstw trzecich.

Pierwsza grupa podmiotéw podlega z mocy prawa traktowaniu narodowemu w zakresie
podejmowania i wykonywania dziatalnosci gospodarczej na terytorium RP, w przeciwienstwie

do drugiej grupy podmiotdw, jako podmiotdéw z panstw trzecich (tj. spoza panstw EOG).

Dzialalnos¢ gospodarcza osob zagranicznych (przedsi¢biorcow zagranicznych) z panstw

Europejskiego Obszaru Gospodarczego

Punktem wyjscia w kwestii prawnej regulacji podejmowania i wykonywania dziatalno$ci
gospodarczej w panstwach EOG, co obejmuje takze RP, tworzg Traktat o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej (TFUE) i umowa o EOG, ktoére stanowig podstawy prawne korzystania ze
swobody przedsiebiorczos$ci i swobody $wiadczenia ustug. Obecnie panstwami EOG jest 30
panstw, tj. 27 panstw czlonkowskich UE oraz Islandia, Liechtenstein i Norwegia, ktore sg
panstwami czlonkowskimi Europejskiego Porozumienia o Wolnym Handlu (EFTA), lecz nie

naleza do UE.

TRAKTATOWA SWOBODA PRZEDSIEBIORCZOSCI



1) Swoboda przedsigbiorczosci zostala uregulowana w TFUE i1 obejmuje prawo
podejmowania i wykonywania dzialalnosci na wlasny rachunek, jak rowniez zakladanie
i zarzadzanie przedsi¢biorstwami, zwlaszcza w formie spolki albo agencji, oddzialu lub
filii, na warunkach okreSlonych przez ustawodawstwo panstwa czlonkowskiego jako
panstwa przyjmujacego, przy czym ustawodawstwem wlasciwym w tym zakresie jest
ustawodawstwo, ktére obowiazuje ,,whlasnych” obywateli (art. 49). Tak rozumianej
swobodzie przedsigbiorczosci odpowiada mozno$¢ podejmowania, wykonywania i
zakonczenia dziatalnosci gospodarczej na terytorium panstwa cztonkowskiego, jako panstwa
przyjmujacego, na zasadzie traktowania narodowego.

2) TFUE nie definiuje pojecia przedsigbiorczosci. W orzecznictwie ETS za
przedsiebiorczo$¢ uznaje si¢ ,,samodzielne i rzeczywiste wykonywanie dzialalnoS$ci
gospodarczej przy pomocy trwalego urzadzenia w innym panstwie czlonkowskim przez
czas nieokreslony”. Oznacza to, ze na poj¢cie swobody przedsigbiorczosci sktadajg sig
nastgpujace elementy:

- samodzielno$¢ dziatalno$ci gospodarczej, tj. wykonywanie dziatalno$ci gospodarczej
kazdego rodzaju, ustanawianie i prowadzenia przedsigbiorstw oraz tworzenie oddzialow,
agencji i filii,

- transgraniczny charakter dziatalno$ci gospodarczej, tj. wykonywanie dziatalnosci

gospodarczej na terytorium innego panstwa EOG,
- stato$¢ dziatalno$ci gospodarcze;.

3) W ramach swobody przedsiebiorczosci mozna wyrdznic:

a) pierwotna swobode przedsiebiorczosci, ktéra obejmuje prawo bezposredniego
podejmowania przez uprawnione podmioty jednego panstwa UE (EOG) na terytorium innego
panstwa UE (EOG), jako panstwa przyjmujacego, samozatrudnienia oraz zakladania i
prowadzenia przedsiebiorstw (samodzielne podjecie dziatalnos$ci gospodarczej w panstwie
przyjmujacym). Realizacja pierwotnej swobody przedsigbiorczosci laczy si¢ wprost z
utworzeniem (zatozeniem) na terytorium panstwa przyjmujacego odrebnego w sensie
prawnym podmiotu dziatalno$ci gospodarczej (przedsigbiorcy), przy czym utworzenie to
nastgpuje na podstawie (warunkach) prawa panstwa przyjmujacego, ktore obowiazuje jego
,wlasnych” obywateli;

b) wtérng swobode przedsiebiorczos$ci, ktora obejmuje prawo przeniesienia czesci
przedsiebiorstwa (w sensie przedmiotowym) oraz prawo zatozenia jednostek organizacyjnych

