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Od Redakgcji

Oddajemy do rqk Czytelnikow drugi zeszyt czasopisma naukowego
wydawanego przez Studenckie Kolto Naukowe Prawa Gospodarczego
i Handlowego funkcjonujqce przy Katedrze Prawa Gospodarczego
i Handlowego Wydzialu Prawa i Administracji Uniwersytetu Slgskiego
w Katowicach. Jego publikacja byla nie mniejszym wyzwaniem niz wydanie
zeszytu pierwszego. Przy tej okazji czujemy sie obowiqzani przypomniec, ze...

,,Celem powstania czasopisma jest, oprocz wzgledu na merytoryczny
rozwoyj tej dziedziny nauk prawnych, stworzenie nowego pola wymiany osiqgniec
naukowych dla pracownikow naukowych, praktykow, doktorantow i studentow
roznych dziedzin w ramach wyznaczonego zakresu tematycznego. »ZNPGiH«
majq rowniez za zadanie wspieranie procesu ksztatcenia studentow oraz ich
integracje wokol wspolnych przedsiewzie¢ wydawniczych.

Zakres tematyczny tekstow publikowanych w czasopismie obejmuje
szeroko rozumiane prawo gospodarcze oraz inne galezie prawa w stopniu,
w jakim dotyczq stosunkow ekonomicznych i wykonywania dzialalnosci
gospodarczej, a takze problemy z zakresu innych dziedzin nauki, o ile
korespondujq one z tematykq gospodarki lub prawa jq regulujqcego oraz sq

przydatne dla zrozumienia tej tematyki .

Kamil Zbikowski
redaktor naczelny ,,ZNPGiH”

L K. Zbikowski, Od Redakcji, ZNPGiH 2011/1(1), s. 4.



Blazej Kuzniacki”

Proces harmonizacji prawa spolek w Unii Europejskiej

1. Wprowadzenie

Sformutowanie ,,proces” w odniesieniu od harmonizacji prawa spotek
odzwierciedla nie tylko ciaglo§¢, ale 1 zlozono$¢ oraz spojnos¢ dziatan
podejmowanych w tym celu przez Wspolnoty Europejskie juz od konca lat 50. XX
wieku. Warto przy tym pamigtaé, iz pojecia harmonizacji prawa nie nalezy
utozsamia¢ z jego unifikacja, gdyz unifikacja prawa oznacza niejako zastapienie
prawa krajowego przez przepisy wspolne dla wszystkich pafistw cztonkowskich?.
Dla osiagnigcia tego celu stosuje sig¢ przepisy rozporzadzen unijnych, majacych
bezposredni skutek oraz obowigzywanie, co zapewnia jednolito$¢ stosowania
zunifikowanych przepisow w obrgbie calej Unii Europejskiej. Natomiast
harmonizacja prawa polega na zblizeniu poszczegolnych odmiennych porzadkow
prawnych w celu likwidacji wystgpujacych pomigdzy nimi rdznic, najczgscie]
poprzez dyrektywy. Uznaje si¢ rowniez, ze pojecie ,harmonizacja” wystepuje
zamiennie z pojegciem ,zblizenie” i ,,koordynacja”. Zatem proces harmonizacji
prawa spotek oznacza szereg nastgpujacych po sobie, zlozonych oraz spojnych
dziatan, dokonywanych najpierw przez Wspdlnoty, a nastgpnie przez UE, w celu
koordynacji oraz zblizania do siebie roznych systemoéw prawa spodlek
wystepujacych w poszczegdlnych panstwach cztonkowskich. W efekcie procesu
harmonizacji prawa spotek uczestnicy obrotu gospodarczego w obrgbie UE moga
mie¢ daleko idaca pewnos$¢, ze ,spotki podlegajace prawu innego panstwa
cztonkowskiego istnieja 1 funkcjonuja na podobnych zasadach, nawet jesli
poszczegdlne systemy nie sa ze soba we wszystkich punktach catkowicie zbiezne.
Wzmacnia si¢ przez to zaufanie do zagranicznych partnerow handlowych,
a zarazem zmniejszeniu ulegaja koszty, ktore powstawalyby ze wzgledu na

" Autor jest doktorantem na II roku stacjonarnych studiow doktoranckich w zakresie nauk
prawnych w Katedrze Prawa Finansé6w Publicznych WPiA UMK w Toruniu. Zdobywat
doswiadczenie naukowe oraz zawodowe w krajowych oraz zagranicznych jednostkach
naukowych, migdzy innymi w: Universitetet i Bergen, Lisbon Law School — University of
Lisbon, IBFD in Amsterdam, University of Economics and Business in Vienna, CDiSP
w Lodzi, KPMG oraz CMS w Warszawie. Jest autorem publikacji z zakresu prawa

odatkowego oraz prawa miedzynarodowego prywatnego.

Zwrot ,,panstwa cztonkowskie” odnosi si¢ zar6wno do cztonkéw Wspdlnot Europejskich,
jak 1, nastepnie, Unii Europejskie;j.
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koniecznos$¢ stosowania dodatkowych zabezpieczen oraz korzystania z ustug
doradztwa prawnego™.

W niniejszym artykule zostana oméwione okreslone problemy dotyczace
genezy, podstawy prawnej, przyczyn oraz srodkéw prawnych harmonizacji prawa
spotek. Omoéwieniu beda podlega¢ nie tylko obowiazujace akty prawne
harmonizujace prawo spotek, ale rowniez projekty takich aktow, ktore z réznych
przyczyn nie doczekaly si¢ wprowadzenia w zycie. W tym kontekscie
przeanalizowane zostana nie tylko charakterystyczne dla osiagnigcia harmonizacji
dyrektywy unijne, ale takze niewiazace $rodki prawne, za pomoca ktérych mozna
stworzy¢ model prawa spotek w UE.

Analiza dotyczaca harmonizacji prawa spotek panstw cztonkowskich bedzie
obejmowac rowniez w pewnym zakresie oceng potrzeby rownolegtej harmonizacji
prawa podatkowego. Wynika to z przenikania si¢ tych dwéch galezi prawnych
w praktyce funkcjonowania podmiotéw gospodarczych w obrebie UE. W koncowej
czesci artykutlu beda ocenione dotychczasowe dziatania Wspolnot/UE w celu
zharmonizowania prawa spolek oraz mozliwe rozwiazania w tym zakresie na
przysztosc.

2. Genezai przyczyny harmonizacji prawa spotek w Unii Europejskiej

Akty prawne powolujace Wspolnoty Europejskie zostalty wprowadzone
w zycie w latach 50. XX wieku. Pierwszym z nich byl tzw. Traktat paryski,
powolujacy Europejska Wspolnotg Wegla 1 Stali (EWWiS)*. EWWIiS zostata
powotana w celu utworzenia wspdlnego rynku wegla i stali, zapewnienia réwnego
dostepu do tych produktéw, poprzez ich swobodny przeptyw w obrgbie Wspolnot
(brak cet 1 podatkdéw), oraz podniesienia poziomu zatrudnienia 1 standardéw zycia.
Poza czynnikami stricte ekonomicznymi, utworzeniu EWWiS przy$wiecat rowniez
cel polityczny, ktorym byla potrzeba zapobiezenia kolejnej wojnie §wiatowej. Cel
ten miat zosta¢ osiagnigty wilasnie poprzez przeniesienie wtadztwa nad najbardziej
strategicznymi w okresie wojny produktami (wegiel 1 stal) na organizacje
ponadnarodowa. W 1957 r. zostaly zawarte dwa kolejne akty prawne,

:T. Drygata, [w:] M. Cejmer, J. Napierata, T. Sojka, Europejskie prawo spotek. Tom 1.
Instytucje prawne dyrektywy kapitatowej, Krakow 2004.

* Traktat Paryski zostal podpisany 18.04.1951 r. przez sze$¢ panstw: Belgie, Francje,
Holandig, Luksemburg, Republik¢ Federalna Niemiec i Wtochy. Z biegiem czasu do EWWiS
przystgpowaly kolejne panstwa: Dania, Irlandia i Wielka Brytania (od 1973 r.), Grecja (od
1981 r.), Hiszpania i Portugalia (od 1986 r.) oraz Austria, Finlandia i Szwecja (od 1995 r.).
Akt ten wszedt w zycie 25.07.1952 r. i byl zawarty na okres 50 lat — wygast z dniem
25.07.2002 r. Nie zostat opublikowany w Dzienniku Urzgdowym Wspolnot Europejskich.
Wigcej na: http://europa.eu/legislation_summaries/institutional_affairs/treaties/treaties_ecsc_
en.htm [dostep: 19.05.2012].



konstytuujace dwie kolejne Wspolnoty Europejskie: Traktat ustanawiajacy
Europejska Wspolnote Energii Atomowe;j® (Euratom) oraz Traktat ustanawiajacy
Europejska Wspolnote Gospodarcza (EWG)P.

Wymienione traktaty daly podstawe do rozpoczgcia procesu harmonizacji
w zakresie prawa spdlek w ramach ponadnarodowej organizacji, utworzonej
glownie w celu wspierania rozwoju jednolitego rynku wewnetrznego’. Warto tu
zauwazy¢, ze tworzenie rynku wewngtrznego nie byloby mozliwe bez
likwidowania przeszkdéd w wymianie handlowej migdzy panstwa cztonkowskimi,
ktora dokonuje si¢ przede wszystkim za posrednictwem spdlek o charakterze
migdzynarodowym. Mozna zatem skonkludowaé, ze spotki dzialajace na rynku
gospodarczym odgrywaja jedna z najwazniejszych rol w tworzeniu rynku
wewnetrznego, zwlaszcza, ze coraz czg$ciej dzialaja one na poziomie
migdzynarodowym®. Wynika z tego, ze jeden z glownych celow Wspdlnot jest
nieodzownie zwiazany z potrzeba harmonizacji prawa spotek. Wydaje si¢ réwniez,
ze nawet wprowadzenie swobdd unijnych nie pozwolitoby na utworzenie rynku
wewngtrznego bez likwidacji znacznych réznic w prawie spotek poszczegolnych
panstw cztonkowskich®.

> Traktat ustanawiajacy Europejska Wspolnote Energii Atomowej (wersja skonsolidowana),
Dz.U. 2010/C 84/01 z 30.03.2010 ., s. 1.

® Traktat ustanawiajacy Wspolnotg Europejska [dalej: TWE], Dz.U. C 321 E z 29.12.2006,
wersja skonsolidowana. EWG przestata istnie¢ 30.11.2009 r. Do 1.11.1993 r. nosita nazwe
Europejskiej Wspolnoty Gospodarczej, by nastgpnie, na mocy Traktatu z Maastricht
z 7.02.1992 r. — Traktat o Unii Europejskiej [dalej: TUE] (wszedt w zycie 1.11.1993 r.),
Dz.Urz.UE, C 191 z 29.07.1992 r., s. 1 — zmieni¢ nazwg na ,,Wspdlnota Europejska” [dale;j:
WE]. W 2002 r. WE przejeta kompetencje EWWIiS. Na mocy Traktatu lizbonskiego z dnia
13.12.2007 r. — Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej [dalej: TFUE] (wszedt w zycie
1.12.2009 r.), 2007/C 306/01, Dz.Urz.UE z 17.12.2007 r., s. 1 — Unia Europejska nabyta
osobowo$¢ prawna i zastapita Wspolnote Europejska, przejmujac wszystkie jej kompetencje.
Zniesiony zostat rowniez podzial na filary.

" Za pierwszego tworcg koncepcji rynku wewngtrznego uwaza si¢ Adama Smitha, ktory
krytykowat merkantylistyczne podzialy rynku ogélno$wiatowego na oddzielone od siebie
1 niezalezne rynki krajowe. W zamian, sformulowal koncepcje rynku jednolitego dla
wszystkich panstw. Zob: http://www.owp.trzcianka.pl/Wiadomosci/Pazdziernk/w10pazd.html
[dostep: 19.05.2012]. Odwotanie do koncepcji rynku wewngtrznego odnalez¢ mozna
bezposrednio w art. 2 TWE, zgodnie z ktéorym: ,,[...] zadaniem Wspolnoty jest, przez
ustanowienie wspdlnego rynku, unii gospodarczej 1 walutowe] oraz urzeczywistnianie
wspolnych polityk [...] popieranie w catej Wspdlnocie harmonijnego, zréwnowazonego
1 statego rozwoju dziatalno$ci gospodarczej [...], wysokiego stopnia konkurencyjnosci
i konwergencji dokonan gospodarczych, wysokiego poziomu ochrony i poprawy jako$ci
srodowiska naturalnego, podwyzszania poziomu i jakosci zycia, spdjnosci gospodarczej
1 spotecznej oraz solidarnosci migdzy Panstwami Cztonkowskimi”.

8 A. Hicks, S.H. Goo, Cases and Materials on Company Law, London 1997, p. 5.

% L.C. Backer, Comparative Corporate Law, Durham 2003, p. 617. Podstawowe swobody
unijne to: swoboda przeplywu towaréw, oséb, ustug, kapitalu oraz swoboda
przedsigbiorczo$ci. Zostaty one wprowadzone Traktatem z Maastricht, a obecnie sa zawarte
w Traktacie z Lizbony (zob. przypis nr 5).

ZNPGiH 1(2)/2012



Oprocz  Wspolnot  Europejskich, harmonizacja prawa spolek sa
zainteresowane takze poszczegdlne panstwa cztonkowskie oraz przedsigbiorcy
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza za posrednictwem spotek.

Dla panstw czlonkowskich harmonizacja prawa spotek moze oznaczaé
zatrzymanie tzw. ,,wyScigu regulacyjnego” (race to the bottom), ktéry polega na
tym, ze niektore panstwa wprowadzaja preferencyjne przepisy prawne, zwlaszcza
w odniesieniu do prawa spdlek oraz prawa podatkowego, przyciagajace
zagranicznych inwestoréow'®. W tym kontekécie niektorzy przedstawiciele nauki
prawa spotek podniesli problem powstania w Europie ,,europejskiego Delaware?,
czyli kraju/terytorium przyciagajacego znaczna, W porOwnaniu z innymi
panstwami, ilo§¢ zagranicznych inwestycji. W prawie krajowym panstw
cztonkowskich nie ma instytucji prawnej na wzor tzw. franchise tax obowiazujace;j
w Delaware'?, a przepisy prawa spotek oraz prawa podatkowego réznia sie od
siebie. Obecnie UE obejmuje 27 panstw czionkowskich, ktore posiadaja de facto
odmienne systemy prawne zarowno w odniesieniu do prawa spoélek, jak 1 prawa
podatkowego w odniesieniu do podatkéw dochodowych™. Niektore z nich
posiadaja bardzo ,uprzywilejowana” legislacje¢ w zakresie zakladania
1 prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej, co moze pociaga¢ za soba ryzyko

powstania ,.europejskiego Delaware™”,

10 Koncepcja ,,wyscigu regulacyjnego” powstata w poznych latach XIX w. 1 rozwingta na
poczatku XX w. w Stanach Zjednoczonych Ameryki Poinocnej, kiedy to migdzy
poszczegdlnymi stanami mozna bylo zaobserwowad ,przesciganie si¢” w tworzeniu
przepisOw przyciagajacych inwestorow. Klasycznym przyktadem takiej legislacji byto prawo
stanu New Jersey z 1890 r. oraz, wydane nieco p6zniej, ustawodawstwo stanu Delaware. Zob.
szerzej: C. Grandy, New Jersey Corporate Chartermongering: 1875-1929, “The Journal of
Economic History” 1989/49, p. 677-92; C.M. Yablon, The historical race competition for
corporate charters and the rise and decline of New Jersey: 1880-1910, “The Journal of
Corporation Law” 2007/32, http://www.freepatentsonline.com/article/Journal-Corporation-
Law/161502277.html [dostep: 19.05.2012].

1 TH. Troger, Choice of Jurisdiction in European Corporate Law — Perspectives of
European Corporate Governance, “European Business Organization Law Review” 2005, vol.
6, p. 1.

12 Franchise tax jest szczegolnego rodzaju podatkiem, ktéry nie jest naktadany na dochéd
spotek, lecz =zostaje obliczony w zalezno$ci od wystgpowania innych czynnikéw,
w szczegblnosci ilosci wyemitowanych przez spotke akcji. Jest to bardzo preferencyjny
sposOb opodatkowania, ktory obecnie, niezaleznie od wysokosci przychodu spéiki zatozonej
w stanie Delaware, wynosi od 35 do 165 000 dolarow. Zob. http://revenue.delaware.gov/
services/Business_Tax/Franchise_Tax.shtml [dostep: 19.05.2012].

3 Podatki posrednie (podatek akcyzowy oraz podatek od wartosci dodanej) sa w znacznej
mierze zharmonizowane, natomiast regulacje prawne dotyczace podatkow dochodowych
nadal w znakomitej wigkszo$ci pozostaja w gestii panstw czlonkowskich i1 nie sa
zharmonizowane. Zob. P. Merks, Corporate Tax and the European Commission, “Intertax”
2008, vol. 36, p. 2; D. Webber, Tax Coordination: A Joint Responsibility of the Member
States. Still a Fantasy?, “EC Tax Review” 2007/35, p. 162.

L. Enriques, EC Company Law and the Fears of a European Delaware, “European
Bussines Law Review” 2004, vol. 15, p. 1259.



W kontekscie problemu mozliwosci powstania ,,europejskiego Delaware”
warto zwrdci¢ uwage na jurysdykcje Cypru, ktora posiada bardzo preferencyjne
przepisy prawa handlowego, w tym prawa spotek. Obowiazuje tam m.in. najnizsza
w UE stawka podatku dochodowego od oso6b prawnych (10%) oraz najnizsza
stawka podatku od wartosci dodanej (15%)™. W panstwie tym obowiazuja takze
preferencyjne przepisy regulujace zalozenie oraz funkcjonowanie spotek.
W  szczegodlno$ci, koszty zatozenia spotki na Cyprze naleza do jednych
z najnizszych na calym $wiecie i wynosza $rednio 103 euro™®. Warte uwagi jest to,
ze tylko w ciagu pierwszych 12 miesigcy od wejscia Cypru do UE liczba
zagranicznych inwestorow na Cyprze znacznie wzrosta. W 2002 r. wynosita okoto
500, by na koniec 2005 r. siggna¢ okoto 14 500. Obecnie liczba zagranicznych
inwestoréw na Cyprze wciaz stale ros$nie, co pozwala na konstatacjg, ze to panstwo
cztonkowskie moze by¢ uznane za ,,europejskie Delaware”. Przy czym, Cypr jako
jurysdykcja przyciagajaca zagranicznych inwestorOw nie jest odosobniona, gdyz
bardzo preferencyjne przepisy w zakresie prawa spotek oraz prawa podatkowego
posiadaja rowniez Luksemburg, Holandia oraz Irlandia®’.

Z powyzszych informacji wynika, ze przyczyna harmonizacji prawa spotek
w UE jest m.in. potrzeba zapobiezenia ,,wyscigowi regulacyjnemu”. Wiasciwie
zharmonizowane przepisy prawa spotek, w korelacji z harmonizacja prawa
podatkowego, pozwalaja bowiem na zmniejszenie si¢ réznic miedzy panstwami
cztonkowskimi na polu szkodliwej konkurencji gospodarczej oraz podatkowej; to
z kolei zapobiega powstaniu w obrebie Unii Europejskiej jurysdykcji na wzor
amerykanskiego stanu Delaware.

Z perspektywy przedsigbiorcoOw harmonizacja prawa spoétek jest réwniez
bardzo korzystna, gdyz =zapewnia mozliwo§¢ mniej skomplikowanego
1 kosztownego oraz bardziej skutecznego prowadzenia dziatalnos$ci gospodarczej na
terytorium wielu panstw czlonkowskich. Z kolei, mozliwo$¢ prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej w réznych panstwach skutkuje zwigkszeniem si¢ oraz
dywersyfikacja klienteli, bedacej zrodtem zyskow. Harmonizacja nastepuje
bowiem Ww szczegolno$ci poprzez stopniowe wypeklianie luk prawnych
w tworzeniu i1 funkcjonowaniu spélek na poziomie migedzynarodowym oraz
zblizanie do siebie réznych systemdéw prawa spotek panstw cztonkowskich. Proces

> A taxation of companies, Supplementary Service to “European Taxation”, “European
Taxation” 2003/5, p. 5-6.

1 E. Neocleos, A. Neocleos, K. Georgiades, Cyprus — Classification of Business
Organization, [in:] J. Maitland-Walker (ed.), Guide to European Company Laws, London
2008, p. 201.

7 Warto zauwazy¢, ze w Luksemburgu liczba spédtek publicznych jest 10 razy wigksza niz
w Niemczech, chociaz Luksemburg jest 140 razy mniejszym panstwem niz Niemcy oraz
posiada 173 razy mniej obywateli. Zob. R. Susto, Raje podatkowe w Europie,
http://manager.money.pl/news/artykul/raje;podatkowe;w;europie,236,0,309228 . html [dostegp:
19.05.2012].
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harmonizacji prawa spotek to rowniez tworzenie wspoOlnych standardow
bezpieczenstwa, zapewnianie wigkszej transparentnos$ci prawa, a nade wszystko
zakaz dyskryminacyjnego traktowania przedsigbiorcéw dziatajacych w obrebie UE.
W konsekwencji, harmonizacja prawa spolek stwarza szanse przedsigbiorcom
unijnym na funkcjonowanie w jurysdykcjach posiadajacych nowe, lepsze oraz
czesto tansze zrodta materialow, pracy oraz kapitatu. Tym samym, za motywacje
harmonizacji prawa spotek mozna takze uznaé zapewnianie przedsigbiorcom
szansy dzialania na nowych rynkach, w ktorych moga oni funkcjonowa¢ w sposob,
ktory nie bylby mozliwy do osiagnigcia na terytorium wylacznie jednego panstwa
cztonkowskiego®®,

Kolejna istotna przyczyna harmonizacji prawa spolek w UE jest
wprowadzenie minimalnych standardow ochrony prawnej w stosunku do r6znych
uczestnikow przedsiewzie¢ gospodarczych, niezaleznie od miejsca zatozenia lub
funkcjonowania spétek, za pomoca ktorych realizowane sa te przedsigwzigcia.
Dotyczy to gtownie udzialowcdéw, wierzycieli oraz pracownikéw spolek.
W odniesieniu do wudzialowcow oraz innych wierzycieli (na przykiad
kredytodawcow) celem harmonizacji prawa spolek jest zapewnienie zblizonych do
siebie 1 transparentnych przepiséw. Dzigki temu, wierzyciele beda mogli uniknac
czasochlonnej i1 kosztownej analizy wilasciwych przepisow prawa spoélek, ktore
obowiazuja w panstwach, gdzie znajduja si¢ spotki, za posrednictwem ktorych
dokonuja inwestycji. Natomiast intencja harmonizacji prawa spotek w zakresie
ochrony pracownikow jest wprowadzenie jednolitych, niedyskryminacyjnych
warunkow  zatrudnienia, procedur oraz mozliwosci uczestniczenia przez
pracownikéw w procesach podejmowania waznych dla funkcjonowania spétek
decyzji®.

3. Podstawa prawna harmonizacji prawa spélek w Unii Europejskiej

Wysitki w celu harmonizacji prawa spdlek byly podejmowane przez
Wspdlnoty juz w latach 50. XX wieku. Obecnie za podstawe¢ prawnej harmonizacji

8 T.L. Blackburn, The Unification of Corporate Laws: The United States, The European
Community and The Race to Laxity, “George Mason Independent Law Review” 1994/3, p. 11.
Y9 Jednolite lub tylko zblizone do siebie uregulowanie kwestii udziatu pracownikow
w pracach zarzadu spotki w catej UE jest problematyczne, biorac pod uwage roznice
wystepujace migdzy brytyjskim monistycznym modelem zarzadu (one-tier board), gdzie
wystepuje wyltacznie rada dyrektorow (board of directors), a jego dualistyczna wersja
europejska (two-tier board), gdzie oprocz rady dyrektorow organem zarzadzajacym,
a w zasadzie sprawujacym kontrole nad pracami zarzadu spoéiki, jest rada nadzorcza
(supervisory board). Zob. tamze, p. 19; A. Opalski, Monistyczny i dualistyczny system
organizacyjny spotki akcyjnej — ewolucja, problemy, perspektywy, PrSp 2005/11-12.
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prawa spotek mozna uznac przepisy znajdujace si¢ w TFUE. W szczego6lnosci sa to
przepisy art. 49-55, art. 114 oraz art. 352 TFUE.

Artykuly 49-55 TFUE wprowadzily jedna z fundamentalnych swobod
unijnych — swobod¢ prowadzenia dzialalnosci gospodarczej, ktora zapewnia
kazdemu obywatelowi UE, zaro6wno osobom fizycznym, jak i prawnym, swobode
W zatozeniu, prowadzeniu oraz przemieszczaniu dziatalnosci gospodarcze;.
W szczegolno$ci, zgodnie z art. 49 TFUE: ,Ograniczenia swobody
przedsigbiorczosci obywateli jednego Panstwa Cztonkowskiego na terytorium
innego Panstwa Czlonkowskiego sa zakazane w ramach ponizszych postanowien
(tzw. swoboda prowadzenia pierwotnej dzialalnosci gospodarczej). Zakaz ten
obejmuje rowniez ograniczenia w tworzeniu agencji, oddzialéw lub filii przez
obywateli danego Panstwa Czlonkowskiego, ustanowionych na terytorium innego
Panstwa Czlonkowskiego (tzw. swoboda prowadzenia wtérnej dziatalnosci
gospodarczej)”’. Zrdéwnanie prawa do korzystania ze swobody prowadzenia
dziatalno$ci gospodarczej w odniesieniu do 0so6b fizycznych i os6b prawnych
zostalo wyrazone przez unijnego ustawodawce wprost w art. 54 TFUE, zgodnie
z ktorym: ,na potrzeby stosowania postanowien niniejszego rozdzialu spotki
zatlozone zgodnie z ustawodawstwem Panstwa Czlonkowskiego 1 majace swoja
statutowa siedzibg, zarzad lub glowne przedsigbiorstwo wewnatrz Unii sa
traktowane jak osoby fizyczne majace obywatelstwo Panstwa Cztonkowskiego”.
Zatem art. 49 w zw. z art. 54 TFUE zapewnia spotce utworzonej zgodnie z prawem
jednego z panstw cztonkowskich prawo do przeniesienia swojej siedziby do innego
panstwa czlonkowskiego lub rozpoczecia dziatalnoSci w innym panstwie
cztonkowskim, za posrednictwem agencji, oddziatu lub spotki zaleznej itp.

Co do zasady, spoiki funkcjonujace w obrgbie UE uzyskuja wiele korzysci
dzigki swobodzie prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. Swoboda ta przyczynia
si¢ W sposob bezposredni do ozywienia 1 rozwoju gospodarki UE oraz tworzenia
wspolnego, zintegrowanego rynku, co potwierdza rosnaca liczba inwestycji
bezposrednich migdzy panstwami czlonkowskimi w ciagu ostatnich lat®.
Wskazane powyze] przepisy sa uwazane za najwazniejsze zrodla pierwotnego
prawa unijnego odnoszace si¢ do harmonizacji prawa spotek?’. Przepis art. 50 ust. 2

20 Oczywiscie obecny stopien swobody przedsigbiorczosci nie bylby mozliwy do osiagnigcia
bez wczesniejszych etapéw rozwoju harmonizacji prawa spotek. Przez wiele lat, poczawszy
od 1968 r. (data wprowadzenia Pierwszej Dyrektywy dotyczacej prawa spotek), az do r. 1989
(data wprowadzenia Dwunastej Dyrektywy dotyczacej prawa spotek), Wspolnoty Europejskie
podejmowaty dzialania skupione na zapewnieniu réwnego poziomu ochrony wspolnikow
spotek, jak i osob trzecich. Obecnie podstawa prawna do wprowadzania i zapewniania
ochrony w tym zakresie jest art. 54 ust. 2 lit. g TFUE. Zob. P. Pelle, Companies crossing
borders within Europe, “Utrecht Law Review” 2008/4, p. 7.

21 ). Sadomski, Swoboda prowadzenia dzialalnosci gospodarczej w Swietle Ukladu
Europejskiego, [w:] M. Safjan, |. Hykawy, Prawo Wspolnot Europejskich. Prawo
gospodarcze, Warszawa 2002, s. 47.
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lit. £ TFUE jest w szczegolnosci gldwna podstawa prawna pozwalajaca na
harmonizowanie prawa spolek, co potwierdza fakt wydania na jego podstawie
wszystkich dyrektyw dotyczacych prawa spotek, wliczajac w to dyrektywy
regulujace kwestie rachunkowe®.

Kolejnym przepisem bedacym podstawa prawna harmonizacji prawa spotek
w UE jest art. 114 TFUE, dotyczacy =zblizania ustawodawstw panstw
cztonkowskich. W szczegblnosci, art. 114 TFUE jest podstawa wprowadzania
aktow prawnych likwidujacych prawne i1 ekonomiczne bariery w tworzenie
jednolitego rynku oraz minimalizujacych administracyjne koszty prowadzenia
dziatalno$ci gospodarczej w 27 panstwach czlonkowskich. Art. 114 TFUE
upowaznia unijnego ustawodawce do wydawania aktow prawnych zblizajacych do
siebie ustawodawstwa panstw cztonkowskich — obejmuje to nie tylko dyrektywy,
ale réwniez rozporzadzenia. Dla przyktadu, okreslone postanowienia art. 114
TFUE zostaly powotane w Rozporzadzeniu 1606/2002/EC, Dyrektywie 2003/6/EC
oraz w preambutach Dyrektyw: 2001/34/EC, 2003/71/EC i 2004/109/EC%,

Jako podstawe¢ prawna harmonizacji prawa spotek mozna wskaza¢ rowniez
nieobowiazujacy juz art. 293 TWE. Przepis ten upowaznial panstwa cztonkowskie
do rozpoczecia negocjacji w celu zawarcia dwustronnych porozumien,
pozwalajacych m.in. na wzajemne uznanie spotek, utrzymanie osobowosci prawne;j
w przypadku przeniesienia siedziby z panstwa zatozenia spoitki do panstwa
docelowego oraz laczenie spotek podlegajacych ustawodawstwu roznych panstw.
Artykul 293 TWE byl podstawa prawna podpisania w Brukseli Konwencji z dnia
29.02.1968 r. o wzajemnym uznawaniu spolek i osob prawnych. Niestety,
konwencja ta nigdy nie weszta w zycia ze wzgledu na sprzeciw Holandii, ktéra
w tym okresie dokonala transformacji systemu prawa spolek, polegajacej na
przejsciu z systemu siedziby (real seat system) do systemu inkorporacyjnego
(incorporation system)>*.

Ostatnim z opisanych w niniejszym opracowaniu przepisow, ktory jest
uznawany za podstawe¢ prawna harmonizacji prawa spoélek, jest art. 352 TFUE.
Przepis art. 352 TFUE upowaznia Rade Unii Europejskiej (stanowiaca
jednomyslnie, na wniosek Komisji 1 po wuzyskaniu zgody Parlamentu
Europejskiego) do przyjecia stosownych przepisow niezbgednych do osiagnigcia
jednego z celow traktatowych, jezeli Traktaty nie przewidzialy uprawnien do
dziatania wymaganego w tym celu. Artykul ten byt podstawa prawna do wydania
Rozporzadzenia Rady EWG 2137/85 z dnia 25.07.1985 r. w sprawie europejskiego

227, Napierata, Europejskie prawo spotek, Warszawa 2006, s. 94.

28 Zob. wigcej: L. Enriques, Company Law Harmonization. Reconsidered: What Role for the
EC?, ,,Law Working Paper” 2005/35, p. 4.

24 ). Okolski, D. Wajda, Prawo Wspélnoty Europejskiej, [w:] J. Okolski (red.), Prawo
handlowe, Warszawa 2008, s. 38.
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zgrupowania interesow gospodarczych (EUIG)® oraz Rozporzadzenia Rady WE
2175/2001 z dnia 8.10.2001 r. w sprawie statutu spotki europejskiej (Societas
Europaea)®.

4. SrodkKi prawne harmonizacji prawa spotek w Unii Europejskiej

Podstawe prawna dla harmonizacji prawa spotek stanowia w szczegdlnosci
przepisy nastgpujacych artykutow TFUE: 52 ust. 2 lit. f, 114 oraz 352. Przepisy te
de facto okreslaja rowniez $rodki prawne, za pomoca ktorych moze by¢
realizowana harmonizacja prawa spotek. Sa to przede wszystkim dyrektywy oraz,
W mniejszym stopniu, rozporzadzenia i konwencje. Niemniej jednak wskazane
srodki prawne nie sa jedynymi w zakresie harmonizacji prawa spotek, bowiem cel
ten jest osiagany takze za pomoca orzecznictwa Trybunalu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej (TS)?" oraz niewiazacych aktow prawnych (soft law), wydawanych
przez Komisj¢ Europejska (KE) w postaci komunikatéw, zalecen 1 opinii.

Przepisy art. 114 oraz 352 TFUE sa podstawa prawna harmonizowania
prawa spotek za pomoca okreslonych rozporzadzen. Warto tez zauwazy€, ze
rozporzadzenia sa cze$ciej srodkiem prawnym unifikacji prawa unijnego, a nie jego
harmonizacji. Wynika to z tego, ze, zgodnie z art. 288 zd. 2 TFUE, rozporzadzenia
maja zasieg ogolny, sa wigzace w catosci oraz sa bezposrednio stosowane we
wszystkich panstwach cztonkowskich. Z tego wzgledu rozporzadzenia nie sa
dominujaca forma srodkow prawnych stuzacych harmonizacji prawa spétek w UE.

Natomiast za najbardziej powszechny $rodek prawny harmonizacji prawa,
w tym prawa spotek, uznawane sa dyrektywy. Harmonizacyjny charakter dyrektyw
wynika z tego, ze wiaza one kazde panstwo cztonkowskie wytacznie w odniesieniu

2 Dz.Urz.WE L 199 z dnia 31.07.1985 ., s. 1-9; Dz.Urz.UE Polskie wydanie specjalne 2004,
rozdz. 17,t. 1, s. 83.

6 Dz.Urz.WE L 294 z dnia 10.11.2001 r., s. 1-21, Dz.Urz.UE Polskie wydanie specjalne,
rozdz. 6, t. 4, s. 251-271.

T Przed dniem 1.12.2009 r. (wejscie w zycie TFUE) TS byt nazywany Europejskim
Trybunatem Sprawiedliwo$ci [ETS]. Dlatego tez w odniesieniu do wyrokow wydanych przed
wspomniang data wlasciwe jest postugiwanie si¢ nazwa ,ETS”. Z dniem 1.12.2009 r.
Trybunatl Sprawiedliwos$ci zostat podzielony na trzy odregbne sady: Trybunat Sprawiedliwosci,
Sad i Sad do spraw Shuzby Publicznej. Zob. http://europa.eu/about-eu/institutions-
bodies/court-justice/index _pl.htm [dostep: 19.05.2012]. Do najbardziej istotnych dla
harmonizacji prawa spotek wyrokow ETS naleza w szczegdlnosci wyroki w sprawach: z dnia
27.09.1988 r., Daily Mail, 81/87, ECR z 1988 r., s. 05483, zob. pkt 27 wyroku; z dnia
9.03.1993 r., Centros, C-212/97, ECR z 1999 r., s. 1-01459, zob. pkt 39 wyroku; z dnia
5.11.2002 r., Uberseering, C-208/00, ECR z 2002 r., s. 1-09919, zob. pkt 95 wyroku; z dnia
30.09.2003 r., Inspire Act, C-167/01, ECR z 2001 r., s. 1-10155, zob. pkt 143 wyroku; z dnia
16.12.2008 r., Cartesio, C-210/06, ECR z 2005 r., s. 1-10805, zob pkt 124 wyroku. Objgtos¢
niniejszego opracowania nie pozwala na szersza analizg problematyki harmonizacji przez TS
prawa unijnego, w tym prawa spotek.
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do rezultatu, ktory ma by¢ osiagnigty, pozostawiajac jednak organom krajowym
swobode wyboru formy i1 srodkow osiagnigcia wskazanego w nich rezultatu (zob.
art. 288 zd. 3 TFUE). Zatem to od poszczeg6lnych panstw cztonkowskich zalezy
sposob, w jaki nastapi osiagnig¢cie wskazanego w dyrektywie rezultatu. Moze to
nastapi¢, na przyktad, poprzez wprowadzenie odrgbnych przepisow, czy tez
poprzez rozbudowanie lub zmiang przepisow aktualnie obowiazujacych. Do panstw
cztonkowskich nalezy takze kwestia wyboru rangi prawnej aktu prawnego
realizujacego postanowienia dyrektyw, np. aktu rangi ustawowej lub aktu
wykonawczego w stosunku do ustawy. Jezeli postanowienia dyrektyw zostana
wprowadzone do prawa krajowego panstwa czlonkowskiego w odpowiednim
terminie oraz w sposob pelny 1 prawidtowy, wtedy podstawa praw dla obywateli sa
postanowienia aktu implementujacego prawa krajowego, a nie samej dyrektywy.
Warto tu zauwazy¢, iz, zgodnie z orzecznictwem ETS, dostatecznie precyzyjne
1 bezwarunkowe postanowienia dyrektyw sa bezposrednio skuteczne w relacjach
wertykalnych, tj. zachodzacych pomigdzy panstwem a jego obywatelami (zar6wno
0sobami fizycznymi, jak i osobami prawnymi), nawet jesli postanowienia dyrektyw
zostaly wprowadzone do prawa krajowego w sposob nieprawidtowy lub niepetny?.
Na postanowienia nieimplementowanych lub nieprawidlowo implementowanych
dyrektyw nie moga natomiast powotywaé si¢ organy panstwa cztonkowskiego
(gtownie sady i1 urzedy administracyjne). Z kolei, horyzontalny bezposredni skutek
dyrektyw jest znacznie ograniczony i odnosi si¢ wytacznie do sfery zatrudnienia
i relacji o charakterze przemystowym. W literaturze wyrazany jest poglad, zgodnie
z ktorym bezposredni skutek dyrektyw wystepuje wyltacznie w ukladzie
wertykalnym, podczas gdy w ukladzie horyzontalnym mozna jedynie mowié
o posrednim (ograniczonym) oddziatywaniu dyrektyw, jako ze przyznanie praw
jednej stronie powoduje jednoczesnie obciazenie obowiazkami drugiej strony?. Co
wigcej, zgodnie z pogladami doktryny prawa unijnego oraz orzecznictwem ETS,
dyrektywy w ukladzie horyzontalnym moga by¢ wylacznie zrodlem praw, nigdy
za$ obowiazkow dla obywateli panstw cztonkowskich®.,

8 Na przyklad wyrok ETS z dnia 19.01.1992 r., Ursula Becker, 8/81, ECR z 1982 r.,
S. 00053, zob. pkt 25 wyroku: ,,[...] w kazdym przypadku, w ktorym przepisy Dyrektywy
wydaja sig by¢, co do ich przedmiotu, bezwarunkowe i wystarczajaco precyzyjne, a przepisy
wprowadzajace nie zostaly przyjete w wyznaczonym terminie, na przepisy Dyrektywy mozna
powolywac si¢ w zwiazku z jakimkolwiek przepisem krajowym niezgodnym z Dyrektywa,
badz w zakresie, w jakim przepisy Dyrektywy okreslaja prawa przyslugujace osobom
fizycznym w sprawach przeciwko Panstwu Cztonkowskiemu”. Zob. http://eur-lex.europa.eu/
LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61975J0043:EN:HTML [dostgp: 19.05.2012].

9 T.C. Hartley, The Foundations of European Community Law, Oxford University Press,
1998, ,p.206; A. Arnull, The European Union and Its Court of Justice, Oxford 2006, p. 185
in.

%0 \Wyrok ETS z 26.02.1986 r., Marshall, 152/84, ECR z 1986 r., 5. 723 (zob. pkt 48 wyroku);
A.K. Yilmaz, An Overview to the Concept of Direct Effect and the Approach of the European
Court of Justice Concerning Indirect Effect, www.onurhukuk.com/makaleler/Effect.doc, p. 6.
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5. Obecna oraz proponowana legislacja w zakresie prawa spolek

Glownymi zrodtami obecnie obowiazujacego oraz proponowanego prawa
unijnego (wspdlnotowego) w zakresie harmonizacji prawa spotek jest kilkanascie
dyrektyw dotyczacych prawa spotek. W zakresie harmonizacji prawa spoélek
zostalo wydanych takze kilka rozporzadzeh oraz akty prawne o charakterze
niewiazacym — komunikaty i rekomendacje. W zwiazku z tym, ze to dyrektywy
stanowia najobszerniejszy i najwigkszy katalog prawa dotyczacego harmonizacji
prawa spolek, zostanag one omdéwione w pierwsze] kolejnosci. Niektore sposrod
przedstawionych dyrektyw dotyczacych prawa spolek zostaly zastapione ich
nowszymi odpowiednikami, ktore, w mniejszym lub w wigkszym stopniu, zmienity
ich pierwowzory oraz przyjelty inna nazwe i numeracj¢. Niezaleznie od tego,
dyrektywy zostana oméwione chronologicznie, a ich zmiany kolejnymi wersjami
zostang skomentowane tacznie z dyrektywami pierwotnymi.

Pierwsza Dyrektywa Rady 68/151/EWG z 9.03.1968 r. w sprawie
koordynacji gwarancji, jakie sa wymagane w panstwach cztonkowskich od spotek
w rozumieniu art. 58 akapit drugi Traktatu, w celu uzyskania ich réwnowaznosci
w calej Wspolnocie, dla zapewnienia ochrony intereséw zarOwno wspolnikow, jak
i osob trzecich®* ma budowe trojdzielna, regulujac trzy zasadnicze czedci
odnoszace si¢ do trzech kwestii: 1) obowiazku ujawniania i publikowania danych
spotek, 2) zasad reprezentacji spotki 1 odpowiedzialno$ci oséb dziatajacych w jej
imieniu oraz 3) mozliwosci stwierdzenia niewazno$ci spotki w orzeczeniu
sadowym. W odniesieniu do pierwszej kwestii, publikacji podlegaja: statut wraz ze
zmianami, dane cztonkow wiladz spotki, kapital zakltadowy, przeniesienie siedziby,
likwidacja spotki, a takze jej bilans oraz rachunek zyskow i strat. Co wigcej,
wskazane informacje musza by¢ opublikowane w krajowym rejestrze centralnym
lub rejestrze spotek oraz ogloszone w ogoélnokrajowym dzienniku. Istotne jest, ze
na wspomniane informacje mozna si¢ powotywa¢ wobec 0sob trzecich dopiero od
momentu ich publikacji. Dyrektywa z dnia 15.06.2003 r. zmieniajaca Pierwsza
Dyrektywe umozliwia sktadanie danych w wersji elektronicznej oraz dodatkowo
w innym jezyku UE, a takze wykonywanie w wersji elektronicznej pewnych
czynno$ci administracyjnych, takich jak wuzyskiwanie odpisu dokumentow
z rejestru®. Jezeli chodzi o zasady reprezentacji spotki, to Pierwsza Dyrektywa
wskazuje, ze panstwa czlonkowskie sa zobowiazane do wydania przepisow
o solidarnej 1 nieograniczonej odpowiedzialno$ci tych osob, o ile spdtka nie
przejmuje zobowiazan. Ponadto, Pierwsza Dyrektywa wprowadza takze zasadg,
zgodnie z ktora ograniczenia kompetencji czlonkow zarzadu lub rady nadzorczej

' Dz.Urz.WE 1968 ., L 65, s. 8.

32 Dyrektywa 2003/58/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 15.06.2003 r. zmieniajaca
dyrektywe Rady 68/151/EWG w zakresie wymagan dotyczacych jawnosci w odniesieniu do
niektorych typow spotek, Dz.Urz.UE L 221 7 4.09.2003 r., s. 13-16.

ZNPGiH 1(2)/2012 15



spotki zawarte w statucie sa niewazne wobec o0sOb trzecich, nawet po ich
ogloszeniu. Natomiast w odniesieniu do niewaznos$ci spotki, Pierwsza Dyrektywa
wprowadza ogolna zasadg, zgodnie z ktora niewazno$¢ spotki jest jedna z sankcji
za uchybienie powstate przed jej zarejestrowaniem. W przepisie art. 11 pkt 2
znajduje si¢ kumulatywny katalog przestanek niewaznosci®>. Warto zauwazyé, ze
Pierwsza Dyrektywa byta wiele razy zmieniana, a z dniem 21.10.2009 r. zostata
zastapiona Dyrektywa Parlamentu Europejskiego z dnia 16.09.2009 r.
(2009/101/EC)**. Dyrektywa 2009/101/EC zostala wprowadzona glownie ze
wzgledu na potrzeba jednolitego uregulowania poprzednich zmian Pierwszej
Dyrektywy w jednym akcie prawnym. W szczegolno$ci, Dyrektywa ta uchyla
w catosci Dyrektywe 68/151/EEC oraz w czgsci Dyrektyweg 2006/99/EC
1 poszczegolne rozdzialy aktow akcesyjnych z lat 1972, 1979, 1985, 1994 i 2003.
Ponadto, Dyrektywa ta zobowiazuje KE do przedstawienia Parlamentowi i1 Radzie,
w terminie do dnia 1.01.2012 r., sprawozdania ze stosowania jej przepisow,
uwzgledniajac w szczegdlnosci cele 1 zaobserwowany w tym czasie rozwoj
technologiczny®.

Druga Dyrektywa Rady 77/91/EWG z dnia 13.12.1976 r. w sprawie
koordynacji gwarancji, jakie sa wymagane w panstwach cztonkowskich od spotek
w rozumieniu art. 58 akapit drugi Traktatu, w celu uzyskania ich rownowazno$ci
w catej Wspdlnocie, dla ochrony interesow zaréwno wspdlnikow, jak i oséb
trzecich w zakresie tworzenia spotki akcyjnej oraz utrzymania i zmian jej kapitatu
(dalej: Dyrektywa Kapitalowa)®. Dyrektywa Kapitalowa jest jedna
z najwazniejszych dyrektyw dla tworzenia jednolitego rynku i dotyczy kwestii
minimalnych wymogoéw tworzenia spotki akcyjnej oraz zmian w jej kapitale
zakladowym. Jednym 2z najwazniejszych zagadnien uregulowanych w tej
Dyrektywie jest konieczno$¢ pokrycia kapitatu zaktadowego spodlki, ktory

¥ W odniesieniu do niewaznosci spotek istotne sa rowniez postanowienia zawarte
w preambule Pierwszej Dyrektywy, zgodnie z ktoérymi ,,ochrona osob trzecich musi by¢
zapewniona w drodze przepisdOw ograniczajacych w mozliwie najszerszym zakresie
przyczyny niewaznosci zobowiazan zaciagni¢tych w imieniu spotki, a w celu zapewnienia
pewnosci prawnej w stosunkach migdzy spotka a osobami trzecimi, jak tez miedzy
wspolnikami, niezbgdne staje si¢ ograniczenie przypadkoéw niewazno$ci oraz retroaktywnego
skutku orzeczenia niewaznosci 1 ustalenie krotkiego terminu dla sprzeciwu osoby trzeciej od
takiego orzeczenia”.

% Dyrektywa 2009/101/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 16.09.2009 r. w sprawie
koordynacji gwarancji, jakie sa wymagane w panstwach czltonkowskich od spotek
w rozumieniu art. 48 akapit 2 Traktatu, w celu uzyskania ich rownowaznosci, dla zapewnienia
ochrony interesow zaréwno wspolnikow, jak i o0séb trzecich (tekst majacy znaczenie dla
EOG), Dz.Urz.UE L 258 z 1.10.2009 r., s. 11-19.

% Zob. tamze, art. 15.

% Dz.UrzWE L 26 7 31.01.1977 r., 5. 1-13.
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teoretycznie stanowi zabezpieczenie intereséw jej wierzycieli®’, w celu oddzielenia
majatku spotki od majatku jej akcjonariuszy. Pociaga to za soba mozliwo$¢ wyptat
na rzecz akcjonariuszy wylacznie w sytuacji, gdy spotka ma nadwyzke bilansowa.
Dyrektywa Kapitalowa wprowadzita rowniez minimalny poziom kapitatu
zaktadowego spoiki akcyjnej, ktory nie moze by¢é mniejszy niz 25 000 euro, oraz
reguluje szereg innych, bardzo istotnych kwestii, dotyczacych m.in. mozliwo$ci
nabywania witasnych akcji przez spotke, czy tez umorzenia i przymusowego
wycofania akcji przy jednoczesnej ochronie interesow wierzycieli i akcjonariuszy.
Dyrektywa Kapitatlowa zostata zmieniona Dyrektywa Rady 92/101/EWG z dnia
23.11.1992 r., ktoéra rozciagneta zasady nabywania wlasnych akcji na spotke
zalezng®. Nastepna zmiana Dyrektywy Kapitalowej nastapita poprzez
wprowadzenie Dyrektywy 2006/68/WE Parlamentu i Rady z dnia 6.09.2006 r.,
ktora uproscita procedury tworzenia spotki akeyjnej®.

Trzecia dyrektywa Rady 78/855/EWG z dnia 9.10.1978 r.*°, wydana na
podstawie art. 54 ust. 3 lit. g Traktatu, dotyczy taczenia si¢ spotek akcyjnych
1 zostala w cato$ci zastapiona Dyrektywa Parlamentu 1 Rady 2011/35/UE z dnia
5.04.2011 r.** (dalej: Dyrektywa o Fuzji). Przewiduje dwie mozliwosci taczenia sie
spotek akcyjnych: 1) poprzez przejecie spotki lub 2) przez utworzenie nowej spotki
w drodze inkorporacji spoélek ja tworzacych. Warto zauwazy¢, ze Dyrektywa
o Fuzji oddzielnie reguluje przejecie spotki zaleznej, w ktorej spotka przejmujaca
ma ponad 90% akcji*?. Niezaleznie od sposobu przejecia spotki, procedura taczenia
si¢ spotek sktada si¢ kolejno ze: 1) sporzadzenia planu polaczenia oraz
sprawozdania, 2) badania ich przez niezaleznego bieglego oraz 3) zatwierdzenia
planu potaczenia przez walne zgromadzenia kazdej ze spotek, przez wigkszos¢ co
najmniej 2/3 glosow obecnych wspolnikéw. Ostatecznym rezultatem polaczenia sig
spotek jest sukcesja uniwersalna (przejscie aktywdéw 1 pasywow spotki
przejmowanej na spotke przejmujaca), wskutek ktorej akcjonariusze spotki
przejmowanej staja si¢ akcjonariuszami spotki przejmujacej, natomiast spotka
przejmowana przestaje istnie¢. Dyrektywa o Fuzji naklada takze na panstwa
cztonkowskie obowiazek zapewnienia odpowiedniej ochrony wierzycielom
taczacych si¢ spotek, jezeli wymaga tego sytuacja finansowa taczacych si¢ spotek,
a wierzyciele nie maja wystarczajacych zabezpieczen finansowych®,

Czwarta Dyrektywa Rady 78/660/EWG z dnia 25.07.1978 r., wydana na
podstawie art. 54 wust. 3 lit. g Traktatu, w sprawie rocznych sprawozdan

3 W dalszej czesci artykutu zostanie wykazane, iz kapitat zaktadowy nie stanowi realnego
zabezpieczenia interesOw finansowych wierzycieli spotki.

% Dz.Urz.WE L 347 2 28.11.1992 r., s. 64-66, zob. art. 1.

¥ Dz.Urz.WE L 264 z 25.09.2006, s. 32-36.

0 Dz.Urz.WE L 295 z 20.10.1978r., s. 36-43.

“'Dz.U. L 110/1 7 29.04.2011 1.

%2 7ob. art. 27-29 Dyrektywy o Fuzji.