(oddziatu, filii) przedsigbiorcy jako podmiotu dzialalnos$ci gospodarczej. Z prawa tego



korzystaja przedsigbiorcy z danego panstw UE (EOG) na terytorium innego panstwa UE
(EOQG), jako panstwa przyjmujacego, a jego realizacja nast¢puje na podstawie (warunkach)
prawa panstwa przyjmujagcego, ktoére obowigzuje w tym zakresie ,,wlasnych”
przedsigbiorcow.

4) Z traktatowej swobody przedsi¢biorczosci sposrod osob fizycznych korzystaja
osoby fizyczne, ktore maja obywatelstwo przynajmniej jednego ze Scisle okreslonych
panstw. S3 to:

1) obywatele panstw czlonkowskich UE, tj. obywatele UE, przy czym kazde
panstwo czlonkowskie jest réwnoczes$nie strong umowy o EOG. Statusem
obywatela UE legitymuja si¢ osoby fizyczne, ktére maja co najmniej
obywatelstwo jednego z panstw cztonkowskich UE (27 panstw);

2) obywatele panstw, ktore nie nalezg do UE, ale sa strong umowy o EOG.
Dotyczy to obywateli Islandii, Norwegii oraz Lichtensteinu;

3) obywatele innych panstw niz wyzej wskazane pod warunkiem, ze panstwo ich

obywatelstwa zawarlo stosowna umowe z UE i jej panstwami czlonkowskimi.

Instytucja ,,obywatelstwa Unii Europejskiej” zostala ustanowiona na podstawie
Traktatu o utworzeniu Unii Europejskiej z 1992 r., a obecnie jest regulowana
postanowieniami art. 20 TFUE. Istota ,,obywatelstwa UE” polega na istnieniu szczegdlnego
zwigzku prawnego, ktory taczy obywatela panstwa czlonkowskiego z UE, gdyz kazdy
obywatel panstwa czlonkowskiego jest rownoczeSnie obywatelem UE, i odwrotnie, tj.
kazdy obywatel UE legitymuje si¢ obywatelstwem panstwa czlonkowskiego, bez wzgledu
na okoliczno§¢ posiadania obywatelstwa panstwa trzeciego 1 niezaleznie od miejsca
zamieszkania. Oznacza to, ze o obywatelstwie UE decyduje wylacznie posiadanie
obywatelstwa przynajmniej jednego panstwa czlonkowskiego.

Obywatelstwo UE jako instytucja prawna nie istnieje bez instytucji obywatelstwa
panstwa cztonkowskiego. Stad, obywatelstwo UE nie jest instytucja samodzielna, lecz
jedynie autonomiczna, gdyz byt prawny tej instytucji zalezy od istnienia obywatelstwa
krajowego. Obywatelstwo UE nie tworzy konkurencji wobec obywatelstwa krajowego,
istnieje i funkcjonuje réwnolegle z obywatelstwem panstwa czlonkowskiego. Obywatelstwo
UE stanowi obywatelstwo dodatkowe, ktére nie zastepuje, lecz uzupelnia obywatelstwo
panstwa czlonkowskiego.

Osoba fizyczna, ktora jest obywatelem panstwa czlonkowskiego, legitymuje si¢ z

mocy prawa obywatelstwem UE. Nabycie obywatelstwa UE nastgpuje bezwarunkowo wraz



z nabyciem obywatelstwa panstwa czltonkowskiego, niezaleznie od sposobu nabycia
obywatelstwa krajowego. Osoba fizyczna, ktora nie legitymuje si¢ obywatelstwem panstwa
cztonkowskiego nie moze naby¢ obywatelstwa UE. Obywatelstwo UE powstaje wigc w
wyniku uzyskania (nabycia) obywatelstwa panstwa czlonkowskiego. W zwigzku z tym
obywatelstwa UE nie mozna si¢ zrzec oraz nie mozna by¢ jego pozbawionym, zachowujac
obywatelstwo panstwa czlonkowskiego. Obywatelstwo UE jest obywatelstwem zaleznym
od obywatelstwa panstwowego i trwa dopéoki istnieje obywatelstwo panstwa
czlonkowskiego. Utrata obywatelstwa panstwa czlonkowskiego, jako obywatelstwa
krajowego, powoduje wygasnigcie z mocy prawa obywatelstwa UE.

Kwestia uznania danej osoby fizycznej za obywatela panstwa czlonkowskiego UE
stanowi przedmiot regulacji prawa krajowego, czyli prawa panstwa czlonkowskiego,
ktore okresla przestanki nabycia 1 utraty (wygasniecia) obywatelstwa panstwowego

(narodowego). Prawo UE pozostaje w tej kwestii neutralne.

5) Z traktatowej swobody przedsi¢biorczosci sposrod osob prawnych i
»hiepelnych” oséb prawnych korzystaja te podmioty, ktore spelniaja traktatowe
kryteria. Z TFUE (umowy o EOG) wynika, ze kategorie tych podmiotéw tworza ,,spotki”
zalozone (utworzone) zgodnie z ustawodawstwem panstwa czlonkowskiego UE (EOG) i
majace statutowa siedzibe, zarzad lub gloéwne przedsi¢biorstwo w panstwie
czlonkowskim (EOG), przy czym spétkami w rozumieniu TFUE (umowy o EOG) sa spétki
»prawa cywilnego i handlowego, a takze spoldzielnie oraz inne osoby prawne prawa
publicznego lub prywatnego z wyjatkiem spoélek, ktorych dzialalnos¢ nie jest nastawiona
na osiaganie zyskow” (art. 54). Oznacza to, ze ze swobody przedsi¢biorczosci korzystaja
wylacznie przedsi¢biorcy, ktorzy legitymuja si¢ statusem ,,przedsi¢biorcy panstwa UE
(EOG)”.

Powyzsze kryteria identyfikacji ,,przedsi¢biorcy panstwa UE (EOG)” tworza
zamkniety katalog kryteriow, na ktorych podstawie jest dokonywana ocena prawna danego
przedsiebiorcy. W zakresie tej oceny nie maja znaczenia tryb utworzenia przedsigbiorcy,
forma organizacyjno-prawna prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej czy status
prawnopanstwowy jego zatozycieli (wspolnikow). W zwiagzku z tym ocenie tej nie podlegaja
oddziaty (biura, filie) przedsigbiorcy, gdyz tego rodzaju jednostki organizacyjne stanowia
integralng cze$¢ skladowa struktury przedsiebiorcy. Istnienia statusu przedsiebiorcy
panstwa UE (EOG) nie mozna domniemywa¢é. Zakltada to, ze do przedsigbiorcy, ktory

powoluje si¢ na taki status nalezy wykazanie, Zze posiada status przedsigbiorcy panstwa UE



(EOG).

TRAKTATOWA SWOBODA SWIADCZENIA (PRZEPLYWU) USLUG

1) Swoboda S$wiadczenia (przeplywu) uslug zostala uregulowana w TFUE.
Zakresem tych postanowien objeto dziatalno$¢, ktéra nie podlega regulacjom dotyczacym
pozostalych swobod traktatowych. Zakresem swobody $wiadczenia uslug nie sa objete
ushugi w dziedzinie transportu, gdyz swobod¢ przeplywu ustug w tej dziedzinie normuja
postanowienia TFUE dotyczace transportu. Z kolei, uslugi bankowe i ubezpieczeniowe
poddano przepisom regulujacym swobode przeptywu kapitatu (art. 58).