3 Zob. art. 13 Dyrektywy o Fuzji.
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finansowych niektorych rodzajow spotek (dalej: Dyrektywa o Rachunkowosci)** —
reguluje zasady rachunkowosci stosowane przy sporzadzaniu dokumentacji
zamknigcia rocznego sprawozdania finansowego oraz okre$la zasady, jakimi
powinni kierowac¢ si¢ biegli rewidenci przy sporzadzani opinii finansowej o spotce.
Dyrektywa ta okresla takze wymagane do sporzadzenia sprawozdania finansowego
dokumenty (bilans spotki, rachunek zyskow i strat oraz suplement), a takze okresla
ich tre$¢ oraz roznicuje wymogi publikacji, zaleznie od wielkosci spotki.
Dyrektywa o Rachunkowos$ci zostala zmieniona dyrektywami precyzujacymi tres¢
sprawozdan z dziatalnosci spotki oraz opinii biegtego rewidenta®.

Propozycja Piatej Dyrektywy zostata po raz pierwszy zgtoszona przez KE
28.08.1972 r.*®. Obecny projekt tej dyrektywy pochodzi z dnia 20.11.1991 r.*’. Do
dnia dzisiejszego Dyrektywa Piata nie weszla w zycie i nadal jest w fazie projektu.
Dotyczy ona struktury wladz w spédice akcyjnej i okresla dwa modelowe systemy
organOw w tej spoélce. Poczatkowo, pod wplywem Niemiec, projekt Piatej
Dyrektywy wprowadzal system dualistyczny, w ktorym istnieja oddzielny organ
zarzadzajacy oraz organ nadzorczy®®. Nastepne wersje projektu Piatej Dyrektywy
okreslaty, pod wplywem Wielkiej Brytanii, system monistyczny, gdzie powotuje
sig jeden organ, pelniacy jednoczeénie funkcje zarzadcze i nadzorcze®. Jako
glowny powod trudnosci we wprowadzeniu Piatej Dyrektywy w zycie podaje si¢
brak konsensusu co do ustalenia zakresu zaangazowania pracownikow w proces
podejmowania decyzji w spotce akcyjnej®®. Wedlug przedstawicieli doktryny
europejskiego prawa spotek, nie jest prawdopodobnym, aby proponowana Piata
Dyrektywa, nawet po dokonywanych zmianach, majacych na celu uelastycznienie

“Dz.Urz.WE L 2227 14.08.1978 1., 5. 11-31.

> Zob. Dyrektywa 2006/46/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 14.06.2006 r.,
zmieniajaca dyrektywy Rady 78/660/EWG w sprawie rocznych sprawozdan finansowych
niektorych rodzajow spotek, 83/349/EWG w sprawie skonsolidowanych sprawozdan
finansowych, 86/635/EWG w sprawie rocznych 1 skonsolidowanych sprawozdan
finansowych bankoéw 1 innych instytucji finansowych oraz 91/674/EWG w sprawie rocznych
i skonsolidowanych sprawozdan finansowych zaktadéow ubezpieczen, Dz.Urz.UE L 224
z16.08.2008 r., s. 1-7.

“® COM (72) 887 final, “Bulletin of the European Communities”, Suppl. 10(72).
*"Dz.Urz.WE C 32121991, s. 90.

* T.P. Conlon, Industrial Democracy and EEC Company Law: A Review of the Draft 5t
Directive, “International and Comparative Law Quarterly” 1975/24, p. 348.

%9 J. Dine, Implications for the United Kingdom of the EC Fifth Directive, “International and
Comparative Law Quarterly” 1989/38, p. 547.

%0 Wynika to z tego, ze udziat pracownikéw w organach zarzadczych spotki moze ograniczaé
podejmowanie decyzji przez pozostatych cztonkow zarzadu, ktorzy, w przeciwienstwie do
pracownikow spolki, posiadaja wysokie kwalifikacje 1 duze do$wiadczenie w zakresie
zarzadzania. Tamze, S. 559.
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kwestii udziatu pracownikow w zarzadzie oraz systemu glosowania akcjonariuszy,
weszla w zycie w obecnym ksztatcie®.

Szosta Dyrektywa Rady 82/891/EWG z dnia 17.12.1982 r., wydana na
podstawie art. 54 ust. 3 lit. g Traktatu, dotyczy podziatu spotek akcyjnych®. Nalezy
zauwazyC, ze panstwa cztonkowskie, na zasadzie wyjatku od reguly, nie sa
zobowiazane do implementowania postanowien tej dyrektywy. Niemniej jednak,
jesli ustawodawstwo krajowe panstw czionkowskich przewiduje podziat spoétek
w drodze: 1) przejecia lub 2) utworzenia nowych spotek — wtedy przepisy krajowe
w tym zakresie musza by¢ zgodne odpowiednio z przepisami rozdziatu | i Il tej
dyrektywy. W odniesieniu do ochrony akcjonariuszy 1 o0sob trzecich oraz
uniewaznienia podziatu, Dyrektywa dotyczaca podziatu spotek akcyjnych odwotuje
si¢ do przepiséw zastosowanych w Dyrektywie o taczeniu spotek akcyjnych.

Sidédma Dyrektywa Rady 83/349/WE z dnia 13.06.1983 r., wydana na
podstawie art. 54 ust. 3 lit. g Traktatu, dotyczy skonsolidowanych sprawozdan
finansowych®®. Reguluje ona kwestie skonsolidowanych zamknie¢ rachunkowych
spotek powiazanych kapitatlowo, tzw. koncernow. Glownym celem tej dyrektywy
jest uniemozliwienie podawania nieprawdziwych informacji okreslajacych sytuacje
finansowa koncernu poprzez dokonywanie sztucznych przesuni¢¢ kapitalowych
migdzy spotkami, co skutkuje znieksztatcaniem ich bilansu. Przepisy tej dyrektywy
maja zastosowanie w stosunku do tych koncernéw, w ktérych jedna ze spdiek
(spotka-corka lub spotka-matka) jest duza spotka kapitatowa, a spotka-matka ma
siedzibg na terenie jednego z panstw czlonkowskich. Warto zauwazy¢, ze
umi¢dzynarodowienie ~ wymiany handlowej doprowadzito do  potrzeby
wprowadzenia aktu prawnego ujednolicajacego kwestie sporzadzania sprawozdan
finansowych koncernow migdzynarodowych. Dlatego w dniu 3.11.2008 r. KE
wydata Rozporzadzenie nr 1126/2008, przyjmujace okreslone mig¢dzynarodowe
standardy rachunkowosci, zgodnie z rozporzadzeniem (WE) nr 1606/2002
Parlamentu i Rady®. Rozporzadzenie to zmienito Dyrektywe o Rachunkowosci
1 Dyrektyweg dotyczaca skonsolidowanych sprawozdan finansowych oraz
upowaznito panstwa czlonkowskie do stosowania wobec spdlek wymogow
sporzadzania skonsolidowanych 1 rocznych sprawozdan finansowych w oparciu
o migdzynarodowe standardy rachunkowosci.

Osma Dyrektywa Rady 84/253/EWG z dnia 10.04.1984 r., wydana na
podstawie art. 54 ust. 3 lit. g Traktatu, w sprawie zatwierdzania 0sob

1 Zob. M. Tennesson, M. Andenas, M. Andenas, F. Wooldridge, European Comparative
Company Law, Cambridge 2009, p. 28.

°2Dz.Urz.WE L 378 2 1981 r., s. 47-54.

¥ Dz.Urz.WE L 193 z 18.07.1983 r., s. 1-27. Siédma Dyrektywa zostala zmieniona przez
Dyrektyweg Parlamentu Europejskiego i Rady 2003/51/WE z dnia 18.06.2003 r. o zmianie
dyrektyw 78/760/WE, 83/349/WE, 86/635/WE i 91/764/WE, Dz.Urz.UE L 178/16
z17.07.2003 r., s. 271-279.

> Dz.Urz.UE L 320 2 29.11.2008 r., s. 1-481.
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odpowiedzialnych za dokonywanie ustawowych kontroli  dokumentow
rachunkowych®™ — dotyczy formalnych kwestii zwiazanych z kontrolowaniem
spolek oraz okre§la zasady kwalifikowania 1 uznawania oséb zajmujacych sig
profesjonalnie badaniem i zatwierdzaniem bilansow spotek (biegli rewidenci).
Osma Dyrektywa zostala zastapiona przez Dyrektywe 2006/43/WE Parlamentu
1 Rady z dnia 17.05.2006 r. w sprawie ustawowych badan rocznych sprawozdan
finansowych i skonsolidowanych sprawozdan finansowych®, ktéra wprowadzita
przepisy dotyczace nadzoru publicznego nad bieglymi rewidentami 1 firmami
audytorskimi oraz zatwierdzania biegltych rewidentow z panstw trzecich.

Projekt Dziewiatej Dyrektywy Rady z 1984 r., dotyczacy prawa
koncernowego, nie zostal do tej pory przedstawiony w formie oficjalnej.
Przedstawiciele doktryny europejskiego prawa spotek stwierdzaja, ze
przedmiotowy projekt nie doczekat si¢ oficjalnej publikacji, poniewaz jest zbyt
,dosadna kopia” niemieckich przepisow dotyczacych tworzenia grup spolek®’.
Zgodnie z postanowieniami tego projektu, osoba fizyczna lub prawna ma
obowiazek informowania o nabyciu 10% akcji spotki (oraz kazdego nabycia
dalszych 5% akcji). Ponadto, projekt Dziewiatej Dyrektywy reguluje kwestie
ochrony wierzycieli 1 akcjonariuszy mniejszo$ciowych spotki zaleznej oraz
mozliwo$¢ wydania tzw. jednostronnej deklaracji koncernowej, czyli utworzenia
koncernu w drodze jednostronnej deklaracji spotki dominujacej, gdy spotka-matka
ma ponad 90% akcji spotki-corki®.

Dziesiata Dyrektywa Parlamentu Rady 2005/56/WE z 26.10.2005 r.,
w sprawie transgranicznego taczenia si¢ spolek kapitalowych (dalej: Dyrektywa
o Fuzji Transgranicznej)®® — byla przez 20 lat przedmiotem sporéw miedzy
panstwami czlonkowskimi, ze wzgledu na problem umozliwienia pracownikom
podejmowania decyzji zarzadczych oraz uczestniczenia ich przedstawicieli
w organach zarzadczych i nadzorujacych spotki powstalej w wyniku polaczenia®.
W literaturze podaje sig, ze ,kamieniem milowym” dla wprowadzenia tej
dyrektywy w zycie byto wydanie przez Rade (WE) Rozporzadzenia nr 2157/2001

> Dz.Urz.WE L 126 7 12.05.1984 r., 5. 20-25.

% Zmieniajaca dyrektywy Rady 78/660/EWG i 83/349/EWG oraz uchylajaca dyrektywe Rady
84/253/EWG, Dz.Urz.UE L 157 z 9.06.2006 r., s. 87-107.

" K. Bohloff, J. Budde, Company Groups — The ECC Proposal for a Ninth Directive in the
Light of the Legal Situation in the Federal Republic of Germany, “Journal of Comparative
Business and Capital Market Law” 1984/6, p. 177; M. Tennesson, M. Andenzs, M. Andenas,
F. Wooldridge, dz. cyt., p. 32.

8 A. Witwicka, Europejskie prawo spolek, http:/lwww.uniaeuropejska.org/files/europejskie_
prawo_spolek AW2 TB.pdf [dostep: 19.05.2012], s. 5-6.

> Dz.Urz.WE., L 310 2 25.11.2005 r., 5. 1-9.

% M. Stollt, Briefing in Mitbestimmung — international edition 2005, http://www.seeurope-
network.org/homepages/seeurope/eu-level/cg.html#10th [dostep: 19.05.2012]. Zob. takze:
uwagi do projektu Piatej Dyrektywy.
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z dnia 8.10.2001 r. w sprawie statutu spolki europejskiej (SE)®* oraz Dyrektywy
Rady 2001/86/WE z tegoz dnia, uzupelniajacej statut spotki europejskiej
w odniesieniu do uczestnictwa pracownikow®. Zgodnie z przepisami Dyrektywy
0 Fuzji Transgranicznej, polaczenia moga dokona¢ wylacznie dwie spotki
kapitatowe, podlegajace prawu dwoch roznych krajéw UE. Dyrektywa o Fuzji
Transgranicznej przewiduje trzy rodzaje fuzji: 1) w drodze przejecia, 2) przez
utworzenia nowej spoiki oraz 3) w drodze tzw. fuzji koncernowej (polaczenia
spotki-matki ze spdtka-corka), wobec ktdrej stosowane sa uproszczone procedury.
Wskazaé nalezy, iz Dyrektywa o Fuzji Transgranicznej ma na celu zredukowanie
kosztow fuzji transgranicznych, zagwarantowanie pewnosci prawa w tej mierze
oraz umozliwienie sfinalizowania takiej fuzji jak najwiekszej liczbie spotek
funkcjonujacych w obregbie UE, w szczeg6lnosci matym i srednim spotkom, ktore
nie sa zainteresowane zalozeniem spotki europejskiej®.

Jedenasta Dyrektywa Rady 89/666/EWG z dnia 2.12.1989 r. dotyczy
wymogow ujawniania informacji odnosnie do oddzialéw utworzonych w panstwie
cztonkowskim przez niektore rodzaje spdtek podlegajacych prawu innego panstwa
(dalej: Dyrektywa o Oddziatach Spotek Zagranicznych)®. Nalezy stwierdzié, ze
dyrektywa ta jest bardziej uzupeklnieniem Pierwszej Dyrektywy Rady niz odrgbna
dyrektywa prawa spotek. Wynika to z tego, ze w gtéwnej mierze odnosi si¢ ona do
postanowien Pierwszej Dyrektywy Rady, dotyczacych ujawniania informacji;
z jednym wyjatkiem — ujawnieniu podlegaja w tym wypadku dane oddziatow
spotki. Warto zauwazy¢, ze postanowienia Dyrektywy o Oddziatach Spotek
Zagranicznych dotyczace ujawniania informacji odnosza si¢ zarowno do oddziatow
spoiki utworzonej na terytorium UE, jak 1 do oddziatow spoéiki z panstwa trzeciego,
jezeli spoika ta za posrednictwem swoich oddziatéw funkcjonuje na terytorium UE.

Dwunasta Dyrektywa Rady 89/667/EWG z dnia 21.12.1989 r. zobowiazuje
panstwa cztonkowskie do wprowadzenia przepisdéw umozliwiajacych utworzenie
i funkcjonowanie jednoosobowych spolek z ograniczong odpowiedzialno$cia®.
Pod pewnymi warunkami, panstwa cztonkowskie, ktére w krajowym prawie spotek
przewiduja mozliwos¢ zatozenia przedsigbiorstw o odpowiedzialnosci ograniczone]
do sumy przeznaczonej na okreslona dziatalno$¢, nie musza wprowadzic¢ przepisow
o mozliwosci utworzenia jednoosobowej spotki z 0.0. Zgodnie z postanowieniami

®1 Dz.U. L 294 7 10.11.2001, s. 1-31.

%2 Dz.Urz.WE L 294 z 10.11.2001 r., s. 22-32. Zob. J. Napierala, dz. cyt., Warszawa 2006,
s. 78.

% p. Masons, Cross-border mergers directive adopted, http://www.out-law.com/page-6396
[dostep: 19.05.2012].

*Dz.Urz.WE L 395 z 30.12.1989 1., s. 36-39.

% Dz.Urz.WE L 395 z 30.12.1989 r., s. 40-42. Na podstawie art. 6 Dwunastej Dyrektywy,
jezeli przepisy Panstwa Czlonkowskiego pozwalaja na utworzenie spotki akcyjnej z jednym
wspoélnikiem w momencie jej zaktadania, postanowienia tej Dyrektywy stosuje si¢ rowniez do
jednoosobowej spotki akcyjne;.
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Dwunastej Dyrektywy, jednoosobowa spotka z 0.0. moze powsta¢ na dwa sposoby:
1) poprzez bezposrednie zatozenie przez przedsigbiorce (tzw. spdtka jednoosobowa
pierwotna) oraz 2) w wyniku zgromadzenia wszystkich udzialow w istniejace;j
spotce przez jedna osobe (tzw. spotka jednoosobowa pochodna) — w tym drugim
przypadku fakt przejgcia wszystkich udziatéw nalezy opublikowac w aktach spoitki.
Dyrektywa Dwunasta stanowi réwniez, ze jedyny wspolnik pelni w spotce z o.o.
funkcje zgromadzenia wspdlnikow, a wszystkie jego uchwaly oraz umowy migdzy
nim a reprezentowana przezen spotka nalezy protokotowac lub sporzadzaé
w formie pisemnej. Dyrektywe Dwunasta zmienita Dyrektywa Parlamentu i Rady
2009/102/WE z dnia 16.09.2009 r.°®, w ktorej ujednolicono dotychczasowe
przepisy Dyrektywy Dwunastej oraz uzupeliono list¢ spotek podlegajacych
przepisom tej dyrektywy o spolki z o.0., jakie moga by¢ utworzone zgodnie
z prawem spotek panstw cztonkowskich, ktore przystapity do UE w 2007 .
Trzynasta dyrektywa Parlamentu i Rady 2004/25/WE z dnia 21.04.2004 r.
reguluje kwestie oferty przejecia spolki (dalej: Trzynasta Dyrektywa)®’. Dyrektywa
ta uznawana jest za jedna z najbardziej kontrowersyjnych w ramach europejskiego
prawa spolek. Jej projekt poczatkowo zostat odrzucony przez PE w 1997 r., by
dzieki tzw. wlosko-portugalskiemu kompromisowi mogt wejs¢ w zycie w 2004 r.%,
Trzynasta Dyrektywa reguluje nabywanie przez spotke publiczng papierow
wartosciowych innej spétki z prawem glosu w celu przejecia nad nia kontroli
(oferta dobrowolna) oraz po fakcie przejgcia kontroli (oferta obowiazkowa).
Instytucja oferty obowiazkowej ma na celu ochrong akcjonariuszy
mniejszosciowych poprzez mozliwos$¢ opuszczenia przez nich przejmowanej spotki
przez przyjecie oferty sprzedazy akcji. Panstwa czlonkowskie zobowiazane sa

% Dz.Urz.UE L 258 7 1.10.2009 1., s. 20-25.

" Dz.Urz.UE L 142 7 30.04.2004 ., s. 12-23.

68 Kompromis wypracowany w czasie wiloskiej, a nastgpnie portugalskiej prezydencji w Unii
Europejskiej — stad nazwa wlosko-portugalskiego kompromisu. Podczas wloskiej prezydencji
ustalono ograniczony zakres zasady przetamania, ktéra tym samym nie obejmuje akcji
uprzywilejowanych w odniesieniu do prawa glosu. Kwestia ta wzbudzita bardzo wiele
kontrowersji (szczeg6lnie wsrdd krajow skandynawskich, zwlaszcza Szwecji), stad tez
zrezygnowano z objecia zakresem Trzynastej Dyrektywy tego rodzaju akcji, w obawie przed
zablokowaniem dalszych prac. Ostatni etap prac legislacyjnych nad Trzynasta Dyrektywa
pokazal, ze obligatoryjny charakter zasad odnoszacych si¢ do obrony spotki przed przejeciem
po wystapieniu oferty przejecia moze doprowadzi¢ do rozwigzania prac nad ta dyrektywa bez
jej uchwalenia. Dlatego tez wypracowano tzw. wiosko-portugalski kompromis, na skutek
ktérego w art. 12 Trzynastej Dyrektywy wprowadzono fakultatywno$¢ wspomnianych zasad.
Pomimo ze owa fakultatywno$¢ wprowadzenia zasad ochrony przed przejgciem po
wystapieniu oferty przejgcia jest krytykowana w literaturze prawa spotek, nalezy stwierdzié,
ze wejscie w zycie Trzynastej Dyrektywy byto kolejnym ,.kamieniem milowym” w procesie
harmonizacji prawa spotek. Por. M. Ventoruzzo, The Thirteenth Directive and the Contrasts
Between European and U.S. Takeover Regulation: Different (Regulatory) Means. Not so
Different (Political and Economic) Ends?, “Bocconi Legal Studies Research Paper” 2005/6-7,
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=819764%20 [dostep: 19.05.2012], p. 4-5.
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umozliwi¢ oferentowi kupno papierow wartoSciowych od pozostalych
akcjonariuszy (tzw. squeeze-out), natomiast akcjonariuszom mniejszosciowym
sprzedaz swoich papieréw oferentowi (tzw. sell-out). Zgodnie z postanowieniami
Dyrektywy Trzynastej, zarzad spotki podlegajacej przejeciu zobowiazany jest do
powstrzymania si¢ od dziatan mogacych udaremni¢ powodzenie oferty przejgcia
(srodki reakcyjne) do czasu uzyskania autoryzacji podejmowanych dziatan
obronnych ze strony walnego zgromadzenia (zasada neutralno$ci). Ponadto,
w czasie trwania oferty przejecia statutowe i umowne ograniczenia mozliwosci
wrogiego przejecia spotki nie wywieraja skutku prawnego (zasada przetamania).
Mimo iz zasady neutralno$ci i przetamania stanowia kluczowe regulacje tej
dyrektywy, to maja one charakter jedynie fakultatywny®®. Fakultatywno$¢ w tym
przypadku oznacza, ze panstwa cztonkowskie nie sa zobligowane do implementacji
obu tych zasad oraz moga zrezygnowa¢ w krajowym prawie spotek z ogoélnego
zakazu stosowania $rodkow obronnych (reguta opt out). W takim przypadku
zobowiazane sa jednak do wprowadzenia przepisoOw, ktére upowazniaja spotki do
prawa wyboru przyjecia zasady neutralnosci i zasady przetamania (reguta opt in).
Projekt Czternastej Dyrektywy z dnia 22.04.1997 r. umozliwia przeniesienie
siedziby spoiki z panstwa cztonkowskiego bez potrzeby likwidacji 1 zaktadania jej
na nowo w innym panstwie’°. Zgodnie z postanowieniami projektu, zmiana statusu
personalnego spotki nastepuje z chwila wpisania jej do rejestru spotek w panstwie,
do ktorego przeniosta swoja siedzibe’*. W literaturze mozna odnalez¢ stanowisko,
zgodnie z ktérym niektore rozwiazania zaproponowane w projekcie tej dyrektywy
moga narusza¢ swobodg przedsigbiorczosci. Dotyczy to w szczegolno$ci wymogu
tozsamosci siedziby statutowej i faktycznej’?, polegajacego na tym, ze panistwo
cztonkowskie, do ktérego spotka przeniosta swoja siedzibg z innego panstwa, moze
odmoéwic jej wpisu do rejestru, jezeli siedziba faktyczna spotki nie znajduje sig
w panstwie nowej siedziby statutowej. W doktrynie podkresla si¢ natomiast, ze
przeniesienie siedziby faktycznej nie powinno prowadzi¢ do zmiany statutu
personalnego spotki, czyli zmiany prawa, ktoremu ma podlega¢ ocena istnienia

% Brak obligatoryjno$§ci w implementacji tych postanowien Trzynastej Dyrektywy jest
technika transponowana z ptaszczyzny instytucjonalnego prawa unijnego, stosowana zreszta
coraz czgsciej na gruncie prawa materialnego, w tym przede wszystkim europejskiego prawa
spotek. Zob. L. Enriques, EC Company Law Directive and Regulations: How Trivial are
They?, “University of Pennsylvania Journal of International Economic Law”, vol. 27, p. 18.

" K_E. Sosen, M. Neville, Corporate Migration In The European Union. An Analysys Of The
Proposed 14" EC Company Law Directive On The Transfer Of The Registered Office Of
A Company From One Member State To Another With A Change of Applicable Law,
“Columbia Journal of European Law” 2000/181, p. 195.

™ G.J. Vossestein, T ransfer of the register office The European Commission’s decision not to
submit a prosposal for a Directive, “Utrecht Law Review”, p. 54.

2 Zgodnie z art. 2 lit. b projektu, siedziba faktyczna to miejsce, w ktérym spdtka ma siedzibg
glownego przedsigbiorstwa oraz w ktorym jest ona zarejestrowana. Zob. J. Napierata, dz. cyt.,
S. 68.
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spolki oraz kwestie zwiazane ze stosunkami dotyczacymi jej ustroju i zarzadu™.
Wynika to z tego, ze spdtka przenoszaca swoja siedzibe do innego panstwa
powinna wciaz podlega¢ prawu panstwa jej zatozenia, gdyz efektem transferu jej
siedziby jest zmiana panstwa (narodowosci) siedziby spoiki, ale nie zmiana
identyfikacji samej spotki™®. Wydaje si¢ jednak, ze takie stwierdzenie jest whasciwe
w odniesieniu do sytuacji, w ktorej spotka przenoszaca swoja siedzibe do innego
pafistwa zostala zalozona w panstwie stosujacym tzw. teorie zalozenia ", a nie
teorie siedziby’®, co de facto potwierdza wyrok TS w sprawie Cartesio z dnia
16.12.2008 ..

73 Zob. uzasadnienie do postanowienia SN z dnia 27.04.1997 r., Il CKN 133/97, OSCN
1997/10, poz. 154. W literaturze zob. szerzej: M. Cejmer, J. Napierata, T. Séjka (red.),
Europejskie prawo spotek. Tom IV. Spotki zagraniczne w Polsce, Warszawa 2008, s. 118.

™ Problematyka transferu siedziby spotki miedzy panstwami czlonkowskimi jest szeroko
opisana w literaturze fachowej. Zob. w szczegolnosci: J. Bisacre, The Migration of
Companies Within the European Union and the Proposed Fourteenth Company Law
Directive, “International and Comparative Law Journal” 2001, p. 251-270; F.M. Mucciarelli,
The Transfer of the Registered Office and Forum-Shopping in International Insolvency
Cases: an Important Decision from Italy — Case Note on the Decision B & C of the Italian
Corte di Cassazione, “European Company and Financial Law Review” 2005, p. 512-533;
E. Vaccaro, Transfer of Seat and Freedom of Establishment in European Company Law,
“European Business Law Review” 2005, p. 1348-136; E. Wymeersch, Is a Directive on
Corporate Mobility Needed?, “European Business Organization Law Review” 2007,
p. 161-169.

> Teoria zalozenia spotki zaktada, ze o zdolnosci prawnej spotki decyduje prawo panstwa,
w ktérym posiada ona swoja siedzibg statutowa, a nie rzeczywista. W konsekwencji
stosowane nawet w innym panstwie cztonkowskim prawo pochodzi z panstwa, w ktorym
spotka zostata zatozona. Zgodnie z ta teoria, zmiana rzeczywistej siedziby spotki nie ma
zatem wplywu na stosowane wobec niej prawo. Teoria ta w odmiennych wariantach
stosowana jest w Wielkiej Brytanii, Irlandii, Danii, Szwecji, Finlandii oraz Holandii. Zob.
E.Werlauff, Auslindische Gesellschaft fiir inldndische Aktivitditen. ,,Centros aus ddnischer
Sicht” (Anmerkung zu: EuGH, U. v. 09.03.1999 — Rs. C-212/97), ,Zeitschrift fiir
Wirtschaftsrecht” 1999/21, S. 867 [za:] B. Makowicz, Teoria siedziby spotki i teoria
zalozenia spotki a ograniczenie wspolnotowej swobody przedsiebiorczosci na przyktadzie
RFN, ,,Studia Europejskie” 2006/3, s. 77-78.

’® Teoria siedziby spotki stanowi, ze czynnikiem decydujacym o statucie spoiki jest miejsce,
w ktorym ma ona rzeczywista siedzibg gtownego zarzadu. Zatem wiasciwym prawem sa
przepisy panstwa, w ktorym spotka posiada taka siedzibg. Oznacza to, ze spotka, przenoszac
swoja siedzibg do innego panstwa, przestaje podlega¢ prawu panstwa, z ktorego si¢ przenosi.
Teorig siedziby spotki w rdéznych odmianach stosuje si¢ w Niemczech, Francji, Wloszech,
Belgii, Luksemburgu, Austrii, Grecji, Hiszpanii oraz Portugalii, a zatem w wigkszo$ci
,.starych” panstw cztonkowskich Wspoélnoty Europejskiej. Zob. A. Jiittner, Gesellschaftsrecht
und Niederlassungsfreiheit — nach Centros, Uberseering und Inspire Art, Frankfurt a.M.
2005, S. 18 [za:] B. Makowicz, dz. cyt., s. 77-78.

"7 C-210/06, ECR z 2008 r., s. 1-0000. Zgodnie z teza tego wyroku: ,,w obecnym stanie prawa
wspolnotowego art. 43 WE 1 48 WE nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze nie stoja one na
przeszkodzie uregulowaniom panstwa cztonkowskiego uniemozliwiajacym spoice utworzonej
na mocy prawa krajowego tego panstwa cztonkowskiego, by przeniosta swoja siedzibe do
innego panstwa cztonkowskiego, zachowujac przy tym status spotki podlegajacej prawu
krajowemu panstwa cztonkowskiego, zgodnie z ktorego prawem zostala ona utworzona”.
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Ostatnia z omawianych tu dyrektyw, ktore harmonizuja prawo spotek w UE,
jest Dyrektywa 2007/36/WE Parlamentu i Rady z dnia 11.07.2007 r. w sprawie
wykonywania niektorych praw akcjonariuszy spotek notowanych na rynku
regulowanym®. Gtéwnym celem tej dyrektywy jest wzmocnienie ochrony prawnej
akcjonariuszy, w szczego6lnosci poprzez umozliwienie im dokonania wyboru
metody glosowania na odleglto$¢ podczas walnych zgromadzen (glosowanie
listowne, droga elektroniczna lub przez petnomocnika), publikowanie na stronie
internetowej spotki  wynikéw glosowania na walnym zgromadzeniu oraz
wprowadzenie zakazu blokowania akcji przed dniem walnego zgromadzeniem
(share bloking). Wejscie w zycie Dyrektywy dotyczacej praw akcjonariuszy byto
spowodowane postgpem technologicznym, zwlaszcza mozliwoscia komunikowania
si¢ 1 przesytania informacji na odleglo$¢ za pomoca Internetu.

Opisane powyze] dyrektywy stanowia (obok rozporzadzen) tzw. twarde
prawo unijne (hard law), ktore, w odréznieniu od tzw. migkkiego prawa unijnego
(soft law), ma charakter wiazacy. Stanowia one glowne S$rodki prawne
harmonizujace prawo spotek w Europie. Niemniej jednak, w ciagu ostatniej dekady
to nie tyle harmonizacja sensu stricto, ile zblizanie si¢ do siebie ustawodawstw
panstw cztonkowskich w zakresie prawa spoélek jest glownym celem dziatan
legislacyjnych podejmowanych na poziomie UE’®. W tym kontekscie stwierdzié
mozna, ze to akty prawa unijnego, ktoére nie maja wiazacego charakteru, stanowia
bardziej skuteczne $rodki prawne konwergencji prawa spotek niz akty prawne
o charakterze wiazacym.

Znaczenie aktow unijnego ,,prawa migkkiego” polega na tym, Ze sa one
tworzone przez wysoko wykwalifikowanych specjalistow z okre§lonych dziedzin
oraz ze wydaja je organy UE. W przeciwienstwie do aktow prawa wiazacego, nie
nakazuja okreslonych zachowan, lecz jedynie postuluja dokonanie ich wyboru, co
niejednokrotnie moze przynie$¢ bardziej pozadane rezultaty. Adresatami aktow
prawa niewiazacego, w szczegllnosci komunikatéw 1 rekomendacji, sa zarOwno
panstwa czlonkowskie, jak i osoby fizyczne oraz prawne®’. Warto tu zauwazy¢, ze

Wyrok ten byt zaskoczeniem zaréwno dla teoretykow, jak i1 praktykéw europejskiego prawa
spotek, gdyz jego teza byta niejako powrotem do koncepcji wyrazonej w wyroku w sprawie
Daily Mail. Teza tego wyroku odbiega takze od linii orzeczniczej rozwinigtej w sprawach
Uberseering, Inspire Art i Centros, znacznie ograniczajac zastosowanie swobody
przedsigbiorczosci. Zob. A. Opalski, Europejski Trybunal Sprawiedliwosci ogranicza
mobilnosé¢ spotek, ,,Rzeczpospolita” 2009/1, s. 14; P. Metzinger, Freedom of Establishment
for Companies: The European Court of Justice Confirms and Refines its Daily Mail Decision
in the Cartesio, ECJ, Case C-210/06, “European Company and Financial Law Review”
2009/6, p. 125-161.

’® Dz.Urz.WE L 184 7 14.07.2007 r., 5. 17-23,

® S. Sottysinski, T. Baums, Projekt europejskiej ustawy modelowej o spétkach, PPH 2009/1,
S. 6.

80 Zob. http://www.cie.gov.pl/HLP/files.nsf/0/B2B7D29682610684C12576 A10046FA06/
$file/prawo_europejskie internet MSZ a.pdf [dostgp: 19.05.2012].
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komunikaty i rekomendacje stanowia duzo bardziej elastyczne S$rodki prawne
majace na celu zblizanie si¢ do siebie ustawodawstw panstw czlonkowskich
w zakresie prawa spélek niz dyrektywy 1 rozporzadzenia. W szczegolnosci
dyrektywy jako $rodek harmonizacji 1 konwergencji sa oceniane negatywnie pod
tym wzgledem, jako prowadzace do ,,petryfikacji prawa” — prawo wprowadzone
przez panstwa cztonkowskie wskutek implementacji danej dyrektywy jest trudne
do zmiany, podczas gdy obecnie obserwuje si¢ bardzo dynamiczny rozwoj
gospodarczy, pociagajacy za soba potrzebg czestej modyfikacji prawa spoélek.
Z taka opinia mozemy si¢ spotka¢ w dokumencie konsultacyjnym o nazwie
A Modern Regulatory Framework for Company Law in Europe, ktory zostat
opracowany przez Grupe Ekspertow Prawa Spotek (High Level Group of Company
Law Experts), utworzona przez KE®.

Dokument Grupy Ekspertow zostat oficjalnie wydany przez KE 2.09.2001 r.,
w celu zainicjowania dyskusji o potrzebie modernizacji prawa spotek w Europie®.
Raport Grupy Ekspertow stanowit podstawe merytoryczna dla KE do opracowania
,.Planu Dziatania” na 2003 .23, ktory zapoczatkowat intensywne prace nad dalszym
zblizaniem do siebie ustawodawstw panstw czlonkowskich w zakresie prawa
spotek®. Zgodnie z Planem Dzialania, istnieja trzy ,,wiodace kryteria polityczne”,
ktore nalezy bra¢ pod uwage podczas dzialalnosci regulacyjnej w zakresie prawa
spotek na poziomie europejskim: 1) zasada subsydiarno$ci oraz proporcjonalnosci,
wyrazona w Traktacie; 2) wymog, by dziatalno$¢ regulacyjna byta elastyczna
w praktyce, ale jednoczes$nie oparta na niewzruszonych zasadach; oraz 3) regulacja
unijna powinna promowaé i wspiera¢ rozwdj regulacji miedzynarodowych®.

8. A Modern Regulatory Framework for Company Law in Europe: A Consultative Document
of the High Level Group of Company Law Experts, http://ec.europa.eu/internal_market/
company/docs/modern/consult_en.pdf [dostep: 19.05.2012].

82 Cztonkami Grupy Ekspertow byli: J.W. Winter (przewodniczacy), J.S. Christensen,
JM. Garrido Garcia, K.J. Hopt, J. Rickford, G. Rossi, J. Simon. Warto tu zauwazyc¢, ze
dokument Grupy Ekspertow byt de facto odpowiedzia Komisji Europejskiej na krytyczna
ocen¢ jej dziatania w zakresie harmonizacji prawa spolek. Ocena taka zostata dokonana
migdzy innymi przez J. Woutersa, ktory w jednym z artykutow stwierdzil, ze Komisja
Europejska nigdy nie miata spojnej wizji, czy tez programu harmonizacji prawa spotek. Zob.
J. Wouters, European Company Law: Quo Vadis?, “Common Law Market Review” 2000/37,
p. 257-307, zwlaszcza p. 275. Zob. rowniez: J. Andersson, The High Level Group and the
issue of European Community Law Harmonization — Europe Stumbles Along?, p. 183.

8 Communication From the Commission to the Council and the European Parliament:
Modernising Company Law and Enhancing Corporate Governance in the European Union —
A Plan to Move Forward — COM (2003) 284 final of 21.05.2003. A Working Document of DG
Internal Market, http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2003:0284:
FIN:EN:PDF [dostegp: 19.05.2012].

8 Zob. R. Skog, Harmoniseringen af bolags- og borsritten indom EU — ny vind | seglen?,
“Nordisk Journal of Company Law” 2001, p. 333.

% Communication From the Commission to the Council and the European Parliament:
Modernising Company Law..., dz. cyt., p. 4.
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Z raportu Grupy Ekspertow wynika rowniez, ze obecnie nie istnieje potrzeba
harmonizacji prawa spoétek poprzez dyrektywy, lecz raczej za pomoca nowych,
alternatywnych $rodkow prawnych®®. Komisja, wyrazajac to stanowisko, niejako
zapowiedziala rozpoczecie prac nad ,,europejskim modelem prawa spotek™, ktory
mialby by¢ opracowany na podstawie dotychczasowych doswiadczen panstw
cztonkowskich®,

Specjalna ,,Komisja Robocza”, utworzona z inicjatywy prof. dr. Theodora
Baumsa oraz prof. dr. Paula Kriigera Andersena, w dniach 27-28.09.2007 r.
w Aarhus (Dania) odbyla swoje pierwsze zebranie, dotyczace analizy celow
projektu Europejskiego Modelu Prawa Spoétek (European Model Company Law
Act; dalej: EMCLA)®. W zalozeniach autoréw, celem EMCLA nie jest wiazaca
harmonizacja krajowego prawa spotek, czy tez stworzenie w przysztosci formy
europejskiej spotki, lecz stworzenie modelu zasad prawa spotek, ktory moze by¢
wprowadzony przez krajowych ustawodawcow w catosci lub w cze$ci na zasadzie
dobrowolno$ci. Mozna zatem stwierdzi¢, ze projekt EMCLA zostat stworzony jako
srodek alternatywny 1 uzupehliajacy w stosunku do obecnie obowiazujacych
srodkéw prawnych konwergencji prawa spélekgg. Komisja Robocza podkreslita
takze, iz ECMLA bedzie zawieral nie tylko powszechnie akceptowane zasady
prawa spolek, ktore wyrosty ze wspolnych tradycji prawnych panstw
cztonkowskich oraz z acquis communautaire, ale rowniez najlepsze praktyki
zawarte w obecnie obowiazujacych aktach prawnych réznych panstw™. Ponadto,
Komisja Robocza oswiadczyta, ze w celu stworzenia EMCLA bedzie opierala si¢
na do$wiadczeniach USA w zakresie zbiezno$ci prawa spotek®, w szczegdlnosei
poprzez analiz¢ amerykanskiego modelu ustawy prawa spotek (Model Business
Corporation Act), wydanego w 1946 r. przez Amerykanska Izb¢ Adwokacka
(American Bar Association), a nastgpnie znowelizowanego w 1984 r. (Revised
Model Business Corporation Act)®. Komisja Robocza stwierdzita rowniez, ze jej
prace beda w pierwsze] kolejnosci skupia¢ si¢ na ustaleniu modelowych zasad

% Tamze, p. 6-7.

87'S. Sottysinski, T. Baums, Projekt..., dz. cyt., s. 6.

8 P, Kriiger Andersen, Regulation or Deregulation in European Company Law —
a Challenge, [in:] U. Bernitz (ed.), Modern Company Law for a European Economy — Ways
and Means, 2006, p. 263 i n.; T. Baums, The law of corporate finance in Europe — an essay,
“Nordic Company Law” 2008, p. 31

8 T. Baums, P. Kriiger Andersen, The European Model Company Act Project, “Law Working
Paper” 2008, No. 097, p. 1.

% Tamze, p. 7.

1 Komisja Robocza stwierdzila, ze w tym celu powota amerykanskiego eksperta prawa
s?é}ek, ktory bedzie petit rolg konsultanta podczas tworzenia EMCLA.

% R.W. Hamilton, The Revised Model Business Corporation Act: Comment and Observation.
Reflections of a Reporter, “Texas Law Review” 1985/63, p. 1455. Model Business
Corporation Act jest nowelizowany co roku, a propozycje jego zmian sg publikowane
w ,,Business Lawyer Magazine”, wydawanym przez Amerykanska Izb¢ Adwokacka.
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prawa spotek w odniesieniu do spdtek akcyjnych (réwniez spotek notowanych na
gieldzie), a w dalszej kolejnosci w odniesieniu do spotek z 0.0.; natomiast poza
zakresem prac Komisji Roboczej znajda si¢ zasady prawa spotek dotyczace spdtek
osobowych®,

Z informacji zamieszczonym w projekcie EMCLA przez Komisj¢ Robocza
mozna wywnioskowac¢, ze EMCLA bedzie stanowi¢ srodek prawny zblizajacy do
siebie ustawodawstwa panstw cztonkowskich w zakresie prawa spotek w sposob
skuteczniejszy 1 bardziej odpowiedni niz dyrektywy czy rozporzadzenia. Taka
konstatacja wynika z tego, ze EMCLA begdzie mial charakter niewiazacego aktu
prawnego, ktory bedzie mogt by¢ stosowany w calosci lub w cze$ci. Bedzie on
rowniez odpowiadal tendencjom panujacym w panstwach cztonkowskich
w odniesieniu do prawa spotek, gdyz zostanie oparty na wspolnych zasadach prawa
spotek obowiazujacych w panstwach cztonkowskich. Co wigcej, konstrukcja 1 tresé¢
ECMLA zostanie stworzona w oparciu o bogate doswiadczenia amerykanskiego
systemu prawa spotek w tej mierze, co zapewni mozliwie jak najbardziej
pragmatyczny charakter tego aktu prawnego. Nalezy takze zauwazy¢, ze prace nad
EMCLA bedzie wspierala KE, wiaczajac w to jej czynny udziat w tych pracach,
bez potrzeby wydawania wiazacych aktow prawnych. Biorac pod uwage wszystkie
cechy EMCLA, w opinii przedstawicieli doktryny specjalizujacych sig
w porownawczym prawie handlowym, akt ten jest obecnie najlepszym
z mozliwych $rodkow prawnych prowadzacych do zbiezno$ci ustawodawstw
panstw czfonkowskich w zakresie prawa spotek w Europie®.

6. Podsumowanie

Proces harmonizacji prawa spotek w Europie rozpoczal si¢ ponad 50 lat
temu. W tym okresie wspolnotowy, a nastgpnie unijny ustawodawca wydat
kilkanascie aktéow prawnych harmonizujacych prawo spoétek. Zdecydowana
wigkszos¢ tych aktow to dyrektywy. Niemniej jednak, zgodnie ze stanowiskiem
praktykéw 1 teoretykoOw prawa spotek, dyrektywy nie sa obecnie wystarczajacymi
1 wlasciwymi $rodkami prawnymi dla osiagnigcia celow UE w zakresie prawa
spotek. Ponadto, okoto dekadg temu priorytetem w odniesieniu do prawa spotek
w UE przestala by¢ harmonizacja sensu stricto, a jej rol¢ zajeta potrzeba
zapewnienia zbieznos$ci ustawodawstw panstw cztonkowskich. Cel ten moze by¢
osiagnigty przez srodki prawne, ktore zapewniaja swobod¢ w ich wprowadzeniu
oraz elastyczno$¢ w zastosowaniu. Dlatego tez w tej mierze bardziej wlasciwe od

% T. Baums, P. Kriiger Andersen, The European Model..., dz. cyt., p. 11.

% J. Andersson, Model Business Corporation Act for Europe — The Alternative to
Harmonisation by Directives, or?, “Scandinavian Studies in Law — Company Law”, vol. 45,
Stockholm 2003, p. 44.
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dyrektyw sa srodki prawne o charakterze niewiazacym (nalezy do nich przede
wszystkim Europejski Model Prawa Spoétek).

Oczywiscie nie nalezy zapominaé, ze catkowite zaprzestanie harmonizacji
prawa spolek moze spowodowaé negatywne konsekwencje dla UE. Harmonizacja
prawa spotek prowadzi bowiem do wypracowania standardowych norm prawnych,
pozwalajacych na redukcj¢ kosztow zwiazanych z uzyskiwaniem informacji
o réznych systemach prawnych®. Catkowity brak harmonizacji prawa spotek jest
rowniez przyczyna ,,wyscigu regulacyjnego” (race to the bottom), ktéry przejawia
si¢ W szczegoOlnosci wprowadzaniem coraz bardziej preferencyjnych przepiséw
w zakresie prawa spolek i prawa podatkowego, w celu przyciagania do danej
jurysdykeji panstwowej jak najwigkszej ilosci zagranicznych inwestoréow (jak np.
w przypadku wezesniej wspomnianych jurysdykcji cypryjskiej i luksemburskiej)®.

W ciagu nastepnych kilku lat powinno okaza¢ sig, czy 1 w jakim zakresie
w Europie dojdzie do dalszej harmonizacji prawa spdlek oraz zbieznosci
ustawodawstw panstw czlonkowskich. Czas rowniez pokaze, czy UE zdecyduje sig
na stosowanie ,,sztywnych” 1 wiazacych aktow prawnych w tym celu, czy tez
bedzie stosowala elastyczne w zastosowaniu S$rodki prawne o charakterze
niewigzacym (w szczegdlnosci Europejski Model Prawa Spoétek). Obecnie trudno
jest udzieli¢ jednoznacznej odpowiedzi na te pytania, jednak pewne jest to, ze
dalszy proces harmonizacji oraz konwergencji prawa spotek w UE nie moze by¢
kontynuowany z wigkszo§ciowym udziatem dyrektyw. W tym zakresie zaréwno
przedstawiciele nauki, jak i praktyki europejskiego i porownawczego prawa spotek,
a takze przedstawiciele wladz UE i panstw cztonkowskich — s zgodni: dalsza
harmonizacja i konwergencja prawa spotek w Unii powinna by¢ oparta w glowne;j
mierze na aktach prawnych o charakterze niewiazacym, zapewniajacych swobodne
1 elastyczne podejscie do ich realizacji 1 stosowania.

% E. Kitch, Business Organization Law: State or Federal? — An Inquiry into the Allocation of
Political Competence in Relation to Issues of Business Organization Law in a Federal
System, [in:] R.M. Buxbaum (ed.), European Business Law — Legal and Economic Analyses
on Integration and Harmonization, 1991, p. 35, 40 i n.

% 7ob. J. Andersson, Competition between Member States as Corporate Legislator, [in:]
U. Bernitz (ed.), Modern Company Law for a European Economy — Ways and Means, 2006,
p. 143 i n.; H. Sendergard Birkmose, Regulatory Competition and the European
Harmonisation Process, “European Business Law Review” 2006/17, p. 1079-1097;
M. Airaiksinen, The Delaware of Europe Financial Instruments in the new Finnish Company
Act, [in:] P. Kriiger Andersen, K. Engsig Serensen (ed.), Company Law and Finance, 2007,
p.311in.

ZNPGiH 1(2)/2012 29



STRESZCZENIE
Blazej Kuzniacki~
Proces harmonizacji prawa spolek w Unii Europejskiej

Niniejszy artykut stanowi syntetyczny opis procesu harmonizacji prawa spotek
od poczatku istnienia Wspdlnot Europejskich az do powstania Unii Europejskiej
1 zniesienia podziatu na filary (czyli do wejscia w zycie Traktatu o Funkcjonowaniu
Unii Europejskiej).

Lektura artykutu pozwala skonstatowac, iz proces harmonizacji prawa spotek
od samego poczatku napotykat problemy natury politycznej oraz ekonomicznej
1 prawnej, ktore byly zwiazane z trudnoscia w uzyskaniu konsensusu wszystkich
panstw czlonkowskich w odniesieniu do uchwalenia poszczegolnych dyrektyw.
W  konsekwencji niektore wazne elementy prawa spotek nie zostaly nigdy
zharmonizowane na szczeblu WE/UE. Dlatego tez w artykule pos$wigcono takze
uwage alternatywnym s$rodkom prawnym pozwalajacym na harmonizacj¢ prawa
spotek, jakim sa $rodki prawne o charakterze niewiazacym, w szczegolnosci
Europejski Model Prawa Spotek — srodek prawny stanowiacy obecnie najwazniejsze
narzedzie, za pomoca ktorego rozne systemy prawa spolek panstw czionkowskich
moga zosta¢ do siebie zblizone.

" Autor jest doktorantem na II roku stacjonarnych studiow doktoranckich w zakresie nauk
prawnych w Katedrze Prawa Finansow Publicznych WPiA UMK w Toruniu. Zdobywat
doswiadczenie naukowe oraz zawodowe w krajowych oraz zagranicznych jednostkach
naukowych, migdzy innymi w: Universitetet i Bergen, Lisbon Law School — University of
Lisbon, IBFD in Amsterdam, University of Economics and Business in Vienna, CDiSP
w Lodzi, KPMG oraz CMS w Warszawie. Jest autorem publikacji z zakresu prawa
podatkowego oraz prawa migdzynarodowego prywatnego.

SUMMARY
Blazej Kuzniacki~
The Process of Harmonization of Company Law in the European Union

This article constitutes a synthetic description of the process of harmonization
of company law from the beginning of the European Communities till the creation of
the European Union and the abolition of the division into pillars (i.e. since Treaty on
the Functioning of the European Union came into force).

This article allows us to realise that the process of harmonization of company
law has been facing obstacles of a political and economic as well as legal nature,
which were connected with the difficulty in reaching a consensus of all member states
in relation to passing particular directives. In consequence, certain important elements
of company law have never been harmonised at the EC/EU level. Therefore, some
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attention in this article is also devoted to alternative legal remedies enabling the
harmonization of company law, that is the legal remedies of a non-bounding character,
especially the European Model Company Law — a legal remedy that currently is the
most important tool with the use of which different systems of company law of
member states might be brought closer.

" The author is a second-year PhD student in the field of juridical sciences at the Department
of Public Finance Law at the Faculty of Law and Administration at the Nicolaus Copernicus
University in Torun. He has gained his scholarly and work experience at domestic and foreign
research institutes, e.g. the University of Bergen, Lisbon Law School — University of Lisbon,
IBFD in Amsterdam, University of Economics and Business in Vienna, the Centre of Tax
Documentation and Studies (CDiSP) in £6dz, KPMG and CMS in Warsaw. His is an author
of Tax Law and International Private Law publications.

(tran. Maria Czerwinska)

RESUME
Blazej Kuzniacki~
Processus d harmonisation du droit des sociétés a 1'Union européenne

Ce texte constitue une description synthétique du processus d harmonisation du
droit des sociétés dés 1'institution des Communautés européennes jusqu a la création
de I'Union européenne et a la suppression de la structure en trois piliers (jusqu a
I"entrée en vigueur du Traité sur le fonctionnement de 1" Union européenne).

La lecture du texte nous permet de constater que le processus d harmonisation
du droit des sociétés a rencontré, deés son début, des obstacles de nature politique,
¢conomique et juridique. Ces obstacles étaient liés a la difficulté d obtenir un
consensus de tous les Etats membres par rapport a I’adoption de différentes directives.
En conséquence certains éléments importants du droit des sociétés n ont jamais été
harmonisés au niveau des Communautés européennes / de 1'Union européenne. C est
pour cette raison que dans ce texte on fait également attention aux moyens juridiques
alternatifs qui permettent I'harmonisation du droit des sociétés. Ce sont des moyens
juridiques d'un caractére facultatif, par exemple, la loi modé¢le européenne du droit des
sociétés qui est actuellement 1 outil le plus important grace auquel les divers systémes
du droit des sociétés des Etats membres peuvent étre rapprochés.

" Lauteur du texte est doctorant en deuxiéme année en matiére des sciences juridiques a la
Chaire en droit des finances publiques de la Faculté de droit et de 1'administration de
I"Universit¢ de Nicolas-Copernic a Torun. Il a acquis son expérience scientifique et
professionnelle dans des départements scientifiques nationaux et étrangers, entre autres a :
Universitetet 1 Bergen, Lisbon Law School — University of Lisbon, IBFD a Amsterdam,
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University of Economics and Business a Vienne, CDiSP a Lodz, KPMG et CMS a Varsovie.
11 est aussi auteur de publications sur le droit fiscal et le droit privé international.

(trad. par Adam Knapik)

ZUSAMMENFASSUNG
Blazej Kuzniacki~
Harmonisierungsprozess des Gesellschaftsrechts in der Européischen Union

Der vorliegende Artikel stellt eine zusammenfassende Beschreibung der
Harmonisierung des Gesellschaftsrechts vom Begin der Europdischen Gemeinschaften
bis zur Griindung der Européischen Union und Abschaffung der Teilung in sog. Sdulen
(d.h. bis zum Inkrafttreten des Vertrages liber die Arbeitsweise der Europdischen
Union dar).