Zasieg terytorialny swobody Swiadczenia uslug obejmuje panstwa EOG (UE)

oraz Szwajcarie, ktora z UE i jej panstwami czlonkowskimi laczy stosowna umowa.

2) Pojecie ushugi. Definicja ustugi wynika z TFUE, ktéry stanowi, ze ,,uslugami sg
swiadczenia wykonywane zwykle za wynagrodzeniem w zakresie, w jakim nie sa objete
postanowieniami o swobodnym przeplywie towarow, kapitalu i os6b.” Definicja ushugi
wskazuje, ze usluge stanowia wszelkie czynno$ci, ktore sa Swiadczeniami wykonywanymi
za wynagrodzeniem w zakresie, w jakim nie sa obje¢te postanowieniami dotyczacymi
pozostalych swobdd, przy czym ustugi to m.in. dziatalno§¢ o charakterze przemystowym,
handlowym, a takze dzialalno$¢ rzemieslnicza i w zakresie wolnych zawodow.

3) Swiadczacy ustuge moze, w celu spetnienia §wiadczenia, wykonywaé przejsciowo
dziatalno$¢ w panstwie EOG (Szwajcarii) na tych samych warunkach, jakie panstwo naktada
w tym zakresie na wlasnych obywateli. Z prawnego punktu widzenia oznacza to, ze ustuga
jest Swiadczenie odplatne, ktore dokonywane jest transgranicznie i ma charakter
czasowy. Uznanie danego $§wiadczenia (danej dzialalnos$ci) za ustuge zalezy od lacznego
zaistnienia nastepujacych elementow:

- odplatnos¢ — wymog odplatnosci dziatalnos$ci ($§wiadczenia) jest koniecznym
elementem uznania danego Swiadczenia za ustuge. Potwierdza to orzecznictwo ETS, gdyz
nie jest ustuga dziatalno$¢ polegajaca na ,,graniu na ulicy w zamian za datki przechodniow
czy nauczaniu w szkotach panstwowych, nawet w przypadku pobierania czg$ciowej
odptatnosci”. przy czym za ushuge nie zawsze musi placi¢ jej bezposredni odbiorca;

- transgranicznos¢ — wymaog transgranicznosci wskazuje, ze dzialalnos$¢ uslugowa

jest wykonywana w wymiarze ponadgranicznym, tzn. uslugodawca i ustugobiorca sa
podmiotami pochodzacymi z réznych panstw Europejskiego Obszaru Gospodarczego

(Szwajcarii). Oznacza to, ze sytuacja o charakterze krajowym nie jest objeta swoboda



swiadczenia ushug;

- czasowos¢ — dzialalnos¢ jest wykonywana na terytorium innego panstwa EOG
(Szwajcarii) czasowo, co wskazuje na jej charakter przejéciowy. Swiadczenie ustugi trwa
$cisle okreslony czas (element ten nie wystepuje w zakresie swobody przedsiebiorczosci), tj.
czas realizacji ustugi.