Anhand des Artikels lasst sich feststellen, dass der Harmonisierungsprozess
ganz vom Anfang an auf politische, wirtschaftliche und rechtliche Probleme stiel3, die
mit den Schwierigkeiten in der Sache der Ubereinstimmung aller Mitgliedstaaten
hinsichtlich des Erlassens einzelner Richtlinien zusammenhingen. Folglich sind
manche wichtigen Aspekte des Gesellschaftsrechts nie auf der EG/EU-Ebene
harmonisiert worden. Deshalb widmet sich der Artikel auch den alternativen
rechtlichen Mitteln, die die Harmonisierung des Gesellschaftsrecht ermoglichen und
keinen bindenden Charakter haben, wie insbesondere Europiaisches Modellgesetz im
Gesellschaftsrecht (European Model Company Law Act) — rechtliches Mittel, das
heutzutage die Rolle des wichtigsten Instruments spielt, mit dessen Hilfe verschiedene
Gesellschaftsrechtssysteme in der Mitgliedstaaten einander angeglichen werden
konnen.

" Der Verfasser ist Doktorand im zweiten Studienjahr des Doktorstudiums im Bereich der
Rechtswissenschaften am Lehrstuhl fiir Offentliches Finanzrecht an der Fakultit der Rechts-
und Verwaltungswissenschaften der Nikolaus-Kopernikus-Universitit in Torun. Seine
wissenschaftliche und berufliche Erfahrung erwarb er sowohl an einheimischen als auch an
ausldandischen wissenschaftlichen Einrichtungen, u.a. an: der Universitidt Bergen, an Lisbon
Law School — Universitdt Lissabon, IBFD (International Bureau of Fiscal Documentation) in
Amsterdam, der Wirtschaftsuniversitit Wien, The Centre of Tax Documentation and Studies
in £o0dz und in KPMG und CMS in Warschau. Er ist Autor der Veroffentlichungen aus den
aus dem Bereichen: Steuerrecht und internationales Privatrecht.

(Ubersetzung: Joanna Podolinska)
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RESUMEN
Btazej Kuzniacki~
El proceso de armonizacion de la ley de sociedades en la Unién Europea

Este articulo es una descripcion sintética del proceso de armonizacion de la ley
de sociedades desde el comienzo de la existencia de las Comunidades Europeas hasta
la formacion de la Union Europea y la abolicion de la division en pilares (es decir
hasta la entrada en vigor del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea).

La lectura del articulo permite deducir que el proceso de armonizacion de la ley
de sociedades desde el principio encontraba problemas politicos, economicos y legales
vinculados con las dificultades en la obtencion de un conseso de todos los Estados
miebros en relacion con la aprobacion de las directivas especificas. En consequencia
algunos elementos importantes de la ley de sociedades nunca han sido armonizados
a nivel de la CE/UE. Consecuentemente, en el articulo se destaca las alternativas
legales que permiten a la armonizacion de la ley de sociedades como medios legales
desvinculantes, sobre todo el Modelo Europeo de la Ley de Sociedades — un medio
legal que constituye actualmente la herramienta principal con la que se puede acercar
diferentes sistemas de la ley de sociedades de los Estados miembros.

" El autor es doctorando del segundo curso de los estudios de doctorado en Derecho en el
Departamento de Derecho y Finanzas Publica, facultad de Derecho y Administracion en la
Universidad Mikotaj Kopernik de Torun. Ha adquirido su experiencia laboral y en
investigacion tanto en las entidades universitarias nacionales como internacionales, entre
otros: Universitetet i Bergen, Lisbon Law School — University of Lisbon, IBFD in
Amsterdam, University of Economics and Business in Vienna, CDiSP de L6dz, KPMG
y CMS de Varsovia. Es el autor de publicaciones sobre derecho fiscal y derecho internacional
privado.

(trad. Justyna Palica)

PE3IOME
biaxen KyBHSII_IKI/I*
IIponecc rapMoHHM3aMU TOPIrOBLIX TOBAPHIECTB M 001IeCTB

B EBponeiickom Corose

Hacrosimast ctaThst mpeacTaBisieT coOOH CHHTETHYECKOE OIMHCAHUE IMpolecca
TapMOHHM3ALMU TIPaBa TOPTOBBIX TOBAPUIIECTB M OOIIECTB CHayalla CYIIECTBOBAHUS
EBponeiickux CoolmiecTB 10 MOMeHTa BO3HHMKHOBeHHs EBpomeiickoro Corosa
M CHECEHHUS [IeJIeHHs Ha Omophl (3HAYUT OT BCTyIUIeHuss B cuiy Jlorosopa
o Esponeiickom Coroze).
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YreHne CTaThu MO3BOJIAET OTMETUTH TOT (PAKT, YTO MPOLECC TApMOHHU3AINU
IpaBa TOPTOBBIX TOBApHIIECTB M OOMIECTB C CaMoOro Hadamga BCTpedYasnl MpoOJIeMBbI
MOJUTUYECKOT0, SKOHOMHUYECKOTO U IOpHINYEcKoro xapakrepa. OHM ObUTH CBS3aHBI
C TPYAHCOTSMH B JIOCTIDKEHUH KOHCEHCYCa BCEX WICHCKHX CTpPaH IO BOIMPOCY TOTO,
KaK MPUHUMATDH OT/AEIbHBIC JUPEKTUBBL. B pesynbraTe, HEKOTOPBIE BaYKHBIC DIIEMEHTHI
IpaBa TOPTrOBBIX TOBAPHIIECTB U OOIIECTB HUKOTa HE ObUIM FapMOHU3UPOBAHBI HA Ha
ypoBHe EBpomneiickoro Coob6mectBa/EBponetickoro Coro3a. B cBsi3u ¢ 3TUM B cTaThu
NPUHUMAIOTCS BO BHUMAaHHE TOXE aNbTEPHATHBHBIE IOPUIMYECKHE MEpHI,
MO3BAJISAIONINE HA TAPMOHU3AIMIO MIPaBa TOPTOBBIX TOBAPHIIECTB M OOIIECTB, KAKUMH
ABJIAIOTCS IOPUIUYECKUE MEphl HEoOsA3aTENbHOTO XapakTepa. JTO B OCOOEHHOCTH
EBpormeiickuii Mozesb mpaBa TOPTOBBIX TOBAPHUILECTB M OOMIECTB — IOPUANYECKAs
Mepa, KOTopas B HACTOSIIee BpeMsl NPEACTaBIsET COOOW caMoe BaKHOE OpYyAHE,
C TIOMOIIBI0 KOTOPOTO pPa3HBIE CHCTEMBI IIPaBa TOPTOBBIX TOBAPHIIECTB M OOIIECTB
YJICHCKHUX TOCYIApCTB MOTYT MPOIHM3UTHCS IPYT K APYTY.

" ABrop siBisiercst acnpanToM || roxa cranroHapHOi CTYIMH B 00JIACTH IOPUAMYECKUX HAYK
B Kadenpe IlpaBa myOmmunbix ¢unancoB Ha Dakynprere [IpaBa w AIMUHUCTpAIIUU
VuuBepcurera uMm. Huxonmas Komepnuka B TopyHe. OH 1OSy4yusa HayyHBIA OIIBIT
B YHUBEPCUTETAX M IIKOJaX B HECKOJBKUX cTpaHax EBponbl. OH sBIsSETCS aBTOPOM HayUHBIX
myOIuKaIuii B 00J1aCTH HAJOTOBOTO M MEXTYHAPOIHOTO YaCTHOTO MpaBa.

(ITep. Karaxxuna bapanoBcka)

RIASSUNTO
Blazej Kuzniacki~
Il processo di armonizzazione del diritto societario nell’Unione Europea

Il presente articolo costituisce una sintetica descrizione del processo di
armonizzazione del diritto societario a partire dalla costituzione della Comunita
Europea ed abolizione della suddivisione in parti (vale a dire a partire dall’entrata in
vigore del Trattato sul funzionamento dell’Unione Europea).

In base a quanto scritto nell’articolo € possibile concludere che il processo di
armonizzazione del diritto societario ha incontrato, sin dal suo esordio, problemi di
natura politica, economica e giuridica dovuti alla mancata univocita consensuale da
parte di tutti gli stati membri al momento dell’approvazione delle successive direttive.
Di conseguenza, alcune importanti parti del diritto societario non sono mai state
armonizzate all’interno delle CEE/UE. Nell’articolo si cerca di indicare le risoluzioni
giuridiche alternative in grado di armonizzare tale diritto. Si pensa qui alle risoluzioni
giuridiche non impegnative ed in particolare al Diritto Societario Europeo — tramite il
quale diversi diritti societari degli stati membri vengono resi correlati.
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" L autore & dottorando al secondo anno di Dottorato in Scienze Giuridiche presso la Cattedra
della Legge delle Finanze Pubbliche (Facolta di Giurisprudenza ed Amministrazione)
dell’Universita di Mikotaj Kopernik di Torun. Ha maturato la sua esperienza scientifica
e professionale presso numerosi istituti nazionali ed esteri come ad esempio: Universitetet
I Bergen, Lisbon Law School — University of Lisbon, IBFD ad Amsterdam, University of
Economics and Business a Vienna, CDiSP (Centro di documentazione e di studi sulle
imposte) di £6dz nonch¢ KPMG (una rete internazionale di ditte di carattere uditivo
e consultivo) e CMS di Varsavia. E autore di pubblicazioni di carattere giuridico inerenti alla
legge sulle imposte ed al diritto privato internazionale.

(trad. Lucyna Marcol)
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Maksymilian Saczywko™

Odpowiedzialnos¢ likwidatorow spolki z ograniczong
odpowiedzialnoscig na podstawie art. 299 § 1 KSH

1. Odpowiedzialnosé z art. 299 KSH — wprowadzenie

Przepis art. 299 § 1 KSH! stanowi podstawe szczegdlnego rodzaju
odpowiedzialno$ci cywilnoprawnej, ktora objeci sa funkcjonariusze w spdtkach
z ograniczona odpowiedzialno$cia (na podstawie art. 11 wust. 1 ustawy
0 europejskim zgrupowaniu intereséw gospodarczych i spotce europejskiej® przepis
art. 299 § 1 KSH stosuje si¢ odpowiednio do zarzadcow EZIG, a na podstawie art.
97 § 2 KSH przepis art. 299 § 1 KSH stosuje si¢ takze odpowiednio do cztonkdéw
zarzadu spotki partnerskiej). Zatozenia konstrukcyjne tego przepisu zostaly
wykorzystane przez ustawodawce takze w sferze odpowiedzialno$ci za
zobowiazania podatkowe (art. 116 i 116a Ordynacji podatkowej®) spolek
kapitalowych 1 innych os6b prawnych. Odpowiedzialno$¢ ta w obecnym ksztalcie
wywodzi si¢ z oryginalnego polskiego rozwiazania legislacyjnego, przyjetego
przez ustawodawce przedwojennego m.in. w art. 298 KH*.

Przepis art. 299 KSH reguluje kwesti¢ odpowiedzialno$ci cztonkéw zarzadu
za zobowiazania spotki z 0.0. wobec jej wierzycieli w przypadku bezskutecznosci
egzekucji z majatku spotki. Odpowiedzialno$¢ cztonka zarzadu ma charakter
osobisty, akcesoryjny, solidarny ze spotka i positkowy®. Cztonek zarzadu moze

" Autor jest studentem 1V roku prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu im.
Adama Mickiewicza w Poznaniu. Wspotpracuje z Instytutem Allerhanda w Krakowie oraz
kancelaria Sojka&Maciak Adwokaci sp.k. w Poznaniu. Interesuje si¢ zagadnieniami prawa
spotek (w szczegodlnosci organami 1 ich uchwatami oraz odpowiedzialno$cia cywilnoprawna),
prawa 1 postgpowania cywilnego oraz prawa energetycznego.

Ustawa z dnia 15.09.2000 r. — Kodeks spotek handlowych, Dz.U. z 2000 r., Nr 94, poz.
1037 z p6zn. zm.
2 Ustawa z dnia 4.03.2005 r. o europejskim zgrupowaniu intereséw gospodarczych i spotce
europejskiej, Dz.U. z 2005 r., Nr 62, poz. 551 z p6zn. zm.
% Ustawa z dnia 29.08.1997 r. — Ordynacja podatkowa, Dz.U. z 1997 r., Nr 137, poz. 926
Z pOzn. zm.
* Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 27.06.1934 r. — Kodeks handlowy,
Dz.U.z 1934 r., Nr 57, poz. 502 z p6zn. zm.
® Por. A. Kappes, Odpowiedzialnos¢ cztonkow zarzqdu za zobowiqzania spotki z o.o.,
Warszawa 2009, s. 228 i n.; A. Karolak, [w:] A. Karolak, A. Marianski i in.,
Odpowiedzialnos¢ cztonkow zarzqdu spotki z o.o., Warszawa 2006, s. 113.
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uwolni¢ si¢ od odpowiedzialno$ci, jezeli wykaze, ze we wlasciwym czasie
zgloszono wniosek (niezaleznie od tego, kto taki wniosek zglosit) o ogloszenie
upadtosci spotki (przepis stanowi takze o wszczgciu postgpowania uktadowego,
jednak w zwiazku z wejsciem w zycie 1.10.2003 r. nowej ustawy Prawo
upadloéciowe i naprawcze® postepowanie uktadowe zostalo zniesione i zastapione
upadlo$cia z mozliwoscia zawarcia uktadu). Pozostate przestanki zwalniajace
cztonka zarzadu z omawianej odpowiedzialnos$ci to: brak winy w niezgtoszeniu
wniosku o ogtoszenie upadiosci lub wykazanie, ze pomimo niezgloszenia wniosku
o ogloszenie upadtosci, wierzyciel nie ponidst szkody. Pojecie szkody zawarte
w tresci art. 299 § 2 KSH ma inne znaczenie niz to zawarte w tresci art. 361 § 2
KC' i oznacza pogorszenie mozliwosci zaspokojenia wierzyciela spotki bedace
skutkiem niezgloszenia wniosku o ogloszenie upadtoéci we wlasciwym czasie®.
Odpowiedzialno$¢ z art. 299 § 1 KSH jest przedmiotem licznych rozwazan
doktrynalnych oraz wypowiedzi judykatury. Trudno znalez¢ w polskim prawie
prywatnym inng jednostke redakcyjna aktu normatywnego, ktora doczekalaby sig
tak bogatego dorobku orzeczniczego. Najwicksze watpliwosci wywoluje
z pewnoscia sam charakter tejze odpowiedzialnosci. Czg$¢ doktryny przyjmuje
poglad o gwarancyjnym jej charakterze®, jednak sady w zdecydowanej wigkszosci
przyjmuja w tym wzgledzie teorie odszkodowawcza'®. Obecne prace legislacyjne,
prowadzone przez Komisj¢ Kodyfikacyjna Prawa Cywilnego, moga doprowadzié¢
do ostatecznego rozstrzygnigcia tej kwestii'’. Przedstawiony przez Komisje projekt
nowelizacji kodeksu, przewidujacy odszkodowawczy charakter odpowiedzialnosci

® Ustawa z dnia 28.02.2003 r. — Prawo upadto$ciowe i naprawcze, Dz.U. z 2003 r., Nr 60,
poz. 535 z pdzn. zm.

Ustawa z dnia 23.04.1964 r. — Kodeks cywilny, Dz.U. z 1964 r., Nr 16, poz. 93 z pézn. zm.
8 Zob. A. Kidyba, Kodeks spotek handlowych. Komentarz. Tom I, Warszawa 2007, s. 1212;
A. Karolak, Odpowiedzialnosé¢ cztonkow zarzqdu za zobowiqzania spotki z o.0. na podstawie
art. 299 KSH, PrSp 2002/9, s. 24.
% Zob. A. Kappes, dz. cyt., s. 176 i n.; T. Siemiatkowski, [w:] S. Soltysinski (red.), System
prawa prywatnego. Tom 17a. Prawo spolek kapitatowych, Warszawa 2010, s. 634 i n,;
A. Kidyba, Spotka z ograniczonq odpowiedzialnosciq. Komentarz, \Warszawa 2009,
komentarz do art. 299, Nb. 2; M. Gutowski, Charakter prawny i zakres przedmiotowy
odpowiedzialnosci czlonkow zarzqdu spotki z o.o. na podstawie art. 299 k.s.h., PPH 2008/11,
s.24in.
10 Zob. P. Granecki, Odpowiedzialnos¢ czlonkéw zarzqdu spotki z ograniczong
odpowiedzialnosciq na podstawie art. 298 k.h., PPH 2000/1, s. 29; K. Strzelczyk, [w:]
J.P. Naworski, K. Strzelczyk, T. Siemiatkowski, R. Potrzeszcz, Komentarz do kodeksu spotek
handlowych. Spétka z ograniczonq odpowiedzialnosciq, Warszawa 2001, s. 641; orzeczenie
SN z dnia 7.11.2008 r., IIT CZP 72/08, OSNC 2009/2, poz. 20; uchwata SN z dnia 19.11.2008
r., 111 CZP 94/08, niepubl.
1 A. Opalski, K. Oplustil i in., Projekt reformy struktury majqtkowej spétki z o.0., PPH
2010/12, s. 10.
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z art. 299 § 1 KSH, od razu stal si¢ jednak przedmiotem burzliwej dyskus;ji
przedstawicieli nauki i praktyki prawa®.

2. Zakres podmiotowy odpowiedzialnosci z art. 299 § 1 KSH

Istotne kontrowersje w literaturze i orzecznictwie wywotuja rowniez kwestie
zwiazane z zakresem podmiotowym odpowiedzialnosci z art. 299 § 1 KSH™
Przepis wyraznie stanowi, ze odpowiedzialno§¢ w nim przewidziana ponosza
cztonkowie zarzadu spoiki z 0.0. Sama tre$¢ art. 299 KSH nie pozwala jednak na
odtworzenie wszystkich norm prawnych odnoszacych si¢ do odpowiedzialno$ci
funkcjonariuszy za zobowiazania spotki. Rozstrzygnigcie sporow o zakres
podmiotowy tej odpowiedzialno$ci wymaga interpretacji nie tylko art. 299 KSH,
ale i innych jednostek redakcyjnych kodeksu.

Wsréd wyzwan, jakie stawia si¢ doktrynie i judykaturze w kwestii zakresu
podmiotowego odpowiedzialnosci wynikajacej z przepisu art. 299 § 1 KSH,
wyrozni¢ mozna przede wszystkim problemy przypisania odpowiedzialno$ci:
odwotanym cztonkom zarzadu, osobom powotanym do zarzadu, a nieujawnionym
W rejestrze, wspélnikom”, prokurentom, tzw. zarzadcom faktycznym (shadow
directors, dirigeants de fait)"™ oraz likwidatorom. Ostatnimi czasy to wkasnie
odpowiedzialno$¢ likwidatorow byla przedmiotem najwigkszych kontrowers;ji.
Prima facie wydawac¢ by si¢ mogtlo, ze likwidatorzy spotki z o.0., niewymienieni
obok cztonkéw zarzadu w tresci art. 299 § 1 KSH, odpowiedzialnosci za
zobowiazania spotki nie ponosza. Jak jednak wskazatem powyzej, analiza tego
zagadnienia wymaga dokonania wyktadni nie tylko art. 299 KSH, ale réowniez
siggniecia do innych przepisow kodeksu.

Proces interpretacyjny powinien obejmowac nastgpujace fazy: porzadkujaca,
rekonstrukcyjng 1 percepcyjna; a w obrgbie tej ostatniej etapy wyktadni jg¢zykowe;,
systemowej oraz funkcjonalnej, tak aby mogto doj$¢ do odtworzenia jednoznacznej

12 7Zob. W.J. Katner, A. Kappes, L. Janeta, Kontrowersyjny projekt reformy struktury
majqtkowej spotki z ograniczonq odpowiedzialnosciq, PPH 2011/4, s.14-17; R. Pabis, Projekt
reformy przepisow o spoice z o.0. — gtos w dyskusji, PPH 2011/7, s. 20-24.

3 por. A. Kappes, dz. cyt., s. 125 i n.; A. Kidyba, Spd#ka..., dz. cyt., komentarz do art. 299,
Nb. 3.

% Por. J. Trzebinski, Odpowiedzialnos¢ organizacyjna wspolnikow i cztonkow organow
spotek handlowych, Warszawa 2004, s. 61-65; wyrok SN z dnia 14.02.2003 r., IV CKN
1779/00, OSNC 2004/5, s. 79 i n.

> Por. wyrok SN z dnia 27.11.1936 r., | C 273/36, OSNC 1937/11, s. 407; wyrok SA
w Katowicach z dnia 20.12.2001 r., I ACa 886/01, ,,Prawo Gospodarcze” 2002/9, s. 60;
M. Romanowski, W sprawie spotki z o.o. light i efektywnosci kapitatu zaktadowego, PPH
2010/1, s. 7-9; M. Saczywko, O zasadnosci rozszerzenia odpowiedzialnosci z art. 299 k.s.h.
na tzw. zarzqdcow faktycznych, ,,Zeszyty Stowarzyszenia Naukowego Prawa Prywatnego”
2012/1,s.71in.
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normy postepowania'®. Przystapienie do procesu interpretaciji przepisdbw powinno
zosta¢ poprzedzone skrotowym porodwnaniem kompetencji oraz pozycji prawnej
likwidatora i cztonka zarzadu w spotce z o0.0.

3. Likwidator a czlonek zarzadu w spolce z o.o0.

Zaréwno likwidator, jak i czlonek zarzadu to osoby fizyczne'’, ktorym
w okre$lonej sytuacji przystuguja kompetencje w zakresie prowadzenia spraw
spofki z 0.0. 1 jej reprezentacji w stosunkach z osobami trzecimi.

Normatywnym zrédtem kompetencji cztonkow zarzadu, bedacych
piastunami organu wykonawczego spotki (zarzadu), jest norma wyrazona
w przepisie art. 201 § 1 KSH. Powyzsze kompetencje obejmuja okresy trwania
nastepujacych etapow ,,cyklu organizacyjnego” spéiki z 0.0.:

a) spotki w organizacji (z zastrzezeniem, ze do czasu ustanowienia zarzadu
spotke w organizacji reprezentuje pelomocnik, powotany jednomys$lng
uchwata wspolnikéw — art. 161 § 2 KSH)™®,

b) spotki wpisanej juz do rejestru, ktora nie zostala postawiona w stan
likwidacji lub co do ktérej nie orzeczono o ogloszeniu jej upadtosci
(kompetencje do prowadzenia spraw 1 reprezentacji spotki w takiej sytuacji
przyshuguja zarzadowi jedynie w przypadku ogloszenia upadtosci
z mozliwos$cia zawarcia uktadu, jezeli sad nie pozbawil upadtego zarzadu
majatkiem)™.

W spoétkach kapitatowych znajduje zastosowanie zasada domniemania
kompetencji zarzadu®® w przedmiocie prowadzenia spraw spolki. Zostaje ona
przetamana jedynie w nielicznych przypadkach (przyktadowo mozna wymienic¢ art.
228 KSH, zawierajacy wyliczenie spraw, w ktorych niezbedne jest podjgcie
uchwaty przez wspolnikow).

16 Zob. Z. Radwanski, M. Zielinski, [w:] M. Safjan (red.), System prawa prywatnego. Tom 1.
Prawo cywilne — czes¢ ogolna, Warszawa 2007, s. 426-427; M. Zielinski, Wyktadnia prawa.
Zasady, reguty, wskazowki, Warszawa 2010, s. 325-343.

7 Art. 18 § 1 KSH stanowi, ze cztonkiem zarzadu i likwidatorem (spotki kapitatlowej) moze
by¢ tylko osoba fizyczna majaca pelna zdolno$¢ do czynnosci prawnych. Nie moga petnié
wskazanych funkcji osoby skazane prawomocnym wyrokiem za przestgpstwa wymienione
wart. 18 § 2 KSH.

'8 por. A. Barczak-Oplustil, K. Oplustil, Spé#ki kapitatowe w stadium organizacji, \Warszawa
2002, s. 146; M. Trzebiatowski, Spétka z o.0. w organizacji, Lublin 2000, s. 412-413.

YE. Zedler, [w:] A. Koch, J. Napierala, Prawo spétek handlowych, Warszawa 2011, s. 76.

2 Ppor. A. Szajkowski, M. Tarska, A. Szumanski, [w:] S. Soltysinski, A. Szajkowski,
A. Szumanski, J. Szwaja, Kodeks spotek handlowych. Komentarz do art. 1-633, Warszawa
2005, komentarz do art. 201, Nb. 39.
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Likwidator, podobnie jak cztonek zarzadu, jest podmiotem powolanym do
prowadzenia spraw i reprezentacji spotki (art. 283 § 1 KSH), jednak wylacznie
w okresie jej likwidacji, tj. od momentu rozwiazania spotki do jej wykreslenia
z rejestru. Odmiennie niz w przypadku czlonkow zarzadu, kompetencje
likwidatorow sa istotnie ograniczone przez cel likwidacji i obejmuja przede
wszystkim tzw. czynnosci likwidacyjne, wymienione w art. 282 § 1 KSH,
polegajace na: zakonczeniu biezacych intereséw spotki, Sciagnigciu wierzytelnosci,
wypehieniu zobowiazan sp6iki 1 uptynnieniu jej majatku. Nowe interesy moga by¢
wszczynane przez likwidatoréw jedynie wowczas, gdy jest to potrzebne do
ukonczenia spraw w toku (art. 282 § 1 zd. 2 KSH). Ograniczenie kompetencji
likwidatorow, wyznaczone przez zakres poj¢ciowy czynnosci likwidacyjnych, nie
wywotuje jednak negatywnych skutkéw prawnych wobec o0séb trzecich
dziatajacych w dobrej wierze, gdyz, zgodnie z domniemaniem z art. 283 § 3 KSH,
czynnosci podjete przez likwidatoréw wobec takich osob uwaza si¢ za czynnos$ci
likwidacyjne®.

Istotng roznica w statusie prawnym likwidatora i czlonka zarzadu jest ich
pozycja w strukturze korporacyjnej spoiki. Cztonek zarzadu jest piastunem organu
spotki (zarzadu). Zgodnie z art. 38 KC w zw. z art. 2 KSH, spoétka (jako osoba
prawna) dziata przez swoje organy. Przyjecie zatozen teorii organéw implikuje
stwierdzenie, ze czlonek zarzadu, dziatajac w graniach swoich kompetencji
1 W sposéb przewidziany w ustawie oraz umowie spoiki, dziata jako spdtka (za
spotke, nie za§ jedynie w imieniu sp6tki)®’. Odmiennie ksztaltuje sie status
likwidatorow. Zgodnie z dominujacym w doktrynie pogladem, likwidator nie jest
organem spoOtki kapitalowej. Niektorzy autorzy probuja przypisywaé¢ mu status
quasi-organu albo organu o szczegélnym charakterze®®, jednak bardziej
odpowiednie jest tutaj odniesienie si¢ do teorii przedstawicielstwa. Likwidatora
nalezy zaliczy¢ do kategorii przedstawicieli ustawowych spotki®*.

Zroédlem umocowania czlonka zarzadu do dziatania za spotke moze by¢
jedynie akt powotlania przez zgromadzenie wsp6lnikow lub inny uprawniony do
tego podmiot®. Zrédlami umocowania likwidatora moga by¢: ten sam akt, ktory
jest zrodlem umocowania cztonka zarzadu (w przypadku, gdy likwidatorem

2L 7ob. A. Szajkowski, M. Tarska, [w:] S. Soltysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski,
J. Szwaja, dz. cyt., komentarz do art. 283, Nb. 23-25; T. Dziurzynski, [w:] T. Dziurzynski,
Z. Fenichel, M. Honzatko, Kodeks handlowy. Komentarz, L.odz 1992, s. 448.

22 Por. Z. Radwanski, Prawo cywilne — czes¢ ogélna, Warszawa 2009, s. 183.

2 Zob. 1. Weiss, [w:] J. Frackowiak, A. Kidyba, K. Kruczalak, W. Pyziot, I. Weiss, Kodeks
handlowy. Komentarz, Warszawa 1999, s. 146; W. Popiotek, [w:] J.A. Strzgpka (red.), Kodeks
spotek handlowych. Komentarz, Warszawa 2012, komentarz do art. 466, Nb. 1; M. Bielecki,
Relacje pomiedzy spotkq z o.0. a jej likwidatorem, PrSp 2007/9, s. 2.

2 por. K. Kopaczynska-Pieczniak, [w:] A. Kidyba (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Tom I,
Warszawa 2009, s. 556; A. Kidyba, Prawo handlowe, Warszawa 2010, s. 117.

2 Art. 201 § 4 KSH.
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zostaje, z momentem otwarcia likwidacji, dotychczasowy cztonek zarzadu);
uchwata wspdlnikéw lub decyzja innego uprawnionego przezen podmiotu;
postanowienie umowy spoéiki ,,na wypadek likwidacji”; czy wreszcie prawomocne
orzeczenie sadu powotlujace dang osobg na likwidatora. Likwidator jest traktowany,
odmiennie niz czlonek zarzadu, jako osoba niebedaca elementem struktury
organow spoiki (piastunem czy samym organem), stad czynnosci prawne (glownie
czynnos$ci likwidacyjne) sa dokonywane przez niego w imieniu spotki (a nie za
spotke)?. Ta szczegdlna pozycja likwidatora wiaze si¢ z celem jego dziatalnosci na
rzecz spotki, ktorym jest zakoficzenie jej bytu prawnego®’.

Na tle powyzszych rozwazan, dotyczacych statusu czlonka zarzadu
1 likwidatora w spotce z o0.0., mozna przystapi¢ do rozpatrywania kwestii
odpowiedzialnosci likwidatoréw za zobowiazania spotki na podstawie art. 299 § 1
KSH. W tym wzgledzie nalezy wyr6ézni¢ dwa przeciwstawne poglady. Zwolennicy
pierwszego z nich wylaczaja mozliwo$¢ pociagnigcia likwidatora do
odpowiedzialnosci cywilnoprawnej za zobowiazania spotki z o.0., formutujac
ewentualnie postulaty de lege ferenda®. Zwolennicy drugiego dowodza, ze
likwidator spotki z 0.0. jest objety zakresem podmiotowym przepisu art. 299 § 1

KSH, i nie widza potrzeby interwencji ustawodawcy w tym zakresie®.

4. Argumenty uzasadniajgce niestosowanie do likwidatorow przepisu
art. 299 § 1 KSH

Poglad negujacy odpowiedzialno$¢ likwidatoréw na podstawie art. 299 § 1
KSH byl prezentowany przez niektdrych przedstawicieli doktryny, ktérzy jednak
nie zawsze podejmowali si¢ doglgbnej analizy stanu prawnego uzasadniajacego
jego  przyjecie®.  Nieobjecie  likwidatorow  zakresem  podmiotowym
odpowiedzialnosci z art. 299 § 1 KSH byto rowniez przyjmowane powszechnie
w orzecznictwie sadowym na poczatku XXI wieku. Stanowisko takie zajal m.in.
SN w wyrokach z 9.06.2006 r. (IV CK 415/05)* i 6.07.2007 r. (11l CSK 2/07)%*.
Uzasadnienie takiego rozwiazania opieralo si¢ przede wszystkim na rezultacie

26 7ob. K.A. Dadanska, Dzialanie osoby prawnej, Warszawa 2006, s. 361 i n.

T M. Borkowski, Reprezentacja spotki z ograniczonq odpowiedzialnosciq, Warszawa 2009,
s. 128. Zob. J. Namitkiewicz, J. Stecki, Likwidacja spétki akcyjnej wedtug polskiego prawa
akcyjnego, Warszawa 1933, s. 651 n.

28 A. Karolak, [w:] A. Karolak, A. Marianski i in., dz. cyt., s. 89. Por. A. Kappes, dz. cyt.,
s. 145.

2 Tamze, s. 140 i n. Por. A. Kidyba, Kodeks spdlek..., dz. cyt., s. 1208-12009.

%0 7ob. A. Karolak, [w:] A. Karolak, A. Marianski i in., dz. cyt., s. 89-90.

31 Wyrok SN z dnia 9.06.2006 r., IV CK 415/05, ,,Glosa” 2007/4, s. 15 i n.

%2 Wyrok SN z dnia 6.07.2007 r., IIl CSK 2/07, ,,Orzecznictwo Sadu Najwyzszego Izba
Cywilna — Zbiér Dodatkowy” 2008/3, s. 63 in.
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wyktadni jezykowej oraz systemowej przepisow KSH, jak réwniez na tezie
o wyjatkowym charakterze przepisu art. 299 § 1 KSH.

Przedstawiajac stanowisko, zgodnie z ktérym odpowiedzialno$cia z art. 299
§ 1 KSH sa objgci wylacznie cztonkowie zarzadu (a juz nie np. likwidatorzy),
rozpocza¢ nalezy od genezy wskazanej instytucji. Jak juz wspomniatem wyze;j,
przepis art. 299 § 1 KSH opiera si¢ na oryginalnym polskim rozwiazaniu
legislacyjnym. Ustawodawca polski w okresie migdzywojennym wprowadzit
podobny przepis juz w dekrecie z dnia 8.02.1919 r. o spotkach z ograniczona
odpowiedzialnoécia®. W tym i w kolejnych aktach prawnych zawierajacych
przepisy o spotce z 0.0. postugiwano si¢ pojgciem ,,zarzadca”. Zakres tego terminu
jest z pewnoscia szerszy niz termin ,,czlonek zarzadu”. Jesli (hipotetycznie) obecny
ustawodawca zmienilby brzmienie art. 299 § 1 KSH, zastgpujac pojecie czionka
zarzadu pojeciem zarzadcy, wtedy doprowadzitoby to do sytuacji, w ktorej objecie
hipoteza normy zawartej w tym przepisie takze np. likwidatorow czy tzw.
zarzadcow faktycznych nie wymagaloby siggania do innych przepisow ustawy
w procesie interpretacji. W kontekscie historycznym wydaje si¢ jednak, ze odejscie
od pojecia ,,zarzadca” na rzecz poj¢cia ,,cztonek zarzadu” w KH z 1934 r. miato
jedynie charakter porzadkujacy 1 wprowadzato termin dostosowany do 6wczesnego
jezyka prawnego (aktualny takze na gruncie obecnego ustawodawstwa)>*.

W zwiazku z obecna treScig art. 299 § 1 KSH, ktory expressis verbis
wymienia jedynie czlonkdéw zarzadu, nalezy przyjaé, iz bezposrednio ze
wskazanego przepisu mozna wywodzi¢ odpowiedzialno$¢ jedynie tych osob, ktore
aktualnie petnig funkcje cztonka zarzadu (czyli zostaly prawidtowo powotane, a ich
mandat nie wygasl), jak rowniez osob, ktore petnity funkcje cztonka zarzadu
w czasie, w ktérym zaistnial stan bezskutecznosci egzekucji (i zaktualizowat sig
obowiazek ztozenia wniosku o ogloszenie upadloéci)®®. Bezposrednio z tresci art.
299 § 1 KSH nie mozna wywodzi¢ odpowiedzialno$ci ani likwidatorow, ani tzw.
zarzadcow faktycznych®. Inne przepisy ustawy moga jednak zawieraé odestanie do

%% Dekret z dnia 8.02.1919 r. — o spotkach z ograniczona odpowiedzialno$cia, Dz.U. z 1919 1.,
Nr 15, poz. 201.

% Por. A. Szajkowski, M. Tarska, A. Szumanski, [w:] S. Soltysinski, A. Szajkowski,
A. Szumanski, J. Szwaja, dz. cyt., komentarz do art. 201, Nb. 6-7.

%% Zob. A. Kappes, dz. cyt., s. 74-78; T. Siemiatkowski, Odpowiedzialnos¢ cywilnoprawna
w spotkach kapitatowych, Warszawa 2007, s. 210-213; wyrok SN z dnia 17.01.2007 r.,
11 CSK 322/06, ,,Glosa” 2007/4, s. 17.

% Ustawodawcy w niektorych krajach europejskich wyraznie przewiduja odpowiedzialnos¢
tzw. zarzadcow faktycznych obok odpowiedzialno$ci cztonkdéw zarzadu (zarzadcow
prawnych). W prawie holenderskim odpowiedzialno$¢ zarzadcoOw za zobowiazania spotki
z 0.0. (besloten vennootschap) przewiduja przepisy art. 2:248 Burgerlijk Wetboek (Kodeksu
cywilnego) z 1.01.1992 r., Boek 2. (Ksigga 2), Stb. 1991, No 600. Por. J.H.P.M. Raaijmakers,
Bestuurdersaansprakelijkheid, Deventer 2010, p. 48-50. W prawie francuskim
odpowiedzialno$¢ zarzadcoOw faktycznych (dirigeants de fait) spotek z o.0. (societé
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art. 299 KSH (odestanie do konkretnego przepisu badz ogoélne, nakazujace
stosowa¢ przepisy o czlonkach zarzadu czy o odpowiedzialno$ci cztonkow
zarzadu). Przepisem takim jest wiasnie art. 280 KSH, nakazujacy stosowanie do
likwidatorow spétki z o.0. przepisow o cztonkach zarzadu, chyba ze przepisy
rozdzialu o rozwiazaniu 1 likwidacji spotki z 0.0. stanowia inaczej. Argumenty
zwiazane ze stosowaniem tego przepisu w odniesieniu do odpowiedzialno$ci z art.
299 § 1 KSH zostana przedstawione w punkcie ponize;j.

Istotnym argumentem przeciwnikéw objecia hipoteza normy wyrazonej
w art. 299 § 1 KSH likwidatoréw spoitki z o.0., jest wynik wyktadni systemowe],
ktérej przedmiotem sa przepisy statuujace odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza
cztonké6w organow 1 likwidatorow spotki z 0.0. Pominigcie w hipotezie art. 299 § 1
KSH likwidatoréw jako podmiotow odpowiedzialnych za zobowiazania spotki jest
konfrontowane z trescig art. 293 § 1 KSH, ustanawiajacego odpowiedzialno$¢
odszkodowawcza funkcjonariuszy wobec spotki za szkode wyrzadzona dziataniem
lub zaniechaniem sprzecznym z prawem lub postanowieniami umowy spotki®’,
Przepis art. 293 § 1 KSH wymienia, obok cztonkéw rady nadzorczej i komisji
rewizyjnej, takze cztonkoéw zarzadu i likwidatoréw. Podobne rozwiazanie przyjat
ustawodawca takze w przepisach ustanawiajacych odpowiedzialno$¢ karna
w spotkach handlowych. Przyktadowo w art. 586, 588 czy 589 KSH obok
cztonkow zarzadu wymienieni sa likwidatorzy spotki. Brzmienie wskazanych
wyzej] przepisow jest, zdaniem zwolennikéw tezy, iz likwidatorzy nie sa objeci
hipoteza normy wyrazonej w art. 299 § 1 KSH, dowodem na to, ze ustawodawca
swiadomie wylaczyt mozliwos¢ pociagnigcia ich do odpowiedzialno$ci za
zobowiazania spotki w przypadku bezskutecznosci egzekucji z jej majatku®®,
SN w wyroku z dnia 6.07.2007 r. wyraznie stwierdza, ze ,,gdyby [...] likwidator
spotki miat odpowiadaé na podstawie art. 299 § 1 KSH — podobnie jak odpowiada
na podstawie art. 293 § 1 KSH - zostalby wymieniony jako podmiot
odpowiedzialny obok czlonka zarzadu®”. Ze wskazanym twierdzeniem, ktorego
implikacja jest teza samego wyroku SN, nie sposob si¢ zgodzi¢, z uwagi na tres¢
przepisu art. 280 KSH. Stwierdzi¢ natomiast nalezy, ze umieszczenie przez
ustawodawce likwidatorow expressis verbis w tresci art. 293 § 1 KSH obok
cztonkéw zarzadu jest zabiegiem zbednym i1 stanowiacym, w kontek$cie odestania
z art. 280 KSH, superfluum ustawowe*’. Ponadto, wskazane stanowisko SN oparte
zostalo na rezultacie wykladni jezykowej 1 systemowej, pomini¢to natomiast

a responsabilité limitée) przewiduje artykut L651-2 Code de commerce (Kodeksu
handlowego), modifié par Ordonnance n° 2010-1512 du 9.12.2010 — art. 6.

3" por. A. Kappes, dz. cyt., s. 141; wyrok SN z dnia 17.01.2007 r., dz. cyt., s. 18-19;
J. Szewczyk, Glosa do uchwaty SN z dnia 28 lutego 2008 r., III CZP 143/07, Lex el. 2011.

%8 Zob. R. Pabis, Spétka z 0.0. Komentarz, Warszawa 2006, s. 624.

% Wyrok SN z dnia 6.07.2007 r., Ill CSK 2/07, dz. cyt., s. 66. Por. W. Wyrzykowski, Glosa
do uchwaty SN z dnia 28.02.2008 r., 11l CZP 143/07, OSP 2009/6, s. 476.

0 Por. J. Szewczyk, dz. cyt.; A. Kappes, dz. cyt., s. 141-142.
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funkcjonalny etap interpretacji przepisOw, co jest niezgodne z podstawowym
zatozeniem derywacyjnej koncepcji wyktadni prawa®*,

Przeciwnicy stanowiska dopuszczajacego odpowiedzialno$¢ likwidatorow
z art. 299 § 1 KSH przekonuja réwniez, ze niedopuszczalne jest dokonywanie
wykladni rozszerzajacej przepisu stanowiacego wyjatek*?. Uznaé nalezy, ze przepis
art. 299 § 1 KSH ma charakter wyjatkowy, z uwagi na to, ze przewiduje
odpowiedzialno$¢ osob trzecich za zobowiazania spoiki (reguta jest, ze spotka
z 0.0. jako osoba prawna sama odpowiada za swoje zobowiazania). Ponadto,
ustanawia on odpowiedzialno$¢ bardzo surowa, o tresci niespotykanej w innych
przepisach statuujacych odpowiedzialno$¢ cywilnoprawna. Wyjatkowy charakter
odpowiedzialnos$ci z art. 299 § 1 KSH nie uzasadnia jednak zastosowania w kwestii
odpowiedzialno$ci likwidatoréw reguty exceptiones non sunt extendendae. Reguta
ta ustepuje w tym przypadku dyrektywom wyktadni jezykowej i funkcjonalnej,
opartym na zatozeniu racjonalnosci ustawodawcy 1 spoOjnych podstawach
aksjologicznych stanowionego przezen prawa. Istotne znaczenie ma w tym
kontekscie ratio legis przepisu art. 299 § 1 KSH, jaka jest ochrona wierzycieli®’.
Watpliwosci natury aksjologicznej budzi, moim zdaniem, stanowisko odmawiajace
wierzycielom stosownej ochrony w przypadku, gdy dtuznikiem przystugujacych im
wierzytelnosci jest spotka w likwidacji, a do powstania lub poglebienia si¢ stanu
niewyplacalnosci doprowadzili jej likwidatorzy**,

5. Argumenty uzasadniajace stosowanie do likwidatorow przepisu
art. 299 § 1 KSH

Stanowisko aprobujace objecie likwidatoréw zakresem podmiotowym
odpowiedzialnosci z art. 299 § 1 KSH byto obecne w doktrynie juz na gruncie KH.
W obecnym stanie prawnym potwierdzano je niejednokrotnie w komentarzach
i innych opracowaniach doktrynalnych®. SN potwierdzit jego zasadno$¢ w dwoch

* Por. S. Wronkowska, Z. Ziembifiski, Zarys teorii prawa, Poznan 1997, s. 164 i n.;
M. Zielinski, Interpretacja jako proces dekodowania tekstu prawnego, Poznan 1972, s. 30
i n.; Z. Radwanski, Uwagi o wykitadni prawa cywilnego, RPEIS 2009/1, s. 9 i n.

“2\W. Wyrzykowski, dz. cyt., s. 477.

3 Zob. S. Buczkowski, Ograniczona odpowiedzialnosé przedsiebiorcy. Studjum prawno-
handlowe, Warszawa 1937, s. 34-36; R. Szczepaniak, Naduzycie prawa do postugiwania sie
formq osoby prawnej, Torun 2009, s. 232-233; A. Kappes, dz. cyt., s. 27-28.

* Odmiennie: W. Wyrzykowski, dz. cyt., s. 477.

> zob. A. Kidyba, Kodeks spélek..., dz. cyt., s. 1208-1209; J.P. Naworski, [w:]
T. Siemiatkowski, R. Potrzeszcz (red.), Kodeks spotek handlowych. Komentarz. Tytut III.
Spotki kapitatowe. Dzial I. Spotka z ograniczonqg odpowiedzialnosciq. Tom 2, \Warszawa
2011, s. 626; M. Rodzynkiewicz, Kodeks spétek handlowych. Komentarz, Warszawa 2012,
s. 568; S. Sottysinski, Odpowiedzialnos¢ zarzqdcow za diugi spotki z o.o., ,,Rzeczpospolita”
2007-11-14, s. C5; A. Kappes, dz. cyt., s. 140-141.
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uchwatach: pierwszej, podjetej w sktadzie trzech sedzidw, z dnia 28.02.2008 r.
(111 CZP 143/07)*, i drugiej, podjetej w skladzie siedmiu sedziow, z dnia
28.01.2010 r. (111 CZP 91/09)*".

Uzasadnienie twierdzenia, ze odpowiedzialno$¢ z art. 299 § 1 KSH ponosza,
obok czlonkow zarzadu, takze likwidatorzy spotki z o.0., wymaga przeprowadzenia
procesu wyktadni w zasadzie dwoch przepisow KSH.

W pierwszej kolejnosci rozwazy¢ nalezy tre$¢ normatywna przepisu art. 280
KSH, ktory nakazuje stosowa¢ do likwidatorow przepisy dotyczace cztonkow
zarzadu, chyba ze przepisy ,,niniejszego rozdzialu” stanowia inaczej. ,,Niniejszy
rozdzial”, o ktorym mowa w tresci art. 280 KSH, to rozdziat VI (,,Rozwiazanie
1 likwidacja spotki”) dziatu 1 (,,Spotka z ograniczona odpowiedzialnos$cia™) tytutu
T (,,Spotki kapitatowe) KSH. Rozdziat ten obejmuje przepisy art. 270-290 KSH,
a wiec art. 299 KSH usytuowany jest poza nim (w rozdziale VII -
,Odpowiedzialnos¢ cywilnoprawna’). Dostrzec nalezy, ze przepis art. 299 § 1 KSH
dotyczy cztonkow zarzadu spotki z 0.0., a wigc miesci si¢ w zakresie odestania
z art. 280 KSH. Przepisy rozdziatu VI nie zawieraja postanowien o wylaczeniu
stosowania przepisOw o odpowiedzialno$ci cywilnoprawnej cztonkéw zarzadu,
a tym bardziej samego art. 299 KSH, do likwidatorow®. W wyniku literalnej
wyktadni tych przepisow nalezy wigc przyjaé, ze hipoteza normy, nakazujaca
cztonkom zarzadu ponosi¢ odpowiedzialno$¢ za zobowiazania spotki w przypadku
bezskutecznej egzekucji z jej majatku, obejmuje w swoim zakresie podmiotowym
takze likwidatorow.

W tym miejscu poréwnaé rowniez trzeba przepis art. 280 KSH z jego
poprzednikiem, jakim byt art. 269 KH. Przepis art. 269 KH zawierat odestanie do
konkretnego dzialu przepisow KH, a mianowicie do dzialu XI (,,Spdika
z ograniczona odpowiedzialnoscia”)*®. Na gruncie tej regulacji catkowicie jasne
bylo wigc objecie zakresem odniesienia z art. 269 KH takze przepisu art. 298 KH.
W obecnym stanie prawnym zakres odniesienia jest podobny (obejmuje wszystkie
przepisy o cztonkach zarzadu spoétki z o.0., zamieszczone zaréwno w tytule III
KSH, jak 1 w przepisach ogdlnych dotyczacych spolek kapitalowych) 1 nie ma
podstaw do wysuwania argumentdéw natury historycznej, uzasadniajacych
odmienne niz na gruncie KH rozstrzygnigcie ustawodawcy w kwestii
odpowiedzialnosci likwidatora za zobowiazania spotki z 0.0.%°.

*® Uchwata SN z dnia 28.02.2008 r., IIl CZP 113/07, ,,Orzecznictwo Sadu Najwyzszego Izba
Cywilna” 2009/3, s. 38 i n.

" Uchwata SN(7) z dnia 28.01.2010 r., IIl CZP 91/09, ,,Orzecznictwo Sadu Najwyzszego
Izba Cywilna” 2010/6, s. 15 1 n.

*® Por. A. Kappes, dz. cyt., s. 142; uchwata SN(7) z dnia 28.01.2010 r., IIl CZP 91/09,
dz. cyt., s. 19-20.

%9 Zob. M. Allerhand, Kodeks handlowy. Komentarz, Bielsko-Biata 1998, s. 243-244.

%0 3. Szewczyk, dz. cyt., Lex el. 2011.
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Pewne watpliwo$ci moga si¢ jednak pojawi¢ na tym tle w zwiazku
z charakterem odestania z art. 280 KSH. Czg$¢ przedstawicieli doktryny, w tym
autorzy nienegujacy tezy o objeciu likwidatorow odpowiedzialnos$cia z art. 299 § 1
KSH, przedstawia argumenty, ze art. 280 KSH nakazuje stosowac do likwidatoréw
przepisy dotyczace czlonkoéw zarzadu jedynie odpowiednio, nie zas wprost.
A. Kidyba argumentuje to w ten sposob, iz ,,[...] nie wszystkie przepisy rozdziatu
III [...] mozemy stosowa¢ do likwidatoréow>”. Autor wskazuje przyktadowo, ze
ol...] W przypadku likwidator6w nie mozna moéwi¢ o kadencyjnosci”
(kadencyjnosé dopuszcza jedynie jako wyjatek od zasady)®’. A. Kappes twierdzi
natomiast, ze bylo ,..[...] $wiadoma decyzja ustawodawcy, by przepisy dotyczace
cztonkéw zarzadu byly do likwidatoréw stosowane wprost, a nie odpowiednio®®”.
Autor ten konfrontuje art. 280 KSH z art. 269 KH, w ktorego tresci ustawodawca
zawarl sformutlowanie ,,0 ile nic innego nie wynika [...] z celu likwidacji”. Poglad
niniejszy podzielaja takze inni przedstawiciele doktryny oraz SN°*. J. Nowacki,
poréwnujac pojecia ,.stosowania” 1 ,,odpowiedniego stosowania” przepisow,
wskazat wrecez, ze ,,[...] w wielu wypadkach prawodawcy nie przypisuja zbytniej
wagi do samych sformutowan i korzystaja z pewnych zwrotdw retorycznych czy
uswieconych tradycja jezyka prawnego®”. Spor na plaszczyznie tresci art. 280
KSH pozostaje wigc nierozstrzygnigty. Znamienne jest jednak, ze zaréwno
zwolennicy tezy o stosowaniu wprost przepisow dotyczacych cztonkow zarzadu
spotki z o0.0. do jej likwidatorow, jak i1 wigkszo$¢ opowiadajacych si¢ za ich
stosowaniem odpowiednio — stoja na stanowisku, ze art. 299 § 1 KSH
w odniesieniu do likwidatoréw po prostu znajdzie zastosowanie.

W kontek$cie odpowiedzialnosci likwidatorow z art. 299 § 1 KSH nalezy
rozwazy¢ takze przeslanke uzasadniajaca jej powstanie. Stan bezskuteczno$ci
egzekucji moze dotyczy¢ zardwno spotki przed jej rozwigzaniem, reprezentowane]
przez zarzad, jak i spotki w likwidacji®®. W szczegélnosci, stan likwidacji nie
wyklucza mozliwos$ci zaciagania nowych zobowiazan, o ile jest to niezbedne do
ukonczenia spraw w toku (granice wyznaczone przez cel postgpowania
likwidacyjnego). Postawienie spotki w stan likwidacji, odmiennie niz w przypadku
ogloszenia upadiosci, nie wywoluje skutkow w odniesieniu do wymagalnos$ci
zobowiazan wierzycieli spotki czy odsetek za opodZnienie. Bez watpliwosci
stwierdzi¢ mozna, ze stan bezskutecznosci egzekucji moze zaistnie¢ w zwiazku
z tym, iz dane zobowiazanie stanie si¢ wymagalne juz po rozwigzaniu spotki

L A Kidyba, Kodeks spdlek..., dz. cyt., s. 1144.

2 Tamze.

%3 A. Kappes, dz. cyt., s. 143.

> Por. J. Szewczyk, dz. cyt., Lex el. 2011; M. Rodzynkiewicz, dz. cyt., s. 533; uchwata SN(7)
z dnia 28.01.2010 r., 111 CZP 91/09, dz. cyt., s. 23.

> 3. Nowacki, ,, Odpowiednie” stosowanie przepiséw prawa, PiP 1964/3, s. 374.

% Por. J. Szewczyk, dz. cyt., Lex el. 2011; A. Kappes, dz. cyt., s. 144,
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(w okresie likwidacji), czy tez z powodu stopniowego narastania odsetek za
opoznienie w spetnieniu $wiadczen pienigznych. W okresie likwidacji funkcje
likwidatorow pelia najczgs$ciej dotychczasowi czionkowie zarzadu. Pomimo
roznic w zakresie kompetencji tych podmiotow, przed i po otwarciu likwidacji nie
ma prawnych ani prakseologicznych argumentéw uzasadniajacych roéznicowanie
zakresu ich odpowiedzialno$ci za zobowigzania spotki. Zaro6wno na czitonkach
zarzadu, jak i na likwidatorach, jako podmiotach uprawnionych do reprezentowania
spotki, ciazy prawny obowiazek zgloszenia wniosku o ogloszenie upadtosci
w terminie dwoch tygodni od zaistnienia przestanek okre§lonych w art. 11
PrUpNapr. Na podstawie art. 20 § 1 pkt. 2 PrUpNapr kazdy cztonek zarzadu
1 kazdy likwidator moga samodzielnie ztozy¢ taki wniosek do sadu, niezaleznie od
regulacji (ustawowych lub wewngtrznych) dotyczacych zasad reprezentacji
spotki®”. Ponadto, otwarcie likwidacji spotki nalezy zdecydowanie odrdzniaé od
ztozenia wniosku o ogloszenie upadiosci. Postepowanie upadtosciowe, jako
egzekucja generalna, prowadzone jest z obligatoryjnym udzialem organu wtadzy
sadowniczej (sad, sedzia-komisarz), natomiast w postgpowaniu likwidacyjnym rola
sadu ogranicza si¢ do orzeczenia o rozwiazaniu spotki w przypadkach wskazanych
w ustawie i ewentualnie do ustanowienia lub odwotania likwidatoréw>®. Otwarcie
likwidacji nie moze wigc powodowaé w sferze odpowiedzialnosci cywilnoprawne;j
zarzadcéw skutkow takich, jak zgloszenie wniosku o upadilo$é. Akceptacja
stanowiska, zgodnie z ktérym uzyskanie przez cztonka zarzadu spotki z o.0. statusu
likwidatora w wyniku otwarcia likwidacji uniemozliwialoby pociagnigcie go do
odpowiedzialnosci z art. 299 § 1 KSH w przypadku, gdy stan bezskutecznos$ci
egzekucji nastapil juz po otwarciu likwidacji, moglaby doprowadzi¢ do
wyksztalcenia si¢ praktyki godzacej w interesy wierzycieli®. Praktyka ta
polegalaby zapewne na tym, ze czlonkowie zarzadu, zdajac sobie sprawe
z niekorzystnego potozenia finansowego spotki, celowo doprowadzaliby do
podejmowania uchwaty o jej rozwiazaniu w celu uniknigcia odpowiedzialnosci
z art. 299 § 1 KSH. W przypadku takim, odmiennie niz w razie ogloszenia
upadtosci, czlonkowie zarzadu dalej prowadziliby sprawy spoéiki, jednak juz jako
likwidatorzy. Zdaniem J. Szewczyka, sytuacja taka prowadzitaby do powstania
»[-..] luki w catkiem spojnym systemie ochrony wierzycieli przed nieuczciwymi
zarzadcami spotki®®”. Ratio legis przepisu art. 299 § 1 KSH oraz jego wyktadnia
funkcjonalna w zwiazku z art. 280 KSH takze przemawiaja wigc za tym, ze

" Zob. A. Jakubecki, [w:] A. Jakubecki, F. Zedler, Komentarz do ustawy Prawo
upadtosciowe i naprawcze, Krakéw 2004, s. 71; S. Gurgul, Prawo upadlosciowe i naprawcze.
Komentarz, Warszawa 2011, komentarz do art. 20, Nb. 9.

8 Zob. A. Szajkowski, M. Tarska, [w:] S. Soltysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski,
J. Szwaja, dz. cyt., komentarz do art. 271, Nb. 1-10a; A. Kidyba, Kodeks spotek..., dz. cyt.,
s.1118-1120.

> Por. J. Szewczyk, dz. cyt., Lex el. 2011.

% Tamze.
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likwidatorzy sp6iki z 0.0. powinni ponosi¢ odpowiedzialnos¢ taka, jak cztonkowie
zarzadu.

Kolejne istotne argumenty uzasadniajace objecie hipoteza normy
wyinterpretowanej z przepisu art. 299 § 1 KSH takze likwidatoréw spoitki z o.o.
zostaly zaprezentowane przez Rzecznika Praw Obywatelskich (RPO) we wniosku
do SN z dnia 18.08.2009 r. o rozstrzygnigcie przedmiotowego zagadnienia
prawnego. Zdaniem RPO, rozbiezno$ci pojawiajace si¢ w orzecznictwie sadowym
uzasadnialy potrzebe ostatecznego rozstrzygnigcia tej kwestii przez SN w uchwale
7 sedziow®™. Uchwata, w swej istocie uwzgledniajaca argumenty wnioskodawcy,
zostata podjeta 28.01.2010 r. RPO wskazywal, Ze nieobjecie likwidatorow
zakresem podmiotowym odpowiedzialnosci z art. 299 § 1 KSH jest watpliwe
z punktu widzenia art. 64 ust. 2 Konstytucji i przewidzianej w nim zasady rownych
praw majatkowych®®. W uzasadnieniu uchwaty SN nie odniost sie bezposrednio do
tych argumentow RPO, wystarczajaca bowiem okazata si¢ wykladnia przepisow
KSH, bez potrzeby odniesienia si¢ do norm wyrazonych w przepisach aktu
normatywnego hierarchicznie wyzszego. Sama istota 1 sens wskazanej uchwaty
potwierdzaja jednak zasadno$¢ tego argumentu przedstawionego przez
wnioskodawce.

Reasumujac, juz rezultaty wyktadni jezykowej przepiséw art. 299 § 1 1 280
KSH przesadzaja o tym, ze likwidatorzy spotki z o0.0. ponosza odpowiedzialno$é
wskazana w pierwszym z nich. Rezultaty wyktadni systemowej, przedstawione
powyzej, takze nie stanowia przeszkody dla uzasadnienia tego stanowiska.
Donioste znaczenie maja ponadto argumenty wynikajace z rezultatéw wykladni
funkcjonalnej, ktore ostatecznie przesadzily o jednoznacznym rozstrzygnigciu
przez SN, w uchwatach podjetych najpierw w skladzie trzech, a nastgpnie siedmiu
sedzidw, kwestii odpowiedzialno$ci likwidatorow za zobowiazania spotki z 0.0. na
podstawie art. 299 § 1 KSH®,

6. Likwidatorzy ustanowieni przez sad a odpowiedzialno$¢ z art. 299
§ 1 KSH

W kontekscie odpowiedzialnosci likwidatorow za zobowiazania spoitki z o.o.
szczegbdlna uwage nalezy zwroci¢ na pozycj¢ likwidatorow powotlanych przez sad.
Z prawnego punktu widzenia kryterium klasyfikacji likwidatorow spotki z o.0. jest
sposoOb ich ustanowienia. W ramach tego podzialu mozna wyrdzni¢ likwidatorow:

%1 Uchwata SN(7) z dnia 28.01.2010 r., IIl CZP 91/09, dz. cyt., s. 14.

62 Tamze, s. 15.

3 Zob. K. Strzelczyk, [w:] T. Siemiatkowski, R. Potrzeszcz (red.), dz. cyt., s. 723;
J.A. Strzgpka, E. Zielinska, [w:] J.A. Strzepka (red.), dz. cyt., s. 758-764.
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a) bylych czlonkow zarzadu, ktorzy objeli funkcje likwidatoréw ex lege
z chwila rozwiazania spoitki (otwarcia likwidacji),

b) ustanowionych w umowie spotki na wypadek otwarcia likwidacji
(oznaczone osoby, np. wspélnik lub przewodniczacy rady nadzorczej)®,

) powotanych uchwata zgromadzenia wspolnikow,

d) powotanych przez sad.

Sad ustanawia likwidatorow spotki z o0.0. w dwodch przypadkach: po
pierwsze, gdy sam orzeka o rozwigzaniu spotki (na podstawie art. 21 1 271 KSH);
po drugie za$, z waznych powodow, na zadanie oséb majacych w tym interes
prawny, sad moze odwota¢ dotychczasowych likwidatoréw 1 ustanowi¢ innych
(art. 276 § 4 KSH)®. Przepis art. 21 KSH dotyczy fundamentalnych uchybien
zwiazanych z sama umowa spotki (lub jej brakiem), natomiast art. 271 KSH odnosi
si¢ do szczegolnych 1 nadzwyczajnych z punktu widzenia praktyki korporacyjne;j
sytuacji, w ktorych dzialalno$¢ spoiki naruszajaca prawo zagraza interesowi
publicznemu (wtedy sad orzeka na zadanie oznaczonego w ustawie organu
panstwowego — art. 271 pkt 2 KSH) lub osiagnigcie celu spotki stato sig
niemozliwe, albo zaszly inne wazne przyczyny wywotane stosunkami spotki
(wtedy sad orzeka na zadanie wspolnika lub cztonka organu spotki — art. 271 pkt 1
KSH).

Z prawnego punktu widzenia przedstawiona wyzej klasyfikacja nie odgrywa
duzej roli. Pewne odmiennos$ci nalezy wiaza¢ jedynie z pozycja likwidatorow
ustanowionych przez sad. Trzeba wskaza¢ w tym miejscu, ze likwidatoréw takich
moze odwotaé tylko sad (ergo: nie moga by¢ oni odwotani uchwata wspolnikow —
art. 276 § 2 zd. 2 KSH). Sad ustanawiajacy likwidatorow jest obowiazany do
okreslenia ich wynagrodzenia (art. 276 § 5 KSH). Ponadto, inaczej uksztattowany
jest zakres samodzielnos$ci likwidatorow w stosunkach wewngtrznych spotki, gdyz,
zgodnie z art. 282 § 2 zd. 1 KSH, likwidatorzy sa obowiazani stosowac sig,
w stosunku wewngtrznym, do uchwal wspolnikow, jednakze likwidatorzy
ustanowieni przez sad maja obowiazek stosowania si¢ wylacznie do jednomysinych
uchwat wspdlnikéw oraz osob, ktore spowodowaly ich ustanowienie (czyli
wnioskodawcow z art. 276 § 4 KSH)®. Zakres obowiazkéw kazdego likwidatora,
niezaleznie od prawnej podstawy jego powolania, jest identyczny. Dotyczy to takze
obowiazku sporzadzenia bilansu otwarcia likwidacji czy obowiazku zgloszenia
wniosku o ogloszenie upadtosci we wlasciwym czasie (przestanka zwalniajaca
z odpowiedzialnos$ci z art. 299 § 1 KSH). Doniosta r6znica w pozycji likwidatorow

% A. Szajkowski, M. Tarska, [w:] S. Sottysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski, J. Szwaja,
dz. cyt., komentarz do art. 276, Nb. 11.

%% Zob. J.A. Strzegpka, E. Zielinska, [w:] J.A. Strzgpka (red.), dz. cyt., komentarz do art. 276,
Nb. 3-4; A. Kidyba, Kodeks spotek..., dz. cyt., s. 1135-1136.

% por. M. Borkowski, dz. cyt., s. 128.
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ustanowionych przez sad w poroOwnaniu z innymi jest jednak zakres interesow,
jakie faktycznie reprezentuja oni w spotce. Nalezy wskazaé, ze likwidator
ustanowiony przez sad reprezentuje w pewnej mierze interes publiczny. Jego
zadania w duzym stopniu opieraja si¢ na potrzebie ochrony wspdlnikéw, a przede
wszystkim wierzycieli spotki, w procedurze likwidacyjnej. Takie same zadania
przypisuje si¢ zreszta rowniez kazdemu innemu likwidatorowi.

W kontek$cie odpowiedzialnosci z art. 299 § 1 KSH nie nalezy, moim
zdaniem, roznicowac sytuacji prawnej likwidatoréw w zaleznosci od podstawy ich
ustanowienia. Zakres praw i obowiazkow kazdego likwidatora jest identyczny.
Odmienno$ci wiaza si¢ jedynie z charakterem interesu, jaki, obok interesu spotki,
reprezentuje dany likwidator. Kazdy z nich jest obowiazany do dokonywania
czynno$ci w ramach sprawowanej funkcji zgodnie z kwalifikowanym wzorcem
nalezytej starannosci (art. 293 § 2 KSH)®. Uprawnienie do zlozenia wniosku
o ogloszenie upadtosci przystuguje w rownym stopniu kazdemu z likwidatorow,
przez co mozliwo$¢ uwolnienia si¢ od odpowiedzialno$ci z art. 299 § 1 KSH nie
jest w zadnym wypadku utrudniona.

Przyktadem rozwiazania legislacyjnego, ktore przewiduje istotne odrgbnosci
w przedmiocie odpowiedzialno$ci likwidatoréw ustanowionych przez sad
1 pozostatych likwidatoréw, jest przepis art. 33 ust. 1 lit. ¢ holenderskiej ustawy
z dnia 30.05.1990 r. — |Invorderingswet (Ustawa o $cigganiu nalezno$ci
podatkowych)®, ktory expressis verbis wytacza likwidatoréw ustanowionych przez
sedziego (door de rechter benoemde vereffenaar) z zakresu podmiotowego
odpowiedzialnosci za naleznosci publicznoprawne oséb prawnych, w tym spotek
z 0.0. (besloten vennootschappen met beperkte aansprakelijkheid). Przepis ten
wyraznie réznicuje kwesti¢ odpowiedzialnosci likwidatora ustanowionego przez
sedziego od innych likwidatoréw (np. powolanych uchwata wspolnikow)®®. Przepis
art. 33 ust. 1 lit. ¢ Invorderingswet, podobnie jak art. 116 Ordynacji podatkowej,
dotyczy jednak odpowiedzialnosci za naleznosci publicznoprawne. Odpowiednika
przepisu art. 299 § 1 KSH w prawie holenderskim mozna doszukiwaé sig
w zblizonym don rozwiazaniu przyjetym w przepisie art. 2:248 Burgerlijk Wetboek
(Kodeksu cywilnego; dalej: BW)™. Przepis ten ustanawia odpowiedzialnogé
zarzadcow  (bestuurders) spotki z ograniczona odpowiedzialnoscia’t  za

%7 Zob. w odniesieniu do cztonkéw zarzadu (do likwidatoréw na podstawie art. 293 § 2 i 280
KSH): wyrok SN z dnia 9.02.1996 r., V CSK 128/05, MoP 2006/5, s. 226 i n.; K. Bilewska,
Bezprawnosé a niedochowanie nalezytej starannosci w rozumieniu art. 293 KSH, ,,Palestra”
2007/3-4,s. 2751 n.

% Invorderingswet van 30.05.1990, Stb. 1990, No 221.

% Zob. J.A. Booij, Aansprakelijkheid van bestuurders voor belastingsschulden, Deventer
2003, p. 116-118.

° Burgerlijk Wetboek van 1.01.1992, Boek 2., Stb. 1991, No 600.

"t W odniesieniu do spélki akcyjnej (naamloze vennootschap) analogicznym przepisem jest
art. 2:138 BW.
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zobowiazania spotki w przypadku jej upadtosci (in geval van faillissement).
Odpowiedzialno$¢ ta ma charakter positkowy, a do jej przestanek zalicza si¢
niewlasciwe prowadzenie spraw spotki (jako przyczyng niemoznosci catkowitego
zaspokojenia wierzycieli ze srodkéw spoiki) oraz uprawdopodobnienie, ze owo
niewlasciwe prowadzenie spraw bylo wazna przyczyna ogloszenia upadlosci’.
Objecie zakresem podmiotowym przepisu art. 2:248 BW réwniez likwidatorow
spotki wynika z przepisu art. 2:23a ust. 1 BW. Stanowi on, ze do likwidatoréw
stosuje si¢ przepisy o odpowiedzialnosci cztonkow zarzadu. Watpliwosci
w literaturze wywotuje jednak kwestia odpowiedzialnosci likwidatorow
ustanowionych przez sedziego, gdyz przepis art. 2:248 ust. 7 BW, rozszerzajacy
zakres podmiotowy odpowiedzialno$ci za zobowiazania spotki na tzw. zarzadcow
faktycznych, wyraznie wylacza odpowiedzialno$¢ zarzadcy masy upadlosci
(bewindvoerder) ustanowionego przez sad. Na tle tego przepisu pojawil si¢
w literaturze holenderskiej poglad, iz art. 2:248 ust. 7 BW stanowi podstawe¢ do
przyjecia twierdzenia, ze takze likwidator ustanowiony przez sad nie odpowiada za
zobowiazania spotki na podstawie art. 2:248 ust. 1 BW'2. Stanowisko to wywotluje
watpliwosci w doktrynie”. Na uwage zastuguje fakt, ze ustawodawca holenderski
nie zdecydowal si¢ na wyrazne wylaczenie odpowiedzialnosci likwidatorow
ustanowionych przez sgdziego za zobowiazania cywilnoprawne spotek tak, jak
uczynit to w odniesieniu do nalezno$ci publicznoprawnych.

Postulat de lege ferenda odnoszacy si¢ do wylaczenia z zakresu
podmiotowego przepisu art. 299 § 1 KSH likwidatorow ustanowionych przez sad
wymagatby szczegdtowego rozwazenia w odrgbnym opracowaniu. Wylaczenie
takie mogloby, z jednej strony, skutkowaé tym, iz kazda osoba petniaca funkcje
likwidatora dazylaby do swoistej legitymizacji swojej pozycji poprzez
postanowienie sadu. Rezultatem wprowadzenia takiej regulacji bylby wigc
zapewne lawinowy wzrost wnioskow sktadanych na podstawie art. 276 § 4 KSH.
Z drugiej natomiast strony, pozycja niektorych likwidatorow ustanowionych przez
sad, przede wszystkim oséb, ktére nie byly uprzednio zwiazane z dzialalnos$cia
spotki, uzasadnia potrzebg zapewnienia im skuteczniejszej ochrony przed
dochodzeniem roszczen przez wierzycieli spotki. Wziagwszy wigec pod uwage
pozycj¢ w spotce niektorych likwidatorow powotanych przez sad, nalezy
postulowac de sententiae ferenda bardziej wnikliwe i uwzgledniajace tg szczegolna
pozycj¢ badanie przez sady orzekajace w sprawach z art. 299 § 1 KSH przestanki
braku winy takich os6b w odniesieniu do niezlozenia we wlasciwym czasie

72 Zob. J.H.P.M. Raaijmakers, dz. cyt., p. 48-49.

3 5.N. de Valk, Aansprakelijkheid van ledinggevenden, Groningen 2009, p. 237.

™ Zob. H. den Tonkelaar, [w:] J.H. Nieuwenhuis, C.J.J.M. Stolker, W.L. Valk (red.),
Burgerlijk Wetboek. Tekst & Commentaar. Boeken 1-4, Deventer 2007, p. 679.
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wniosku o ogloszenie upadloéci”™. Ewentualna interwencja legislacyjna w tym
zakresie nie bylaby w obecnym stanie prawnym wskazana. Asumptem do
rozstrzygnigcia tego zagadnienia przez ustawodawcg mogloby jednak by¢
wprowadzenie do KSH przepisow o odpowiedzialnosci tzw. zarzadcow

faktycznych.

7. Podsumowanie

Rozstrzygnigcia SN  przesadzajace o dopuszczalnosci 1 zasadnoS$ci
pociagania likwidatorow spotki z o0.0. do odpowiedzialnosci z art. 299 § 1 KSH
nalezy w pelni zaaprobowa¢. Przemawia za tym zaréwno wykladnia jezykowa
przepisow KSH (art. 280 1 299 § 1 KSH, interpretowanych tacznie jako przepisy
zawierajace elementy jednej normy prawnej), jak 1 wyktadnia systemowa oraz
funkcjonalna. Podstawowa funkcja odpowiedzialno$ci z art. 299 § 1 KSH jest
ochrona wierzycieli spdtki w sytuacji jej niewyplacalnosci (bezskuteczno$ci
egzekucji). Calkowicie nieuzasadnione jest zajgcie stanowiska, zgodnie z ktorym
rozwiazanie spotki 1 otwarcie likwidacji mogloby stanowi¢ skuteczny sposob na
uniknigcie surowej, lecz uzasadnionej aksjologicznie odpowiedzialnosci z art. 299
§ 1 KSH'. Przeciwnie, przyjaé¢ nalezy, ze w zwiazku z istotnym podobiefistwem
zakresu kompetencji cztonka zarzadu i likwidatora spotki z 0.0. réznicowanie
zakresu ich odpowiedzialnosci byloby bitedem. Jedynym uzasadnionym wyjatkiem,
cho¢ niemajacym znaczenia fundamentalnego, jest wskazane w niniejszej pracy
wyréznienie likwidatoréw ustanowionych przez sad. W zwiazku z tym, nalezy
postulowac de sententiae ferenda bardziej wnikliwe badanie przez sady przestanki
braku winy w niezgloszeniu wniosku o ogloszenie upadtosci w odniesieniu do
niektérych likwidatorow ustanowionych postanowieniem sadu.

Uchwaly SN we wskazanym przedmiocie stanowia dobry przyktad na to,
w jaki sposob powinno dokonywac si¢ wykladni przepiséw prawa prywatnego
majacych fundamentalne znaczenie dla obrotu gospodarczego.

> Zob. A. Kidyba, Kodeks spéiek..., dz. cyt., s. 1211-1212; K. Dabek-Krajewska, Przepis art.
298 k.h. jako podstawa odpowiedzialnosci cztonkéw zarzqdu spétki z o.o., ,,Rejent” 1999/9,
s. 151 n.; A. Kappes, dz. cyt., s. 293 i n.

’® Uchwata SN(7) z dnia 28.01.2010 r., IIl CZP 91/09, dz. cyt., s. 22.
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STRESZCZENIE
Maksymilian Saczywko
Odpowiedzialnos¢ likwidatorow spolki z ograniczong odpowiedzialnoscia
na podstawie art. 299 § 1 KSH

Odpowiedzialno$¢ likwidatorow na podstawie art. 299 § 1 KSH byta
przedmiotem kontrowersji w doktrynie 1 orzecznictwie. Rozbieznosci pojawiaty si¢ na
tle zakresu stosowania przepisOw o cztonkach zarzadu do likwidatorow spotki z o.o.
(art. 280 KSH), jak réwniez w zwiazku z argumentami o charakterze systemowym
1 celowosciowym. Autor poroéwnuje pozycj¢ prawna 1 zakres kompetencji likwidatora
1 cztonka zarzadu, a nastgpnie przedstawia argumenty przeciwnikéw i zwolennikow
objecia likwidatorow zakresem podmiotowym art. 299 § 1 KSH. Wyrazajac si¢
aprobujaco o uchwatach SN, ktore przesadzily przedmiotowa kwestig, autor
przedstawia takze wilasne rozwazania dotyczace pozycji likwidatorow ustanowionych
przez sad na tle odpowiedzialnos$ci z art. 299 § 1 KSH.

“ Autor jest studentem 1V roku prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu im.
Adama Mickiewicza w Poznaniu. Wspotpracuje z Instytutem Allerhanda w Krakowie oraz
kancelarig Sojka&Maciak Adwokaci sp. k. w Poznaniu. Interesuje si¢ zagadnieniami prawa
spotek (w szczegdlnosci organami i ich uchwatami oraz odpowiedzialno$cia cywilnoprawna),
prawa i postgpowania cywilnego oraz prawa energetycznego.

SUMMARY
Maksymilian Saczywko”
The Liability of Liquidators of a Limited Liability Company,
Based on Art. 299 § 1 CCC

Liability of liquidators based on art. 299 § 1 CCC used to be a controversial
issue in both in legal doctrine and jurisdiction. The differences appeared in when it
came to the scope of the provisions on management board members when applied to
liquidators of a limited liability company, based on art. 280 CCC, as well as in
connection with systemic and teleological arguments. The author compares the legal
position and competences of a liquidator and a management board member. Then he
presents the arguments of opponents and supporters of including liquidators in the
scope of liability based on art. 299 § 1 CCC. Expressing approval of the Supreme
Court resolutions, which have settled the issue, the author presents his own reflections
on the position of liquidators established by a court who become liable on the basis of
art. 299 § 1 CCC.

(tran. Maksymilian Saczywko)
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" The author is a fourth-year law student at the Faculty of Law and Administration, at the
Adam Mickiewicz University of Poznan. He cooperates with The Allerhand Institute in
Cracow as well as with a law firm S¢jka&Maciak Barristers KG in Poznan. He is interested in
company law (specifically the executive authorities and their resolutions as well as civil
liability), civil law and civil law procedure as well as energy law.

(tran. Agata Wegrzyk)

RESUME
Maksymilian Saczywko”
La responsabilité des liquidateurs de la société a responsabilité limitée
en vertu de I"article 299 § 1 du CSC

La question de la responsabilité des liquidateurs en vertu de 1"article 299 § 1 du
CSC a suscité beaucoup de controverses dans la doctrine et dans la jurisprudence. Des
divergences sont apparues lorsque I'on a commencé a appliquer les dispositions aux
membres du conseil d administration et aux liquidateurs (I"article 288 du CSC), et
puisque I'on a fait valoir les arguments systématique et théologique. Tout d abord,
I"auteur compare la situation juridique ainsi que les compétences d un liquidateur et
d’un membre du conseil d administration. Par la suite, il présente les arguments des
opposants et des partisans de |'idée qui propose d inclure les liquidateurs d une société
a responsabilité limitée en vertu de 1'article 299 § 1 du CSC. Aprés avoir donné raison
aux résolutions de la Cour supréme, qui ont été décisives en ce qui concerne la
question, I"auteur présente ses réflexions sur la position des liquidateurs établie par le
tribunal dans le cadre de la responsabilité en vertu de 1 article 299 § 1 du CSC.

" L auteur est étudiant en quatriéme année de droit a la Faculté de Droit et d Administration
de I'Universit¢ de Adam Mickiewicz a Poznan. Il coopére avec I Institut d Allerhand
a Cracovie ainsi qu avec le Cabinet Sojka&Maciak Avocats. Il s’intéresse au droit des
sociétés (particulierement aux organes des sociétés et a leurs résolutions et a la responsabilité
civile) et au droit de la procédure civile ainsi qu au droit de | énergie.

(trad. par Magdalena Piotrowska)
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ZUSAMMENFASSUNG
Maksymilian Saczywko
Die Verantwortung der Liquidatoren der Gesellschaft mit begrenzter Haftung
gemil Art. 299 des polnischen HGB

Die Verantwortung der Liquidatoren in der Gesellschaft mit begrenzter Haftung
gemall Art. 299 des polnischen Handelsgesetzbuches bildete viele Kontroversen in der
Lehre und in der Rechtsprechung. Die Gegensitze zeigten sich vor dem Hintergrund
der Diskussion iiber die Grenzen der Anwendung an die Liquidatoren von GmbH der
Vorschriften, die die Vorstandsmitglieder betreffen. Da diente auch als Hintergrund
der Zusammenhang dieser Frage mit der Argumentation die den systemischen und
teleologischen Charakter haben. Der Autor vergleicht die rechtliche Lage und den
Kompetenzbereich solches Liquidators mit der rechtlichen Lage und dem
Kompetenzbereich des Vorstandsmitglieds. Danach stellt der Autor auch die
Argumenten der Anhidnger und der Gegner der Umfassung der Liquidatoren durch die
Vorschrift des Art. 299 des polnischen HGB vor. Der Autor gibt seine Zustimmung fiir
die Beschliisse des Obersten Gerichts (entspricht dem deutschen Bundesgerichthof —
Bemerkung des Ubersetzers), die iiber die angegebene Frage entschieden haben und
stellt auch seine eigenen Uberlegungen iiber die Lage der gerichtlich bestellten
Liquidatoren im Hintergrund der Verantwortung nach Art. 299 des polnischen
Handelsgesetzbuches vor.

" Der Autor ist Student des 4. Studienjahres an der Fakultit der Rechts- und
Verwaltungswissenschaften der Universitit in Posen. Er ist Mitarbeiter des Allerhand Instituts
in Krakau und der Kanzlei S¢jka&Maciak Adwokaci sp. k. in Posen. Er interessiert sich flir
das Handelsgesellschaftsrecht (insbesondere fiir die Probleme, die die Organe, ihre
Beschliisse und die Zivilrechtliche Verantwortung betreffen, sowie auch fiir das Zivil- und
Zivilprozessrecht und das Energierecht.

(Ubersetzung: Matgorzata Lubelska)

RESUMEN
Maksymilian Saczywko”
Responsabilidad de los liquidadores de las sosciedades limitadas conforme
con el articulo 299 § 1 de KSH (Cédigo de Sociedades Mercantiles Polaco)

La responsabilidad de los liquidadores conforme con el articulo 299 § 1 de KSH
era el tema de controversia en la doctrina asi como en la jurisdiccion. Las
contradicciones surgieron a causa del &mbito de la aplicacion de las normas de los
miembros de la junta directiva de los liquidadores de las sociedades limitadas (art. 280
KSH), asi como respecto a los argumentos de caracter sistémico y general. El autor
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compara la posicion juridica con la competencia de un liquidador y un miembro de la
junta directiva. A continuacion, presenta los argumentos de los adversarios y los
partidarios de la inclusion de los liquidadores en el ambito material del art. 299 § 1
KSH. Al aprobar las resoluciones del Tribunal Supremo, que prejuzgaron el caso en
cuestion, el autor presenta también reflexiones propias que se tratan de las posiciones
de los liquidadores establecidas por el juez a causa de la responsabilidad del art. 299
§ 1 KSH.

" El autor es estudiante del cuarto curso en la Facultad de Derecho y Administracion de la
Universidad Adam Mickiewicz de Poznan. Colabora con el Instituto de Allerhand en
Cracovia asi como con Sojka&Maciak Adwokaci S.Com. de Poznan. Se interesa por el
derecho de sociedades (sobre todo de los oOrganos y sus resoluciones, asi como de la
responsabilidad civil), procedimiento civil y el Derecho energético (referido a las empresas
energéticas con arreglo a la Ley sobre la energia, de 10 de abril de 1997).

(trad. Marzena Janik)

PE3IOME
Maxcumumman CadiBKo
OTBeTCTBEHHOCTh JTMKBHIAMOHHON KOMHUCCHH 001IeCTBA C OTPAHMYCHHOM
OTBETCTBEHHOCTHIO HA OCHOBaHMHU cT. 299 § 1 Kogekca Toprosbix o0mecTs
U TOBapHUIECTB

OTBETCTBEHHOCTh JIMKBUJIAIMOHHOM KOMHMCCHM Ha OCHOBaHuUU cT. 299 § 1
Komekca TOproBeix OOIIECTB M TOBAPUILECTB SBISAJIACH MPEAMETOM pPa3HOTIIACHUMA
B JIOKTPHHE U CyJIeOHON MpakThKe. PacXokJIeHHs MO B3TJAAaX IMOSBISIIMCH B CBS3H
C TMpeneramMyd TMPMEHEHUs TOJOKEHUM O YJieHaX TMPaBJICHHUs] [0 OTHOIICHUIO
Kk nukBuganuonHoil komuccun OOO (ct. 299 § 1 Komekca ToproBbix oOIIECTB
Y TOBApHUILECTB), a TAKXKE BBUIY apryMEHTOB CHUCTEMHOTO U IEJIEBOI0 XapakTepa.
ABTOp CpaBHHBAET MPABOBYIO MO3HUIIMIO U TMpe/eabl KOMIETCHIIMN JTUKBUIAIIMOHHOM
KOMHUCCUM U 4YJieHa TMPaBJICHHS, 3aTeM TMPEACTaBIsSeT apryMEeHThl MPOTUBHUKOB
Y CTOPOHHHMKOB KaCaIOIIMUEeCs: 0XBaTa JTUKBUIAIIMOHHOW KOMUCCHUU MTPABOCYOHEKTHBBIM
npeaenoM cT. 299 § 1 Kogekca ToproBeix oOIIECTB U TOBAPHUIIECTB. BhICKa3bIBasICh
OIOOPUTENPHO O peHieHWsIX BepXoBHOTO cyaa, KOTOpbIE TMPEIONpPEeIIUIN
MPEIMETHBI BOMPOC, AaBTOP TMPEACTABISIET TOXKE COOCTBEHHBIC Pa3MBINIICHUS
Kacarolmecs MO3WIHUHA JUKBUIAIMOHHOW KOMHMCCHHM YCTAHOBJIEHHOW CYIOM BBHUIY
OTBEeTCTBEHHOCTH M3 CT. 299 § 1 Kogekca TOProBuIx 0OIIECTB U TOBAPHILECTB.

*
ABtop sBnserca cryaeHToM |V roma nHa ®akynerere IlpaBa u AIMHHHCTpanuu
yHuBepcutera uMm. Angama MunkeBndya B Ilo3Hane. OH COTpyJHHYAET C HMHCTUTYTOM

Allerhanda B KpakoBe wu kanuemspueir Sojka&Maciak Adwokaci B Iloznane. On
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WHTEpPECYeTCS BOMPOCAMU IpaBa TOBAPHUIIECTB U OOMIECTB (OCOOCHHO OPraHOB M HX
pelieHuid, a  TaKKe  TPAKIAHCKO-TIPABOBOM  OTBETCTBEHHOCTHIO),  TPAXKIAHCKUM
mpouecCyaibHbIM IIPaBOM M SHCPICTUYCCKUM IIPABOM.

(ITep. Karaxxuna bapanoscka)

RIASSUNTO
Maksymilian Saczywko”
La responsabilita dei liquidatori di societa a responsabilita limitata
in base all’art. 299 § 1 KSH

La responsabilita dei liquidatori in base all’art. 299 § 1 KSH (Kodeks spotek
handlowych — Codice delle societa) ¢ stata 1’oggetto di controversia sia nella dottrina
sia nella giurisprudenza. Le divergenze apparivano nell’ambito dell’applicazione della
legge sui soci del consiglio di gestione, in quanto ai liquidatori di s.r.l. (art. 280 KSH),
ma anche venivano messe in evidenza a proposito degli argomenti di carattere
sistematico ¢ intenzionale. L’autore paragona la situazione giuridica e I’ambito di
competenze del liquidatore e il socio del consiglio di gestione. Presenta anche i pro ed
1 contro dell’applicazione dell’art. 299 § 1 KSH ai liquidatori. Esprimendosi in
maniera positiva delle delibere di SN (Sad Najwyzszy — Suprema Corte di
Cassazione), I’autore espone inoltre le proprie riflessioni ed analisi riguardanti la
posizione dei liquidatori, stabiliti dal tribunale, in materia dell’art. 299 § 1 KSH.

" L’autore ¢ lo studente del IV anno presso la Facolta di Giurisprudenza ed Amministrazione
dell’Universita di A. Mickiewicz a Poznan, collabora con I’Istituto di Allerhand a Cracovia
e con lo studio legale Sojka&Maciak Adwokaci s.a.s. a Poznan. Si interessa del diritto delle
societa (in particolare degli organi e le loro delibere, ed anche della questione di
responsabilita civile), della legge e provvedimento civile, inoltre della legge energetica.

(trad. Barbara Janikula)
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Joanna Zelmanska

Nastepstwa czynno$ci prawnych dokonanych bez umocowania
albo z przekroczeniem jego zakresu

1. Wprowadzenie

W zwiazku z dynamicznym rozwojem gospodarki, coraz wigcej czynnosci
prawnych na rynku jest dokonywanych z udzialem petnomocnikéw. Pozwala to
uelastyczni¢ stosunki ekonomiczne, gdyz umozliwia dzialanie bez obecnosci
osoby, ktérej maja dotyczy¢ skutki danej czynno$ci prawnej, co ulatwia obrot
gospodarczy. Nalezy jednak zwroci¢ uwage na ryzyko, jakie niesie za soba
szerokie dopuszczenie pelnomocnikéw, istnieje bowiem mozliwos¢ ich dziatania
bez waznego umocowania lub z przekroczeniem jego granic. Sytuacje takie
w sposOb negatywny wplywaja na pewno$¢ obrotu gospodarczego, w zwiazku
z czym ustawodawca postanowitl natozy¢ okre§lone sankcje na rzekomego
pelnomocnika oraz uregulowal skutki dokonanych przez niego czynnosci.
Stworzenie precyzyjnych zasad postgpowania na etapie zawierania umowy oraz
zasad odpowiedzialno$ci w razie ich naruszenia jest konieczne dla prawidtowego
funkcjonowania gospodarki i jej rozwoju. Ponadto, ustawodawca ma na celu
zrobwnowazenie interesOw podmiotow wystepujacych na rynku poprzez ochrong
dobrej wiary uczestnika obrotu dokonujacego czynnosci z pelnomocnikiem oraz
zabezpieczenie interesOw osoby przez petnomocnika reprezentowane;.

Zagadnienie konsekwencji dziatania rzekomego petnomocnika jest istotne,
gdyz dotyczy zarbwno obrotu profesjonalnego, jak i1 nieprofesjonalnych stosunkow
prawnych osob fizycznych oraz jednostek organizacyjnych, w tym spotek.
Niniejsza praca ma na celu okreslenie nastgpstw czynnosci prawnych dokonanych
bez umocowania lub z przekroczeniem jego granic, wynikajacych z przepisow
art. 103 1 104 Kodeksu cywilnego oraz przepisow art. 118 1 138 Kodeksu spotek
handlowych. Konieczne jest takze zwrdcenie uwagi na relacje migdzy
uregulowaniami KSH a tymi wynikajacymi z KC, poprzez rozstrzygnigcie zbiegu
przepiséw. Pozwoli to w pelni okresli¢ konsekwencje dziatania komandytariusza
bedacego pelnomocnikiem spétki oraz rezim, jakiemu podlega on w konkretnych
sytuacjach. Najwigksze kontrowersje w doktrynie budzi jednak zakwalifikowanie
odpowiedzialnosci rzekomego petnomocnika z przepisu art. 103 § 3 KC jako

* Autorka jest absolwentka Wydzialu Prawa 1 Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego.
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odpowiedzialnosci ex culpae in contrahendo. Obie te kwestie beda przedmiotem
rozwazan niniejszego opracowania.

2. Dzialanie bez umocowania lub z przekroczeniem jego zakresu

Stanem, z ktorym w omawianym wypadku ustawodawca taczy okreslone
konsekwencje, a wystgpujacym we wszystkich analizowanych przepisach, jest
dziatanie pelnomocnika bez umocowania lub z przekroczeniem jego zakresu.

Brak umocowania ma miejsce w sytuacji, w ktorej w chwili dokonywania
przez petlnomocnika czynno$ci prawnej nie legitymuje si¢ on skutecznie
udzielonym pelomocnictwem do dokonania tej czynno$ci. Brak umocowania
moze wynika¢ z réznych sytuacji, na przyklad z udzielenia pelnomocnictwa
niespetniajacego wymogdéw  dotyczacych formy, czy tez wudzielenia
petnomocnictwa przez osobg nieuprawniona. Moze by¢ rowniez spowodowany
celowym dzialaniem rzekomego pelnomocnika, ktory zamierza wprowadzi¢ druga
strong w blad. Natomiast, wbrew twierdzeniom niektorych przedstawicieli
doktryny®, jako dziatanie bez umocowania nie moze by¢ traktowana czynnosé
dokonana przez pelnomocnika tajnego, ze wzgledu na zasad¢ jawnosci dziatania
w cudzym imieniu. W cudzym imieniu dziata wylacznie ta osoba, ktora ujawnia
swoje umocowanie’. W powyzszym przypadku petnomocnik nieujawniajacy
charakteru, w jakim dziala, sam stanie si¢ strona tej czynnoséci prawnej’. Taka
konstrukcja, lepiej niz roszczenie odszkodowawcze wynikajace z przepisu art. 103
§ 3 KC, chroni zaufanie drugiej strony i sankcjonuje zachowanie tajnego
pelnomocnika, ktére mozna zakwalifikowaé jako $wiadoma probe wprowadzenia
kontrahenta w btad.

Przekroczenie zakresu umocowania nastgpuje natomiast wtedy, gdy
dokonano czynnosci nim nieobjetej, czyli przekroczono granice danego
pelnomocnikowi umocowania. Moga by¢ to granice podmiotowe (dotyczace
ewentualnych kontrahentow), przedmiotowe (co do tresci lub rodzaju czynnosci,
ktorych nalezy dokonac), jak i czasowe (w tym takze, w niektorych sytuacjach,
wypadki dziatania pomimo wygasniecia petnomocnictwa)®.

Za przekroczenie granic umocowania nie mozna natomiast uzna¢ naruszenia
wewngetrznych ustalen migedzy pelnomocnikiem a reprezentowanym. Tym samym,
nie stosujemy w tym przypadku dyspozycji art. 103 KC. Czynnos¢ taka jest w pelni
skuteczna, jednak pelmomocnik moze by¢ pociagni¢ty przez mocodawce do

L p. Drapata, Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza petnomocnika rzekomego, PPH 2002/9,
s. 35.

2 B. Gawlik, System prawa cywilnego, Warszawa 1985, s. 7509.

® Tamze, . 760.

M. Smyk, Petnomocnictwo wedtug kodeksu cywilnego, Warszawa 2010, s. 299.
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odpowiedzialnosci na podstawie przepisow o niewykonaniu lub nienalezytym
wykonaniu zobowiazania®. Jest to mozliwe, jezeli nie dolozyl on nalezytej
starannosci przy reprezentowaniu swojego mocodawcy®. Ponadto, w niektorych
sytuacjach rzekomy petnomocnik moze odpowiada¢ na podstawie przepiséw
0 czynach niedozwolonych.

Z jeszcze innymi skutkami mamy do czynienia w sytuacji, kiedy
pelnomocnik dziata §wiadomie na niekorzy$¢ mocodawcy w porozumieniu z druga
strong czynno$ci prawnej. Czynno$¢ taka jest bezwzglednie niewazna na mocy
przepisu art. 58 KC, z uwagi na jej sprzeczno$¢ z zasadami wspotzycia
spolecznego’. Przepisy art. 103 KC nie beda mialy tutaj zastosowania.

Warto  podkresli¢, 1z dzialanie pelnomocnika po  wygasnigciu
dotychczasowego pelnomocnictwa, pomimo ze rowniez jest dziataniem bez
umocowania®, nie jest zazwyczaj objete przepisem art. 103 KC, a przepisem
szczegolnym art. 105 KC, ktéry ma zastosowanie zarowno do dokonanych przez
rzekomego petnomocnika czynnosci jednostronnych, jak i do zawartych przez
niego umoéw. W tym szczegdlnym przypadku ustawodawca nie przewiduje ani
sankcji niewaznos$ci, ani bezskutecznosci zawieszonej. Gdy pelnomocnik dokonat
czynno$ci w granicach pierwotnego umocowania, a druga strona dzialata
w zaufaniu do umocowania, ktérym do tej pory legitymowat si¢ pelnomocnik,
czynno$¢ prawna jest wazna. Jak mozna zauwazy¢, nad interesem mocodawcy
przewazyla ochrona zaufania odbiorcy o$wiadczenia jednostronnej czynnosci
prawnej. W innych wypadkach wygasnigcia umocowania, w ktérych nie sa
spelnione przestanki z art. 105 KC 1 nie ma potrzeby wzmocnionej ochrony
zaufania drugiej strony, beda miaty zastosowanie przepisy art. 103 1 104 KC.

3. Bezskuteczno$¢ zawieszona czynnoS$ci dwustronnych

Konsekwencje dziatania rzekomego pelnomocnika sa zalezne od rodzaju
czynno$ci dokonanej bez umocowania albo z przekroczeniem jego granic. Inne
skutki pociaga szeroko pojety brak umocowania w wypadku umow, a inne —
jednostronnych czynnosci prawnych. Za modelowe, w zwiazku z odestaniem
umieszczonym w przepisie art. 104 zd. 4 KC, nalezy traktowa¢ rozwiazanie
przyjete w wypadku uméw®, ktére przewiduje, iz umowa zawarta przez rzekomego
pelnomocnika dotknigta jest sankcja bezskutecznosci zawieszonej. W czasie

> P. Drapata, dz. cyt., s. 36.

® B. Gawlik, dz. cyt., s. 751.

! Tamze, s. 757.

8 J. Strzebinczyk, Komentarz do art. 105 k.c., [w:] E. Gniewek (red.), Kodeks cywilny.
Komentarz, Warszawa 2006, s. 245.

% J. Strzebinczyk, dz. cyt., s. 243.
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pomigdzy zawarciem umowy a jej potwierdzeniem jest ona kwalifikowana jako
negotium claudicans, czyli czynno$¢ prawna kulejaca — nie wywiera zatem
zadnych skutkéw poza zwiazaniem stron. Strony nie moga Wwigc, pomimo
wadliwosci czynnos$ci prawnej dokonanej przez rzekomego petnomocnika, uwolnic¢
si¢ od umowy, powolujac si¢ na jej niewazno$é¢™®. Rozwiazanie takie podyktowane
jest wola utrzymania w mocy umowy, proba zréwnowazenia interesOw stron.
Chroni jednocze$nie uzasadnione zaufanie bgdacego w dobrej wierze kontrahenta,
a takze interesy rzekomego mocodawcy, ktory moze uznac, iz dokonana czynno$¢
prawna jest dla niego korzystna.

Jak juz zostato stwierdzone powyzej, skuteczno$¢ umowy zalezy od jej
potwierdzenia. Moze by¢ ono dokonane przez osobg, w imieniu ktorej zostata
zawarta, lub przez jej nalezycie umocowanego przedstawiciela'. Jest to prawo
ksztattujace, ktore umozliwia rzekomemu mocodawcy potwierdzenie lub odmowe
potwierdzenia dokonanej uprzednio czynnos$ci. Potwierdzenie nalezy traktowac
jako przejaw zgody osoby trzeciej z art. 63 KC. W doktrynie zostat réwniez
przedstawiony poglad, iz jest ono nast¢pczym udzieleniem pelnomocnictwa ze
skutkiem wstecznym®; nie mozna si¢ jednak z nim zgodzié, gdyz potwierdzenie
mocodawcy posiada wszelkie cechy zgody z przepisu art. 63 KC. Przepis ten
znajduje zastosowanie wtedy, gdy dokonanie czynno$ci prawnej wymaga zgody
jakiej§ osoby z mocy ustawy™>, co ma miejsce w omawianym przypadku. Nie ma
potrzeby budowania konstrukcji udzielenia nastgpczego petnomocnictwa, jesli na
mocy przepisu art. 63 KC czynno$¢ prawna réwniez jest wazna ex tunc.

Jak stusznie podkreslono w doktrynie, potwierdzenia moze zadaé takze
rzekomy pelomocnik, gdyZ ma on interes w usunig¢ciu stanu niepewnosci ze
wzgledu na grozaca mu odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza™. Uprawnienie
powinno by¢ wykonane wobec co najmniej jednej ze stron czynnos$ci prawnej
(rzekomego petnomocnika lub jego kontrahenta)'®. W praktyce jednak konieczne
bedzie poinformowanie o tym obu podmiotow.

Potwierdzenie, co do zasady, moze by¢ dokonane w dowolnej formie, nawet
konkludentnie. Forma szczegodlna takiego oswiadczenia wymagana jest jednak
w przypadku przewidzianym w przepisie art. 63 § 2 KC, tj. gdy czynno$¢ dokonana
przez rzekomego petlnomocnika wymaga formy szczegdlnej. Jak zostalo juz
stwierdzone powyzej, w wypadku potwierdzenia umowa jest w petni skuteczna
ex tunc.

107 Radwanski, Prawo cywilne — czes¢ ogdina, Warszawa 2007, s. 341.

' Orzeczenie SN z dnia 16.05.2002 r., V CKN 1279/00.

12 J. Fabian, Pefnomocnictwo, Warszawa 1963, s. 58.

3 p. Machnikowski, Komentarz do art.63 k.c., [w:] E. Gniewek (red.), Kodeks cywilny.
Komentarz, Warszawa 2006, s. 148.

M. Smyk, dz. cyt., s. 297.

15 Tamze, S. 296.
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Przez wzglad na interesy osoby rzekomo reprezentowanej, przewidziano
roéwniez, ze moze ona odmowi¢ zwiazania si¢ stosunkiem prawnym. Odmowa
potwierdzenia moze wynikaé badz z wyraznego oswiadczenia woli mocodawcy,
badz z uplywu wyznaczonego przez druga stron¢ terminu. O odmowie
potwierdzenia w razie milczenia mocodawcy mozna mowi¢ od chwili uptywu
wyznaczonego mu przez druga strone terminu'®. Co wigcej, milczenie osoby
reprezentowanej nie moze by¢ traktowane jako o$wiadczenie woli oraz
interpretowane na gruncie przepisow ich dotyczacych. Skutek w postaci
niewaznos$ci umowy powstaje bowiem ex lege w momencie uptywu terminu, bez
wzgledu na to, jakie skutki przypisywat milczeniu rzekomy mocodawca'’. Przede
wszystkim, nie moze powotywaé si¢ na swoje btedne przekonanie dotyczace
znaczenia milczenia. Co do zasady, odmowa potwierdzenia, tak jak i samo
potwierdzenie, moze by¢ dokonana w dowolnej formie.

By unikna¢ zbyt dlugiego stanu zawieszenia i1 zwigzania stron, zgodnie
z przepisem art. 103 § 2 KC, druga strona czynnosci prawnej dokonanej
Z rzekomym pelomocnikiem moze wyznaczy¢ osobie reprezentowane]
odpowiedni termin do potwierdzenia umowy 1 staje si¢ wolna po uplywie tego
terminu. Przestanka odpowiedniosci terminu wydaje si¢ by¢ spelniona, kiedy okres,
ktory zostal wyznaczony, umozliwia podjgcie przez mocodawceg przemyslanej
decyzji bez zbednej zwloki. Zar6wno w razie odmowy potwierdzenia, jak i uptywu
wyznaczonego terminu — umowa staje si¢ ze skutkiem wstecznym bezwzglednie
niewazna.

4. Niewazno$¢ czynnosci jednostronnych

Jak juz zostalo stwierdzone powyzej, ustawodawca przewidzial inne
konsekwencje dzialania rzekomego petnomocnika w wypadku jednostronnych
czynnos$ci prawnych dokonanych bez umocowania albo z przekroczeniem jego
granic. Zasadniczo sa one dotknigte sankcja bezwzglednej niewaznosci. Regula ta
nie ma wyjatkdbw w przypadku jednostronnych czynno$ci prawnych, w ktorych
o$wiadczenie nie jest skierowane do innej osoby'®. Inaczej sytuacja zostala
uksztattowana w wypadku oswiadczen woli komunikowanych przez pelnomocnika
drugiej osobie, dopuszczalna jest bowiem zgoda (réwniez konkludentna) drugiej
strony na dziatanie pelnomocnika bez umocowania. Skutkuje to odpowiednim
stosowaniem przepisOw o zawarciu umowy bez umocowania, czyli art. 103 KC.
W takim wypadku jednostronna czynno$¢ prawna, zamiast niewaznoscia, zostanie

16 B. Gawlik, dz. cyt., s. 764.
Y Tamze, s. 765.
8 M. Smyk, dz. cyt., s. 297.
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dotknigta sankcja bezskutecznosci zawieszonej 1 pojawi si¢ mozliwosé
potwierdzenia jej przez odpowiednia osobg. Po raz kolejny mamy do czynienia
z ochrona zaufania drugiego podmiotu, nakazujaca utrzymywanie w mocy
czynno$ci prawnej, w ktorej biorg udziat dwie strony.