4) Tresé swobody $wiadczenia ushug - zgodnie z TFUE (umowa o EOG i umowy ze
Szwajcarig) ograniczenia w swobodnym $wiadczeniu ustug wewnatrz panstw EOG
(Szwajcarii) sa zakazane w odniesieniu do obywateli panstw EOG (Szwajcarii) majacych
swoje przedsigbiorstwo w innym panstwie EOG (Szwajcarii) niz panstwo odbiorcy
$wiadczenia (art. 56), przy czym Swiadczacy ustuge (ustugodawca) moze, w celu spelnienia
swiadczenia, wykonywa¢é przejSciowo dzialalno$s¢ w panstwie Swiadczenia wylacznie na
takich samych warunkach, jakie panstwo to naklada na wlasnych uslugodawcow.
Oznacza to zakaz dyskryminacji podmiotow swiadczacych usluge i nakaz traktowania
narodowego, tj. nakaz stosowania nie mniej korzystnych warunkow niz te, ktore
obowiazuja rodzimych uslugodawcéw. Obowiazek traktowania ustugodawcy w panstwie
przyjmujacym na zasadach, z ktorych korzystaja obywatele (inne podmioty) tego panstwa, co
sugeruje konieczno$¢ spelniania wszelkich warunkéw panstwa przyjmujacego, a
odniesionych do ,,wlasnych” obywateli. Stad, ETS w tym zakresie stwierdzil, ze panstwo
przyjmujace nie moze wymagac¢ od uslugodawcow, aby speknili wszelkie warunki do
podjecia stalej dzialalnosci gospodarczej na jego terytorium, gdyz pozbawiatoby to
efektywnosci swobody §wiadczenia ustug.

5) Zakres podmiotowy swobody Swiadczenia uslug jest zblizony do swobody
przedsiebiorczosci, lecz nie identyczny. Podmiotami (ustugodawcami) korzystajacymi z
traktatowej swobody Swiadczenia ustug sa obywatele panstw EOG (Szwajcarii), ktorzy
w innym panstwie EOG (Szwajcarii) prowadza przedsi¢biorstwo oraz przedsi¢biorcy
panstw EOG (Szwajcarii) jako spolki w rozumieniu TFUE (jako osoby prawne i
»hiepelne” osoby prawne).

6) Swoboda $wiadczenia ustug ma charakter subsydiarny (nie mozna powotywaé
si¢ rownoczes$nie na swobode przedsigbiorczosci i swobode $wiadczenia ustug). Obecnosé
ustugodawcy ($wiadczacego ustluge w ramach swobody $wiadczenia ustug) na terytorium
drugiego panstwa EOG (Szwajcarii) ma charakter przejSciowy, w przeciwienstwie do

prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza w ramach swobody przedsigbiorczosci.

Dzialalnos¢ gospodarcza oséb zagranicznych, w tym przedsi¢biorcow zagranicznych,



spoza panstw EOG (tj. z panstw trzecich) w Swietle ustawy o swobodzie dzialalnosci

gospodarczej

Zgodnie z ustawg o swobodzie dziatalnos$ci gospodarczej osoby zagraniczne, w tym
przedsi¢biorcy zagraniczni, z innych panstw niz panstwa EOG i panstwa, ktore zawarty
umowe¢ o korzystaniu ze swobody przedsiebiorczosci (czyli z panstw trzecich), moga
podejmowa¢ i wykonywaé dzialalnos¢ gospodarcza na terytorium RP wylacznie w
formie spotki komandytowej i spotki komandytowo-akcyjnej, jako spolek osobowych
prawa handlowego, oraz spolki z ograniczona odpowiedzialnoscia i spolki akcyjnej, jako
spolek kapitalowych, a takze przystepowa¢ do takich spolek, jezeli umowy
miedzynarodowe nie stanowig inaczej. Oznacza to, Ze osoby zagraniczne (w tym
przedsigbiorcy zagraniczni) z panstw trzecich dysponuja - co do zasady - mozliwos$cig
podejmowania i wykonywania dzialalnosci gospodarczej na terytorium RP w $cisle okreslone;j

formie organizacyjno-prawnej. Ustawodawca wprowadza w tym zakresie zastrzezenia, gdyz:

a) odwoluje sie¢ do umow miedzynarodowych, ktore moga stanowi¢ inaczej. Jezeli
umowa taka obowigzuje, wtedy podejmowanie i wykonywanie dziatalnosci gospodarczej na
terytorium RP nastgpuje wedhug ,regul” okreslonych w umowie. Umowa mig¢dzynarodowa
(ratyfikowana) moze wprowadzi¢ zasad¢ wzajemnosci, ktorej istota wyraza si¢ w tym, ze dane
panstwo, przyznajac podmiotom pochodzacym z innego panstwa okre§lone prawa, czyni to pod
warunkiem, ze to inne panstwo postapi w analogiczny sposob, tj. przyzna identyczne prawa
podmiotom pochodzacym z pierwszego panstwa, przy czym zrodlem okreslajacym zakres
przyznawanych praw bedzie umowa mig¢dzynarodowa, chociaz moze by¢ to roéwniez ustawa

krajowa;

b) zgodnie z ustawg o swobodzie dzialalnosci gospodarczej standard narodowy w
zakresie podejmowania i wykonywania dzialalnoSci gospodarczej przez obywateli panstw
trzecich znajduje zastosowanie w wyniku zaistnienia ustawowo okreslonego zdarzenia
prawnego. W nastepstwie tego zdarzenia dochodzi w tym zakresie do zrownania pozycji
prawnej obywatela panstwa trzeciego z pozycja cudzoziemca jako obywatela panstwa EOG.
W mysl ustawy o swobodzie dzialalnosci gospodarczej obywatele panstw trzecich moga
podejmowac i wykonywac¢ dzialalno$¢ gospodarcza na takich samych zasadach jak obywatele
polscy, pod warunkiem ze spehniajg jedng z ustawowo okre$lonych przestanek. Dotyczy to tych
obywateli panstw trzecich, ktorzy posiadaja w RP np.: zezwolenie na osiedlenie si¢ lub

zezwolenie na pobyt rezydenta dlugoterminowego Wspolnot Europejskich, status uchodzcy,



zgode na pobyt tolerowany badz korzystaja w RP z ochrony czasowej (art. 13 ust. 2).

Powyzsze ustalenia wskazuja, ze dopiero w nastgpstwie spelnienia jednej z ustawowo
okreslonych przestanek obywatele panstw trzecich sg uprawnieni do podejmowania i wykonywania
dzialalno$ci gospodarczej na terytorium RP na zasadzie standardu narodowego, przy czym
standard ten, zgodnie z zasada terytorialno$ci, obowigzuje wylacznie na terytorium RP. Fakt
objecia tych zagranicznych osob fizycznych standardem narodowym na terytorium RP nie
powoduje, ze standard ten jest automatycznie stosowany na terytorium innych panstw
respektujacych traktatowa swoboda przedsigbiorczosci, gdyz o przestankach jego stosowania
decyduje prawo tych panstw. Na marginesie nalezy doda¢, ze zdecydowana wigkszos¢ z tych

rozwigzan prawnych dotyczy réwniez bezpanstwowcow.

Oddzialy i przedstawicielstwa przedsiebiorcow zagranicznych

W celu wykonywania dzialalnosci gospodarczej przedsi¢biorcy zagraniczni moga
tworzy¢ oddzialy na terytorium RP. Podstawy prawne w tym zakresie ksztaltuje ustawa o
swobodzie dzialalnosci gospodarczej, ktora w zaleznosci od ,,pochodzenia” przedsigbiorcy
zagranicznego ksztaltuje odrgbne zasady tworzenia oddzialow. Przedsigbiorcy zagraniczni z
panstw EOG i z panstw, ktore zawarly z UE i jej panstwami czlonkowskimi umowe o
korzystaniu ze swobody przedsi¢biorczosci, sa uprawnieni do tworzenia oddzialow na
zasadzie traktowania narodowego. Przedsi¢biorcy zagraniczni z panstw trzecich w celu
wykonywania dzialalnosci gospodarczej na terytorium RP moga, na zasadzie wzajemnosci,
jezeli ratyfikowane umowy mi¢dzynarodowe nie stanowia inaczej, tworzy¢ oddzialy z

siedziba na terytorium RP.