Nalezy jednak podkresli¢, iz na mocy odestania z przepisu art. 104 zd. 2 KC
zastosowanie znajdzie tylko § 1 1 2 art. 103 KC. Nie bgdzie natomiast mozliwe
odpowiednie stosowanie przepisu art. 103 § 3 KC, wigc adresat jednostronnej
czynno$ci prawnej nie bedzie mogl dochodzi¢ odszkodowania od rzekomego
pelnomocnika. Jest to zwiazane z faktem, iz przestanka zastosowania odestania
z art. 104 zd. 2 KC jest pozytywna wiedza adresata oswiadczenia o dzialaniu
pelnomocnika bez umocowania, podczas gdy roszczenie odszkodowawcze
z przepisu art. 103 § 3 wymaga braku takiej wiedzy. Nalezy stwierdzié, iz
przestanki te wzajemnie si¢ wykluczaja 1 uniemozliwiaja zadanie odszkodowania
od rzekomego petnomocnika®®.

5. Obowigzek zwrotu nienaleznego Swiadczenia

W wypadku zawarcia umowy bez umocowania lub z przekroczeniem jego
zakresu i w braku potwierdzenia jej przez uprawniong do tego osobg aktualizuje si¢
mozliwos$¢ pociagnigcia rzekomego pelnomocnika do odpowiedzialnosci. Druga
strona umowy moze zada¢ zwrotu tego, co otrzymat od niej w wykonaniu umowy
falsus procurator, oraz naprawienia wyrzadzonej przez niego szkody. Mamy tu do
czynienia z koniunkcja roszczen, o czym $wiadczy uzyty w przepisie spojnik
,,oraz”.

Pierwsze z roszczen dotyczy zwrotu nienaleznego $wiadczenia®®. Roszczenie
o zwrot powstaje zarowno wtedy, gdy strona nie wiedziata o braku umocowania,
jak i wtedy, gdy zgodzila si¢ na dzialanie bez umocowania®’. Jest to uzasadnione,
poniewaz w tym przypadku $wiadczenie jest nienalezne z uwagi na niewazno$¢
czynnosci prawnej (conditio sine causa)® i nie wymaga po stronie kontrahenta
niewiedzy o braku umocowania rzekomego pelnomocnika.

Przedmiotem nienaleznego $wiadczenia, ktére podlega zwrotowi, jest
wszystko to, co falsus procurator otrzymat od drugiej strony, czyli zar6wno
$wiadczenie gtowne, jak 1 uboczne. Nalezy przyjaé, ze stosuje si¢ tu odpowiednio
przepisy o bezpodstawnym wzbogaceniu®®. Nieprzekonujace jest bowiem
twierdzenie, ze art. 103 § 3 KC samodzielnie reguluje kwestie zwrotu 1 nie wymaga

9P, Drapala, dz. cyt., s. 35.

20§ Strzebificzyk, dz. cyt., s. 250.
2L M. Smyk, dz. cyt., s. 296.

22 Tamze, s. 300.

23 Tamze, s. 301.
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korzystania z przepisow art. 415 1 nastgpnych. Podobnie, nie mozna uzna¢ za
stuszne wytaczenia stosowania przepisu art. 409 KC, ktory przewiduje, iz:
,obowiazek wydania korzysci lub zwrotu jej warto$ci wygasa, jezeli ten, kto
korzy$¢ uzyskal, zuzyl ja badz utracit w taki sposob, iz nie jest juz wzbogacony,
chyba ze wyzbywajac si¢ korzysci lub zuzywajac ja powinien byt liczy¢ sig
z obowiazkiem zwrotu”. Nalezy raczej stwierdzi¢, ze dobra wiara rzekomego
pelnomocnika réwniez podlega ochronie 1 w pewnych przypadkach nie bedzie on
obowiazany do wydania korzys$ci®®. Nastapi to wowczas, kiedy rzekomy
pelnomocnik, usprawiedliwiony okoliczno$ciami, nie powinien byl liczy¢ sig
z obowiazkiem zwrotu. Falsus procurator, pomimo wyzbycia si¢ tego, co od
drugiej strony otrzymat, bedzie zmuszony wydac korzysci lub zwrocic¢ ich wartos¢,
gdy wiedziat on o braku umocowania lub przekroczeniu jego granic, a takze gdy
nie wiedziat, ale ze zwrotem powinien byt si¢ liczy¢®.

Odpowiedzialno$¢ rzekomego pelnomocnika nie nastapi jednak, jesli umowa
przez niego zawarta juz w chwili jej zawarcia byta bezwzglednie niewazna, np. ze
wzgledu na niedochowanie formy szczegoélnej ad solemnitatem, wymaganej dla
umowy w takim konkretnym przypadku®.

6. Odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza wobec kontrahenta

Znaczna czg$¢ doktryny uwaza, iz w przypadku przepisu art. 103 § 3 KC
mamy do czynienia z odpowiedzialnoscia odszkodowawcza rzekomego
pelnomocnika na zasadzie ryzyka. Odpowiedzialno$¢ taka miataby by¢ niezalezna
nie tylko od winy, lecz nawet od tego, czy rzekomy petnomocnik w ogdle wiedzial
o braku swojego umocowania lub przekroczeniu jego granic®’. Nalezy sie
zastanowi¢, czy konsekwencje takie nie sa zbyt daleko idace. Twierdzenie wydaje
si¢ by¢ uzasadnione w kwestii obowiazku zwrotu tego, co rzekomy pelnomocnik
otrzymat od drugiej strony, jednak wydaje sig, ze samo naprawienie szkody
uzaleznione jest juz od winy i stanowi przejaw odpowiedzialno$ci za culpam in
contrahendo.

Poza sporem pozostaje natomiast kwestia zakresu ewentualnego
odszkodowania, ograniczajacego si¢ do ujemnego interesu umownego. Pod
pojeciem ujemnego interesu umownego okreslone zostaly przypadki powstania
szkody w zwiazku z niedojsciem umowy do skutku. Szkoda w granicach
negatywnego interesu umownego obejmuje bowiem szkodg, jaka strona poniosta,

24 Tamze.
2 Tamze, s. 302.
2 Tamze.

2T M. Barczak, Konsekwencje czynnosci prawnych dokonanych przez rzekomego
petnomocnika (art. 103-104 k.c.), PS 2006/12, s. 43.
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ufajac, ze umowa dojdzie do skutku®®. Jest to wiec pewien sposob ograniczenia
zakresu odszkodowania. Wedlug przyjetej interpretacji tego pojgcia, strona
poszkodowana moze zada¢ od drugiej strony wszystkiego, co ta pierwsza miataby,
gdyby nie podjela bezowocnych rokowan. Strona moze wigc dochodzi¢
przywrdcenia stanu, w jakim znajdowalby si¢ jej majatek w wypadku, gdyby nie
wdala si¢ w bezowocne negocjacje z dtuznikiem.

Poglady doktryny na zakres odszkodowania w granicach ujemnego interesu
umownego nie sa jednolite. Nie ulega watpliwosci, ze szkoda taka obejmuje
damnum emergens, sporne jest natomiast, czy w jej zakres wchodzi takze lucrum
cessans. Cze$¢ doktryny odrzuca mozliwo$¢ wuzyskania w  ramach
odpowiedzialnosci przedkontraktowej pelnego odszkodowania, twierdzac, ze
zakres ujemnego interesu umownego nie obejmuje utraconych korzysci®®. Coraz
wigce] autorOw opowiada si¢ jednak za wlaczeniem utraconych korzysci do tego
rodzaju odszkodowania, i z tym pogladem nalezy si¢ zgodzi¢*°.

Zakresem odszkodowania w granicach negatywnego interesu umownego
nalezy obja¢ roéwniez utracone korzysci, jesli przemawia za tym adekwatny
zwiazek przyczynowy. Warto jednak zauwazy¢, iz odszkodowanie w zakresie
ujemnego interesu umownego nie moze obejmowac utraconych korzysci, ktoére
miatby wierzyciel, gdyby negocjowana umowa doszta do skutku 1 zostala
wykonana. Nalezy to bowiem do zakresu pozytywnego interesu umownego.

7. Odpowiedzialnos¢ z tytulu winy w kontraktowaniu

Pomimo innych gloséw pojawiajacych si¢ w doktrynie®, kwalifikujacych
obowiazek naprawienia szkody przez rzekomego pelmomocnika jako
odpowiedzialno$¢ na zasadzie ryzyka, przepis art. 103 § 3 KC nalezy uznaé za
przejaw winy w kontraktowaniu®2.

Przede wszystkim, trzeba stwierdzi¢, i1z obcigzanie rzekomego pelnomocnika
odpowiedzialnoscia na zasadzie ryzyka, czyli mimo jego niewiedzy o braku
umocowania, byloby zbyt daleko idace. Nieuzasadnione byloby zadanie
odszkodowania od osoby, ktéra dziatajac w dobrej wierze, w zaden sposdb nie
przyczynita si¢ do zawarcia umowy niewazne;j.

%8 7Zob. Z. Radwanski, A. Olejniczak, Zobowiqzania — czes¢ ogolna, Warszawa 2006,
s. 95-96.

2% p. Skibinski, Odpowiedzialnosé¢ odszkodowawcza za niestaranne prowadzenie negocjacji,
»Rejent” 2006/10, s. 133.

%0 p Machnikowski, dz. cyt., s. 194.

31 p. Drapala, dz. cyt., s. 38-39.

%2 7. Radwanski, System prawa cywilnego. Prawo zobowiqzar — czesé¢ ogéina, t. IIl, cz. 1,
Wroctaw 1981, s. 407.
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W zwiazku z powyzszym, nalezy rozdzieli¢ przestanki podmiotowe roszczen
restytucyjnych z przepisu art. 103 § 3 KC, czyli roszczenia o zwrot i roszczenia
odszkodowawczego, 1 zgodzi¢ sig, ze odpowiedzialno$¢ rzekomego pelnomocnika
opiera si¢ na zasadzie winy. Obowiazek wydania korzysci jest, co do swej tresci,
tozsamy z obowiazkiem zwrotu bezpodstawnego wzbogacenia (art. 405 KC) i nie
zalezy od zaistnienia winy po stronie wzbogaconego, a tym samym moze opierac
si¢ na zasadzie ryzyka. Natomiast obowiazek wynagrodzenia szkody z przepisu
art. 103 § 3 KC jest, co do zasady, uwarunkowany wing sprawcy. O zastosowaniu
zasady winy w przepisie art. 103 § 3 KC $wiadczy rowniez podobienstwo jego
konstrukcji do budowy przepisow art. 4151471 w zw. z art. 472 KC.

W omawianym przypadku problematyczny wydaje si¢ przede wszystkim
fakt, ze w art. 103 § 3 KC nie wprowadzono winy jako przestanki
odpowiedzialnosci. Nalezy jednak zauwazy¢, i1z w regule ogolnej
odpowiedzialno$ci za culpam in contrahendo, czyli w przepisie art. 72 § 2 KC,
przestanka winy rowniez nie zostala bezposrednio wprowadzona. Mimo to
powszechnie przyjmuje sig, iz jest to specyficzna odpowiedzialno$¢ deliktowa,
polegajaca na zachowaniu sprzecznym z dobrymi obyczajami. Podobnie powinno
si¢ interpretowa¢ przepis art. 103 § 3 KC, ktéry wydaje si¢ naktada¢ na
pelnomocnika obowiazek lojalnego i uczciwego zachowania, zgodnego z dobrymi
obyczajami.

Analizujac przepis art. 103 § 3 KC przez pryzmat reguly ogodlnej
odpowiedzialnosci przedkontraktowej, mozna stwierdzi¢, iz spetnia on wszelkie
wymagania pozwalajace zakwalifikowac go jako przejaw winy w kontraktowaniu.
Czynnosci rzekomego pelnomocnika maja bowiem miejsce na etapie zawierania
umowy, a $wiadoma lub niedbala proba zawarcia umowy bez umocowania jest
dzialaniem nielojalnym 1 moze by¢ traktowana jako naruszenie zasady dobrych
obyczajow, ktore wyznaczaja reguly zachowania podczas zawierania umowy.
Ponadto, dziatanie rzekomego pelnomocnika narusza regul¢ ogdlna
odpowiedzialnosci przedkontraktowej z art. 72 § 2 KC, gdyz zakresy przepiséw
art. 72 § 2 KC 1 103 § 3 KC pokrywaja si¢ w pewnej czgsci. Naruszenie art. 103
KC jest rownoczesnie dziataniem sprzecznym z dobrymi obyczajami, wigc stanowi
takze naruszenie przepisu art. 72 § 2 KC*,

Za zakwalifikowaniem odpowiedzialnosci rzekomego pelnomocnika jako
przejawu culpae in contrahendo przemawia réwniez specyficzne sformutowanie
zakresu obowiazku odszkodowawczego w postaci negatywnego interesu
umownego, bedacego charakterystycznym dla odpowiedzialno$ci za wing
w kontraktowaniu.

% p. Sobolewski, Culpa in contrahendo — odpowiedzialnosé deliktowa czy kontraktowa?,
PPH 2005/2, s. 24,
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Nie mozna zgodzi¢ si¢ z argumentem przeciwnikow kwalifikowania
odpowiedzialnos$ci rzekomego pelnomocnika jako przejawu odpowiedzialnosci za
culpam in contrahendo, jakoby zdarzeniem, z ktorego wynika szkoda, bylo nie
dzialanie, jakiego dokonatl falsus procurator, a brak potwierdzenia umowy przez
mocodawce®. Ewentualna szkoda moze wynikaé jedynie z niezgodnego z dobrymi
obyczajami dziatania rzekomego pelnomocnika, ktorego odpowiedzialnos¢ moze
zosta¢ wylaczona przez potwierdzenie dokonanej czynno$ci lub niemozliwosci
przypisania mu winy.

Odpowiedzialno$¢ rzekomego pelnomocnika, w razie zakwalifikowania jej
jako przejawu odpowiedzialnosci za culpam in contrahendo, nie zostanie zbytnio
zawg¢zona, poniewaz sankcjonowane beda wszelkie postaci winy: zardwno wina
umyslna, jak i niedbalstwo. Wystarczy wigc, zeby rzekomy pelnomocnik nie
dochowal nalezytej starannosci, jesli powinien byt wiedzie¢ o braku umocowania,
a mozliwe stanie si¢ pociagni¢cie go do odpowiedzialnosci.

W  zwiazku z powyzszym, przestankami odpowiedzialnosci w tym
przypadku sa:

1) zawarcie przez rzekomego pelnomocnika umowy w cudzym imieniu bez
umocowania lub z jego przekroczeniem, naruszajace nakaz zachowania sig
na etapie zawierania umowy w zgodzie z dobrymi obyczajami,

2) brak potwierdzenia czynnosci przez osobg uprawniona,

3) brak wiedzy osoby trzeciej o braku umocowania lub przekroczeniu jego
granic.

Przestanki te zostaly juz powyzej omdéwione, jednak w tym miejscu warto
jeszcze raz podkresli¢, 1z przepis art. 103 § 3 KC sankcjonuje nielojalne
postepowanie jednej ze stron, polegajace na zawarciu umowy przez osobg do tego
nieuprawniong. Proba zawarcia umowy przez kogos, kto nie ma do tego legitymacji
1, w zwiazku z tym, nie moze zawrze¢ waznej umowy, zZ pewnoscia jest przejawem
nielojalnego zachowania. Swiadome lub wynikajace z niedbalstwa budzenie
u kontrahenta przekonania o mozliwoséci zawarcia umowy jest zachowaniem
nagannym, sprzecznym z dobrymi obyczajami®.

¥ M. Smyk, dz. cyt., s. 301.
%% p. Sobolewski, dz. cyt., s. 24.
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8. Odpowiedzialnos$¢ odszkodowawcza wobec reprezentowanego

Oprécz obowiazku naprawienia szkody drugiej stronie umowy, rzekomemu
pelnomocnikowi moze grozi¢ rowniez odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza wobec
podmiotu, ktory reprezentowat>®.

Jezeli pomigdzy petlnomocnikiem a mocodawca istnieje stosunek
podstawowy (np. zlecenie), falsus procurator bedzie odpowiadal na zasadach
ogolnych za niewykonanie zobowiazania (471 KC).

Dyskusyjna jest natomiast podstawa odpowiedzialno$ci w braku takiego
stosunku. Przedstawiane sa tu dwa poglady. Pierwszy, nakazujacy bra¢ pod uwage
przepis ogoélny o odpowiedzialnosci deliktowej®’, oraz drugi, wskazujacy jako
podstawe przepisy o prowadzeniu cudzych spraw bez zlecenia (art. 752 KC).

9. Przepis art. 118 § 21138 § 2 KSH

Szczegblna regulacje dziatania bez umocowania lub z przekroczeniem jego
granic zawiera KSH, w odniesieniu do spotek komandytowych 1 komandytowo-
akcyjnych. Przepis art. 118 § 2 KSH przewiduje bowiem, ze jezeli komandytariusz
nie ujawni swojego pelnomocnictwa, nie jest umocowany w ogole lub przekroczy
zakres swojego umocowania, odpowiada za skutki tej czynnos$ci bez ograniczen
wynikajacych z jego statusu w spotce. Ponosi wigc rozszerzona odpowiedzialno$¢
osobista ponad sume¢ komandytowa okreslona w umowie spotki komandytowe;.

W pierwszej kolejnosci nalezy zastanowi€ si¢ nad relacja przepisu art. 118
§ 2 KSH do przepisow art. 103 1 104 KC. Nie mozna bowiem przychyli¢ si¢ do
pojawiajacego si¢ w doktrynie pogladu, zgodnie z ktorym art. 118 § 2 KSH jest
przepisem szczegélnym wobec przepisu art. 103 KC®. Powodowaloby to
wylaczenie regulacji KC, podczas gdy przepisy 118 § 2 KSH oraz 103 1 104 KC
reguluja dwie rozne kwestie.

Nalezy odrézni¢ skutki dzialania komandytariusza jako rzekomego
pelnomocnika w zakresie waznos$ci czynnosci prawnej, ktérej dokonal, od skutkow
tego dzialania w zakresie jego odpowiedzialnosci cywilnej*. Sytuacje
komandytariusza nalezy ocenia¢ dwuetapowo, w zaleznosci od tego, czy spotka
potwierdzita czynno$¢ rzekomego pelnomocnika, czy tez nie.

W razie braku potwierdzenia przez spotkg umowy dotknigtej, zgodnie
z art. 103 KC, bezskuteczno$cia zawieszona, a dokonanej przez komandytariusza
dziatajacego bez umocowania lub z przekroczeniem jego granic, kontrahentowi

% M. Barczak, dz. cyt., s. 43.

%7 J. Fabian, dz. cyt., s. 58.

%8 3. Rudnicki, Komentarz do kodeksu cywilnego. Czesé ogdlna, t. |, Warszawa 2001, s. 326.
% p. Drapata, dz. cyt., s. 41.

68



bedzie przystlugiwato roszczenie odszkodowawcze. Podstawa tego roszczenia
bedzie art. 103 § 3 KC. Co wigcej, zakres odpowiedzialno$ci odszkodowawczej
komandytariusza nie bgdzie ograniczony do wysokosci sumy komandytowej,
poniewaz nie jest to zobowiazanie spotki, lecz dlug wlasny komandytariusza®.
W takim przypadku nie stosujemy w ogole przepisow KSH, gdyz nastepstwa
dzialania komandytariusza jako rzekomego pelomocnika wystepuja tylko na
ptaszczyznie cywilnoprawnej 1 dotycza jedynie jego osoby.

Szczegolne nastepstwa, przewidziane w przepisie art. 118 § 2 KSH, wystapia
natomiast w wypadku, gdy spditka potwierdzi zawarta przez komandytariusza
umowg. Stanie si¢ wtedy ona ex tunc wazna i wylaczone bedzie stosowanie KC.
Odpowiedzialno$¢ za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie tej, zawartej przez
komandytariusza, umowy ponosi¢ bedzie solidarnie spotka oraz wspolnicy, w tym
komandytariusz; co wazne, jak stanowi przepis art. 118 § 2 KSH, bez
ograniczenia®. W tym wypadku odpowiedzialnos¢  odszkodowawcza
komandytariusza z przepisu art. 103 § 3 KC nie zaistnieje.

Analogiczna regulacja ma miejsce na gruncie spdlek komandytowo-
akcyjnych. Na podstawie przepisu art. 138 § 2 KSH akcjonariusz dziatajacy bez
umocowania z przekroczeniem jego granic lub w wypadku nieujawnienia
pelnomocnictwa odpowiada tak samo, jak komandytariusz w spotce
komandytowej.

10. Podsumowanie

Podsumowujac, nalezy jeszcze raz zauwazyc¢, iz coraz wigcej czynnosci jest
dokonywanych przez pelnomocnikow. Obowiazujace przepisy pozwalaja na bardzo
szerokie korzystanie z tej instytucji. Pod wieloma wzglgdami jest to zjawisko
korzystne, gdyz pozwala na usprawnienie obrotu gospodarczego, ale warto dostrzec
takze pewne niebezpieczenstwa z nim zwigzane. Zawsze istnieje bowiem
zagrozenie dzialania pelnomocnika wbrew wczesniejszym uzgodnieniom
z mocodawca oraz dziatlania bez umocowania lub z przekroczeniem jego zakresu.

Ustawodawca uregulowat te kwestie szeroko w KC. Mozna zaobserwowac
tendencj¢ do utrzymywania w mocy czynnosci dokonywanych przez rzekomego
pelnomocnika, w ktorej biora udziat dwie strony (umowy oraz jednostronne
czynnos$ci prawne, w ktorych o$wiadczenie jest kierowane do innego podmiotu),
oraz wigkszy rygoryzm w odniesieniu do pozostalych jednostronnych czynnos$ci
prawnych, skutkujacy ich niewaznoscia.

407, Szwaja, Kodeks spotek handlowych. Komentarz do art. 1-150, t. |, Warszawa 2001,
s. 596.
“p. Drapata, dz. cyt., s. 41.
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Regulacja kodeksowa probuje zrbwnowazy¢ interesy kontrahenta rzekomego
pelnomocnika oraz osoby przez niego reprezentowanej. Konieczne jest bowiem
zapewnienie zarO0wno pewnosci obrotu, jak 1 ochrony zaufania stron. Interesy
kontrahenta ma zabezpieczaé roszczenie o zwrot i1 roszczenie odszkodowawcze
z tytulu winy w kontraktowaniu, natomiast interesy mocodawcy — mozliwos¢
potwierdzenia korzystnych dla niego czynno$ci rzekomego petnomocnika, ktére
skutkuje utrzymaniem ich w mocy.

Poza KC pojawiaja si¢ dodatkowe uregulowania kwestii dziatania bez
umocowania lub z przekroczeniem jego granic. Przyktadem sa przepisy art. 118 § 2
1138 § 2 KSH, ktore funkcjonuja obok regulacji KC 1 nie sa wobec nich przepisami
szczegblnymi, a wiec ich nie wylaczaja. Przepisy szczegdlowe regulujace te
kwesti¢ pojawiaja si¢ takze w art. 8 Prawa wekslowego, czy tez w art. 760° KC.

Nalezy stwierdzi¢, ze kwesti¢ skutkéw dziatania bez umocowania lub
z przekroczeniem jego granic uregulowano kompleksowo. Mozna jednak zadac
pytanie: czy w pewnych przypadkach powr6t do konstrukcji z KH, przewidujacej
mozliwo$¢ zadania od rzekomego pelnomocnika wykonania umowy, nie chronitby
kontrahentow lepiej niz roszczenie odszkodowawcze?

STRESZCZENIE
Joanna Zelmanska
Nastepstwa czynnosci prawnych dokonanych bez umocowania
albo z przekroczeniem jego zakresu

Dokonywanie czynnos$ci prawnych przez przedstawiciela jest obecnie norma na
rynku. Usprawnia obrot gospodarczy z uwagi na fakt, iz osoba bezposrednio
zainteresowana nie musi by¢ obecna przy dokonywaniu czynno$ci prawnej. Sytuacja
ta niesie ze soba rdwniez rozmaite zagrozenia, takie jak dziatanie pelnomocnika bez
umocowania, z przekroczeniem jego zakresu czy wbrew wewngtrznym ustaleniom
z mocodawca. Dziatanie rzekomego pelnomocnika powoduje zaktocenie stosunkow na
rynku i moze prowadzi¢ do naruszenia interesOw zaréwno mocodawcy, jak i osoby
trzeciej bedacej jego kontrahentem. Konieczne wigc stato si¢ uregulowanie tych
sytuacji, pozwalajace na zrownowazenie interesow wszystkich uczestnikéw obrotu.
Ustalenie jasnych zasad obowiazujacych strony na etapie zawierania umowy jest
niezwykle waznym zagadnieniem z uwagi na dynamiczny rozwdj gospodarki i coraz
wigksza liczbg zawieranych na rynku kontraktow. Ustawodawca zdecydowat si¢ wigc
na uregulowanie tej kwestii, przewidujac nast¢pstwa czynnosci dokonanych bez
umocowania lub z przekroczeniem umocowania, a takze odpowiedzialno$¢
odszkodowawcza rzekomego petnomocnika. Wiele sposrod tych zagadnien wymaga
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omoOwienia, a szczegolnie kontrowersyjnym wydaje si¢ zakwalifikowanie
odpowiedzialnosci odszkodowawczej rzekomego petnomocnika jako
odpowiedzialnosci za wing w kontraktowaniu.

" Autorka jest absolwentka Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego.

SUMMARY
Joanna Zelmanska
The Effects of Legal Acts Performed Without the Power of Attorney
or Beyond Its Scope

The performance of legal acts by a representative is currently a norm on the
market. It facilitates business trading because an interested party does not have to
participate directly in the performance of legal acts. It also causes numerous risks,
such as the case of the attorney-at-law acting without the power of attorney, beyond its
scope or against the internal provisions made with the principal. The actions of the
alleged representative result in disruptions in the relations on the market and are able
to lead to infringements on the interests of the principal as well as those of a third
party (the contractor). It has become necessary to regulate those kinds of situations, as
it would permit to balance the interests of all trading participants. The establishment of
clear rules binding all parties when signing a contract constitutes an extremely crucial
issue because of the rapid development of economy and the growing number of
contracts being signed on the market. The legislator has decided to regulate this issue
by anticipating the effects of legal acts performed without the power of attorney, as
well as the liability for damages of the alleged representative within the liability for
a fault in contracting.

" The author is a graduate of the Faculty of Law and Administration of the Jagiellonian
University.

(tran. Joanna Mrozinska)

RESUME
Joanna Zelmanska™
Les conséquences des actes juridiques effectués sans pouvoir ou hors mandat

La réalisation d actes juridiques par un représentant est actuellement une norme
sur le marché, car elle améliore le circuit économique du fait que la personne
directemment intéressée ne doit pas étre présente lors de la réalisation d'un acte
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juridique. La situation entralne des menaces diverses, telles que 1'agissement du
représentant sans pouvoir, hors mandat ou encore contre es décisions convenues avec
le mandant. L agissement d'un soi-disant représentant cause des perturbations de
relations sur le marché et peut mener au non-repsect des intéréts du mandant de méme
qu a son contractant — la tierce personne. La régulation de ces situations est donc
devenue nécessaire pour permettre d'équilibrer les intéréts de tous les participants du
circuit. La fixation de principes claires obligeant les parties au niveau de la conclusion
de contrat est une question d importance extraordinaire du fait d'un développement
dynamique d'économie et un nombre croissant de contrats conclus sur le marché. Le
législateur a donc décidé de régler cette question en prévoyant les conséquences des
actes faits sans pouvoir ou hors mandat, mais aussi la responsabilité indemnitaire de
soi-disant représentant. Beaucoup de ces questions exigent d'étre traitées, dont une
particulierement controversée est celle du classement de la responsabilité indemnitaire
du soi-disant représentant comme la responsabilité de la faute dans la conclusion du
contrat.

" L'auteur est diplomée de la Faculté de Droit et ' Administration de I'Université jagellonne
de Cracovie.

(trad. par Joanna Mrozinska)

ZUSAMMENFASSUNG
Joanna Zelmanska
Die Folgen der rechtgeschiftlichen Handlungen ohne Vollmacht
oder im Fall des Uberschreitens der Grenzen der Vollmacht

Die Erledigung der rechtgeschéftlichen Handlungen durch den Vertreter gehort
heutzutage zu den Normen des geschiftlichen Lebens. Dadurch wird das
Wirtschaftsverkehr verbessert und das gerade aus dem Grunde, dass die, in einem
Geschift wirkende, Partei nicht unbedingt wahrend der Handlung anwesend sein muss.
Diese Situationen bringen aber auch verschiedenartige Gefahren, wie: Handlung ohne
Vollmacht oder mit Uberschreiten der Grenzen der Vollmacht, oder auch entgegen den
inneren Bestimmungen mit dem Vollmachtgeber. Die Handlungen des sog.
vermeintlichen Beauftragter verursachen die Stérung der Verhiltnisse auf dem Markt
und konnen auch zur Verletzung der Interessen nicht nur des Vollmachtgebers, aber
auch des Drittens, als Kontrahent handelnden, fiihren. Notwendig war also die
Regelung dieser Lage, um die Geschéfte aller Teilnehmer der Wirtschaftsverkehr
auszugleichen. Die Bestimmung der klaren Prinzipien, die alle Parteien auf der Etappe
der SchlieBung des Vertrags verbinden, scheint das wichtige Problem aus der Sicht der
dynamischen Entwicklung des Wirtschaftslebens und immer gréBerer Zahl der
geschlossenen Vertrdge zu sein. Der Gesetzgeber, vorsehend die Folgen der
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rechtgeschiftlichen Handlungen ohne Vollmacht oder im Fall des Uberschreitens der
Grenzen der Vollmacht, sowie auch vorsehend die Entschiadigungsverantwortung des
vermeintlichen Beauftragter, entschied sich also diese Frage zu normalisieren.

Die Autorin absolvierte die Rechtsstudien an der Fakultit der Rechts- und
Verwaltungswissenschaften der Jagiellonen Universitit zu Krakau.

(Ubersetzung: Andrzej Paterek von Sperling)

RESUMEN
Joanna Zelmanska™
Consecuencias de las acciones legales realizadas sin formacion
0 excediendo de su alcance

La interposicion de las acciones legales por un representante constituye
actualmente un hecho comun en el mercado. Mejora la facturacion debido al hecho de
que la persona en cuestion no estd obligada a estar presente en el emprendimiento de la
accion legal. La situacidén puede causar ciertos peligros; como la aptitud y la actitud
del representante sin formacion, el abuso o contravenir las disposiciones internas de la
relacion juridica principal. Los males citados provocan una distorsion de las relaciones
mercantiles y acarean perjuicios tanto en los intereses del contratante principal como
en los de un tercero, es decir, un subcontratista. Es imprescindible regular la situacion
para compensar los intereses de todos los participantes del proceso. Se subraya la
importancia de establecer unas normas claras en aras al desarrollo dinamico de la
economia y el incremento del nimero de contratos. El legislador ha decidido resolver
la cuestion previendo las consecuencias de las acciones realizadas sin formacion o con
abuso, y la responsabilidad y compensacion del supuesto apoderado. Muchos asuntos
requieren ser discutidos, sobre todo la cualificacion de la responsabilidad
compensativa del apoderado en cuestion o la responsabilidad por culpa in
contrahendo.

" La autora es graduada de la Facultad de Derecho y Administracion de la Universidad
Jagiellonica de Cracovia.

(trad. Justyna Palica)
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PE3IOME
NoanHa 3e1pMaHbCKa
IHocaencTBusi NpaBoOBBIX AefiCTBUH COBEPIICHHBIX 0€3 MOJIHOMOYHUSA
HJIM C TIPeBbIIIEHHEM €ro NnpeaeioB

B HacTosiiee Bpems COBEpUICHME IPaBOBBIX JAEUCTBHI IPEACTABUTEIEM
ABJIIETCSA HOPMOW HA PbIHKE. DTO YJIY4YILIAET XO3SHCTBEHHBIM 00OpPOT B CBSA3U C TEM,
YTO JIMIy HENOCPEACTBEHHO 3auHTEpEeCcOBaHy HE HaA0 MPUCYTCTBOBATh IIpU
COBEpILEHUIO MPaBOBOro JeHCcTBUs. Takas cuTyalnus BiedeT 3a coOOil Toxe pa3Hble
OMACHOCTH, TAaKUE€ KaK JESITEIbHOCTh YIOJIHOMOYEHHOIO0 0€3 TMOJIHOMOYMS,
C TIPEBBIINIEHHEM €ro TMpEeJeoB WIA BONPEKM BHYTPEHHUM YCTAaHOBJICHHIM
C JoBepuTeneM. JleATelbHOCTh MHHMOTO YHOJHOMOYEHHOTO MOJKET IIPUBECTH
K HapyLICHHUIO UHTEPECOB KAaK JOBEPUTENS, TaK U TPETHETO JIULA, SBISIOIIETOCS €ro
KoHTpareHToM. CrneayeT yperynupoBaTb TakKME€ CUTYallUM, YTO  I1O3BOJUT
cOajJaHCHpOBaTh MHTEPECHl BCEX YYaCTHHKOB ob0opora. OmnpeneneHue s[CHBIX
NPUHLIUIOB OOS3BIBAIONINX CTOPOHBI Ha JTale 3aKI0YeHHs JO0roBOpa SBISIETCS
Ype3BbIUAiHO Ba)KHBIM BOIIPOCOM BBUAY JMHAMUYHOI'O PA3BUTHSA SKOHOMHMKHU U BCE
OO0JIBIIOTO KOJIMYECTBA 3aKIHOYaeMbIX Ha PbIHKE KOHTPAKTOB. 3aKOHOJATEb PELINII
YperyjiaMpoBaTh 3TOT BONPOC, MPEABHUIS MOCIEICTBUS COBEPIICHHbIE 0€3 MOJIHOMOYHS
WJIU C IPEBBILICHUEM €r0 MPEJEIIOB, a TAKKE OTBETCTBEHHOCTh 10 BO3MEILIECHUIO Bpeaa
MHUMOTO YIMOJHOMOYEHHOro. MHOTO U3 3THX BOMNPOCOB TpeOyeT oOCyKIAeHHUs,
0COOEHHO CHOPHBIM Ka)KeTcs KBATU(HUIIMPOBAHHE OTBETCTBEHHOCTH MO BO3MEIIEHUIO
Bpela  MHHMMOIO  YIOJHOMOYEHHOTO  KaK  OTBETCTBEHHOCTHM IO  BHHE
B KOHTPAKTOBaHHUIO.

*
ABTOp sBisercs yHuBepcaHTkoul Pakynprera lIpaBa m AnMuHHcTpanuu SremioHCKOro
YHUBEPCUTETA.
(ITep. Kataxxuna bapanoscka)

RIASSUNTO
Joanna Zelmarnska”
Le conseguenze dell’attivita giuridica senza abilitazione oppure
con ’eccesso delle competenze

L’avvenimento dell’attivita giuridica da un rappresentante ¢ la norma sul
mercato nei tempi odierni. Migliora il fatturato grazie al fatto che la persona
interessata non deve essere presente durante 1’avvenimento dell’attivita giuridica. Tale
situazione, pero, porta con sé diversi pericoli, tra cui I’agire del rappresentante senza
abilitazione, con I’eccesso delle competenze oppure contro gli accordi stabiliti con il
consiglio di gestione. L’agire del falsus procurator causa dei problemi nei rapporti sul
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mercato e puo indurre alla violazione degli interessi sia del consiglio di gestione che
della persona terza — contraente. Risulta allora necessario regolare queste situazioni
per bilanciare gli interessi di tutti i partecipanti del fatturato. La stabilizzazione delle
regole chiare e precise nel momento della stipolazione del contratto ¢ la questione
molto importante, considerando il dinamico sviluppo economico e il numero crescente
dei contratti redatti sul mercato. Il legislatore ha deciso dunque di regolare il problema
in questione, prevedendo le conseguenze dell’attivita giuridica senza abilitazione
oppure con 1’eccesso delle competenze, ma anche la responsabilita d’indennizzo del
falsus procurator. Tanti di questi argomenti dovrebbero essere analizzati. In
particolare controversa pare la classificazione della responsabilita d’indennizzo del
falsus procurator come la responsabilita per gli errori nel contrattare.

L’autrice si ¢ laureata in giurisprudenza presso la Facolta di Giurisprudenza
e I’Amministrazione dell’Universita di Jagellonica (Cracovia).

(trad. Barbara Janikula)

ZNPGiH 1(2)/2012
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Agnieszka Olkowicz™

Ochrona wspolnikow mniejszosciowych w trans granicznym
laczeniu si¢ spolek kapitalowych w Swietle przepisow
ustawy o europejskim zgrupowaniu interesow gospodarczych
i spolce europejskiej oraz Kodeksu spolek handlowych

1. Wprowadzenie

Rozw6j gospodarczy 1 technologiczny oraz tendencja do globalizacji
stosunkow spolecznych i wspdlpracy pomiedzy przedsigbiorcami z rdznych krajow
Swiata powoduja, ze w obecnych stosunkach spoleczno-gospodarczych
nawiazywanie stosunkéw handlowych coraz czesciej odbywa si¢ migdzy
przedsigbiorcami prowadzacymi dziatalno$¢ na obszarze réznych panstw. Zjawisko
globalizacji sklania wiele podmiotéw gospodarczych, chcacych przetrwac
1 rozwija¢ si¢ w dobie §wiatowej gospodarki, do siggnigcia po instrument fuzji,
ktory moze zwigkszy¢ efektywnos$¢ przez racjonalizacjg struktur.

Przez dhlugi okres nie istniaty w Unii Europejskiej instrumenty prawne
umozliwiajace dokonanie transgranicznego potaczenia podmiotéw gospodarczych.
Traktat ustanawiajacy Wspolnote Europejska (TWE) w art. 220 przewidywat
jedynie uchwalenie aktu zapewniajacego mozliwos¢ potaczenia spodlek
podlegajacych r6znym prawom krajowym.

Transgraniczne potaczenie spdtek po raz pierwszy uregulowane zostato
przepisami dotyczacymi powstania spotki europejskiej, wskazujacymi jako metode
utworzenia Societas Europea (S.E.) migdzy innymi transgraniczna fuzje — art. 2
Rozporzadzenia Rady (WE) nr 2157/2001 w sprawie statutu spétki europejskiej
(Rozporzadzenie SE)".

Pierwszy projekt rozporzadzenia zostal przygotowany w 1966 r. przez grupg
ekspertow powotanych przez Komisj¢ WE. Przedstawiony on zostal Radzie
Europejskiej w 1970 r.2. Komisja Europejska, uwzgledniajac zmiany wprowadzone

" Autorka jest doktorantka w Katedrze Prawa Cywilnego Porownawczego Wydziatu Prawa
i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego.
! Rozporzadzenie Rady (WE) nr 2157/2001 z 8.10.2001 r. w sprawie statutu spotki
europejskiej, Dz.Urz.WE L 294 z 10.11.2001.

Kommission der Europdischne Gemeinschaften, Verordnungvorschlag liber das Statut einer
Societas Europea, ABI EG, Nr C, 10.10.1970, S. 1-5; R. Lewandowski, Statut spotki
europejskiej. Komentarz, t. I, Warszawa 2008, s. 17.
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przez Parlament Europejski, przygotowata kolejny projekt rozporzadzenia i w 1975
r. przedstawita go Radzie Wspolnot Europejskich. Przygotowany projekt nie zostat
jednak uchwalony z powodu braku konsensu panstw czionkowskich w zakresie
wewngtrznej organizacji spotki europejskiej, unormowaniu prawa koncernowego
1 podatkowego, a takze w kwestii udzialu pracownikow w zarzadzaniu
przedsicbiorstwem?®. Prace nad europejska spotka akcyjng zostaty podjete ponownie
w zwiazku z tzw. Bialg Ksigga, ktérej celem bylo urzeczywistnienie wspolnego
rynku 1 wprowadzenie instrumentu prawnego w formie spotki europejskiej,
utatwiajacego wspodlprace migdzy przedsigbiorcami. W 1989 r. KE przedstawita
kolejny projekt rozporzadzenia®. Przygotowany projekt byt podzielony na dwa
akty: pierwszy, dotyczacy samego rozporzadzenia, drugi — uczestnictwa
pracownikow w zarzadzaniu spotka europejska. Kolejny projekt KE,
przedstawiony w 1991 r., odsytal w wielu kwestiach do regulacji poszczegolnych
panstw czlonkowskich, np. w zakresie opodatkowania spotki oraz prawa
koncernowego, jednak rowniez ta propozycja nie zostata przychylnie przyjeta’.

Prace nad przygotowaniem rozporzadzenia zostaly wznowione przez grupe
ekspertow pod przewodnictwem bytego wiceprezydenta KE, Etienne’a Davignon.
Zaproponowany model miat charakter kompromisowy 1 nie powodowat
automatycznie ostabienia praw pracownikow na skutek utworzenia spoiki
europejskiej. Na bazie raportu wskazanej grupy ekspertow, KE przedstawita nowa
propozycj¢ rozporzadzenia i1 dyrektywy. Rada Ministrow w dniu 8.10.2001 r.
uchwalita jednomys$lnie Rozporzadzenie w sprawie statutu spotki europejskiej
(Rozporzadzenie SE) i dyrektywe uzupetniajaca to rozporzadzenie o uczestnictwo
pracownikow (Dyrektywa SE), ktore zostaly ogloszone w Dzienniku Urzedowym
UE z dnia 10.11.2001 r.°.

Prace nad przygotowaniem dyrektywy w sprawie transgranicznego
polaczenia spdlek kapitatlowych trwaly rowniez przez wiele lat 1 nie zawsze
konczyly si¢ sukcesem. W 1973 r. przygotowano projekt konwencji normujace;j
fuzje transgraniczna, ktory nastgpnie zostat przedstawiony przez KE Radzie,

¥ Kommission der Europaischne Gemeinschaften, Vorschlag einer Verordnung des Rates iiber
das Statut fir Europdische Aktiengesellschaft, Bulletin der EG, Beilage 4-1975, S. 1-200;
R. Lewandowski, dz. cyt., s. 17in.

* Kommission der Europiischne Gemeinschaften, Geédnderter Vorschlag einer Verordnung
iiber das Statut der Europdischen Aktiengesellschaft, KOM (89) 268 endg, 25.08.1989;
Vorschlag einer Richtlinie zur Ergidnzung des SE-Statuts hinsichtlich der Stellung der
Arbeitnehmer, KOM (89) 268 endg, 25.08.1989; R. Lewandowski, dz. cyt., s. 18.

® Kommission der Europdischne Gemeinschaften, Dritter gednerter Vorschlag einer
Verordnung iiber das Statuts der Europdischen Aktiengesellschaft, Abl EG, Nr C 176,
8.07.1991, S. 1-68; R. Lewandowski, dz. cyt., s. 18; M. Minas, Spétka europejska w pracach
Komisji Wspolnot Europejskich, KPP 1996/1, s. 70.

® R. Lewandowski, dz. cyt., s. 19.
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jednakze prace nad projektem zostaly przerwane az do lat osiemdziesiatych’.
Pierwszy oficjalny projekt Dziesiatej Dyrektywy pochodzit z 1985 r., jednak nie
zostal pozytywnie sfinalizowany®. Dyrektywa nie zostala przekazana do Rady
w celu ostatecznego jej uchwalenia, lecz utkneta w toku prac nad pierwszym
czytaniem w Parlamencie Europejskim. Przyczyna nieuchwalenia tej dyrektywy
w oOwczesnym ksztalcie byly liczne kontrowersje, jakie zarysowaly si¢ migdzy
panstwami czlonkowskimi, zwlaszcza na tle kwestii zwiazanych z udziatem
pracownikéw w zarzadzaniu spotka. Na temat tej dyrektywy negatywna opini¢
wyrazit Komitet spraw prawnych oraz obywateli, do ktérego dyrektywa zostata
odestana po pierwszym czytaniu w Parlamencie®. Komisja w 2003 r. przedstawita
nowa propozycje uregulowania trangranicznego taczenia si¢ spoélek, wzorowana
w duze] mierze na rozporzadzeniu Rady (WE) w sprawie statutu spoiki
europejskiej™.

Dziesiata Dyrektywa nr 2005/56/WE Parlamentu 1 Rady w sprawie
transgranicznego taczenia si¢ spotek zostala ostatecznie przyjeta w dniu
26.10.2005 r. 1 weszta w zycie 15.12.2005 r. Panstwa cztonkowskie zobowiazane
zostaty do jej implementacji do krajowych porzadkéw prawnych najpdzniej do
15.12.2008 r.

2. Laczenie si¢ spolek akcyjnych podlegajacych prawu réznych panstw
czlonkowskich prowadzgce do powstania spolki europejskiej

2.1.Zrodla regulacji prawnej spélki europejskiej

Rozporzadzenie Rady Unii Europejskiej nr 2157/2001 w sprawie statutu
spotki europejskiej jest podstawowym aktem prawnym regulacji Societas
Europea'’. Reguluje podstawowe aspekty dzialania S.E., z wyjatkiem zagadnienia
uczestnictwa pracownikow, ktore jest uregulowane w Dyrektywie SE*2,

Zgodnie z art. 288 akapit 2 TFUE (dawny art. 249b akapit 2 TWE),
rozporzadzenie ma charakter generalny 1 obowiazuje bezposrednio na terenie catlej

" Projekt z 1973 r. Konwencji o miedzynarodowej fuzji spotek akcyjnych wydanej na
podstawie art. 297 TEWG (obecnie jest to art. 293 TWE). Por. A. Szajkowski, Harmonizacja
polskiego prawa spotek z prawem Wspolnot Europejskich, PS 1996/1-4, s. 59 i n,;
K. Bilewska, Spotka europejska, Warszawa 2006., s. 84.

® Projekt z 14.01.1985 r., Dz.Urz.WE 1985 C 23/11.

M. Szydto, Transgraniczne fqczenie sie spotek kapitatowych na rynku wewnetrznym Unii
Europejskiej, ,,Rejent” 2006/12, s. 115.

0 com (2003) 703. Zob. http://europa.eu.int.scadplus/leg/en/lvb/126041.htm [dostep:
24.06.2005].

1 Rozporzadzenie Rady UE nr 2157/2001 w sprawie statutu spotki europejskiej (SE),
uchwalone 8.10.2001 r., Dz.Urz.WE L 294 z 10.11.2001.

12 Dyrektywa 2001/86/WE Rady UE, Dz.Urz.WE L 294/22 z 10.11.2001.
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Unii Europejskiej, bez potrzeby wydawania dodatkowych aktow wykonawczych
prawa krajowego'®. Rozporzadzenie ma przy tym prymat nad sprzecznym z nim
prawem krajowym, co oznacza, ze wszelkie regulacje krajowe niezgodne z tymi
przepisami nie moga by¢ stosowane, a normy prawa wspolnotowego powinny by¢
stosowane bez zbednej zwhoki”.

Zgodnie z wyrokiem Trybunatu Sprawiedliwos$ci (TS) z dnia 15.07.1996 r.,
zadne normy prawa wewnetrznego nie moga mieé pierwszenstwa przed prawem
stanowionym przez Traktat 1 wyplywajacymi z niego niezaleznymi zrodtami
prawa™.

W sprawach nieuregulowanych Rozporzadzeniem SE znajduja zastosowanie
przepisy prawa krajowego (art. 9 ust. 1 lit. C Rozporzadzenia SE). Przez prawo
krajowe, do ktorego odsyla rozporzadzenie, nalezy rozumie¢ normy krajowe
panstwa siedziby statutowej S.E., ewentualnie, na mocy przepisu szczegdlnego,
normy pafistwa siedziby spotek zalozycielskich'®. W Polsce przepisy
rozporzadzenia wykonuje ustawa o europejskim zgrupowaniu interesOw
gospodarczych i spolce europejskiej (Ustawa SE)'.

2.2.Przepisy chroniace interesy wspolnikow mniejszosciowych przy

powstaniu spotki europejskiej w drodze transgranicznej fuzji

Transgraniczna fuzja spotek prowadzaca do powstania spotki europejskiej
uregulowana jest w art. 17-31 Rozporzadzenia SE i odbywa si¢ zgodnie z rezimem
taczenia si¢ spotek akcyjnych zharmonizowanych Trzecia Dyrektywa™.

W art. 24 ust. 2 Rozporzadzenie SE upowaznilo kazde panstwo
cztonkowskie do tego, aby w stosunku do taczacych si¢ spotek, ktére podlegaja
jego prawu, przyjaé przepisy w celu zapewnienia odpowiedniej ochrony
akcjonariuszy, ktorzy wyrazili sprzeciw wobec taczenia si¢ spétek. Zauwazy¢ przy
tym nalezy, iz w polskiej wersji wskazany przepis dotyczy akcjonariuszy,
natomiast w wersji angielskiej czy niemieckiej mowa jest o akcjonariuszach
mniejszosciowych. Nalezatoby zatem przyjaé, iz przedmiotem regulacji art. 24 ust.
2 Rozporzadzenia SE jest jedynie ochrona akcjonariuszy mniejszosciowych.

3 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, Dz.Urz.UE z 9.5.2008, nr C 115/47 (TFUE);
Traktat ustanawiajacy Unig Europejska, Dz.Urz.UE z 29.12.2006, nr C 321 E/37 (TWE).

% E. Skibifska, M. Zuk, A. Lankamer-Prasotek, 7 ransgraniczne lqczenie si¢ spotek
kapitatowych. Komentarz, Warszawa 2008, s. 5.

> Wyrok TS z dnia 15.07.1996 r. w sprawie 6/64 Costa v. ENEL, Zb. Orz. 1964, s. 1141,

18 K. Bilewska, dz. cyt., s. 45.

7 Ustawa z dnia 4.03.2005 r. 0 europejskim zgrupowaniu intereséw gospodarczych i1 spotce
europejskiej, Dz.U. z 2005 r., Nr 62, poz. 551.

18 Trzecia Dyrektywa Rady nr 78/855/EWG z 9.10.1978 r. wydana na podstawie art. 54 ust. 3
lit. G Traktatu ustanawiajacego Wspolnote Europejska (Traktat), dotyczaca taczenia sig
spotek akcyjnych, Dz.Urz.WE L 295 z 20.10.1978.
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Panstwo cztonkowskie moze przyjac przepisy w celu zapewnienia ochrony
wspolnikom mniejszosciowym. Jednak zwrot ,,moze” powoduje, iz wprowadzenie
norm ochronnych nie jest obowiazkowe. Polski ustawodawca skorzystat z tego
uprawnienia w akcie wykonawczym — Ustawie SE°. Akcjonariuszami
mniejszosciowymi sa akcjonariusze, ktorzy nie dysponuja odpowiednia iloscia
glosow, aby mozna byto zapobiec podjeciu okreslone; uchwaly przez walne
zgromadzenie. Status akcjonariusza mniejszosciowego bedzie si¢ zatem rdznic,
w zalezno$ci od tego, jaka wigkszos$¢ glosow jest wymagana do podjecia okreslone;j
uchwaty?,

W  polskim systemie prawnym jako $rodki ochrony akcjonariuszy
mniejszosciowych przyjeto:

- wymodg jawnego 1 imiennego glosowania, w ktorym kazda akcja ma jeden
glos, nad uchwata w sprawie potaczenia prowadzacego do powstania spotki
europejskiej,

- prawo zadania przez akcjonariusza wykupu jego akcji,

- prawo do zaskarzenia przez akcjonariusza uchwaty o potaczeniu,

- prawo do zadania naprawienia szkody powstalej wskutek dokonania wpisow
na podstawie uchwaly uznanej za niewazna lub uchylone;.

Potaczenie transgraniczne spétek prowadzace do powstania spotki
europejskiej wymaga podjecia uchwaty przez walne zgromadzenie wigkszoscia 3/4
glosow, reprezentujacych co najmniej potowe kapitalu zaktadowego, przy czym
statut moze przewidywac surowsze warunki; a w przypadku spotek publicznych
wigkszosécia 2/3 glosow. Ustawa SE wprowadza ponadto dodatkowe wymogi
w zakresie procedury podejmowania uchwaly w przypadku, gdy tworzona spétka
europejska ma mie¢ siedzibg statutowa poza granicami Polski — wymaga, aby
uchwata o potaczeniu byta podjeta w drodze jawnego 1 imiennego glosowania,
w ktorym kazda akcja ma jeden glos (art. 16 ust. 1 i 2 Ustawy SE)?.

Zgodnie z art. 17 Ustawy SE, wspdlnicy glosujacy jawnie 1 imiennie
przeciwko fuzji transgranicznej prowadzacej do powstania spotki europejskiej
z siedziba poza granicami Polski moga zada¢ wykupu swoich akcji przez pisemne
zadanie wykupu, ztozone spdice w terminie 10 dni od powzigcia uchwaty. Wykupu
akcji po cenie notowanej na rynku regulowanym badZ ustalonej przez biegtego

19°S. Sottysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski, J. Szwaja (red.), Kodeks spétek handlowych.
Komentarz, t. V, Warszawa 2008, s. 1422-1426.

20 K. Kohutek, Komentarz do rozporzqdzenia Rady (WE) nr 2157/2011 z dnia 8 paZzdziernika
2001 r. w sprawie statutu spotki europejskiej (SE), Lex el. 2006.

2L K. Bilewska, dz. cyt., s. 93.
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(wyznaczonego przez sad rejestrowy) moga dokona¢ zarowno inni akcjonariusze,
jak i osoby trzecie, a takze sama sp6tka®.

Wykupu akcji dokonuje si¢ za posrednictwem taczacej si¢ spotki. Cena
ustalona przez bieglego jest oglaszana przez zarzad w dzienniku o zasiegu
ogdlnopolskim w terminie 14 dni od jej ustalenia. Osoby, ktore zamierzaja wykupic¢
te akcje, wplacaja nalezno$¢, rowna cenie wszystkich nabywanych akcji, na
rachunek bankowy spétki w terminie 3 tygodni od dnia ogloszenia ceny wykupu.
W przypadku, gdy sama spdtka dokonuje wykupienia akcji, taczna warto$¢ akcji
(wraz z akcjami wlasnymi dotychczas juz nabytymi przez spotke, przez jej spotki
lub spotdzielnie zalezne, lub przez inne osoby dzialajace na ich rachunek) nie moze
przekroczy¢ 25% kapitatu zakladowego spotki®. Jezeli wykup obejmuje wigcej niz
10% kapitatu zaktadowego, a w spotce dziata rada nadzorcza, wymagana jest zgoda
rady nadzorczej.

Spoétka powinna wyptaci¢ akcjonariuszom zadajacym wykupu ceng wykupu
w terminie 14 dni od daty uptywu terminu okre§lonego w art. 18 ust. 4 Ustawy SE
(3 tygodnie od dnia ogloszenia ceny wykupu przez spotke). W tym terminie spotka
powinna réwniez wyda¢ nabywcom wykupywanych akcji dokumenty uprawniajace
do wykonywania praw z akcji. W przypadku, gdy przedmiotem wykupu sa akcje
dopuszczone do publicznego obrotu papierami warto§ciowymi, ich przeniesienie
nastgpuje na podstawie umowy, zawarte] migdzy akcjonariuszem zadajacym
wykupu 1 nabywca, z chwila dokonania odpowiedniego zapisu na rachunku
papierow warto$ciowych nabywcy. Ustawa SE jednoczesnie wykluczyta
stosowanie ograniczen w rozporzadzaniu akcjami, ktore wynikaja ze statutu spotki,
odnos$nie do wykupu akcji akcjonariuszy realizujacych swe uprawnienie z art. 17
Ustawy SE*,

Kolejnym $rodkiem ochrony mniejszosciowego akcjonariusza jest prawo do
zaskarzenia uchwaty o polaczeniu. Prawo to wynika z art. 20 ust. 1 i 3 Ustawy SE,
w ktorym jest mowa o wytoczeniu powodztwa o uchylenie albo stwierdzenie
niewazno$ci uchwaly o polaczeniu. Wskazane powddztwa wytaczane sa w trybie
przepisow art. 422 1 425 KSH, ktore maja zastosowanie réwniez do uchwaly
W sprawie potaczenia spotek prowadzacego do powstania spotki europejskiej; przy
czym, odnosi¢ si¢ to bedzie nie tylko do sytuacji, gdy tworzona spdtka europejska
bedzie miala siedzibg statutowa w Polsce, ale takze, gdy jej siedziba znajdowac si¢
bedzie poza terytorium Polski. Przepis art. 20 ust. 3 Ustawy SE stanowi
o powddztwach kwestionujacych uchwalg o potaczeniu, nie przesadzajac, iz chodzi
tylko o polaczenie w celu zatozenia spotki europejskiej w Polce®.

22 Tamze.

2 R. Lewandowski, dz. cyt., s. 304.
4 K. Kohutek, dz. cyt.

2® Tamze.
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Wytoczenie przez wspolnika powddztwa stanowi prawnag przeszkodg do
wydania przez sad rejestrowy zaswiadczenia ostatecznie potwierdzajacego
wykonanie wszystkich czynnos$ci prawnych 1 formalnosci wymaganych przed
przeprowadzeniem polaczenia spotek. Zaswiadczenie takie bedzie wigc mogto by¢
wydane dopiero po oddaleniu przez sad danego powodztwa. Jednak pomimo
zaskarzenia uchwaly, sad moze wyda¢ zaswiadczenie, jezeli zostanie
uprawdopodobnione, ze powddztwo to jest oczywiscie bezzasadne.

W  przypadku, gdy po wydaniu zaswiadczenia sad prawomocnym
orzeczeniem stwierdzi niewazno$¢ uchwaly o potaczeniu albo ja uchyli,
akcjonariusz, ktoéry poniost szkode¢ wskutek dokonania wpisow na podstawie
uchwaly uznanej za niewazna lub uchylonej, moze dochodzi¢ jej naprawienia od
nowo powstalej spotki europejskiej, bez wzgledu na wing czlonkoéw jej organow
(art. 20 ust. 3 Ustawy SE). Uprawnienie do zadania naprawienia szkody nie ma
charakteru samoistnego, poniewaz zalezy od uprzedniej realizacji prawa
akcjonariusza do zaskarzenia uchwaly o polaczeniu, a takze wydania przez sad
rejestrowy zaswiadczenia, o ktorym mowa w art. 25 ust. 2 Rozporzadzenia SE
(potwierdzajacego, ze wszystkie wymogi prawne do przeprowadzenia
transgranicznej fuzji zostaly spetnione), mimo wniesienia powddztwa
o stwierdzenie niewazno$ci lub uchylenie uchwaly o potaczeniu. Dochodzenie
odszkodowania powinno dokonywaé si¢ w trybie okre§lonym przepisami prawa
panstwa czlonkowskiego, w ktérym znajduje si¢ siedziba statutowa spotki
europejskiej utworzonej w drodze potaczenia (art. 9 ust. 1 lit. C tiret 2 oraz art. 15
ust. 1 Rozporzadzenia SE).

3. Ochrona wspélnikéw mniejszoSciowych w transgranicznym lgczeniu
si¢ spolek kapitalowych okreslona przepisami Dziesiatej Dyrektywy
oraz KSH

3.1.Prawo pierwotne Wspdlnot Europejskich oraz przepisy stanowigce
implementacje¢ Dziesiatej Dyrektywy do prawa krajowego panstw
czlonkowskich — jako podstawa transgranicznego lgczenia si¢ spolek
Dziesiata Dyrektywa w sprawie transgranicznego faczenia si¢ spotek
kapitalowych reguluje fuzje spotek kapitalowych podlegajacych prawu roznych
panstwa czlonkowskich®.
Przed transpozycja norm Dziesiatej Dyrektywy wiele systemow prawnych
panstw cztonkowskich nie dopuszczato mozliwos$ci migdzynarodowej fuzji, mimo
ze podstawa prawna do dokonywania transgranicznych potaczen wynika dla spotek

% Dyrektywa 2005/56/WE Parlamentu i Rady z 26.10.2005 r. w sprawie transgranicznego
taczenia si¢ spotek kapitatowych, Dz.Urz.UE L 310/1 z 25.11.2005.

82



z przepisOw europejskiego prawa pierwotnego, tj. art. 43-48 TWE (obecnie
art. 49-54 TFUE), ktore wywotuja bezposredni skutek. Przepisy te zawieraja
regulacje swobody przedsigbiorczosci, ktora oznacza samodzielne wykonywanie
dziatalno$ci gospodarczej za pomoca stalego przedsigbiorstwva w innym panstwie
cztonkowskim przez czas nieokreslony. Rzecznik generalny A. Tizzano w opinii
z 7.07.2005 r. podkreslit, ze zakres stosowania swobody przedsigbiorczosci
obejmuje wszelkie $rodki, ktore umozliwiaja lub chocby utatwiaja dostgp do
panstwa czlonkowskiego innego niz panstwo siedziby i prowadzenie dziatalnosci
gospodarczej] w tym panstwie, czyniac mozliwym faktyczny udziat
zainteresowanych przedsigbiorcow w zyciu gospodarczym tego panstwa na takich
samych warunkach, jak przewidziane dla podmiotéw krajowych. Swoboda
przedsigbiorczo$ci nalezy do najwazniejszych swobod wspdlnotowych, obok
swobody s$wiadczenia ushug, swobody przeptywu kapitatu 1 ptatnosci, swobody
przeplywu towaréw oraz swobody przemieszczania si¢ pracownikow.
W precedensowym wyroku w sprawie Sevic TS zakwalifikowal transgraniczne
laczenie sig spotek jako przejaw swobody przedsigbiorczosci?’.

Dziesiata Dyrektywa czyni zbednym powotywanie si¢ przez spotki wprost
na Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej w celu przeprowadzenia
transgranicznego taczenia. Formutuje ona czytelne reguty migdzynarodowej fuzji,
ktére wszystkie panstwa czlonkowskie maja obowiazek implementowac¢ do
krajowych porzadkéw prawnych. Zakazuje dyskryminacji spotek zagranicznych
i usuwa w ten sposob trudno$ci wiazace si¢ z procesem migdzynarodowej
konsolidacji®®.

Moc prawna 1 skutki dyrektywy opisuje art. 288 akapit 3 TFUE (dawny
art. 249 zd. 3 TWE), zgodnie z ktorym dyrektywa wiaze kazde panstwo
cztonkowskie, do ktorego jest kierowana, w odniesieniu do celu (rezultatu), ktory
ma by¢ osiagnigty; pozostawia jednak organom krajowym swobod¢ wyboru formy
i srodkow realizacji tego celu®.

Zgodnie z wyrokiem TS z 5.04.1979 r. w sprawie 148/78 Ratti, warunkiem
bezposredniego skutku dyrektywy jest uplyw terminu implementacyjnego.
Jednostki moga powotywaé si¢ na przepis dyrektywy wylacznie od momentu,
w ktorym konczy si¢ termin na implementacjg, a panstwo czlonkowskie naruszyto
postanowienia art. 288 TFUE poprzez przekroczenie dopuszczalnego terminu®.

Z kolei w wyroku z 10.04.1984 r. w sprawie 14/83 Von Colson TS wskazat,
ze zobowiazania panstw cztonkowskich do realizacji celu okreslonego
w dyrektywie oraz, w szerszym znaczeniu, obowiazek lojalnego wykonywania

2" Wyrok z 13.12.2005 r., C-411/03, Sevic Systems AG, Zb. Orz. 2005, s. 1-10805.

28 A. Opalski, Europejskie prawo spélek. Zasady prawa europejskiego i ich wplyw na polskie
prawo spotek, Warszawa 2010, s. 440 i n.

29 Tamze, s. 64.

%0 \Wyrok TS z dnia 5.04.1979 r. w sprawie 148/78 Ratti, Zb. Orz. 1979, s. 1629.
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zobowigzan wynikajacych z Traktatu oznaczaja, ze w stosowaniu prawa
wewnetrznego, a zwlaszcza regulacji wprowadzonych w celu implementacji
dyrektywy, sad krajowy powinien interpretowal prawo wewngtrzne w Swietle
przedmiotu i celu dyrektywy, aby zrealizowa¢ zobowiazanie w niej zawarte, czyli
zeby osiagnaé skutek okreslony w art. 249 akapit 3 TWE (obecnie 288 akapit 3
TFUE)™*.

Podstawa prawna uchwalenia Dziesiatej Dyrektywy w  sprawie
transgranicznego taczenia si¢ spotek kapitatowych jest art. 44 TWE (obecnie art. 50
TFUE), zgodnie z ktorym w celu urzeczywistnienia swobody zakladania
przedsigbiorstw Rada, stanowiac zgodnie z procedura wspotdecydowania, uchwala
dyrektywe. Jednym z podstawowych celow Rady 1 Komisji jest ochrona
wspolnikow 1 oso6b trzecich®.

Przepisy Dziesiatej Dyrektywy stanowia jedynie uzupelnienie przepiséw
znajdujacych zastosowanie do taczenia si¢ krajowych spoétek kapitatowych.
Procedura transgranicznego poftaczenia podlega wigc odpowiednio przepisom
krajowym, w zakresie jakim Dyrektywa nie stanowi inaczej. Panstwom
czlonkowskim pozostawiony zostal znaczny zakres swobody w sposobie
wprowadzenia poszczegodlnych procedur do ich porzadkow prawnych®,

Do polskiego prawa Dyrektywa w sprawie transgranicznego laczenia sig
spotek kapitalowych zostata implementowana ustawa z dnia 25.04.2008 r.,
wprowadzajaca zmiany do przepisow KSH*.

3.2.Model ochrony wspolnikow mniejszoSciowych przypadku
transgranicznego laczenia si¢ spolek Kkapitalowych przyjety
w polskim systemie prawnym
Przepisy KSH przewiduja stosowne s$rodki, majace sluzy¢ ochronie
interesow wspdlnikdéw mniejszosciowych spdtek uczestniczacych w  transakeji
potaczenia, rbwniez transgranicznego, a w szczegolnosci:

- zaostrzone wymogi obowiazujace przy podejmowaniu uchwaly w sprawie
polaczenia,

- prawo do zaskarzenia uchwaty w sprawie polaczenia spotek,

- odpowiedzialnos¢ spotki za szkode wyrzadzona uchwala o potaczeniu
sprzeczna z ustawa, umowa badz statutem spoéiki lub dobrymi obyczajami,

- odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza cztonkdéw zarzadu, rady nadzorczej lub
komisji rewizyjnej taczacych si¢ spolek za zawiniona szkod¢ wyrzadzona

1 Wyrok TS z dnia 10.04.1984 r. w sprawie 14/83 Von Colson, Zb. Orz. 1984, s. 1891.

2, Skibinska, M. Zuk, A. Lankamer-Prasotek, dz. cyt., s. 13 i n.

33 M. Koralewski, T ransgraniczne prawo spotek, Warszawa 2010, s. 10.

% Ustawa z dnia 25.04.2008 r. o zmianie ustawy — Kodeks spotek handlowych, Dz.U. Nr 86,
poz. 524.
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dziataniem lub zaniechaniem sprzecznym z prawem lub postanowieniami
umowy albo statutu spoiki,

- odpowiedzialnos¢ biegtego wobec taczacych si¢ spotek oraz ich wspolnikdw
za szkody wyrzadzone z jego winy.

W celu ochrony wspolnikow mniejszosciowych spotek krajowych, ktore
w wyniku fuzji transgranicznej sa przejmowane przez spotke zagraniczna, polski
ustawodawca w art. 516" KSH przewidziat dodatkowy mechanizm ochrony,
w postaci prawa wspodlnika do zadania odkupu jego udzialéw lub akcji. Zgodnie
z powolanym przepisem, wspoOlnik spotki krajowej, ktory glosowal przeciwko
uchwale o potaczeniu 1 zazadat zaprotokotowania sprzeciwu, moze domagac si¢
odkupu jego udziatow lub akcji, jezeli spotka przejmujaca lub spétka nowo
zawigzana jest spolka zagraniczna. Polski prawodawca, regulujac kwestie
przymusowego odkupu akcji lub udziatow, nawiazat do rozwigzan zawartych
w art. 17 Ustawy SE (jednak, odmiennie niz w art. 16 ust. 1 Ustawy SE, KSH nie
wymaga, aby uchwata o potaczeniu transgranicznym zostata podjeta w glosowaniu
jawnym).

Charakterystyczne  jest, ze  instrumenty  ochrony  wspolnikow
mniejszosciowych przewidziane w art. 516" KSH odnosza si¢ tylko do sytuacii,
gdy spotka przejmujaca lub nowo zawiazana jest spotka zagraniczna. Nie ma on
zastosowania, gdy spotka przejmujaca lub nowo zawiazana jest spotka krajowa.
W tym ostatnim przypadku, na zasadzie art. 516" KSH, zastosowanic maja
instrumenty ochrony przyjete dla taczenia spotek krajowych.

Przepisy regulujace procedur¢ potaczenia transgranicznego nie normuja
sposobu podejmowania uchwaty o potaczeniu. Wyjatkiem w tym zakresie jest
art. 516% KSH, ktoéry stanowi, ze w uchwale o pofaczeniu mozna uzalezni¢
skuteczno$¢ potaczenia od zatwierdzenia przez zgromadzenie wspdlnikow lub
walne zgromadzenie warunkOw uczestnictwa przedstawicieli pracownikow.
W  pozostatym zakresie krajowe spoilki uczestniczace w  potaczeniu
transgranicznym stosuja te same zasady, co spotki uczestniczace w potaczeniu
krajowym. Zgodnie z art. 506 KSH, uchwata taczeniowa powinna by¢ podjeta
wigkszoscia 3/4 gloséw, reprezentujacych co najmniej potowe kapitalu
zaktadowego, chyba ze umowa lub statut spotki przewiduja surowsze warunki.
Uchwata walnego zgromadzenia spétki publicznej wymaga natomiast wigkszo$ci
2/3 glosdw, chyba ze statut spotki przewiduje warunki surowsze.

Uchwata w sprawie transgranicznej fuzji moze zosta¢ zaskarzona w drodze
powddztwa o stwierdzenie niewazno$ci lub o uchylenie uchwaty (art. 509 w zw.
z art. 516° KSH), przy czym uchwata nie podlega zaskarzeniu ze wzgledu na

% M. Koralewski, Transgraniczne lqczenie sie spolek kapitalowych na tle polgczer
krajowych, Warszawa 2009, s. 179-180.
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zastrzezenia dotyczace wyltacznie stosunku wymiany udziatow lub akcji.
Powodztwo moze by¢ wytoczone nie pdzniej niz w terminie miesiaca od dnia
powzigcia uchwaty. Jednak po dniu potaczenia niedopuszczalne jest uchylenie albo
stwierdzenie niewazno$ci uchwaty taczeniowej. Przepis art. 17 Dziesiatej
Dyrektywy wprowadzit zakaz uniewaznienia transgranicznego potaczenia, ktore
stalo si¢ skuteczne, a wigc po ukonczeniu etapu kontroli legalnosci potaczenia
przez uprawniony organ w panstwie, gdzie znajduje siedziba spdtki nowo
zawiazane] lub spotki przejmujacej. W przypadku spotek polskich organem
wlasciwym jest sad rejestrowy. Okreslenie daty, od ktorej nastepuje potaczenie
trans graniczne, nalezy do panstwa cztonkowskiego. W mys$l art. 493 KSH,
potaczenie nastgpuje z dniem wpisania potaczenia do rejestru wedhlug siedziby
spoiki przejmujacej lub nowo zawiazane;.

Zakaz uniewaznienia transgranicznego potaczenia zostal implementowany
przepisami art. 516*" KSH, zgodnie z ktorym po dniu polaczenia niedopuszczalne
jest uchylenie albo stwierdzenie niewaznosci uchwaty o polaczeniu. Konsekwencja
niemozno$ci wzruszenia uchwaty taczeniowej po dniu polaczenia jest wytaczenie
przepisow KSH, ktére to umozliwiaty (art. 509 § 1, art. 510, art. 21 oraz art. 497
§ 2 KSH). Postepowanie wszczete przed tym dniem — po dniu polaczenia zostanie
przez sad umorzone. Osoba legitymowana do zaskarzenia uchwaty taczeniowej nie
zostaje jednak pozbawiona ochrony prawnej — moze na podstawie art. 5167 § 3
KSH wystapi¢ przeciwko spotce przejmujacej lub nowo zawiazanej z powodztwem
odszkodowawczym, dotyczacym szkody wyrzadzonej uchwata o potaczeniu, ktora
jest sprzeczna z ustawa, umowa badz statutem spoiki lub dobrymi obyczajami.
Legitymowany moze, na podstawie art. 193 KPC, dokona¢ przedmiotowej zmiany
powddztwa (jezeli nie wptywa to na wlasciwos$¢ miejscowa i1 rzeczowa sadu), czyli
wystapi¢ z nowym roszczeniem zamiast roszczenia pierwotnego’®. Wskazane w art.
516'7 § 3 KSH przestanki pokrywaja si¢ w zasadzie z przeslankami uchylenia
1 stwierdzenia niewaznos$ci uchwaly (okreslonymi w art. 249 1 252 KSH
w odniesieniu do spotki z o0.0. oraz art. 422 1 425 KSH w odniesieniu do spotki
akcyjnej). Ustawodawca zrezygnowal z przestanki godzenia przez uchwale
w interesy spotki badz powziecia jej w celu pokrzywdzenia wspdlnika®’.

Przepis art. 512 w zw. z art. 516" KSH wyposaza wspolnikow spotek
uczestniczacych w transgranicznej fuzji w kolejny $rodek ochrony. Zgodnie
z powotanym przepisem, cztonkowie zarzadu, rady nadzorczej lub komis;ji
rewizyjnej oraz likwidatorzy taczacych si¢ spotek odpowiadaja wobec wspolnikow
tych spotek solidarnie za szkody wyrzadzone dziataniem lub zaniechaniem
sprzecznym z prawem lub postanowieniami umowy albo statutu spoiki, chyba ze
nie ponosza winy. Przestankami odpowiedzialnos$ci sa zatem: dziatanie sprzeczne

% E. Skibinska, M. Zuk, A. Lankamer-Prasolek, dz. cyt., s. 77-78.
37 M. Koralewski, Transgraniczne lqczenie sie..., dz. cyt., s. 207.
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z prawem lub umowa (statutem) sp6iki, wina (zard6wno umyslna, jak i nieumysina),
szkoda (zarbwno damnum emergens, jak 1 lucrum cessans), istnienie zwiazku
przyczynowego pomigdzy zachowaniem si¢ cztonka zarzadu, rady nadzorczej badz
komisji rewizyjnej Iub likwidatora a powstata szkoda. Nalezy przy tym zaznaczyc,
1z wskazany przepis odwoluje si¢ do winy indywidualnej kazdego z cztonkoéw
organu spotki, nie moze wigc stuzy¢ za podstawe odpowiedzialnos$ci zbiorowej
wszystkich os6b wchodzacych w sktad organu za dzialanie lub zaniechanie jednej
osoby®. Ponadto, przepis art. 512 KSH okre$la zasady odpowiedzialnosci osob
petiacych wymienione w nim stanowiska w procesie taczenia spotek, a nie osob
ktére pelnia te stanowiska w chwili wnoszenia powodztwa o odszkodowanie®®.

Wobec wspolnikow taczacych sie spotek odpowiada rowniez biegly, ktory
badal plan potaczenia transgranicznego (art. 513 w zw. z art. 516 KSH).
Odpowiedzialnos$¢ bieglego jest réwniez oparta na zasadzie winy, a w przypadku,
gdy bieglych jest kilku, odpowiadaja oni solidarnie. Odpowiedzialno$¢ solidarna
dotyczy jednak tylko tych bieglych, ktérym udowodniono wing. Biegly odpowiada
za szkody wyrzadzone wszelkim dzialaniem lub zaniechaniem, nie za$ tylko
dzialaniem i zaniechaniem sprzecznym z prawem albo przepisami umowy badz
statutu spotki. Do odpowiedzialnos$ci bieglego stosuje si¢ odpowiednio przepis
art. 512 § 2 KSH. Biegly moze zatem odpowiada¢ np. za niedotozenie nalezyte;j
staranno$ci w trakcie badania planu potaczenia (w zakresie, w jakim bedzie to
dotyczy¢ wspolnikow taczacych si¢ spotek), niezazadanie dodatkowych wyjasnien
i dokumentow od czlonkow zarzadu (gdy okolicznosci wskazywaly na taka
konieczno$¢), czy tez bezzasadne kwestionowania parytetu wymiany ™.

Roszczenia wynikajace z art. 512 1 513 w zw. z art. 516" KSH przedawniaja
si¢ z uptywem trzech lat od dnia ogloszenia o potaczeniu.

3.3.Prawo 7adania odkupu udzialow lub akcji wspoélnika
mniejszosciowego w przypadku przejecia spolki krajowej przez
spolke zagraniczng lub zawigzania nowej spélki zagranicznej
W przypadku, gdy spotka przejmujaca lub nowo zawiazang jest spotka
zagraniczna, wspolnik mniejszo$ciowy moze zada¢ odkupu swoich udzialow badz
akcji, jezeli glosowat przeciwko uchwale o potaczeniu i zadal zaprotokolowania
sprzeciwu. Jezeli wspolnik nie ztozyt takiego sprzeciwu, nie moze zosta¢ objgty
ochrona norm przyjetych przez polskiego prawodawcg.
W celu realizacji swojego uprawnienia, wspolnik powinien ztozy¢ spoétce
pisemne zadanie odkupu w terminie 10 dni od dnia podjecia uchwaty o potaczeniu.
W przypadku, gdy zadajacym odkupu jest akcjonariusz, wowczas do swego

38 Tamze, s. 76-77.

% A. Szumanski, [w:] S. Sottysinski, A Szajkowski, A. Szumanski, J. Szwaja (red.), dz. cyt.,
S. 475.

40 M. Koralewski, Transgraniczne lqczenie sig..., dz. cyt., s. 78-79.
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zadania powinien dotaczy¢ dokument akcji. W odniesieniu natomiast do
wspolnikow spotek publicznych, ktérych akcje zostalty zdematerializowane, do
zadania odkupu nalezy dotaczy¢ imienne $wiadectwo depozytowe, wystawione
zgodnie z przepisami o obrocie instrumentami finansowymi; termin waznoS$ci
takiego swiadectwa nie moze uptywac przed data dokonania odkupu udziatow.

Odkupu udzialow lub akcji wspolnikow nieakceptujacych potlaczenia
dokonuja wspdlnicy, ktérzy godza sie na potaczenie, albo spotka. Zadanie odkupu
powinno zosta¢ ztozone spdlce krajowej, poniewaz akcjonariusze w chwili
sktadania swojego zadania sa nadal wspdlnikami spdtki dotychczasowej
(przejmowane;j lub taczacej si¢ w celu zawiazania nowej)*.

Przepis art. 516" KSH wprowadza gory limit nabycia przez spotke
udziatéw lub akcji w trybie przymusowego odkupu. Ich taczna warto$¢ nominalna,
razem z dotychczas nabytymi (przez sama spotke lub spotke zalezna, spotdzielnie
zalezna badz inne osoby dziatajace na rachunek spotki) udziatami wtasnymi, nie
moze przekracza¢ 25% kapitalu zaktadowego.

Spoétka nie moze odméwi¢ nabycia udziatow badz akcji wspolnika, ktory
wykonuje uprawnienie przyznane mu przez art. 516" KSH. Jest to przepis
bezwzglednie wiazacy oraz ustawowo gwarantujacy okreslone uprawnienie na
rzecz wspdlnika. Odkupu udzialéw lub akcji dokonuje spotka na rachunek wiasny
badz na rachunek wspolnikow pozostajacych w spotce.

W razie nabycia udzialow badz akcji przez pozostatych wspdlnikéw (ktorzy
glosowali za potaczeniem) nastapi zwigkszenie zaangazowania kapitatowego tych
wspolnikéw w spotce. Omawiany przepis nie okresla jednak, w jakich proporcjach
pozostali wspolnicy nabywaja (za posrednictwem spotki) udzialy lub akcje
wspolnikéw, ktorzy zazadali wykupu. Wydaje sig, ze slusznym rozwiazaniem jest
przyjecie, iz wspdlnicy dokonujacy odkupu powinni naby¢ udzialy lub akcje
proporcjonalnie do ilosci dotychczas posiadanych, chyba ze odmienne rozwiazanie
zostanie przyjete po uprzednich uzgodnieniach z zainteresowanymi wspélnikami42.

Przepisy nie wskazuja, ktory podmiot ustala ceng odkupu. W art. 516 § 7
KSH okreslono jedynie, ze cena odkupu nie moze by¢ nizsza niz warto$¢ ustalona
dla celow potaczenia. Zazwyczaj ceng odkupu ustala spotka zobligowana do
nabycia udziatow lub akcji.

AL Witosz, Wspolnik lub akcjonariusz spotki krajowej w transgranicznym tqczeniu sie, gdy
spotkq przejmujqcq jest spotka zagraniczna, PrSp 2009/3.
%2 K. Kohutek, dz. cyt.
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4. Whnioski koncowe

Przepisy Rozporzadzenia SE oraz Dziesiatej Dyrektywy nie harmonizuja
standardu ochrony wspdlnikéw, ktorzy nie dysponuja odpowiednia iloscia gltosow,
aby mogli zapobiec podjgciu uchwaty o potaczeniu spédtki z inna spdika
kapitalowa, majaca siedzibe¢ poza granicami kraju. Ustanawiaja jedynie regule
kolizyjna, zgodnie z ktéra problematyka ta nalezy do zakresu statutu personalnego
kazdej z taczacych si¢ spotek (art. 24 Rozporzadzenia SE, art. 4 Dziesiate]
Dyrektywy). Jednoczesnie wskazuja na instrumenty ochronne ex ante, czyli
aktualizujace sig jeszcze przed dojsciem do skutku polaczenia, nie odnoszac si¢ do
mechanizmow eX post, realizowanych po potaczeniu — tego rodzaju mechanizmy sa
poddane temu prawu, ktoremu podlega spotka przejmujaca lub spotka nowo
zawiazana.

Przepis art. 4 Dziesiatej Dyrektywy wskazuje przy tym, iz panstwa
cztonkowskie moga przyjac przepisy szczegolne, nieznajdujace odpowiednika przy
faczeniach krajowych, w celu zapewnienia wilasciwej ochrony wspdlnikom
mniejszo$ciowym, ktorzy zglosili sprzeciw wobec transgranicznego polaczenia®,
Polski ustawodawca wyposazyl wspolnikow  mniejszosciowych  spotek
uczestniczacych w transgranicznej fuzji w uprawnienie zadania wykupu swoich
akcji (udziatow), jezeli zglosili sprzeciw przeciwko uchwale w sprawie potaczenia
spotek.

Analizujac przepisy Ustawy SE, jak tez KSH, przyznajace wspdlnikom
mniejszo$ciowym wskazane uprawnienie, mozna zauwazy¢ jednak pewne rdznice
dotyczace ustalania ceny wykupu akcji badz udziatéw. Przepis art. 18 Ustawy SE
wskazuje bowiem, iz wykupu akcji dokonuje si¢ po cenie notowanej na rynku
regulowanym, wedlug przecigtnego kursu z ostatnich 3 miesigcy przed podjeciem
uchwaly o potaczeniu, albo tez, gdy akcje nie sa notowane na rynku regulowanym,
po cenie ustalonej przez bieglego wyznaczonego przez sad rejestrowy. Natomiast
art. 516" § 7 KSH okresla jedynie, iz cena odkupu udziatéw lub akcji nie moze byé
mniejsza niz wartos$¢ ustalona dla celow potaczenia.

Zgodnie z art. 516% KSH, przygotowujac plan polaczenia trans granicznego,
dokonuje si¢ wyceny udziatow lub akcji spdtek uczestniczacych w potaczeniu,
w celu ustalenia stosunku wymiany udziatow lub akcji po dokonaniu wyceny
majatkéw laczacych sig¢ spoélek. Przepisy KSH nie okreslaja przy tym metody
wyceny, a, zgodnie z art. 516° § 3 w zw. z art. 503* § 1 pkt 3 KSH, wspolnicy
moga zdecydowac, ze plan potaczenia nie bedzie podlegal badaniu przez bieglego.
Moze zatem doj$¢ do sytuacji, iz warto$¢ udziatow lub akcji ustalona dla celow
transgranicznego polaczenia nie bedzie odpowiadala rzeczywistej wartosci

* M. Romanowski, A. Opalski, Nowelizacja Kodeksu spolek handlowych w sprawie
transgranicznego tqczenia sie spotek kapitatowych, MoP 2008/15.
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rynkowej, a przepisy KSH nie przyznaja jednoczesnie wspolnikom uprawnienia do
zadania wyceny udzialow lub akcji przez bieglego.

Omawiajac przyjety przez polskiego ustawodawce model ochrony
wspolnikow mniejszosciowych w przypadku transgranicznej fuzji spotek
kapitatowych, nalezy rowniez wskaza¢ odmienne rozwiazania przyjete w innych
panstwach europejskich.

Zgodnie z § 11 austriackiej ustawy o transgranicznym taczeniu si¢ spotek,
zadanie uniewaznienia decyzji o potaczeniu nie moze opiera¢ si¢ na zarzucie, ze
zaproponowane w ramach potaczenia rekompensaty pieni¢zne sa nicodpowiednie
lub ze nie odpowiadaja one sprawozdaniu sporzadzonemu dla celow potaczenia,
sprawozdaniu z badania lub raportom bieglego rewidenta. Jednak oferta
proponujaca rekompensaty musi uwzgledniaé tres¢ przepisOw prawnych, w tym
zawiera¢ uzasadnienie zaproponowane] ceny. Wspolnicy, ktorzy glosowali
przeciwko uchwale o potaczeniu, moga ztozy¢ wniosek o przeprowadzenie kontroli
otrzymanego odszkodowania pienieznego™.

Hiszpanska ustawa 3/2009 o strukturalnych zmianach spotek handlowych
przyznaje wspolnikom, ktérzy glosowali przeciwko zamierzonemu potaczeniu
trans granicznemu, prawo do odstapienia, o ile spdtka powstajaca bedzie miata
siedzibe w innym panstwie cztonkowskim®.

W mysl art. 5 wloskiego dekretu w sprawie transgranicznego laczenia si¢
spotek  kapitatowych, wspdélnikom  mniejszosciowym  wiloskich  spolek
przejmowanych badz laczacych si¢ przez zawiazanie nowej spotki, ktorzy nie
zgadzaja si¢ na potlaczenie transgraniczne, przysluguje prawo wystapienia ze
spotki®®.

* M. Koralewski, Transgraniczne prawo spélek, dz. cyt., s. 32; Bundesgesetz iiber die
grenziiberschreitnde Verschmelzung von Kapitalgesellschaften in der Europdischen Union
(EU-Verschmelzungsgesetz — EU-VerschG), BGBI, | Nr 72/2007.

> M. Koralewski, Transgraniczne prawo spélek, dz. cyt., s. 80; Ley 3/2009, de 3 de abril,
sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles.

% M. Koralewski, Transgraniczne prawo spolek, dz. cyt., s. 211; Attuazione della direttiva
2005/56/CE, relativa alle fusioni transfrontaliere delle societa di capitali.
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STRESZCZENIE
Agnieszka Olkowicz
Ochrona wspolnikow mniejszosciowych w transgranicznym laczeniu si¢ spolek
kapitalowych w Swietle przepisoOw ustawy o europejskim zgrupowaniu interesow
gospodarczych i spolce europejskiej oraz Kodeksu spotek handlowych

Rozw0j] wspolpracy przedsigbiorstw na plaszczyznie migdzynarodowe;
zaowocowatl stworzeniem ram prawnych dla miedzynarodowych procesoéw
koncentracji gospodarczej. Pierwsza regulacja europejska obejmujaca swym zakresem
transgraniczna fuzje¢ bylo Rozporzadzenie Rady (WE) nr 2157/2001/WE
z 8 pazdziernika 2001 r. w sprawie statutu spotki europejskiej (SE). Nastgpnie,
26 pazdziernika 2005 r. przyjeto Dziesiata Dyrektywe nr 2005/56/WE Parlamentu
Europejskiego 1 Rady w sprawie transgranicznego laczenia si¢ spotek kapitatowych.
W celu ochrony wspolnikow, ktérzy nie dysponuja odpowiednia ilo$cia glosow, aby
sprzeciwi¢ si¢ uchwale w sprawie transgranicznej fuzji, wskazane przepisy prawa
unijnego upowaznily prawodawce krajowego do przyjecia regulacji zapewniajacych
im wiasciwa ochrong. Regulacje ochronne wspdlnikdw mniejszosciowych polskiej
spotki uczestniczace] w potaczeniu transgranicznym zostaty zawarte w przepisach
art. 16-18 ustawy z dnia 4 marca 2005 r. o europejskim zgrupowaniu interesoOw
gospodarczych i spotce europejskiej oraz art. 516" KSH.

" Autorka jest doktorantka w Katedrze Prawa Cywilnego Poréwnawczego Wydziatu Prawa
i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego.

SUMMARY
Agnieszka Olkowicz
Protection of Minor Shareholders in Cross-border Mergers of Limited Liability
Companies in View of the Provisions of the Act on the European Economic
Interest Grouping and the European Company as well as the Code
of Commercial Companies

The increase in the international cooperation between companies has led to the
creation of a legal framework for international processes of market concentration. The
first European Union regulation related to cross-border mergers was Council
Regulation 2157/2001/EC of 8 October 2001 on the Statute for a European Company
(SE). Then, on 26 October 2005, the Tenth Directive 2005/56/EC of the European
Parliament and of the Council on Cross-border Mergers of Limited Liability
Companies was passed. The following provisions of the European Union law allowed
national legislators to pass regulations providing an appropriate protection to
shareholders who do not have a sufficient number of votes to oppose a decision
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concerning a cross-border merger. Regulations protecting minor shareholders of Polish
limited liability companies participating in a cross-border merger were included in
articles 16-18 of the Act of 4 March 2005 on the European Economic Interest
Grouping and the European Company as well as in article 516 of the Code of
Commercial Companies.

" The author is a doctoral student at the Department of Comparative Civil Law at the Faculty
of Law and Administration at the University of Warsaw.

(tran. Krystyna Szurmanska)

RESUME
Agnieszka Olkowicz
La protection des associés minoritaires dans le groupement transfrontalier des
sociétés de capitaux a la lumiére de la loi sur le Groupement européen d'intérét
économique et la Société européenne et aussi le Code des sociétés commerciales

Le développement de la coopération des entreprises sur le plan international
a entrainé la création des cadres juridiques pour les processus internationaux de
concentration économique. Le Réglement du Conseil de I'Union européenne (CE)
n°2157/2001/CE du 8 octobre 2001 concernant le statut de la Société européenne était
la premiére régulation européenne incluant dans son champ la fusion transfrontaliere.
Ensuite, le 26 octobre 2005, le Parlement européen et le Conseil de 1'Union
européenne ont adopté la Directive X n°2005/56/CE sur le groupement transfrontalier
des sociétés de capitaux. En vue de la protection des associés qui ne disposent pas d'un
nombre suffisant de votes pour s opposer a une résolution sur la fusion tranfrontaliére,
les régulations déterminées par le droit de 1'Union européenne ont autorisé le
législateur national a adopter des régulations leur permettant la protection appropriée.
Les régulations de protection des associés minoritaires de la société polonaise
participant & un groupement transfrontalier ont été prévues dans les articles 16-18 de la
loi du 4 mars 2005 sur le Groupement européen d'intéréts économiques et la Société
européenne et aussi dans "article 516™ du Code des sociétés commerciales (KSH).

" L'auteur est doctorante 4 la Chaire du Droit civil comparé de la Faculté de Droit et
d’ Administration de I'Université de Varsovie.

(trad. par Joanna Mrozinska)
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ZUSAMMENFASSUNG
Agnieszka Olkowicz
Schutz der Gesellschafter mit Minderheitsanteilen in der grenziiberschreitenden
Verschmelzung von Kapitalgesellschaften im Licht des Gesetzes
iiber die Europiische Wirtschaftliche Interessenvereinigung
und Europiische Gesellschaft sowie des polnischen HGB

Die Entwicklung der Zusammenarbeit unter den Unternehmen auf der
europdischen Ebene hat eine Erschaffung der rechtlichen Rahmen fiir die
internationalen Prozesse der wirtschaftlichen Konzentrierung verursacht. Die erste
europdische Regelung die die Verschmelzung von Kapitalgesellschaften aus
verschiedenen Mitgliedstaaten umfasste, war die Verordnung (EG) Nr. 2157/2001 des
Rates vom 8. Oktober 2001 iiber das Statut der Europidischen Gesellschaft (SE).
Demnichst, hat das Europdische Parlament und der Rat am 26. Oktober 2005 die
Richtlinie Nr. 2005/56/EG {iiber die Verschmelzung von Kapitalgesellschaften aus
verschiedenen Mitgliedstaaten verabschieden. Zum Zweck des Schutzes der Interessen
der Gesellschafter, die nicht genug Stimmen haben, um sich der Verschmelzung von
Kapitalgesellschaften aus verschiedenen Mitgliedstaaten entgegen zu stellen,
ermdchtigen die angebrachten Rechtsvorschriften der Europdischen Union den
nationalen Gesetzgeber zum Verabschieden der Regelung, die einen angemessenen
Schutz ermdglichen. Die Schutzregelungen der Gesellschafter mit Minderheitsanteilen
in einer polnischen  Gesellschaft, die in einer Verschmelzung von
Kapitalgesellschaften aus verschiedenen Mitgliedstaaten teil nimmt, sind in den Art.
16-18 des Gesetzes vom 4. Mirz 2005 tiiber die Europdische Wirtschaftliche
Interessenvereinigung und Europiische Gesellschaft sowie im Art. 516™ des
polnischen HGB reguliert.

" Die Autorin ist Doktorandin am Lehrstuhl fiir das vergleichende Zivilrecht an der Fakultit
der Rechts- und Verwaltungswissenschaften der Universitdt Warschau.

(Ubersetzung: Matgorzata Lubelska)

RESUMEN
Agnieszka Olkowicz
Proteccion de socios minoritarios en fusiones transfronterizas de sociedades
de capital segun las normas de la ley de la agrupacion europea de interés
economico y de la Sociedad Anénima Europea y KSH
(Codigo de las Sociedades Mercantiles Polaco)

El desarrollo de la cooperacion entre las empresas en el nivel internacional
resultd en la creacion de unos marcos legales para procesos internacionales de la
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concentracion econdmica. El Reglamento (CE) No 2157/2001 del Consejo de 8 de
octubre de 2001 por el que se aprobo el Estatuto de la Sociedad Andnima Europea
(SE) fue la primera regulacion europea que abarcé la fusion transfronteriza. EI 26 de
octubre de 2005 se adoptod la Directiva 2005/56/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo referida a las fusiones transfronterizas de las sociedades de capital. Con el fin
de proteger a los socios que no tienen la cantidad necesaria de votos para oponerse
a una resolucion sobre la fusion transfronteriza, las normas indicadas autorizan al
empleador nacional la adopcion de regulaciones convenientes para la proteccion de los
socios. Las regulaciones protectoras para los socios minoritarios de una sociedad
polaca que participe en una fusion transfronteriza se encuentran en los art. 16-18 de la
ley del 4 de marzo del 2005 de la agrupacion europea de interés econdomico y de la
Sociedad Anonima Europea y por el art. 51611 de KSH.

" La autora es doctoranda en la Catedra del Derecho Civil Comparado de la Facultad del
Derecho y Administracion de la Universidad de Varsovia.

(trad. Anna Slotorsz)

PE3IOME
Arnenika ONbKOBHY
3amuTa MUHOPUTAPHBIX IAPTHEPOB B TPAHCTPAHMYHOM COeIMHEHHUHU O0IIECTB
B acleKTe MOJI0KeHHd 3aKOHA 0 eBPONEeCKOM 00beINHEHUH IKOHOMUYEeCKHUX
HHTEPECOB U eBPONeicKOM 001ecTBe, a Takxke Kogexkca TOproBbix TOBapUIleCTB
1 001eCTB

Pa3BuTHe = MEXAYHApOIHOTO  COTPYAHHMYECTBA  MPEANPHUATANA  MPHUBEIIO
K HEOOXOAMMOCTH TMPABOBOTO PETYIUPOBAHUS MEXKAYHAPOIHBIX IPOIECCOB
SKOHOMHYECKOW  KOHIIGHTparuu. [lepBbIM  €BPOINEHCKHM  PEryJIMpOBaHHEM
OXBATHIBAIONIUM  CBOMMH  TpEJeiaMi  TPAaHCTPAHUYHOE  CIHSIHHE  SIBISLIOCH
Pacnopsixkenne Coseta (EBpomneiickux CoobmectB) Homep 2157/2001/WE ot
8 oxTsa0pa 2001 r. mo Bompocy yctaBa eBporelickoro obmecta (EO). 3arem 26
okts0pst 2005 1. mpunaro [ecaryio HupexktuBy nHomep 2005/56/WE EBpomneiickoro
[TapnamenTta n CoBeTa Mo BOMPOCY TPAHCTPAHUYHOTO coeanHeHus o0miecTB. C menbio
3alUIIaTh MapTHEPOB, KOTOPBIE HE PACIONAraldT COOTBETCTYIOIIMM KOJIMYECTBOM
TOJIOCOB, YTOOBI BO3PA3UTh MIPOTUB PEIICHHS O TPAHCTPAHUYHOM CITUSIHUU, YKA3aHHBIE
noyioxkenust mpaBa EC yIOJIHOMOUYMIM OTEYECTBEHHOrO paboToaaressi BBECTH
PETYIMPOBAHUS, TAPAaHTUPYIOIIHE WM TPABUIBHYIO 3aIlUTy. PerynupoBaHus
3alMIIAI0NIMe MHHOPUTAPHBIX MapTHEPOB IMOJBCKOTO OOIIECTBA, YYaCTBYIOIIETO
B TPaHCTPAaHUYHOM COEAMHEHHMH, ObUIM 3aKIIOYEHBI B MOJOXKEHUAX cT. 16-18 3akoHa
O eBPOINEHCKOM 00BEAMHEHNN YKOHOMHYECKUX MHTEPECOB M €BPOIEWCKOM 00IIecTBe
ot 3 mapta 2005 r., a Takxe cT. 516 Koaekca TOproBbIX TOBapHUILECTB M OOIIECTB.
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*
ABTop sBigercs acnupanTkoil B Kadenpe rpaxIaHCKOro CpaBHUTEIBHOTO IIpaBa Ha
®axynprere [IpaBa u AnmuaucTpanuu BapuiaBckoro yHuBepcureTa.

(ITep. Karaxxuna bapanoscka)

RIASSUNTO
Agnieszka Olkowicz
La tutela dei soci minoritari nel processo transnazionale di coesione delle societa
di capitali sia dal punto di vista delle disposizioni della legge relativa alla fusione
degli interessi economici europei sia alla societa europea ed al Codice delle societa
commerciali

Lo sviluppo della cooperazione tra le diverse imprese su scala internazionale ha
contribuito all’individuazione dell’ambito legale per 1 processi internazionali della
concentrazione economica. La fusione transnazionale ¢ stata per la prima Vvolta
regolata dalla disposizione del Consiglio (CE) N° 2157/2001 dell” 8 Ottobre 2011
relativa allo statuto della societa europea (SE). In seguito, il 26 ottobre 2005, ¢ stata
approvata dalla Decima Direttiva N° 2005/56/CE del Parlamento Europeo e del
Consiglio dell’Unione Europea relativa alle fusioni transfrontaliere delle societa di
capitali. In base alle disposizioni della legge comunitaria ¢ stato autorizzato un datore
di lavoro statale ad approvare le regolazioni che garantiscono un’apposita tutela ai SoCi
che non dispongono del numero dei voti sufficiente per poter opporsi alla legge
relativa alle fusioni transfrontaliere. Le regolamentazioni di tutela dei soci minoritari
delle societa polacche che acconsentono all’idea della fusione transfrontaliera sono
state regolarizzate nelle disposizioni degli art. 16 e 18, della legge del 4 marzo 2005
relativa alla fusione europea degli interessi economici, nonché dalla societa europea
e dall’art. 516** del Codice delle societa commerciali.

" L’autrice del presente articolo & dottoranda presso la Cattedra del Diritto Civile e di
Comparazione Giuridica dell’Universita di Varsavia.

(trad. Lucyna Marol)
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Y.ukasz Zabik

Zmiana wynagrodzenia naleznego wykonawcy z tytulu
umowy o roboty budowlane

1. Wprowadzenie

W  niniejszym opracowaniu skoncentrowano si¢ na przedstawieniu
problematyki zwiazanej ze zmiana wynagrodzenia naleznego wykonawcy z tytulu
umowy o roboty budowlane, réwnoczes$nie badajac obecne regulacje prawne
z wymienionego zakresu. Podstawowe rozwazania dotycza zasadnosci stosowania
analogiae legis przepisow art. 629 1 632 § 2 Kodeksu cywilnego w stosunku do
umowy o roboty budowlane. W pracy analizie poddano kodeksowy ksztatt umowy
o roboty budowlane, w ramach ktorego zastrzezono model wynagrodzenia
ryczattowego lub kosztorysowego.

Punktem wyjScia do rozpoczgcia niniejszego wywodu jest okreslenie pojecia
umowy o roboty budowlane. Definicja umowy o roboty budowlane zostata
zdeterminowana przez cel tej umowy, ktorym jest realizacja przedsigwzigcia
Inwestycyjnego oraz osiagnigcie zamierzonego rezultatu, okreslonego przez strony
kontraktu. Jak pokazuje praktyka gospodarcza, strony nie zawsze maja §wiadomos$¢
tego, na co w rzeczywistosci si¢ umawiaja. Nalezy zauwazy¢, iz tytut XVI KC,
stanowiacy grupe przepisow dotyczacych umowy o roboty budowlane’, nie
reguluje wielu doniostych kwestii, takich jak: modyfikacja wynagrodzenia w razie
nadzwyczajnej zmiany stosunkoéw, ktorej strony nie mogly przewidzied
w momencie zawierania umowy; wykonanie prac dodatkowych, niecobjetych
umowa; czy tez zmiana cen lub stawek podatkowych. Konsekwencja
niedostatecznej regulacji prawnej wzmiankowanego tytulu prawnego sa liczne
spory mig¢dzy stronami umowy oraz zachwianie stabilno$ci 1 pewnosci obrotu
gospodarczego. Dodatkowo, aktualny stan prawny wskazuje na duze podobienstwo
ksztattu prawnego migdzy umowa o dzielo a umowa o roboty budowlane.
Skutkiem tak duzej zbieznos$ci jest problem zwiazany z prawidlowa subsumcja
zawarte] umowy pod przepisy pierwszego lub drugiego z tych kontraktow, ktory to
problem nierzadko wymaga rozstrzygnigcia dopiero przez Sad Najwyzszy. Jest to

® Autor jest uczestnikiem 111 roku seminarium doktoranckiego w Akademii Leona
Kozminskiego w Warszawie.
! Ustawa z dnia 23.04.1964 r. Kodeks cywilny (Dz.U. 64.16.93).
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poniekad konsekwencja nowelizacji KC z 28.07.1990 r.2, ktora zmienita w sposob
istotny charakter podmiotowy umowy o roboty budowlane, tym samym czyniac ja
tematem szerszych dyskusji w literaturze. Kolejna zmiana KC, z dnia
14.02.2003 r.3, ktora okreglita niezalezno$¢ omawianego kontraktu od umowy
o dzielo, nadal nie rozwigzywata problemu kwalifikacji umowy, pozostawiajac
znaczace watpliwosci praktyczne co do wyboru wiasciwych dla niej przepisow
dotyczacych wynagrodzenia. W rezultacie ustawodawczych zmian przepisow,
umowa o roboty budowlane, ktora wczesniej zarezerwowana byta jedynie dla
jednostek gospodarki uspotecznionej?, stata si¢ dostepna dla wszystkich stron
obrotu gospodarczego. Rozwazania na temat dopuszczalnosci stosowania
przepiséw regulujacych kwesti¢ zmiany wynagrodzenia z tytutlu uméw o roboty
budowlane z przepisow umowy o dzieto maja nie tylko wymiar czysto teoretyczny,
ale rowniez donioste skutki praktyczne. Powstaje zatem pytanie: czy przepisy
art. 629 oraz 632 § 2 KC maja zastosowanie w drodze analogii do umowy
o roboty budowlane, gdy zastrzezono w jej ramach wynagrodzenie
kosztorysowe lub ryczaltowe?