Oddzial przedsigbiorcy zagranicznego z siedzibg na terytorium RP nie ma statusu
przedsi¢biorcy zagranicznego, a tym samym statusu osoby zagranicznej. Oddziat wykonuje
dziatalno$¢ gospodarcza w ramach przedsigbiorcy zagranicznego. Oddzial przedsiebiorcy
zagranicznego z siedzibg na terytorium RP nie jest przedsiebiorca prawa polskiego, gdyz
status taki maja okre$lone podmioty, ktore prowadza we wlasnym imieniu dzialalno$¢
gospodarcza. Stwierdzenia tego nie podwaza rozwigzanie, ze przedsigbiorca zagraniczny moze
rozpocza¢ dziatalno§¢ w ramach oddzialu po uzyskaniu wpisu oddzialu do rejestru
przedsigbiorcow. Przepis ten jedynie wskazuje, ze oddzial przedsigbiorcy zagranicznego moze
by¢ traktowany jako przedsigbiorca wylacznie w rozumieniu przepisow o rejestrze

przedsigbiorcow.



Oddzial przedsi¢biorcy zagranicznego stanowi wyodrebniona wzglednie
samodzielng jednostke organizacyjng. Celem oddziatu jest wykonywanie dziatalno$ci
gospodarczej nie w imieniu wlasnym, lecz w imieniu 1 na rzecz przedsigbiorcy zagranicznego.
Oddzial, jako jednostka organizacyjna, jest czeScia struktury przedsi¢biorcy, ktora nie ma
zdolnosci zalozycielskiej, czyli moznosci tworzenia kolejnych przedsigbiorcow, a tym bardziej
zdolno$ci prawnej, w przeciwienstwie do przedsigbiorcy jako podmiotu prawa. Byt prawny
oddzialu zwigzany jest z przedsigbiorca, co wskazuje, ze oddzial nie moze istnie¢ bez
przedsigbiorcy, ale przedsigbiorca moze wykonywa¢ dziatalno$¢ gospodarcza, nie tworzac w
tym celu oddzialu. Oddzial przedsi¢gbiorcy zagranicznego stanowi integralna cze$¢
dzialalnosci gospodarczej, ktora wykonuje przedsi¢biorca poza siedziba przedsi¢biorstwa
lub gléwnym miejscem jej wykonywania. Oddzial moze wykonywa¢ dzialalno$¢

gospodarcza w granicach dziatalno$ci przedsigbiorcy zagranicznego.

Od oddziatu przedsigbiorcy zagranicznego nalezy odrozni¢ przedstawicielstwo.
Podstawy prawne tworzenia na terytorium RP przedstawicielstw przedsigbiorcow
zagranicznych okres§la ustawa o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej, ktora wskazuje, ze
przedstawicielstwa tworzy si¢ nie w celu prowadzenia dzialalnosci gospodarczej, lecz w
celu promocji i reklamy efektow dzialalnosci przedsi¢biorcy zagranicznego. Oznacza to, ze
przedsigbiorca zagraniczny, ktory utworzyl przedstawicielstwo z siedziba na terytorium RP, nie
moze prowadzi¢ dziatalno$ci gospodarczej za jego posrednictwem, przy czym przedstawicielstwo
moze utworzy¢ kazdy przedsigbiorca zagraniczny, bez wzgledu na ,,pochodzenie”. Utworzenie
przedstawicielstwa wymaga wpisu do rejestru przedstawicielstw przedsigbiorcéw zagranicznych,
ktéra prowadzi minister wlasciwy do spraw gospodarki. Po dokonaniu wpisu
przedstawicielstwa do rejestru przedstawicielstw wydaje si¢ z urzedu za$wiadczenie.
Odmowa wpisu do rejestru przedstawicielstw, podobnie jak wydanie zakazu wykonywania
dzialalnosci w ramach przedstawicielstwa oraz wykreslenie przedstawicielstwa z rejestru
przedstawicielstw, nastepuje w drodze decyzji w rozumieniu Kodeksu postepowania

administracyjnego.