Pytanie to takze budzi olbrzymie watpliwosci, zarbwno w piSmiennictwie,
jak 1 w, znaczaco rozbieznych, orzeczeniach sadowych. Nastepstwem niejednolite]
linii orzeczniczej byt wniosek Rzecznika Praw Obywatelskich skierowany do SN
o rozstrzygnigcie istotnej dla stron kwestii dopuszczalnosci analogiae legis
przepisow z umowy o dzieto do umowy o roboty budowlane. Nalezy podkresli¢, iz
w samym uzasadnieniu wniosku RPO w wyrazny sposdb zwrdcit uwage na liczne
rozbieznosci orzecznictwa w tym zakresie. W odpowiedzi, SN (w sktadzie
7 sedziow) dnia 29.09.2009 r. podjat uchwale dopuszczajaca stosowanie w drodze
analogii przepisow art. 629 KC i 632 § 2 KC w stosunku do umowy o roboty
budowlane®. Rozstrzygnigcie dokonane przez SN nalezatoby uznac za, co najmniej,
kontrowersyjne. Teza uchwaty nie tylko wywotuje szereg zastrzezen, lecz budzi
wrecz zasadniczy sprzeciw. Watpliwosci w tej sprawie wzbudza takze stanowisko
RPO, ktory poczatkowo stusznie dokonal oceny przedstawionego zagadnienia
prawnego, uznajac obydwie umowy za odrgbne rodzaje umoéw nazwanych
i wykazujac brak podstaw do traktowania umowy o roboty budowlane jako
podtypu umowy o dzieto. Tym samym dziwi fakt, iz Rzecznik réwnocze$nie
opowiedziat si¢ za koncepcja uprawniajaca do stosowania w drodze analogii
przepisow art. 629 KC oraz 632 § 2 KC do uméw o roboty budowlane, w ktorych
ustalono wynagrodzenie ryczattowe lub kosztorysowe. Wskazat takze, ze linia

2 Ustawa z dnia 28.07.1990 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks cywilny (Dz.U. 90.55.321).

% Ustawa z dnia 14.02.2003 r. o zmianie ustawy — Kodeks cywilny oraz niektérych innych
ustaw (Dz.U. 2003.49.408).

* A. Damasiewicz, Komentarz do ustawy z dnia 14 lutego 2003 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks
cywilny oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. 03.49.408), LEX 2003.

® Uchwata SN(7) z dnia 29.09.2009 r., III CZP 41/09, OSNC 2010/3/33.
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orzecznictwa sprzeciwiajaca si¢ mozliwosci analogicznego stosowania przepisOw
z umowy o dzieto spotkala si¢ z krytyka w literaturze®. W odniesieniu do tej
argumentacji nalezy zauwazy¢, iz w piSmiennictwie wielokrotnie opowiadano si¢
za stanowiskiem, w ktérym umowa o roboty budowlane stanowi samoistny typ
umoéw nazwanych, niezaleznie od istniejacych przed 1.10.1990 r. dodatkowych
odrebnoéci natury podmiotowej’. Powyzsza argumentacja pokrywa si¢ ze
stanowiskiem SN w wyroku z dnia 6.05.2004 r., w ktorym trafnie zauwazono, iz
przepis art. 656 § 1 KC w sposob enumeratywny okresla zamknigty przedmiotowo
zakres dopuszczalnego odpowiedniego stosowania przepisoOw poswigconych
umowie 0 dzieto do stosunku prawnego zawigzanego w wyniku umowy o roboty
budowlane®.

2. Modele wynagrodzen za roboty budowlane

W celu dokonania prawidlowej analizy prawnej pojawiajacych si¢
w powyzszej uchwale watpliwosci niezbedne wydaje si¢ omowienie modeli
wynagrodzen stosowanych w umowie o roboty budowlane. Wystepujace w obrocie
gospodarczym  kontrakty zasadniczo zawieraja jeden 2z dwoch modeli
wynagrodzen: ryczattowy lub kosztorysowy. Jednakze praktyka pokazuje, ze
zastosowanie posiada takze wynagrodzenie mieszane, bedace polaczeniem wyzej
wymienionych modeli, ktére w sposob szczegdtowy okresla zasady rozliczania
kontraktu przez strony. Nalezy mie¢ na uwadze, iz wybor systemu wynagrodzen
jest elementem przedmiotowo istotnym. Ponadto, dopiero brak tego sktadnika lub
jego wylaczenie jest okoliczno$cia uniemozliwiajaca zakwalifikowanie kontraktu
jako umowy o roboty budowlane®. Powszechnym problemem dla stron umowy jest
wlasciwy wybér oraz prawidlowe okre$lenie odpowiedniego  systemu
wynagradzania. W przypadku ewentualnego sporu, brak prawidlowo okreslonego
wynagrodzenia moze wywola¢ czgsto wystgpujacy w praktyce skutek w postaci
koniecznosci dokonywania wyktadni dopiero przez sad.

2.1.Wynagrodzenie ryczaltowe
Istota wynagrodzenia ryczaltowego opiera si¢ na uzgodnieniu z gory
sztywnej kwoty z tytutu naleznosci, a w efekcie — na jego niezmiennosci. Po stronie

® J.E. Nowicki, Zaméwienia publiczne na roboty budowlane, ,Zambdwienia Publiczne
Doradca” 2009/12, s. 46.

" K. Gawelko, Glosa do wyroku SN z dnia 13.07.2005 r., | CK 77/05. Essentialia negotii
umowy o roboty budowlane, ,,Glosa” 2007/4, s. 54.

® Wyrok SN z dnia 6.05.2004 r., 11 CK 315/03, OSP 2005/5, poz. 60.

% J.P. Naworski, Glosa do wyroku SN z dnia 13.07.2005 r., I CK 77/05. Zwykla umowa
0 dziefo a umowa o roboty budowlane, ,,Glosa” 2008/2, s. 33.
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wykonawcy, czyli profesjonalnej stronie umowy, lezy powinno$¢ przewidzenia
zawczasu tendencji rozwojowych oraz ryzyka wzrostu cen istotnych elementéw
wplywajacych na wynagrodzenie. Zmiana umowy poprzez zadanie podwyzszenia
ceny na niekorzy$¢ zamawiajacego, przy jednoczesnym braku zgody dwoch stron,
jest w tym wypadku wykluczona. Istnieje natomiast sposdéb umozliwiajacy
zapobiezenie sytuacji, w ktorej wykonanie kontraktu groziloby razaca strata.
Poprzez zastosowanie klauzul waloryzacyjnych na wypadek inflacji, zmian
podatkdéw zaleznych, kursu walut czy zmian gieldowych, mozna skutecznie
zabezpieczy¢ wykonawce kontraktu przed poniesieniem razacej straty. Warto
zwrdci¢ uwage na charakterystyczna cechg ryczaltowego modelu wynagradzania,
jaka jest brak podziatu na poszczegolne sktadniki — powoduje to, ze wymaga on od
przyjmujacego zamowienie dokladnej znajomosci tresci kontraktu oraz
potrzebnych do jego wykonania naktadow™. Ten sposob wynagradzania powinno
si¢ stosowa¢ w szczegOlno$ci przy zamowieniach mniejszych rozmiarow,
w ktorych ocena warto$ci poszczegdlnych sktadnikéw cato$ci zamdwienia jest
znacznie prostsza. Wykonawca zawsze powinien zaklada¢ margines
nieprzewidywalnych czynnikow, ktore moga mie¢ wplyw na koszty catego
przedsigwzigcia przy ustalaniu ceny. W przypadku, gdy ryczalt jest ustalony
niewlasciwie, moze to si¢ odbi¢ negatywnie na jako$ci wykonania przedmiotu
kontraktu. Hipotetycznie, mogtby nadejs¢ taki moment podczas realizacji
przedsigwzigcia, w ktorym okazaloby sig, iz wysoko$¢ ustalonego wynagrodzenia
nie jest w stanie pokry¢ kosztoéw wykonania, a w takiej sytuacji wykonawca
poszukiwatby oszczednosci za wszelka ceng. Sposdb na zwigkszenie zysku
zapewne znalaztby w systematycznym dazeniu do znacznych oszcz¢dno$ci oraz
zminimalizowania kosztow przedsigwzigcia.

Znaczaca konsekwencja stosowania ryczattowego systemu wynagradzania
jest brak mozliwo$ci zmiany ceny. W takim przypadku stronom umowy nie
przystuguja zadne roszczenia do jednostronne; modyfikacji tresci zobowiazania.
Kolejny parametr majacy wplyw na niezmienno$¢ wynagrodzenia wynika z faktu,
1z brak wyszczegolnienia okreslonych sktadnikow ceny uniemozliwia sensowna
oraz sprawiedliwa modyfikacje przy zaistnieniu okoliczno$ci niemajacych wptywu
na catos$¢ kontraktu. Obok problemu ryczattu, istnieje takze kwestia wynagrodzenia
za prace dodatkowe, ktorych wykonanie okazatoby si¢ niezbedne w celu
prawidtowej realizacji caloéci kontraktu. W momencie, gdy inwestor odmawia
zawarcia aneksu do umowy, wydaje si¢ oczywiste, ze zmiana ceny jest
niemozliwa', poniewaz ustalone wynagrodzenie nalezy sie za kompleksowe
wykonanie catego przedmiotu zamoéwienia. Ponadto, zmiana wynagrodzenia

p, Szczepanski, Cena ryczattowa, ,,Zamowienia Publiczne Doradca” 2009/10, s. 25.
1 R. Pruszkowski, Bledy w obliczeniu ceny ofertowej, ,,Zaméwienia Publiczne Doradca”
2008/6, s. 42.
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w trakcie wykonywania zobowiazania bytaby rowniez sprzeczna z zasada pacta
sunt servanda, ktora stanowi, iz umoéw nalezy dotrzymywaé'?. Z drugiej strony,
w doktrynie panuje poglad, iz w obrocie cywilnoprawnym nie moze mie¢ miejsca
sytuacja, w ktorej zmiana stosunkoéw wystepujaca w okresie pomigdzy powstaniem
a wykonaniem zobowigzania decyduje o jego wykonaniu. W przyjetym
stanowisku, modyfikacja tresci zobowiazania moglaby wystapi¢ jedynie za
jednoczesna i1 zgodna wola obu stron umowy. Z punktu widzenia strony
praktycznej mozna wywnioskowac, iz bezwzgledne stosowanie zasady pacta sunt
servanda mogloby spowodowaé niesprawiedliwy rezultat™,

2.2.\Wynagrodzenie kosztorysowe

Drugim sposobem ustalenia wynagrodzenia z tytulu umowy o roboty
budowlane jest zastosowanie modelu kosztorysowego, ktory powszechnie jest
uwazany za bardziej obiektywny oraz doktadniejszy niz model ryczaltowy.
Pierwsza, zasadnicza r6znica jest podstawa ustalania wynagrodzenia, ktére w tym
przypadku jest okreslane na podstawie kosztorysu, zawierajacego zestawienie
planowanych prac potrzebnych do wykonania dzieta oraz przewidywanych
kosztow. Ten model powinien by¢ stosowany zwlaszcza przy zamodwieniach
wigkszych rozmiardw, znaczaco rozciagnigtych w czasie. Warto podkresli¢, ze
kosztorys stanowi integralng czg$¢ umowy po zaakceptowaniu przez
zamawiajacego. Kolejna charakterystyczna cecha kosztorysu jest to, ze petni on
funkcje opisowa wobec calosci swiadczenia, okresla naktady potrzebne do jego
wykonania oraz ustala koszty jednostkowe'®. Fundamentalng réznica pomiedzy
ryczaltowym a kosztorysowym modelem okres§lenia wynagrodzenia jest mozliwo$¢
modyfikacji tego drugiego. Jest to bardzo znaczace z praktycznego punktu
widzenia. Zasadniczo, zmian mozna dokona¢ jedynie w tych okolicznos$ciach, ktore
zaistnialy w  trakcie wykonywania zobowiazania. Jest to zupelnym
przeciwienstwem wynagrodzenia ryczattowego, przy ktorym zmiana w takiej
sytuacji jest niedopuszczalna. Ponadto, model wynagrodzenia kosztorysowego
przewiduje mozliwo$¢ zmiany wynagrodzenia na podstawie wykonania prac
dodatkowych. Ograniczeniem w tej sytuacji jest wymog, iz prace powinny by¢
konieczne do prawidlowego wykonania przedmiotu zamoéwienia. Istotng przestanka
jest takze to, ze prace dodatkowe powinny zosta¢ objete nowym zamowieniem oraz
sporzadzeniem dodatkowego kosztorysu, a to powoduje konieczno$¢ uzyskania
zgody zamawiajacego.

12 Wyrok SN z dnia 19.05.2005 r., V CK 646/04, LEX Nr 3809393.

13 J. Rajski, Z problematyki funkcjonowania zasady pacta sunt servanda i klauzuli rebus sic
stantibus we wspotczesnym klimacie gospodarczym, PPH 2010/3, s. 4.

4 R. Szostak, Wynagrodzenie za roboty budowlane, ,,Zaméwienia Publiczne Doradca”
2007/2, s. 9.
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3. Nieuprawniona analogia legis przepisow art. 629 i 632 § 2 KC
w stosunku do umowy o roboty budowlane

Podczas lektury uzasadnienia omawianej uchwatly z dnia 29.09.2009 r.
mozna odnie$¢ wrazenie, ze stanowisko SN jest niejasne. Chwilami da si¢ odczuc
wyrazng niepewno$¢ oraz watpliwosci samego autora uzasadnienia co do tresci
wydanego wyroku. Powyzsze stwierdzenie potwierdza miedzy innymi zwrdcenie
przez sad uwagi na fakt, iz w aktualnym orzecznictwie, tudziez literaturze,
potozono duzy nacisk na wyrazne wyodrgbnienie w KC uméw o roboty budowlane
oraz umoéw o dzieto jako odrgbnych typow uméw nazwanych. Przyjeto jednak za
przewazajacy poglad dopuszczajacy mozliwo$¢ analogicznego stosowania
okreslonych przepisow umowy o dzietlo w stosunku do umowy o roboty
budowlane. Z obiektywnego punktu widzenia powyzsze stanowisko jest
rzeczywiscie dominujace wsrod prawnikow, ale wystgpuje przede wszystkim
w orzecznictwie i literaturze sprzed nowelizacji KC z dnia 14.02.2003 r.
Przyktadem moze by¢ wyrok SN z dnia 7.11.1997 r., w ktérym SN uznaje, 1z nie
ulega watpliwosci, ze umowa o roboty budowlane jest postacia szczegdlng umowy
o dzieto™. Pozniejsza nowela podkreslila natomiast niezalezno$é¢ oraz odrebny
charakter umowy o roboty budowlane w stosunku do umowy o dzieto, w zwiazku
z tym stanowisko takie stracito na wyrazistosci oraz mozliwoéci stosowania®®.
Biorac pod uwage powyzszy stosunek do problemu, odwolywanie si¢ do starszych
orzeczen nalezy uzna¢ za bezzasadne i nieuprawnione. Trzeba mie¢ na uwadze, iz
SN odniost si¢ takze do stanowiska dopuszczajacego ,,0strozne” lub ,,w sposob
dorozumiany” stosowanie w drodze analogii przepisow art. 629 oraz 632 § 2 KC,
wskazujac orzeczenie SN z dnia 20.11.1998 r. W tresci tego orzeczenia uznano, ze
jezeli przy umowie o roboty budowlane strony umoéwily si¢ o wynagrodzenie
ryczattowe, zasada jest, ze jedynie z ,,duza doza ostrozno$ci” mozna siggnaé¢ do
odpowiedniego stosowania przepisow dotyczacych umowy o dzieto'’. Stosowanie
tego typu nieostrych zwrotow, ktore sa niezwykle krzywdzace dla obu stron
umowy o roboty budowlane, nalezy uzna¢ za dyskwalifikujace, poniewaz
wywotuja niepewnos$¢ sytuacji prawnej, w jakiej strony si¢ znajduja, oraz prowadza
do juz wczesniej wspomnianego niebezpiecznego zjawiska, jakim jest zachwianie
stabilnos$ci oraz pewnosci obrotu gospodarczego.

> Wyrok SN z dnia 7.11.1997 r., Il CKN 446/97, OSNC 1998/4, poz. 6.

8 M. Zielinski, Z. Radwanski, Wyktadnia prawa cywilnego, ,,Studia Prawa Prywatnego”
2006/1.

" Wyrok SN z dnia 20.11.1998 r., Il CKN 913/97, LEX Nr 138655.
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4. Katalog zamknigty odestan do przepisow umowy o dzielo

Zagadnieniem budzacym wyrazny sprzeciw wobec uzasadnienia
omawianego wyroku jest tres¢ art. 656 § 1 KC, w mys$l ktorego w pewnych
kwestiach w stosunku do umowy o roboty budowlane stosuje si¢ przepisy
kodeksowe dotyczace umowy o dzielo'®. Zostalo tu zastosowane wyrazne
odestanie do stosowania przepiséw dotyczacych umowy o dzielo, ale jedynie
w zakresie zwigzanym z opOznieniem przez wykonawcg rozpoczgcia lub
wykonczenia obiektu, wykonania robot w sposob wadliwy lub sprzeczny z umowa,
rekojmia za wady oraz uprawnieniem inwestora do odstapienia od umowy przed
ukonczeniem obiektu. Warto zauwazy¢, ze samo zastosowanie ograniczonego
odestania w tym artykule byloby zbedne, gdyby umowa o roboty byta uznana przez
ustawodawce jedynie za podtyp umowy o dzieto. Przychylnie do tego stanowiska
odniost si¢ SN w wyroku z dnia 6.05.2004 r., niezwykle tratnie zauwazajac, 1z
przepis art. 656 § 1 KC w sposob enumeratywny okresla zamknigty przedmiotowo
zakres dopuszczalnego odpowiedniego zastosowania przepisOw dotyczacych
umowy o dzieto do stosunku prawnego zawiazanego w wyniku zawarcia umowy
o roboty budowlane®®. W wyroku z dnia 5.03.1997 r. SN jednoznacznie podkreslit
natomiast odrgbno$¢ obydwu umow, odnoszac si¢ do charakteru art. 656 § 1 KC.
Nalezatoby podkresli¢, ze zwrdcono wowczas uwage, iz wobec jego tresci sigganie
do odpowiedniego stosowania przepisOw o umowie o dzielo jest mocno
ograniczone®.

Niezwykle istotng kwesti¢ stanowi postawione w kontekscie prawidlowego
dokonania rozstrzygnigcia przez RPO 1 wymagajace odpowiedzi SN pytanie, czy
w zakresie regulacji dotyczacej wynagrodzenia wykonawcy robot budowlanych,
zawarte] w KC, wystepuje luka prawna uzasadniajaca stosowanie przepisow
umowy o dzielo w drodze analogii. W kontrakcji SN biednie dokonat oceny
art. 656 § 1 KC, uznajac, ze o istnieniu luki bezposrednio nie decyduje
niedostateczny zakres odestania zawarty w tym przepisie, 1 przeprowadzajac
rozréznienie migdzy odpowiednim stosowaniem okre§lonych przepisow,
wynikajacych z odestania do pewnej regulacji, a stosowaniem przepiséw w drodze
analogii, ktéora uzasadnia wlasnie brak odpowiednich przepisow®:. Whrew
stanowisku, jakie wyraza SN, nalezy w pelni przyjac, iz rozszerzajaca interpretacja
tego przepisu jest nieuprawniona. Podobne stanowisko zajat W. Biatonczyk?,

18 J. Okolski, Stosunki umowne w procesie inwestycyjnym (umowa o roboty budowlane),
Warszawa 1976, s. 98.

19 Uchwata SN z dnia 6.05.2004 r., [ CK 315/03, OSP 2005/5, poz. 60.

20 \Wyrok SN z dnia 5.03.1997 r., Il CKN 28/97, OSNC 1997/6-7, poz. 90.

21 7ob. J.A. Strzepka (red.), Prawo uméw budowlanych, \Warszawa 1999.

22 W. Biatoniczyk, Glosa do wyroku SN z dnia 6.05.2004 r., Il CK 315/03, OSP 2005/5,
poz. 60.
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uznajac powyzsza interpretacje przepisu za niedopuszczalna. Stusznie zauwazyt, iz
artykul 656 § 1 KC cechuje si¢ brakiem zwrotow typu ,,w szczego6lnosci” albo
»Zwlaszcza”, co przesadza o tym, ze przepis ten zawiera taksatywne okreslenie
przedmiotowego zakresu dopuszczalnych odestan. Zauwazmy, ze zamknigty
katalog odestan zawartych w tym artykule jest §wiadoma decyzja ustawodawcy,
zwiazana z analogicznym stosowaniem tych przepisOow w umowie o dzieto oraz
w umowie o roboty budowlane. Intencja ustawodawcy poprzez konstrukcje tego
przepisu byla ch¢é zapewnienia systemowe] spdjnosci okreslonego katalogu
rozwigzan dla obydwu umoéw, ale jedynie w zakresie zwigzanym z op6znieniem si¢
wykonawcy z rozpoczg¢ciem lub wykonczeniem obiektu, wykonania robot
w sposob wadliwy lub sprzeczny z umowa, rekojmia za wady oraz uprawnieniem
inwestora do odstgpienia od umowy przed ukonczeniem obiektu. W konteks$cie
powyzszej interpretacji, przeciwstawne stanowisko SN w omawianej uchwale
moze wydawac si¢ zadziwiajace. Pomijajac glebsza analiz¢ 1 argumentacje,
SN opowiedziat si¢ za istnieniem luki prawnej. Z zasady, z luka prawna mamy do
czynienia w razie wyraznego braku regulacji okreslonego zagadnienia, mimo
wyraznej woli ustawodawcy. Logicznie rozumujac, nalezy stwierdzi¢, ze nie mamy
do czynienia z tego typu brakiem regulacji, majac oczywiscie na wzgledzie
regulacj¢ ogdlna, ktora zezwala na modyfikacje wynagrodzenia wykonawcy robot
budowlanych, z uwzglednieniem szczegdlnego brzmienia art. 357+ KC?,

5. Zastosowanie klauzuli rebus sic stantibus w stosunku do umowy
0 roboty budowlane

Szereg watpliwosci w doktrynie budzi zastosowanie zasad klauzuli rebus sic
stantibus w stosunku do umowy o roboty budowlane. Sama regula zostata
wprowadzona do KC w zwiazku z ryzykiem nieoczekiwanej zmiany istotnych
stosunkow stron umowy>*, na wypadek sytuacji, w ktorej bezwzgledne spelnienie
zobowigzania z umowy o roboty budowlane rodziloby ryzyko razacej straty po
stronie zamawiajacego lub wykonawcy oraz byloby nieracjonalne pod wzgledem
ekonomicznym. Historycznie rzecz ujmujac, u podstaw decyzji ustawodawcy
o wprowadzeniu instrumentow prawnych dajacych mozliwos¢ modyfikacji tresci
zobowiazan zawartych w umowie lezata znacznie post¢pujaca inflacja oraz coraz

2 Art. 3571 KC: ,Jezeli z powodu nadzwyczajnej zmiany stosunkéw spetnienie $wiadczenia
byloby potaczone z nadmiernymi trudno$ciami albo grozitoby jednej ze stron razaca strata,
czego strony nie przewidywaly przy zawarciu umowy, sad moze po rozwazeniu interesOw
stron zgodnie z zasadami wspoélzycia spotecznego oznaczy¢ sposob wykonania zobowiazania,
wysokos$¢ $§wiadczenia lub nawet orzec o rozwiazaniu umowy. Rozwiazujac umowe, sad
moze w miar¢ potrzeby orzec o rozliczeniach stron, kierujac si¢ zasadami okre§lonymi
w zdaniu poprzedzajacym”.

24 L. Lapierre, Umowy w procesie budowlanym, Warszawa 1997, s. 21.
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bardziej poglebiajacy si¢ kryzys ekonomiczny, towarzyszacy upadkowi systemu
socjalistycznego. Powrot klauzuli rebus sic stantibus stworzyt nowe mozliwosci,
pozwalajac na waloryzacje $wiadczen pienigznych w trybie postepowania
sadowego™.

Aby wlasciwie uwidoczni¢ kontekst, warto przytoczy¢ stanowisko
SN z wyroku z dnia 22.04.2005 r., w ktorym to trafnie zauwazono, iz w przypadku
modyfikacji umowy dokonywanej na podstawie art. 357 KC nastepstwem jest
konieczno$¢ poniesienia dodatkowych kosztéw. Podczas podejmowania decyzji
o roztozeniu kosztow migdzy stronami zasadne wydaje si¢ by¢ uwzglednienie
przez sad w pierwszej kolejno$ci tego, w interesie ktdrej ze stron zmiana umowy
jest dokonywana?®. Warto podkresli¢, ze zastosowanie $rodkéw przewidzianych
w art. 357" jest mozliwe jedynie w przypadku spetienia czterech kumulatywnie
wystepujacych przestanek. Najwazniejsza z nich, na ktorej w duzej mierze opiera
si¢ mozliwos$¢ zastosowania tej instytucji, jest wstepne stwierdzenie nadzwyczajnej
zmiany stosunkow®’. Wazne, aby spehienie warunku umoéwionego $wiadczenia
grozitlo wskutek tej zmiany razaca strata jednej ze stron albo bytoby potaczone
z nadmiernymi trudno$ciami®,

Niezwykle wazna, a zarazem dyskusyjna, kwesti¢ stanowi interpretacja
charakteru nadzwyczajnej zmiany stosunkéw. Watpliwosci budzi takze
bezpodstawne uznawanie za nadzwyczajng zmiang wytacznie zmiany o charakterze
powszechnym, znanym oraz ogolnym. W poszukiwaniu przyczyny powstania tego
pogladu nalezy takze wzia¢ pod uwage wzgledy historyczne, gdyz w polskiej
doktrynie jego obecno$é byla wyrazana na tle art. 269 Kodeksu zobowiazan®®. Od
czasow KZ spotka¢ si¢ mozna jednak takze z odmiennym pogladem, i do niego
nalezaloby si¢ przychyli¢, iz nadzwyczajna zmiana okoliczno$ci moze mieé
charakter nie tylko powszechny, ale rowniez miejscowy lub nawet indywidualny*°,
Istotne wydaje sie, ze pogladowi temu nie sprzeciwia si¢ rowniez przepis art. 357*
KC, poniewaz w jego tresci brak jest jakichkolwiek ograniczen w tym zakresie.

Katalog okolicznosci o charakterze powszechnym (np. takich jak nieurodzaj,
zaraza lub wojna) zawarty byt w art. 269 KZ. W obecnie obowiazujacym porzadku
prawnym brak jest jednoznacznego wskazania konkretnych okolicznos$ci, co takze
przemawia za prezentowanym powyzej pogladem. Regula jest takze to, ze umowa

% B. Giesen, W.J. Katner, P. Ksigzak, B. Lewaszkiewicz-Petrykowska, R. Majda,
E. Michniewicz-Broda, T. Pajor, U. Prominska, M. Pyziak-Szafnicka, W. Robaczynski,
M. Serwach, Z. Swiderski, M. Wojewoda, Kodeks cywilny. Czes¢ ogélna. Komentarz, LEX
2009.

26 \Wyrok SN z dnia 22.04.2005 ., 1| CK 594/04.

2T A. Szpunar, Glosa do uchwaly SN z dnia 29.12.1994 r., IlI CZP 120/94, PiP 1995/7, s. 95.
28 \Wyrok SN z dnia 29.12.1994 r., |1l CZP 120/94.

2% W. Czachorski, Zarys prawa zobowiqzan. Czes¢ ogolna, Warszawa 1962, s. 264.

%0 M. Bieniak, Klauzula rebus sic stantibus — mozliwosci jej aktualnego zastosowania (uwagi
na tle art. 357[1] KC), MoP 2009/12, s. 639.
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objeta modyfikacja nie moze by¢ wykonana w calosci lub przynajmniej w takiej
czesci, do jakiej moze odnosi¢ si¢ zadanie jej modyfikacji. Przypomnijmy, ze
zmiana stosunkow, o ktorej mowa w art. 357* KC, powinna zasadniczo skutkowaé
zniweczeniem  pierwotnych kalkulacji stron zobowiazania®. Wiasciwie,
modyfikacja nie jest wylaczona, jesli nieprzewidywalna zmiana nastapita w okresie
mi¢dzy powstaniem zobowiagzania a jego wykonaniem, przy czym oznaczenie
przez sad moze nastapi¢ tylko 1 wylacznie w odniesieniu do czg$ci umowy jeszcze
niewykonanej®.

Istotne jest takze orzeczenie SN z dnia 9.04.2003 r., w ktorym sad trafnie
zauwazyt, iz w przypadku, gdy nadzwyczajna zmiana stosunkéw nastapita po
czgsciowym wykonaniu kontraktu, przestanki zastosowania klauzuli z przepisu
357" KC moga by¢ oceniane jedynie w odniesieniu do niewykonanej czesci tego
zobowiazania®. Strona powinna wystapi¢ z odpowiednim roszczeniem zmiany
wysokosci $wiadczenia lub rozwigzania umowy na podstawie art. 357 KC
w czasie, gdy mozliwo$¢ oznaczenia sposobu wykonania zobowigzania istnieje,
czyli w sytuacji, kiedy trwa jeszcze stosunek zobowigzaniowy. W konsekwencii,
pézniejsze zadanie zmiany wysokoS$ci §wiadczenia (gdy zostato juz spetnione) jest
niedopuszczalne. Natomiast kwestia wysokos$ci spetnionego §wiadczenia nie moze
by¢ oznaczona przez sad nawet w sytuacji, gdy zdaniem strony nie zostalo ono
wykonane w sposob nalezyty lub w ogole nie zostalo wykonane. W sytuacji zas$,
kiedy dhuznik nie wykonat lub wykonal zobowiazanie nienalezycie**, po stronie
wierzyciela lezy powinnos$¢ skorzystania z jednego z uprawnien przewidzianych
w art. 471 KC, ktoére reguluja skutki niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowiazania. Ponadto, klauzula rebus sic stantibus wynika z przekonania, iz
normy etyczne powinny uzupetnia¢ normy prawne, a wola stron nie powinna by¢
z nimi sprzeczna. W tym kontek$cie ustawodawca opart si¢ na zasadzie, iz
obowiazujace prawo powinno by¢ zgodne z zasadami wspotzycia spotecznego oraz
zasada stusznosci®. Stosowanie tego mechanizmu powinno by¢ jednak ostrozne,
a nawet stanowi¢ swoistg ostatecznosc.

Wobec powyzszego dos¢ oczywiste wydaje sig, ze sad, podejmujac decyzje
1 rozwazajac interes obu stron, powinien kierowac si¢ przede wszystkim zasadami
wspotzycia spoltecznego. Biorac pod uwagg tlo, jakie tworzy obecnie obowiazujacy
stan prawny, oraz brak kodeksowych regulacji dotyczacych wynagrodzenia z tytutu
umowy o roboty budowlane, nalezy zaja¢ stanowisko, iz dopuszczenie rozwigzania

3 A. Brzozowski, Regulacja wplywu zmiany okolicznosci na zobowiqzania w swietle
nowelizacji kodeksu cywilnego z dnia 28 lipca 1990 r., ,,Palestra” 1992/5-6, s. 19.

2. Robaczynski, Powrot klauzuli rebus sic stantibus, ,,Palestra” 1991/11-12, s. 7.

3 Wyrok SN z dnia 9.04.2003 ., | CKN 255/01, LEX Nr 78890.

* Wyrok SN z dnia 21.07.2006 r., 11l CSK 119/05, LEX Nr 445269.

% 7. Gawlik, Klauzula rebus sic stantibus w znowelizowanym Kodeksie cywilnym,
NP 1990/10-12, s. 36.
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w postaci klauzuli rebus sic stantibus zdaje si¢ by¢ jedynym stusznym
rozwigzaniem omawianego problemu.

Zdaniem skladu orzekajacego, zastosowanie przepisu art. 357° KC
doprowadzitoby do znacznego zrdznicowania sytuacji prawnej wykonawcy dzieta
oraz wykonawcy robot budowlanych®. W takiej sytuacji bezzasadne wydaje sig
by¢ rowniez twierdzenie, ze zrdéznicowanie to byloby zjawiskiem
nieusprawiedliwionym przy istniejacych podobienstwach obydwu umoéw, gdyz
przepis art. 3571 KC mozna stosowaé tylko w razie ,nadzwyczajnej zmiany
stosunkow”, podczas gdy art. 632 § 2 KC wymaga ,,zmiany stosunkéw, ktorej nie
mozna bylo przewidzie¢”, natomiast art. 629 — zmiany urzedowych cen i stawek.
Warto wspomnie¢, ze SN zwrocit uwage na konstytucyjna zasad¢ rownej ochrony
praw majatkowych, zawarta w art. 64 ust. 2 Konstytucji®’, powolujac si¢ tym
samym na wyrok TK z dnia 2.06.1999 r.*® Co ciekawe, w treéci orzeczenia TK
stwierdzil, ze ochrona zawarta w Konstytucji dotyczy nie tylko prawa wtasnosci,
ale rowniez praw majatkowych, a to skutkuje powstaniem na ustawodawcy
obowiazku przyjmowania takich regulacji, ktére chronia prawa majatkowe obydwu
stron w réwny sposob, przy czym rownos¢ ta moze odnosic si¢ jedynie do praw tej
same] kategorii. Wyrok TK jest catkowicie stuszny. Natomiast za bezpodstawne
nalezy uzna¢ odwolanie si¢ do niego w omawianej uchwale przez SN, poniewaz
wyrok ten nie dotyczyl nawet w znikomym stopniu omawianego problemu, lecz
byl podjety w kwestii zréznicowanej ochrony praw majatkowych przystugujacych
najemcom lokali mieszkaniowych od Wojskowej Agencji Mieszkaniowej.

Wskazane jest, aby zwrdci¢ szczegolng uwage na kwalifikacje umowy
o roboty budowlane jako odrgbnej kategorii problemu. Ponadto, pozycja
wykonawcy dzieta, jako profesjonalnej, poniekad silniejszej strony umowy,
dyskwalifikuje argument zlamania zasady ochrony praw majatkowych zawarte;j
w art. 64 ust. 2 Konstytucji.

Podsumowaniem powyzszych kwestii moze by¢ wyobrazenie sytuacji,
w ktorej inwestor, jako stabsza, nietrudniaca si¢ profesjonalnie wykonawstwem
budowlanym strona umowy, otrzymuje wigksza ochron¢ swoich praw — takie
zapatrywanie jest jak najbardziej uprawnione.

6. Zakonczenie

Podsumowujac rozwazania, za prawidtowy nalezy uzna¢ poglad, iz przepisy
dotyczace wynagrodzenia umowy o roboty budowlane w KC wymagaja szerszej

% Uchwata SN z dnia 29.09.2009 r., IIl CZP 41/09, OSNC 2010/3, poz. 33.
%7 Konstytucja RP z dnia 2.04.1997 r., Dz.U. z dnia 16.07.1997 r.
%8 Wyrok TK z dnia 2.06.1999 r., K 34/98, OTK 1999/5, poz. 94.
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regulacji*®. Wydaje si¢ by¢ logiczne, gdy ma si¢ na uwadze fakt $wiadomego
zamiaru ustawodawcy wyodrebnienia umowy o roboty budowlane jako nowego
typu umowy nazwanej, ze modyfikacja regulacji poprzez analogi¢ oraz
podporzadkowanie przepisom z umowy o dzielo jest rozwiazaniem
nieuprawnionym. Natomiast samo ograniczanie si¢ do porOwnania wylacznie
essentialia negotii obydwu umow jest niewystarczajace i sprzeczne z suwerenng
wola ustawodawcy do rozroznienia tych kontraktow. Kwesti¢ luki prawnej,
a doktadnie jej braku, przesadza przeciez istnienie ogoélnych mechanizmow zmiany
wynagrodzenia.

Po glebszej analizie problemu, wydaje si¢, ze do czasu niezbednej
interwencji ustawodawcy w tej sprawie pozostaje mie¢ jedynie nadzieje, ze, wbrew
nieznajdujacym glebszego uzasadnienia argumentom zastosowanym w uchwale SN
z dnia 29.09.2009 r., kwestie zmiany wynagrodzenia z tytutu o roboty budowlane
beda rozstrzygane na zasadach ogélnych, zawartych w art. 357 KC. Biorac pod
uwage wcezesniejsze stwierdzenia, nalezy wywnioskowac, iz przepisy art. 629 oraz
632 § 2 KC nie znajda zastosowania w drodze analogii do umowy o roboty
budowlane, gdy zastrzezono w jej ramach wynagrodzenie kosztorysowe lub
ryczattowe.

STRESZCZENIE
Fukasz Zabik~
Zmiana wynagrodzenia naleznego wykonawcy
z tytulu umowy o roboty budowlane

Przedmiotem artykutu jest problem wynagrodzenia naleznego wykonawcy
z tytulu umowy o roboty budowlane. Autor zwig¢zle omawia tematyke zwiazana
z umowami o roboty budowlane, bezposrednio badajac jeden z najistotniejszych
elementéw tejze umowy, mianowicie wynagrodzenia. Szczeg6lna uwaga zostala
zwrocona na kodeksowy podziat modeli wynagrodzen: wynagrodzenie ryczaltowe
1 kosztorysowe. Powotujac si¢ na praktyke stosowania umdéw o roboty budowlane,
autor wskazuje na istnienie trzeciego rodzaju wynagrodzenia, jakim jest
wynagrodzenie mieszane. Nast¢pnie autor przeprowadza szczegdélowa analize
przepisow regulujacych poszczegdlne rodzaje wynagrodzen, zwlaszcza problemu
modyfikacji wynagrodzenia, w efekcie dochodzac do wniosku, iz proponowane przez
doktryng stosowanie analogiae legis z przepiséw art. 629 KC oraz 632 § 2 KC
w stosunku do umowy o roboty budowlane jest nieuprawnione i bezzasadne.

%9 J. Frackowiak, O koniecznosci dalszych zmian prawa cywilnego szczegdlnie w odniesieniu
do podmiotow i uméw w obrocie gospodarczym, PPH 1999/3, s. 7.
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Zasadniczym argumentem prowadzacym do takiego wniosku jest $wiadome
zastosowanie przez ustawodawceg w tytule XVI KC zamknigtego katalogu mozliwych
odestan do przepiséw umowy o dzieto. Autor w przeprowadzonej analizie powotluje
si¢ na niejednolita lini¢ orzecznictwa w zakresie dopuszczalno$ci wzmiankowane]
analogii, uznajac, 1z rzekoma luka prawna w zakresie wynagrodzen za roboty
budowlane nie istnieje, natomiast enumeratywne wyliczenie mozliwych odestan jest
swiadomym zabiegiem ustawodawcy. W obowiazujacym KC w przypadku braku
szczegOtowej regulacji zastosowanie maja przepisy ogolne kodeksu, w zwiazku z tym
autor powoluje si¢ na stosowanie klauzuli rebus sic stantibus w ewentualnej
modyfikacji umownego wynagrodzenia. W konkluzji nalezy dojs¢ do wniosku, ze
obecne regulacje dotyczace umowy o roboty budowlane sa niewystarczajace i budza
szereg watpliwosci, co w szczegdlnosci dotyczy kwestii wynagrodzenia z tytulu
umowy o roboty budowlane. W §wietle powyzszego autor stwierdza, iz obecny stan
prawny umowy o roboty budowlane wymaga zmian i szerszej regulacji prawnej.

“ Autor jest uczestnikiem 111 roku seminarium doktoranckiego w Akademii Leona
Kozminskiego w Warszawie.

SUMMARY
Fukasz Zabik™
The Change in Remuneration for a Contractor
on the Basis of a Contract for Construction Work

The topic of the article is the change in remuneration for a contractor on the
basis of a contract for construction work. The author briefly discusses the theme of
building contracts, focusing on the question of remuneration, one of the key elements
of a contract. He pays the special attention to the division of remuneration patterns. In
the Civil Code one can find the division for the lump sum remuneration and the
remuneration by cost estimation. However, the observation of the way in which
building contracts are applied into practice points out the existence of the third kind of
remuneration, which comprises the features of different remuneration patterns. What
follows is an analysis of the regulations that define the different kinds of remuneration,
with the emphasis on the question of the remunerations modification. The author
reaches the conclusion that application of analogiae legis from regulations art. 629 and
632 § 2 of the Civil Code is unsupported in the case of building contracts. The main
argument confirming this statement is that in the title XVI of the Civil Code, the
legislator has introduced a closed catalogue of possible references to the regulations of
the contract for specific work. The author in his analysis refers to diversified
jurisdiction concerning the scope of admissibility of the mentioned analogy. He states
that the alleged gap in the law concerning remuneration for building works’ domain
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does not exist, whereas the enumeration of the possible references is the purposeful
movement of the legislator. According to the current Civil Code the general regulation
shall be applied in the case of lack of detailed regulations. Thus, the author instructs
the use of clause rebus sic stantibus in the potential modifications of contractual
remunerations. In conclusion the author states that the current regulations of building
contracts are insufficient and questionable, especially the ones that concern
remuneration on the basis of a contract for construction work. The author asserts that
the current legal status of building contracts requires changes.

" The author is a third-year PhD student at Kozminski University in Warsaw.

(tran. Karolina Moska)

RESUME
Fukasz Zabik™
Changement de la rémunération due a un réalisateur
au titre du contrat pour des travaux de construction

L article touche le probléme de la rémunération due a un réalisateur au titre des
travaux de construction. L auteur présente bri¢vement la thématique liée aux contrats
pour des travaux de construction en examinant directement un des points principaux de
cette convention, a savoir la rémunération. L attention a été attirée en particulier sur la
division des modeles de rémunération dans le Code civil (rémunération forfait et
devis). En s'appuyant sur la pratique de I'usage des contrats pour les travaux de
construction, l'auteur dénote 1'existence d'un troisiéme type de rémunération, la
rémunération mixte. Ensuite, 1 auteur examine scrupuleusement les normes réglant les
diverses rémunérations en accentuant le probléme de la modification de la
rémunération. Cette analyse meéne a la conclusion que 1'usage d analogiae legis des
articles 629 et 632 § 2 du Code civil, proposée par la doctrine, par rapport au contrat
pour des travaux de construction est injustifié et sans fondement. L application
consciente faite par le 1égislateur d un catalogue clos des renvois possibles aux normes
du contrat d ceuvre inclus dans le titre du chapitre XVI du Code civil est présentée en
tant qu argument fondamental menant a cette conclusion. Dans son examen 1 auteur
indique une jurisprudence hétérogéne en matiére de 1 admissibilité de 1 analogie
mentionnée ci-dessus déclarant que le vide juridique présupposé dans le champ des
rémunérations pour les travaux de construction n existe pas. Cependant, I'énumération
scrupuleuse des renvois possibles constitue une démarche consciente du législateur. Le
Code civil en vigueur, en cas du manque de réglementations plus détaillées, rend
valides les normes générales. Par conséquent, 1 auteur se référe a 1'usage de la clause
rebus sic stantibus dans la modification éventuelle de rémunérations fixées. En
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conclusion, il est nécessaire de reconnaitre que les réglementations actuelles
concernant les contrats pour des travaux de construction sont insuffisantes et suscitent
de nombreux doutes, ce qui touche surtout le champ de la rémunération au titre des
contrats pour les travaux de construction. Ces réflexions engendrent chez 1 auteur
I"opinion que I état 1égislatif actuel du contrat pour les travaux de construction exige
des modifications et une réglementation législative plus ample.

* ~ PR ’ RS . « . . .
L auteur est doctorant en troisiéme année a 1 Université de Leon Kozminski de Varsovie.

(trad. par Katarzyna Kotodziejczyk)

ZUSAMMENFASSUNG
Lukasz Zabik~
Anderung der Vergiitung des Ausfiihrers im Bauvertrag

Der Gegenstand des Artikels ist das Problem der dem Ausfiihrer des
Bauvertrags zustehenden Vergiitung. Der Autor bespricht biindig die mit den
Bauvertrdgen verbundene Thematik, analysierend ein von den wichtigsten Elementen
dieses Vertrages, nimlich die Vergiitung. Seine Aufmerksamkeit weckt hier die
gesetzliche Gliederung des Vergiitungsmodells: Pauschal— und
Kostenrechnungsvergiitung. Unter Bezugnahme auf die Praxis der Anwendung von
Bauvertragen, weist der Autor darauf hin, dass es auch die dritte Art der Vergiitung
gibt — die gemischte Vergiitung. Danach fiihrt der Autor, vor allem aus der Sicht der
Frage der Vergiitungsmodifizierung, seine ausfiihrliche Analyse der Regelungen, die
die einzelnen Arten der Vergiitungen bestimmen. Daraus zieht er seine
Stellungsnahme, dass die in der Lehre vorgeschlagene Anwendung analogiae legis
geméil Art. 629 poln. BGB und Art. 632 § 2 poln. BGB im Bezug auf den Bauvertrag,
unberechtigt und nicht gerechtfertigt sei. Als Hauptargument fiir diese
Schlussfolgerung dient das, im Titel XVI des poln. BGB, eingefiihrte geschlossene
Katalog der moglichen Verweise auf die Vorschriften iiber den Werkvertrag. In seiner
Analyse bezieht sich der Autor auf die uneinige Rechtsprechung iiber die Zuldssigkeit
der genannten Analogie. Seiner Meinung nach, es gibt keine (angebliche) Liicke im
Gesetz, die die Vergiitung im Bauvertrag betrifft. Die enumerative Aufzahlung der
moglichen Verweise wurde aber durch den Gesetzgeber bewusst eingefiihrt. Laut dem
geltenden polnischen BGB, im Fall des Mangels der Sonderregelung, ihre
entsprechende Anwendung finden die allgemeinen Vorschriften dieses Gesetzbuches.
Deshalb nennt der Autor hier die Zuldssigkeit der Anwendung der Klausel rebus sic
stantibus als Methode der eventuellen Anderung der vertragsmiBigen Vergiitung.
AbschlieBend, kommt der Autor zur Uberzeugung, dass die heutzutage geltenden
Regelungen iiber den Bauvertrag, ungeniigend sind und viele Zweifel erwecken, was
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besonders die Vergiitung im Bauvertrag betrifft. In Anbetracht dessen, stellt der Autor
die Forderung, dass die heutzutage geltende gesetzliche Regelung des Bauvertrags
viele Anderungen und einer breiteren Regelungen erfordert.

" Der Autor ist Teilnehmer des juristischen Doktorseminars an der Leon Kozminski
Hochschule in Warschau.

(Ubersetzung: Weronika Szafranska)

RESUMEN
fukasz Zabik
Cambio en la retribucion del contratista en virtud del contrato de construccion

El objetivo de este articulo consiste en presentar el problema de la
remuneracion de contratista en virtud del contrato de construccion. El autor describe
brevemente el tema de los contratos de construccion, investigando directamente uno de
los elementos mas importantes de este tipo de contrato. Destaca la division de modelos
de la remuneracion en retribucion fija y variable. Referiendo a las practicas del uso de
los contratos de construccion, el autor subraya la existencia del tercer tipo de
retribucion — de forma mixta. El autor analiza detalladamente las normas que rigen
deferentes tipos de remuneracidon, sobre todo describe el problema de las
modificaciones de remuneracion observando que las analogiae legis de los articulos
629 y 632 § 2 del Codigo Civil (polaco) propuestos en la doctrina en caso del contrato
de construccion como ilegitimos e irrazonable. El argumento béasico que lleva a la
conclusion que el legislador usa deliberadamente en el titulo XVI del Codigo Civil el
catalogo cerrado de posibles referencias al contrato de obra. El autor en su analisis
subraya la linea irregular de las decisiones juridicas en la analogia mencionada
declarando que esta laguna juridica en el campo de retribucion por el trabajo de
construccion no existe, mientras que la enumeracion de posibles referencias es una
accion deliberada del legislator. En el Cédigo Civil aplicable en caso de falta de una
regulacion especificada, se usa las normas generales del cddigo, por eso el autor hace
referencia a la aplicacion de la clausula rebus sic stantibus en una posible
modificacion de la retribucion. Se puede llegar a la conclusién que las regulaciones
presentes sobre el contrato de construccion son insuficientes y pueden provocar dudas,
sobre todo en la cuestién de la retribucion en virtud del contrato de construccion.
Segun el autor, la ley de construcciones requiere cambios y la regulacion legal mas
amplia.

" El autor es participante del tercer afio del seminario de doctorado de la Academia de Leon
Kozminski de Varsovia.

(trad. Justyna Palica)
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PE3IOME
Jlykam Kabux
HN3meHeHne BO3HATPaXK/IeHNs CJIelyeMOro Mo npaBy JI0ro0BOpPa CTPOUTEILHOTO
noapsaa

[IpenmeToM craThu sIBAsSETCS IMpoOJieMa BO3HArpa)JIE€HUS CIEAyeMOro IO
IpaBy JOrOBOpa CTPOMUTENBHOIO MOApsAna. ABTOp CXaTo OOCYXKIAeT TEMaTHKY
CBSI3aHYIO C JJOTOBOPAMHU CTPOMTENIBHOTO MOAPsIa, HEIOCPEICTBEHHO U3y4asl OAVH U3
caMbIX B@KHBIX DJEMEHTOB JTOr0 JOroBopa — BO3HarpaxjaeHus. OcoOeHHO
IIPUHUMAETCST BO BHHUMAHHME KOJCKCHOE JEJICHUE MOJENICH BO3HAIPAXKICHUMN:
naymaabHbBI IUIATEX W 1I€HAa pabOThl, BBINOJIHAEMOM B COOTBETCTBUU CO CMETOHM.
Ccblnasich Ha IPaKTUKY NPUMEHEHUS JOTOBOPOB CTPOUTEIBHOTO IOAPSANA, aBTOP
YKa3bpIBa€T Ha CYIIECTBOBAHWE TPETHErO0 BHUAA BO3HAIPAXKICHMS, KAKUM SBISECTCS
CMEIIaHHOE BO3HArpaKJeHHe. 3aTeM aBTOp MOAPOOHO AaHATU3UPYET IOJIOKEHUS
pEryIHMpYyIOUINe OTAENbHBIE BUAbI BO3HATPAXKICHHUI, 0COOEHHO MPOOIeMy N3MEHEHUS
BO3ZHarpaxJaeHus. B pesynprare 3TOro aHanausa aBTOP NPUXOAUT K BBIBOAY, UTO
npeyiaracMoe JTOKTpuHON mpumenenue analogiae legis w3 monoxenwmii ct. 629 T'K
n 632 § 2 I'K mo OTHOmEHHIO K JOTOBOPY CTPOUTEIBHOIO MOApsiAa SBISAETCS
He000CHOBaHHBIM. OCHOBHBIM apryMEHTOM, MOJATBEPKAAIOIIUM 3TOT BBIBOJ, SIBISIETCS
cO3HaTelIbHOE NMpuMeHeHue 3akoHoaarensM B 3arnaBun XV I'K 3akpeitoro xartanora
BO3MOJKHBIX OTOCIIAHHUW K IIOJIOKEHMSM JOTOBOpa MoApsiaa. ABTOpP B CBOEM aHAIU3E
CCBUIAETCS Ha HEOJHOPOJHOCTh B CYyAEOHON MpakTHKE B OOJACTH JOMYCTUMOCTH
YOOMSIHYTOM aHaJOTWMH, CYWTas, 4YTO MHUMBIA Tmipoben B mpaBe B cdepe
BO3HArpakJCHUM 3a CTPOUTENIbHbIE pabOThl HE CYIIECTBYET, 3aTO IEPEUHCIICHUE
BO3MOXKHBIX OTOCJIAHWUW SIBJISIETCSL  CO3HATEJIbHOM MPOLEAYPOM  3aKOHOIATEJS.
B npeiictBytomum T'’K B ciayyae OTCYTCTBUA MOJAPOOHOTO  pEryivpOBaHUS
NPUMEHSIOTCS 00Iee IMOJIOKEHUSI KOJeKCa, B CBSI3W C YEM aBTOpP CChUIAETCS Ha
npuMeHeHue Kiay3ynbl rebus sic stantibus B Bo3MOXHOM H3MEHEHHH IOTOBOPHOTO
BO3HarpaxzaeHus. Crnenyer NPUNHTH K BBIBOJY, 4YTO HACTOSIIHWE PEryJIUPOBAHUS
Kacaromuecs A0roBopa CTPOMUTENIBHOIO IOAPSAA BBI3BIBAKOT psAJ COMHEHHH, YTO
B OCOOEHHOCTH OTHOCHUTCS K BOIPOCY BO3HArpa)KJACHHs CIEAyeMOro IO IMpaBy
JIOTOBOpPa CTPOUTENBHOrO NMOApPsiAa. B CBsI3M C BhIIIEyKa3aHHBIM aBTOP KOHCTATUPYET,
YTO HACTOSIIEe MPAaBOBOE COCTOSIHHE JIOTOBOpA CTPOMTEIBHOrO MOApsaa Tpedyer
M3MEHEHUI 1 60Jiee IMUPOKOTO MPABOBOTO PETYINPOBAHMSL.

ABtop sBisiercss yuactHukoM |ll roga acnupanTckoro cemmHapa Akajgemud uM. JleoHa

Ko3pmuHckoro B Bapmiage.
(ITep. Karaxxuna bapanocka)
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RIASSUNTO
Fukasz Zabik™
Modifica della retribuzione dovuta al esecutore
ai sensi del contratto per i lavori di costruzione

Questo articolo tocca la problematica del salario che spetta al contraente ai sensi
del contratto per i lavori di costruzione. L autore esamina brevemente gli argomenti
relativi ai contratti per i lavori di costruzione, analizzando direttamente uno degli
elementi piu rilevanti, ossia lo stipendio. E stata riservata particolare attenzione alla
divisione dei modelli di retribuzione previsti dal codice: renumerazione fissa
e valutazione approssimativa dei costi.

Facendo riferimento alla pratica di utilizzare i contratti per lavori di costruzione,
I’autore mette in rilievo 1’esistenza di un terzo tipo di retribuzione, cioe¢ quella mista.
L’autore poi esegue un’attenta analisi delle norme che regolano vari tipi di
renumerazione, sottolineando la problematica della modifica di retribuzione, e in
effetti, trac una conclusione che la I’applicazione legis analogiae proposta dalla
dottrina degli art. del Codice Civile (CC) 629 ¢ 632 § 2 del CC in relazione ai contratti
di costruzioni risulta del tutto infondata e insensata. L’argomento principale che porta
a questa conclusione ¢ la consapevole applicazione del catalogo dell’elenco dei
riferimenti alle disposizioni da parte del legislatore nel titolo del XVI CC. In
quest’analisi 1’autore si appoggia su una linea irregolare di giurisprudenza in merito
all’ammissibilita di sovramenzionata analogia, considerando che la presunta lacuna
delle retribuzioni per le opere non esiste, mentre 1’elenco completo dei possibili
riferimenti ¢ la consapevole opera del legislatore. Nell’attuale CC, in assenza di
disposizioni specifiche, si applicano le regole generali del codice, e I’autore fa ricorsco
all’applicazine della clausula rebus sic stantibus nel caso di eventuale modifica del
salario contrattuale. In conclusione bisogna trarre una riflessione che le norme vigenti
in materia di contratti di costruzione sono inadeguate e fanno insorgere molti dubbi in
merito, specialmente riguardo alla questione di retribuzione per 1’appalto di lavori.
Alla luce dei fatti esposti, ’autore conclude che 1I’attuale status giuridico del contratto
di opere richiede modifiche e una maggiore regolamentazione.

" L’autore ¢ un membro del trezo anno di un seminario di dottorato presso L’Universita di
Varsavia Kozminski.

(trad. Anna Brandt)
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Bartosz Kubista®

Charakter i znaczenie art. 158 i 159 ustawy Prawo bankowe
dla systemu upadlosci banku krajowego prowadzonego w formie
spolki akcyjnej

1. Wprowadzenie

1.1. Tlo spoleczno-gospodarcze

W S$wietle istniejacej obecnie na rynkach finansowych sytuacji spoleczno-
gospodarczej, kwestia stabilnosci instytucji  finansowych 1 kredytowych,
w szczegOlnosci zas bankéw krajowych, powinna by¢ traktowana jako zagadnienie
o znaczeniu kardynalnym. Wpltyw sektora bankowego na gospodarke nie moze
zosta¢ niedoceniony. Zawirowania w jego obrgbie beda zawsze negatywnie
wpltywa¢ na funkcjonowanie gospodarki, a w konsekwencji nawet na sytuacje
1 pozycj¢ makroekonomiczng panstwa.

Nie sposéb nie zauwazy¢, ze swiatowy kryzys finansowy, ktorego efekty
1 skutki wciaz odczuwane sa niezwykle silnie rowniez w Polsce, w istocie jest
efektem nieprawidtowosci wystepujacych w nadzorze nad sektorem bankowym,
w tym rowniez staboSci procedur sanacyjnych. Cho¢ za date rozpoczecia
panujacego obecnie kryzysu gospodarczego uwaza si¢ powszechnie dzien
ogloszenia upadlosci banku inwestycyjnego Lehmann Brothers Holding Inc.?,
podkreslenia wymaga fakt, ze to nie upadto§¢ Lehman Brothers, a wlasnie stabos¢
procedur nadzorczych i sanacyjnych? doprowadzita do zatamania koniunktury na
rynkach $wiatowych. Wszczecie najwigkszego w dotychczasowej historii
postepowania upadtosciowego nie bylo bowiem bezposrednia przyczyna kryzysu,
a ostatnim podrywem, ostatnia z prob przywrdcenia stabilnosci finansowej tegoz
rynku. Dopiero otoczka medialna narosta wobec upadtosci Lehman Brothers
ukazala (niestusznie zreszta) wspomniany bank jako gtownego winowajce kryzysu.
Po prawdzie zas, upadtos¢ Lehman Brothers zobrazowata tylko (w sposob

* Autor jest studentem IV roku Prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu
Slaskiego. Do jego zainteresowan naukowych naleza w szczegdlno$ci Prawo Bankowe oraz
obrot instrumentami finansowymi, Prawo Reklamy, a takze Prawo Migdzynarodowe
Publiczne ze szczegdlnym uwzglgdnieniem Prawa Dyplomatycznego.

! Dalej: Lehman Brothers.

2 T. Obal, M. Szymonska, Upadlos¢ banku inwestycyjnego na przykladzie Lehman Brothers,
,Bezpieczny Bank” 2009/1(38), s. 56.
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niezwykle dosadny) istnicjaca stabo$¢ $wiatowych rynkéw finansowych?®,
a zakorzenione w Lehman Brothers nieprawidlowosci wewnetrzne ukazaty, jak
wazny dla obrotu finansowego jest sprawnie dziatajacy system nadzoru nad nim.
Nie ulega jednak watpliwosci, ze upadtos¢ tak duzego banku, jakim byt Lehmann
Brothers, musiata wywotaé zamieszanie na rynku finansowym®.

Wigksza skuteczno$¢ nadzoru nad rynkiem finansowym pozwolitaby bez
watpienia unikna¢ zaistnialej sytuacji i jej katastrofalnych skutkoéw gospodarczych.
Tymczasem, niewykryte w porg nieprawidtowosci powstale w zarzadzie Lehman
Brothers 1 jej obrocie finansowym, w tym dwukrotnie przewyzszajaca przyjgte
normy wysoko$¢ dzwigni finansowej, doprowadzity w efekcie do najwigkszej
w historii upadlosci, ktorej sprawne przeprowadzenie stanowi prawdziwe
wyzwanie dla powotanych likwidatorow®.

Nie wdajac si¢ szczegdlowo w przyczyny wystepujacego obecnie kryzysu
finansowego (jest to pole bardziej ekonomistow niz prawnikow®), nalezy jednak
Zaznaczy¢, ze w obecnej sytuacji czgsto jest juz zbyt pdzno na zaaplikowanie
skutecznych metod nadzorczych i uzdrowienie kondycji finansowej banku
w drodze sprawnie zastosowanego audytu wewngtrznego.

Upadlosé, ze wzgledu na swe gospodarcze i spoteczne konsekwencie,
powinna by¢ postrzegana jako ultima ratio, a pierwszenstwo nad nia powinno by¢
przyznane procedurom sanacyjnym o tagodniejszym charakterze. Te tagodniejsze
procedury nie zawsze okazuja si¢ jednak wystarczajace. Gdy niemozliwe staje si¢
juz zastosowanie procedur o mniej daleko idacym charakterze, konieczno$¢
wszczecia postgpowania upadiosciowego staje si¢ faktem. Ogloszenie upadiosci nie
moze by¢ jednak postrzegane jako co$ negatywnego (podobnie jak w kategoriach
negatywnych nie mozna ocenia¢ upadtosci banku Lehmann Brothers). Przeciwnie —
przeprowadzenie  postgpowania  upadlosciowego, a w  konsekwencji
wyeliminowanie danej instytucji bankowej z systemu, powinno by¢ postrzegane
jako kolejna z prob zmierzajacych w kierunku utrzymania stabilnosci finansowej
rynku.

Co za tym idzie, na kwesti¢ upadtosci banku nalezy spoglada¢ réwniez
(jezeli nie przede wszystkim) z perspektywy utrzymania stabilnos$ci catego systemu
finansowego 1 gospodarki w ogole. Niezwykle istotna kwestia staje si¢ zatem
przemyslane 1 jasne uregulowanie procedury upadtosciowej banku, pozwalajacej na
skuteczne  zaspokojenie  wierzycieli  przedsigbiorstwva  bankowego, przy

* Tamze.

* A. Janiak, Bank jako instytucja zaufania publicznego, ,,Glosa” 2003/2, s. 19.

> Szerzej na temat zaistniatych przy likwidacji Lehman Brothers trudnosci: T. Obal,
M. Szymonska, dz. cyt., s. 60-61.

® Szerzej na temat genezy kryzysu np.: A. Jurowski, P. Zegadlo, Geneza i dotychczasowy
przebieg swiatowego kryzysu finansowego, ,,Bezpieczny Bank™ 2009/1(38), s. 75 i n.
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jednoczesnej, mozliwie najpetniejszej, ochronie klientéw indywidualnych takiego
banku.

Wtasnie w celu ochrony ludnosci w polskim publicznym prawie bankowym
przewidziane zostaly procedury pozwalajace Komisji Nadzoru Finansowego, jako
instytucji, na pelienie znamiennej funkcji w systemie gwarantowania depozytow
i udzialu w postepowaniu upadtosciowym’. To do zadan KNF nalezy bowiem
zapewnienie prawidlowego funkcjonowania rynku finansowego, dbanie
o utrzymanie jego stabilnos$ci, czuwanie nad przejrzystoscia systemu oraz
budowanie jego zaufania (art. 2 w zw. z art. 3 ust. 2 ustawy z 21.07.2006 r.
0 nadzorze nad rynkiem finansowym®)®.

Nie sposob jednak wyobrazi¢ sobie skutecznego wykonywania okreslonych
funkcji, jezeli instytucja nadzorujaca pozbawiona bytaby mozliwosci zastosowania
okreslonych §rodkéw prawnych (w tym réwniez tych zwiazanych z wiadczym
ingerowaniem w struktur¢ 1 funkcjonowanie instytucji bankowych), w celu
wykonania stawianych przed nia zadan.

W okolicznosciach wystepujacego kryzysu prawo po raz kolejny zostato
skonfrontowane z potrzebami, jakie postawita przed nim rzeczywisto$¢ spoteczno-
gospodarcza, 1 w takim kontek$cie nalezy ocenia¢ przedstawione ponizej instytucje
1 rozwazania.

1.2. Zagadnienia ogo6lne
1.2.1. Definicja banku krajowego

W niniejszym artykule mowa jedynie o instytucji banku krajowego,
W rozumieniu przepisu art. 4 ust. 1 pkt. 1 PrBank w zw. z art. 2 PrBank, a wigc
osobie prawnej utworzonej zgodnie z przepisami ustaw, dziatajacej na podstawie
zezwolen uprawniajacych do wykonywania czynnosci bankowych obciazajacych
ryzykiem $rodki powierzone pod jakimkolwiek tytulem zwrotnym, ktorej siedziba
znajduje si¢ na terytorium RP. Nie ulega watpliwosci pozycja banku jako instytucji
zaufania publicznego®®, w zwiazku z prowadzeniem przez niego dzialalnosci
depozytowej oraz masowym gromadzeniem w depozytach srodkow finansowych
ludnos$ci, przedsigbiorcow i organizacji spolecznych'. To wiasnie z powodu
publicznego zaufania, jakim darzone sa banki, niezwykle istotne staja si¢
reglamentacja dostgpu do prowadzenia dziatalnosci bankowej oraz roztoczenie
szczegdlowego nadzoru nad nimi. Szczegolna pozycja 1 znaczenie banku znajduje
silne odzwierciedlenie w istnieniu nadzorczych procedur sanacyjnych,

'B. Smykla, Prawo bankowe. Komentarz, Krakow 2005, s. 516.

8 Dz.U. 22006 . Nr 157, poz. 119 z p6zn. zm.

% A Janiak, Bank jako instytucja..., dz. cyt., s. 18.

10 R. Kaszubski, A. Tupaj-Cholewa, Prawo Bankowe, Krakow 2010, s. 195; A. Janiak, Bank
Jjako instytucja..., dz. cyt., s. 17.

1 Tamze, s. 19.
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podejmowanych w celu ratowania zagrozonego banku®, a takze w konstrukcji
1 odrebnosciach postgpowania upadiosciowego wobec banku, zmierzajacych do
przeprowadzenia tego procesu w sposob ,najmniej dotkliwy dla wierzycieli
i klientéw banku upadajacego™.

W niniejszym tekscie, poza zakresem rozwazan pozostaja zarowno banki
zagraniczne, jak 1 migdzynarodowe instytucje kredytowe, za ktére uznaj¢ rowniez
migdzynarodowe instytucje bankowe.

Geograficzne kryterium polozenia siedziby banku, stanowiace jedyne
w rozumieniu PrBank kryterium dystyngujace bank krajowy od zagranicznych
instytucji finansowych i bankow, nie przesadza jeszcze 0 wyborze odpowiedniej
procedury upadtosciowej banku. Nalezy bowiem zaznaczy¢, ze, zgodnie z trescia
art. 451 pkt. 1 PrUpNapr, odrgbna procedurg¢ upadlo$ciowa, przewidziana dla
instytucji wymienionych w tym artykule, nalezy stosowa¢ rowniez w odniesieniu
do banku krajowego, jezeli tylko prowadzi on dziatalno$¢ takze poza granicami RP,
w co najmniej jednym panstwie czlonkowskim UE lub panstwie czlonkowskim
EFTA bedacym strona umowy o EOG. Nalezy jednak przy tym zaznaczy¢, ze
roéwniez we wskazanej sytuacji ogloszenie upadtosci banku krajowego odbywa sig
na zasadach przewidzianych w prawie polskim, a dalsza procedura jest prowadzona
zgodnie z przepisami art. 451 i n. PrUpNapr™.

Zaznaczenia wymaga fakt bgdacy nastgpstwem unormowania zawartego
w art. 426 PrUpNapr, zgodnie z ktorym przepisy rozdzialu 1 tytulu 11
czeséci III PrUpNapr stosuje si¢ do bankow niezaleznie od tego, w jakiej formie
prawnej zostaly utworzone i zorganizowane'®. Co wigcej, zakresem zastosowania
art. 426-450 PrUpNapr (a tym samym niniejszym opracowaniem) obj¢te zostaly nie
tylko banki o charakterze uniwersalnym (a wigc tworzone na podstawie PrBank),
ale rdwniez specjalistyczne, takie jak banki hipoteczne, tworzone na podstawie
ustawy o listach zastawnych i bankach hipotecznych z 1997 .
(Dz.U. 2003.99.919)"".

By unikna¢ niescistosci terminologicznych, w dalszych wywodach mianem
banku krajowego bed¢ oznaczat jedynie bank krajowy w rozumieniu art. 4 ust. 1
pkt. 1 PrBank, nieprowadzacy jednoczes$nie dziatalnosci poza granicami RP, a wigc
taki, do ktoérego nie maja zastosowania przepisy art. 451-470 PrUpNapr, przy czym
opracowaniem niniejszym obejmeg zaro6wno banki uniwersalne, jak 1 hipoteczne.

12 Tamze.

13 C. Kosikowski, Publiczne Prawo Bankowe, Warszawa 1999, s. 207.

43, Szuster, K. Kohutek, [w:] F. Zoll (red.), Prawo Bankowe. Komentarz, Krakow 2005, t. 1,
s. 40.

> A. Jakubecki, [w:] A. Jakubecki, F. Zedler, Prawo upadiosciowe i naprawcze. Komentarz,
Warszawa 2010, s. 876 i n.

16 Tamze, s. 844.

g, Gurgul, Prawo upadiosciowe i naprawcze. Komentarz, Warszawa 2010, s. 1164.
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Pewnych probleméw interpretacyjnych nastreczaja tzw. parabanki, czyli
podmioty, ktore, nie bgdac bankami, uzyskaty jednak uprawnienie do dokonywania
czynno$ci bankowych na podstawie ustaw szczegdlnych®®. W zwiazku z weiaz
niejednolitym systemem prawa bankowego w strukturach wewnetrznych
i poszczegolnych krajach UE™, nalezaloby wlasciwie odciaé si¢ od rozwazan
dotyczacych charakteru instytucji kredytowych wystepujacych w pozostatych
panstwach cztonkowskich 1 skupi¢ si¢ na polskich instytucjach o charakterze
parabankowym, gléwnie na Spoldzielczych Kasach Oszczednos$ciowo-
Kredytowych® oraz innych jednostkach majacych charakter instytucji finansowych
w rozumieniu art. 4 ust. 1 PrBank®. Biorac pod rozwage, ze do dzi§ brakuje
jednolite; koncepcji w przedmiotowej kwestii, a takze zinstytucjonalizowanego
1 jasnego systemu nadzoru ze strony KNF w tej materii, nalezaloby jednak
wylaczy¢ spod zakresu pojeciowego stowa ,bank” w rozumieniu PrBank
parabanki, ze wzgledu na ich odmienny zakres dziatalno$ci’’. Poza tym zakresem
powinny réwniez pozosta¢ kasy mieszkaniowe, ktore, jako wyodrgbniona
finansowo dziatalno$¢ bankow, polegajaca na prowadzeniu imiennych rachunkow
oszczednosciowo-kredytowych 1 udzielaniu kredytéw konsumenckich (art. 2
ustawy o niektorych formach popierania budownictwa mieszkaniowego z 2000 r.),
nie stanowia organizacyjnie wyodrebnionych struktur®.

Nalezy zaznaczy¢, ze, pomimo faktu, iz parabanki mieszcza si¢ w zakresie
pojecia instytucji kredytowych w rozumieniu Dyrektywy 2006/48/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 14.06.2006 r. w sprawie podejmowania i prowadzenia
dziatalnos$ci przez instytucje kredytowe, nie powinny one by¢ uznawane za banki.
Z tego powodu parabanki znajduja si¢ poza zakresem niniejszego opracowania.
1.2.2. Zakres regulacji art. 158 i 159 PrBank

Do czasu wejsScia w zycie ustawy PrUpNapr przepisy regulujace upadtos¢
oraz postgpowanie w przedmiocie upadtosci bankéw mozliwie najpeniej
regulowane byly w przepisach art. 158-168 PrBank. W sytuacji wprowadzenia
osobnej regulacji, przewidzianej w art. 426 i n. PrUpNapr, uchylone zostaty
art. 160-168 PrBank, a skréceniu ulegla tres¢ art. 158 PrBank. Nalezy podkreslic,
ze, pomimo (nieprecyzyjnego) brzmienia tytutu rozdzialu 12c¢ PrBank, ustawa ta
nie reguluje calo$ci kwestii postgpowania upadlo$ciowego banku. W istocie,

18 A. Mikos-Sitek, P. Zapadka, Polskie prawo bankowe, Warszawa 2009, s. 82, 90-91.

Y\W. Szpringer, Problem parabankéw na tle pojecia banku jako instytucji kredytowej w Unii
Europejskiej, ,,Prawo Bankowe” 2004/11, passim.

20 Tamze, S. 57.

2! R. Kaszubski, A. Tupaj-Cholewa, dz. cyt., s. 28.

22 Tamze, S. 197.

33, Gurgul, dz. cyt., [2010], s. 1164.
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w PrBank pozostawiono regulacj¢ dotyczaca zawieszenia banku 1 jego prawnych
skutkow, co trudno uznaé za fortunne rozwiazanie®*.

De lege lata, to ustawa PrUpNapr zawiera uregulowania dotyczace
postepowania upadtosciowego banku. Szczegdtowe rozwiazania w odniesieniu do
bankow spoldzielczych zawieraja art. 130 1 n. ustawy z 16.09.1982 r. Prawo
spotdzielcze®®. Ze wzgledu na charakter opracowania oraz brak zwiazku
niniejszych uregulowan z kwestia upadtosci bankéw skonstruowanych w formie
spotki akcyjnej, akt ten nie bedzie przedmiotem dalszych rozwazan, z tym
zastrzezeniem, ze uregulowania Prawa spotdzielczego nie moga zosta¢ pominigte
przy ocenie upadtosci banku skonstruowanego w formie spotdzielni.

W chwili obecnej, z zastrzezeniem wspomnianych odregbnosci w odniesieniu
do bankéw spotdzielczych, normami regulujacymi zagadnienie upadtosci bankow
sq zatem w istocie nieuchylone art. 158-159 oraz art. 426-470 PrBank (z tym
jednak zastrzezeniem, ze przepisy art. 451-470, jak zostalo juz wspomniane,
reguluja zagadnienie upadlo$ci bankdéw zagranicznych i innych instytucji
wymienionych w art. 451)%",

O ile jednak przepisy PrUpNapr przewiduja rozwiazania dotyczace
prowadzenia postgpowania upadlosciowego 1 jego ksztattu, poczawszy od
wystapienia ze stosownym wnioskiem przez KNF, o tyle normy art. 158 1 159
PrBank pozostaja nie bez wptywu na cata strukturg¢ upadiosci bankoéw. Niezaleznie
od wprowadzania przez te przepisy szczegdlnych 1 odrebnych przestanek wszczgcia
postgpowania upadtosciowego wobec bankdéw, art. 158 ust. 1 PrBank kreuje
zupehlie odrgbny od postepowania upadlosciowego sposob przejecia aktywow
niewyplacalnego banku, jakim jest jego przejecie przez inny bank®. Ta, na
pierwszy rzut oka marginalna, kwestia, wobec istniejacej niepewnej sytuacji na
rynkach finansowych, bedzie miata znaczny wplyw na ochrong¢ klienta
indywidualnego banku i jego depozytow, co nadaje jej pozycje¢ niezwykle istotna.

Tym tez zagadnieniom, dotyczacym procedur wystgpujacych na swoistym
przedpolu (a wigc przed wszczeciem postgpowania upadiosciowego przed sadem),
powinno si¢ poswigci¢ uwage chocby ze wzgledu na ich ogromne znaczenie
w odniesieniu do ochrony deponentéw banku?’.

4 M. Baczyk, [w:] E. Fojcik-Mastalska (red.), Prawo Bankowe. Komentarz, Warszawa 2005,
s. 733.

> Dz.U.2003.188.1848 t.j., z pozi1. zm.

26 Szerzej na temat upadtosci bankéw w formie spotdzielni m.in.: A. Zalcewicz, Bank
spotdzielczy. Aspekty prawne tworzenia i funkcjonowania, Warszawa 2009, s. 354-376. Zob.
grzywo}ana tamze literatura.

’'S. Gurgul, dz. cyt., [2010], s. 1163.

28 |, Mazur, Prawo bankowe. Komentarz, Krakow 2008, s. 799.

29 A. Pokora, [w:] A. Witosz (red.), Prawo upadiosciowe i naprawcze. Komentarz, \Warszawa
2010, s. 743.
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2. Przestanki ogloszenia upadlosci banku krajowego

Kwesti¢ wszczecia postgpowania upadiosciowego w stosunku do banku
krajowego reguluje w glownej mierze przepis art. 426 PrUpNapr, wskazujacy, ze
postepowanie upadlosciowe wszczynane jest na stosowny wniosek, sktadany
wylacznie przez KNF. Nie nalezy jednak uznaé przytoczonej tam regulacji za
wyczerpujaca 1 pelna, konieczne staje si¢ bowiem odwotanie do normy
wyznaczane] przez art. 158 ust. 1 1 2 PrBank, okreSlajacy przestanki wszczgcia
stosownej procedury®.

Zgodnie z art. 158 ust. 1 PrBank, przestanka wystapienia z wnioskiem
o ogtoszenie upadtosci banku jest niemozno$¢ zaspokojenia zobowiazan banku
z jego aktywOw, wyznaczana bilansem sporzadzonym na koniec okresu
sprawozdawczego, a wig¢c stanem niewyptacalnosci bilansowej. Brakuje jednak
zgodnosci w doktrynie co do charakteru wspomnianej przestanki. Cze$¢
komentatorow zajmuje stanowisko uznania jej jako przestanki odregbne;j
(samodzielnej)®, konstruujacej zatem niezalezna, ale jednoczeénie rownorzedna
podstawe do wystapienia z wnioskiem o ogloszeniu upadtosci banku. Inni autorzy>?
widza w niej przestank¢ szczegdlna, stanowiaca jedyna 1 wylaczna podstawe
ogloszenia upadlosci banku.

Zagadnienie to nalezy rozpatrywaé w oparciu o podejscie historyczne. Przed
nowelizacja PrBank wprowadzona art. 3 pkt. 4 ustawy o zmianie ustawy
o Bankowym Funduszu Gwarancyjnym i niektoérych innych ustaw z 16.12.2010 r.
(Dz.U. 2010.257.1724), wprowadzajaca m.in. art. 158 ust. 2 PrBank, kwestia
odrebnosci, samoistnos$ci czy wytacznosci przestanki niewyplacalnosci bilansowe;j
i relacji art. 158 ust. 1 PrBank do art. 11 PrUpNapr byla szeroko dyskutowana.
Pojecie niewyplacalnosci bilansowej konfrontowano z tre§cia art. 11 ust. 1
PrUpNapr, zgodnie z ktorym przestanka wystapienia z wnioskiem o wszczecie
postgpowania upadioSciowego jest stan niewyptacalnosci, definiowany w art. 11
ust. 1 PrUpNapr jako stan niemozliwo$ci wypetniania przez dtuznika swoich
wymagalnych zobowiazan®. Pod dawnym stanem prawnym za zasadne nalezato
uzna¢ stanowisko przedstawione przez L. Mazura®, uznajace, ze pomigdzy
wspomnianymi artykutami nie zachodzi sprzeczno$¢, a przestanka nadmiernego
zadtuzenia® z art. 158 ust. 1 nie miata charakteru wytacznego™.

%0 A Jakubecki, dz. cyt., s. 844 i n.

3 Odrebny charakter przestanki przyznaja m.in.: A. Pokora, dz. cyt., s.744; L. Mazur, dz. cyt.,
s. 795; M. Baczyk, [w:] E. Fojcik-Mastalska (red.), dz. cyt., s. 788.

%2 Odmiennie, jako szczegélna przestanke ogloszenia upadlosci banku, regulacje zawarta
w art. 158 PrBank okresla: B. Smykla, Prawo Bankowe. Komentarz, Warszawa 2011,
S. 647-649.

% L. Mazur, dz. cyt., s. 795.

3 Tamze, s. 795.

% Takim mianem okre$la wskazany stan m.in.: S. Gurgul, dz. cyt., [2010], s. 1165.
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Zaprzestanie placenia dlugow (czy tez — pod rzadami PrUpNapr —
niewykonywanie wymagalnych zobowiazan pienigznych) powinno zatem by¢ takze
traktowane jako podstawa ogloszenia upadtosci banku®’.

Art. 11 ust. 1 mozna bowiem bez cienia watpliwos$ci uzna¢ za przepis
o charakterze ogolnym, wyznaczajacym podstawowe kryteria prowadzenia w danej
sprawie postepowania upadlo$ciowego®, co w zaden sposob nie stoi na
przeszkodzie stosowania w odniesieniu do bankow jako podstawy ogloszenia
upadlosci kryterium ,,niewykonywania wymagalnych zobowigzan™°.

W tym samy kierunku zmierza rowniez S. Gurgul, uznajac, iz
niewykonywanie wymagalnych zobowiazan ,,stanowi zawsze podstawe ogloszenia
upadloéci, w stosunku do wszystkich przedsiebiorcow”*, zag stan nadmiernego
zadluzenia — jedynie ,,dodatkowa podstawe ogloszenia upadtosci, relewantna tylko
w odniesieniu do pewnej kategorii przedsigbiorcéw, zajmujacych szczegdlna
pozycje w zyciu gospodarczym’™*.

Takie uksztaltowanie pogladow doktryny, zwracajacej uwage na
konieczno$¢ uwzgledniania tre$ci art. 11 PrUpNapr (i tym samym przyznania
charakteru  przestanki  ogloszenia upadlosci banku réwniez  stanowi
niewyplacalnosci rzeczywistej), wynikato bez watpienia z problemu niepokrywania
si¢ jego niewyptacalno$ci bilansowej z niewyplacalnoscia o charakterze
rzeczywistym (niewyplacalnoscia ekonomiczna)*. Uznanie art. 158 ust. 1 PrBank
za przestanke wylaczna niosto za soba powazne ryzyko w tym znaczeniu, iz bank
de facto niewyptacalny mogt w zasadzie kontynuowac¢ swoja dziatalnosc,
w zwiazku z niezupelnym wykazem ksiegowym® lub nieprawidtowosciami
1 machinacjami w procesie ustalania wartosci jego aktywoéw w sprawozdaniu
finansowym™,

Cho¢ w doktrynie pojawiaty si¢ glosy, zgodnie z ktérymi za wyraz zamiaru
ustawodawcy, polegajacego na oparciu podstawy niewyplacalnosci banku na

3 Szerzej na temat zagrozen ptynacych z uznania przestanki wyszczego6lnionej w art. 158
ust. 1 PrBank: K. Kohutek, [w:] F. Zoll (red.), dz. cyt., t. 2, s. 671-672.

37 A. Jakubecki, dz. cyt., s. 846-847; S. Gurgul, dz. cyt., [2010], s. 1165; J. Mojak, [w:]
J. Mojak, Z. Zywko, Polskie i europejskie prawo bankowe w zarysie, Lublin 2010.

%8 L. Mazur, dz. cyt., s. 795.

%9 A. Jakubecki, dz. cyt., s. 1046.

05 Gurgul, dz. cyt., [2010], s. 1165.

4 Tamze, s. 1165.

*2 K. Kohutek, [w:] F. Zoll (red.), dz. cyt., t. 2, 5. 671. Tak samo: A. Pokora, dz. cyt., 5.744.

3 Szerzej na ten temat: A. de Juan, Does bank insolvency matter? And what to do about it?,
Washington 2000, p. 3.

* Na to potencjalne ryzyko uwage zwraca: A. Jakubecki, dz. cyt., s. 846; jednoczesnie jednak
podkreslajac za: T. Narozny, Prawo Bankowe, Poznan 1998, s. 244 i n.; iz ,,z drugiej strony
ewentualne nierzetelno$ci powinny by¢ ujawnione w opinii i raporcie biegtych rewidentéw
z badania sprawozdania finansowego, co umozliwia KNF wiasciwa oceng zaistnienia
podstawy upadiosci banku, a zatem wskazana przez ustawodawcg podstawa ogloszenia
upadiosci banku zostata wybrana prawidiowo™.
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podstawie sporzadzanego bilansu ksiggowego, nalezatlo uzna¢ przyspieszenie
momentu ogloszenia upadtosci banku i1 zwigkszenie szans na skuteczna jego
sanacje®, jednoczesnie zglaszane byly szerokie obawy przed nieprzewidzianymi
negatywnymi konsekwencjami, jakie moga z takiego uregulowania wyniknac.

Zapatrywania komentatorow nie uszly uwadze ustawodawcy, ktory
w zasadzie, poprzez nowelizacj¢ PrBank wprowadzona art. 3 pkt. 4 ustawy
o zmianie ustawy o Bankowym Funduszu Gwarancyjnym i niektérych innych
ustaw z 16.12.2010 r. (Dz.U. 2010.257.1724), przyniost koniec wszelkiej dyskus;ji.

W obliczu zmiany brzmienia art. 158 ust. 2 PrBank, w obecnym stanie
prawnym stan niewyptacalno$ci rzeczywistej uregulowany zostal przez art. 158
ust. 2 PrBank, ktory stanowi wyraznie, ze ,,[jlezeli z powoddéw zwiazanych
bezposrednio z sytuacja finansowa banku nie reguluje on swoich zobowiazan
w zakresie wyplaty srodkow, o ktérych mowa w art. 2 pkt 2 ustawy o Bankowym
Funduszu Gwarancyjnym (BFG), wobec deponentdw w rozumieniu art. 2 pkt 1 tej
ustawy [...]”, KNF zobligowana jest do podjecia decyzji dotyczacych zawieszenia
dziatalnos$ci banku 1 zadecydowania o jego dalszych losach (art. 158 ust. 2 PrBank).

Takie uksztattowanie art. 158 ust. 2 PrBank daje podstawg do sklonienia si¢
ku stanowisku B. Smykli*, zgodnie z ktérym przestanki konstruowane przez
art. 158 ust. 1 1 2, po nowelizacji wprowadzonej wspomniang powyzej ustawa,
nalezy uznawa¢ za wylaczne. Obejmuja one bowiem swoim zakresem zar6wno
stan niewyptacalnosci bilansowej, jak i, w znowelizowanym art. 158 ust. 2 PrBank,
stan niewyplacalno$ci rzeczywistej. Ten drugi jednak zostat uksztattowany
w sposob szczegdlny, bowiem odnosi si¢ do regulowania zobowiazan deponentow
w rozumieniu art. 2 pkt. 1 ustawy o BFG, w zakresie $rodkow, o ktorych mowa
w art. 2 pkt. 2 ustawy o BFG. Na tej podstawie nie powinno juz budzi¢
watpliwosci, ze art. 158 ust. 2 PrBank stanowi lex specialis wobec art. 11
PrUpNapr, przez co PrBank konstruuje w chwili obecnej wylaczne przestanki
ogloszenia upadiosci banku krajowego, wylaczajac w tym zakresie uregulowania
ogolne PrUpNapr.

Co za$ dotyczy samego charakteru niewyptacalnosci banku: nie ulega
watpliwosci, ze o upadiosci banku nie moze by¢ mowy w sytuacji, w ktorej stan
niewyplacalno$ci ma charakter jedynie przejsciowy, rysujacy szanse na
stosunkowo rychta poprawg; jak w tez sytuacji, w ktorej niewyplacalnos¢ bankow
nie ma charakteru stricte obiektywnego®’. Staloby to w znacznej z sprzeczno$ci
z gwarancyjnymi powodami odrgbnej regulacji upadtosci bankéw — trudno bowiem
pogodzi¢ postulat stabilnos$ci 1 pewnosci sytuacji deponentow banku z mozliwymi
w takiej sytuacji zawirowaniami. Odmienne zalozenie prowadzitoby do

* K. Kohutek, [w:] F. Zoll (red.), dz. cyt., t. 2, s. 671.
% B. Smykla, dz. cyt., [2011], s. 647-649.
" A. Pokora, dz. cyt., s. 744,
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przedwczesnego 1 czgsto  niewlasciwego — wszczynania — postgpowania
upadtosciowego wobec banku, co miatoby wplyw réwniez na jego pewnosé
w obrocie.

W literaturze®® podkresla sie cechy konstytutywne pojecia niewyplacalnosci
jako podstawy ogloszenia upadtosci banku krajowego; wymienia si¢ m.in., oprocz
wspomnianego juz obiektywnego charakteru, takze trwato$¢ wskazanego stanu
1 niemozno$¢  skutecznego  wykonywania  zobowiazan, przy czym
niewystarczalno$¢ aktywow moze mieé¢ charakter catkowity lub czesciowy™.

Odzwierciedleniem gwarancyjnej i ochronnej roli unormowania z art. 158
PrBank wydaje si¢ rowniez nalozony na zarzad banku, zarzad komisaryczny (o ile
zostal wczesniej ustanowiony) oraz likwidatora obowiazek powiadomienia KNF
o niewyptacalnosci banku. Co jednak wazniejsze, opieszato§¢ ze strony
wspomnianych organéw nie wstrzymuje 1 nie moze stanowi¢ przyczyny opdznienia
podjecia stosownych decyzji przez KNF, zgodnie bowiem z art. 158 ust. 4 PrBank,
KNF wtadna jest do podjgcia stosownych decyzji rowniez z wlasnej inicjatywyso,
na podstawie posiadanych przez siebie informacji®®.

3. Skutki i konsekwencje niewyplacalnosci banku krajowego

3.1. Zagadnienia ogdlne

Juz na wstgpie nalezy podkresli¢, ze zaistnienie podstawy ogloszenia
upadto$ci banku i powzigcie o niej wiadomosci przez KNF nie warunkuje
obligatoryjnego 1 automatycznego wystapienia z wnioskiem, a w konsekwencji
wszczecia postepowania w przedmiocie ogloszenia upadtosci banku. Zgodnie
bowiem z 158 ust. 1 PrBank, KNF nie jest na skutek powzigcia wiadomosci
o zaistnieniu stanu niewyplacalnos$ci czy nadmiernego zadluzenia (nie zapominajac
przy tym o ogolnej podstawie upadtosci, jaka jest niemozno$¢ wypetniania
wymaganych zobowiazan) zobowiazana do wystapienia z wskazanym
whnioskiem®®,

Jedyna obligatoryjna konsekwencja powzigcia przez Komisje informacji
o zaistnieniu stanu niewyptacalno$ci po stronie banku (zarowno na skutek
zawiadomienia zlozonego przez =zarzad banku, zarzad komisaryczny lub

%M. Baczyk, , Stan zagrozemia niewyptlacalnosci” i , stan niebezpieczenstwa
niewyplacalnosci”. Ekwiwalentnos¢ czy odmiennosc¢ formut prawnych?, ,,Bezpieczny Bank”
2001/1-2, s. 66 i n.; A. Jakubecki, dz. cyt., s. 847.

* Por. M. Baczyk, [w:] M. Baczyk, E. Fojcik-Mastalska, L. Goral, J. Pisulinski, W. Pyziot,
Prawo bankowe. Komentarz, Warszawa 2007, s. 789.

>0 Tamze.

°1 B. Smykla, dz. cyt., [2011] s. 516.

> Tamze.

%3 A. Janiak, Bank jako depozytariusz szczegélnego rodzaju, PUG 8/2002, s. 13.
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likwidatora banku, albo tez z wlasnej inicjatywy>?) jest wydanie niezaskarzalnej>
decyzji, w ktorej KNF przesadza obligatoryjnie o zawieszeniu dziatalnosci banku®®,
wraz ze skutkami przewidzianymi w art. 159 i 11 ust. 1 pkt. 23 PrBank®’, oraz — od
czasu nowelizacji wprowadzonej art. 3 pkt. 4 ustawy o zmianie ustawy o BFG
i innych ustaw z 16.12.2010 r., zmieniajacej ustaw¢ PrBank — obligatoryjnie
o ustanowieniu zarzadu komisarycznego.

3.2. Zawieszenie dzialalnosci banku

Jak zostalo juz nadmienione, zawieszenie dziatalno$ci banku stanowi
pierwsza, co wigcej — obligatoryjna, konsekwencje powzigcia przez KNF
informacji o zaistnieniu stanu niewyplacalnoéci banku®®. Szczegdlowe
1 wyczerpujace uregulowanie zawieszenia 1 jego skutkéw w art. 159 PrBank.
wymaga podkreslenia. Jest to bowiem instytucja o charakterze wyjatkowym,
nieprzewidziana ani przez KSH, ani przez Prawo spoétdzielcze (w odniesieniu do
bankow bedacych spoldzielniami). Okres zawieszenia dziatalno$ci banku ma
charakter szczegdlny. Nalezy zwroci¢ nalezy na jego przejSciowy charakter —
stanowi on swego rodzaju pomost pomigdzy typowa dziatalno$cia banku
a procesami sanacyjnymi, ktére w konsekwencji maja doprowadzi¢ do zakonczenia
jego prawnego bytu®®.

Zawieszenie dziatalno$ci banku oznacza catkowite wstrzymanie regulowania
zobowiazan banku oraz zupelne zaniechanie jego kredytowej dziatalno$ci
inwestycyjnej®. Zgodnie z treicia art. 159 PrBank, w okresie zawieszenia
dziatalno$é bank w sferze zewnetrznej doznaje licznych ograniczen®'. Czynnosci,
do dokonywania ktérych bank jest uprawniony 1 zobowiazany w okresie
zawieszenia, szczegdtowo wymienia art. 159 PrBank. Wobec powyzszego, bank
w okresie zawieszenia:

1)nie reguluje swoich zobowiazan, z wyjatkiem tych zwiazanych
z ponoszeniem uzasadnionych kosztow biezacej dziatalno$ci, przy czym
uzna¢ nalezy, ze mowa tu o wszystkich zobowiazaniach banku istniejacych

> K. Kohutek, [w:] F. Zoll (red.), dz. cyt., t. 2, s. 674-675; L. Mazur, dz. cyt., s. 798.

% Niezaskarzalno$¢ wskazanej decyzji w $wietle jasnego i precyzyjnego stypizowania
art. 158 ust 6 PrBank nie budzi watpliwo$ci. Por.: A. Pokora, dz. cyt., s. 744; A. Janiak, Bank
Jjako depozytariusz..., dz. cyt., s. 13; L. Mazur, dz. cyt., s. 795.

® M. Baczyk, [w:] M. Baczyk, E. Fojcik-Mastalska, L. Goral, J. Pisulinski, W. Pyziot,
dz. cyt., Warszawa 2007, s. 789-790.

5 Tamze, s. 789-790.

%8 A. Hajos-Iwanska, [w:] A. Hajos-Iwafiska, M. Lampart, W. Walasek (red.), dz. cyt., s. 251;
a takze: K. Kohutek, [w:], F. Zoll (red.), dz. cyt., t. 1.

%9 B. Smykla, dz. cyt., [2011], s. 652-653.

% s Gurgul, dz. cyt., [2010], s. 1167.

L M. Baczyk, [w:] M. Baczyk, E. Fojcik-Mastalska, L. Goral, J. Pisulinski, W. Pyziol,
dz. cyt., s. 791; L. Mazur, dz. cyt., s. 801.
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w chwili zawieszenia jego dzialalnos$ci, bez wzgledu na date ich powstania
lub wymagalnosci®;

2) nie prowadzi dziatalnoSci bankowej poza windykacja naleznosci (od czasu
nowelizacji PrBank z 1.04.2004 r. bank moze dokonywaé czynnosci
zwiazanych z windykacja wszystkich naleznos$ci, niezaleznie od Zrodia ich
pochodzenia — nowelizacja zniosta bowiem ograniczenie prawa windykacji
tylko 1 wytacznie wobec wierzytelnosci pochodzacych z tytutu udzielonych
kredytow, pozyczek i akredytyw®) oraz wykonywaniem polecen przelewu
na rachunki organdéw podatkowych z tytutu naleznos$ci, o ktérych mowa
w art. 55 ust. 1 ustawy z dnia 19.08.2011 r. o ustugach ptatniczych;

3)niec wyplaca srodkdw pochodzacych z nadwyzki bilansowej ani

oprocentowania wktadow®.

W okresie zawieszenia w stosunku do banku nie moze zostaé wszczete
postepowanie egzekucyjne, a wszczete wezesniej — ulega zawieszeniu, podobnie
zreszta jak egzekucja z rachunkow bankowych prowadzonych przez ten bank
(art. 159 ust. 2 PrBank).

Szczegdtowe warunki 1 zakres dziatalnosSci banku w okresie zawieszenia
dziatalno$ci powinny okresla¢ decyzje KNF (art. 159 ust. 3 PrBank), o ktérych
mowa w art. 158 ust. 1 i 2 PrBank. Unormowanie takie ma miejsce ze wzgledu na
niemozno$¢ precyzyjnego uregulowania kwestii dziatalno$ci banku w okresie
zawieszenia w akcie prawnym o charakterze generalnym® — byloby to
niewskazane, chociazby ze wzgledu na konieczno$¢ dostosowania procedur do
kazdego indywidualnego przypadku. Nalezy rowniez podkresli¢, ze w obecnym
stanie prawnym brakuje przepisow regulujacych maksymalny czas trwania
zawieszenia dziatalnosci banku®®. Ustawa nie precyzuje rowniez chwili rozpoczecia
tego okresu, ani jego zakonczenia. Przyja¢ jednak nalezy, ze czas zawieszenia
dziatalnos$ci rozpocznie si¢ z dniem uzyskania mocy obowiazujace] przez decyzje
KNF w tej kwestii, a okres ten trwa¢ bedzie do czasu wydania ostatecznego
postanowienia w przedmiocie ogloszenia upadiosci banku lub do dnia
poprzedzajacego dzien przejecia banku przez inny bank®’.

%2 Tamze.

%%'s. Gurgul, dz. cyt., [2010], s. 1167.

o4 Szerzej na temat skutkéw zawieszenia dziatalno$ci banku m.in.: K. Kohutek, [w:] F. Zoll
(red.), dz. cyt., t. 1; M. Baczyk, [w:] M. Baczyk, E. Fojcik-Mastalska, L. Goral, J. Pisulinski,
W. Pyziot, dz. cyt., s. 791; K. Kohutek, Sanacja banku w bankowych procedurach
naprawczych i w postepowaniu upadtosciowym, Krakow 2005, s. 484-509.

® Tamze, s. 480-481.

6 M. Baczyk, [w:] M. Baczyk, E. Fojcik-Mastalska, L. Goéral, J. Pisulinski, W. Pyziol,
dz. cyt., s. 791.

®7 K. Kohutek, [w:] F. Zoll (red.), dz. cyt., t. 2, s. 470-471.
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Powierzenie KNF obowiazku uregulowania szczegdétowych zasad 1 zakresu
funkcjonowania banku w okresie zawieszenia jego dziatalno$ci stanowi
konsekwencje indywidualnosci kazdego osobnego przypadku®®. Ustawodawca
stusznie odstepuje od ustawowego uregulowania kwestii szczegétowych, majac na
wzgledzie potrzebg kazdorazowego dostosowania zakresu uprawnien banku
w okresie zawieszenia do konkretnej, jednostkowej sytuacji. Nie nalezy zapominac,
ze przy okreslaniu owych warunkow KNF jest dos¢ znacznie ograniczona trescia
art. 158 ust. 1 i 2 PrBank, majacego bez watpienia charakter imperatywny®.

Nie ulega watpliwo$ci, ze powyzsze uregulowanie ma na celu ochrong
interesow wierzycieli banku oraz substratu jej majatku’®, poprzez mozliwie
maksymalne ograniczenie wyptywu aktywow z majatku banku, a w przysztosci —
majatku przejmowanego przez inny bank lub masy upadtosciowe;j’*.

Nalezy jeszcze raz zaznaczy¢, ze okres zawieszania dziatalnosci banku ma
charakter przej$ciowy 1 stanowi swoisty most pomiedzy normalna dzialalnoscia
banku, a dziataniami, ktoére w sposob jednoznaczny zmierzaja do zakonczenia jego
istnienia’.

Pewnym mankamentem polskiego uregulowania kwestii dziatalnosci banku
w okresie zawieszenia stanowi brak ustawowego uregulowania konsekwencji
niezastosowania si¢ banku do nalozonych na niego, w zwiazku z zawieszeniem
jego dziatalnoci, ograniczen”. Przyjecie zalozenia, ze czynnosci wykraczajace
poza zakres uprawnien banku w okresie zawieszenia sa bezskuteczne, w zwiazku
z ich sprzecznoscia z normami art. 159 ust. 1 1 2 oraz posrednio ust. 3 PrBank,
a takze przewidziane w art. 23 ust. 1 ustawy o BFG wytaczenie spod mechanizmu
gwarancyjnego BFG wptat na rachunek dokonanych pézniej niz w dniu
poprzedzajacym dzien zawieszenia dziatalnoéci banku™® — osobiscie uwazam za
wysoce niewystarczajace, i de lege ferenda nalezaloby postulowaé szczegdtowe
uregulowanie wskazanej kwestii.

3.3. Decyzja KNF w przedmiocie wyboru jednej z alternatywnych procedur
post¢gpowania wobec stwierdzenia niewyplacalnosci banku krajowego

KNF nie jest uprawniona do podjgcia decyzji w sprawie dalszych dziatan
w odniesieniu do niewyplacalnego banku, jezeli nie zostala wczedniej podjeta

%8 B. Smykla, dz. cyt., [2011], s. 518.

%9's. Gurgul, dz. cyt., [2010], s. 1167.

© M. Baczyk, [w:] M. Baczyk, E. Fojcik-Mastalska, L. Goral, J. Pisulifiski, W. Pyziot,
dz. cyt., s. 790; L. Mazur, dz. cyt., s. 801.

"t B. Smykla, dz. cyt., [2011], s. 517. W zasadzie zgodnie: K. Kohutek, [w:] F. Zoll (red.),
dz. cyt., t. 2, s. 678; K. Kohutek, Sanacja banku..., dz. cyt., s. 469-473.

2 B. Smykla, dz. cyt., [2011], s. 517.

® K. Kohutek, [w:] F. Zoll (red.), dz. cyt., t. 2, s. 682 i .

4 Tamze, s. 683-684.
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decyzja o zawieszeniu jego dzialalno$ci™. Gdy dziatalno$¢ banku zostanie juz
zawieszona, zgodnie z trescig art. 158 PrBank, KNF zostaje umocowana do
podjecia decyzji w przedmiocie wyboru odpowiedniej procedury w zwiazku ze
stwierdzeniem niewyplacalnosci banku. Mozliwe jest bowiem podjecie decyzji
o przejgciu niewyplacalnego banku przez inny bank (rzecz jasna za zgoda banku
przejmujacego, co wynika zreszta z literalnej tresci art. 158 ust. 1 PrBank) albo
wystapienie ze stosownym wnioskiem o ogloszenie upadtosci do wlasciwego sadu.

O ile uprawnienie KNF do podjgcia stosownych dzialan nie budzi
watpliwos$ci, o tyle wzajemna relacja obu drog przysziego postgpowania (a wigc
zadecydowania o przejgciu banku lub skierowaniu wniosku o ogloszenie jego
upadltosci) jest juz polem burzliwej dyskusji wsrod komentatoréw. Kontrowersje
w doktrynie stwarza bowiem zagadnienie rownorzednosci obu wymienionych
w art. 158 ust. 1 PrBank drog postgpowania w sprawie niewyptacalnego banku,
a mianowicie kwestia uznaniowos$ci decyzji KNF w przedmiocie wystapienia
z wnioskiem o ogloszenie upadlo$ci banku oraz mozliwosci skierowania
postgpowania na t¢ droge bez uprzedniego wyczerpania procedury przejecia banku.
Zgodnie z trescig art. 158 ust. 1 PrBank, KNF podejmuje decyzje o przejeciu banku
przez inny bank za jego zgoda albo wystgpuje do wiasciwego sadu z wnioskiem
o ogloszenie upadtosci. Pomimo stosunkowo oczywistego kwantyfikatora ,,albo”,
zawartego w dyspozycji art. 158 ust. 1, w doktrynie przewazaja glosy
przemawiajace za tym, ze KNF moze wystapi¢ z wnioskiem o ogloszenie upadtosci
dopiero w chwili bezskutecznego wykorzystania drogi przejecia niewyplacalnego
banku przez inny bank’®.

Na zgola odmiennym stanowisku stoja m.in. L. Mazur’’ i A. Jakubecki™®,
ktorzy traktuja obie drogi jako zupelie réwnowazne co do mocy, w zwiazku
z czym uprawnienie do wystapienia ze stosownym wnioskiem o ogloszenie
upadtosci aktualizuje si¢ juz z chwila pojawienia si¢ przestanek i jest niezalezne od
podjecia uprzedniej proby przejecia niewyptacalnego banku.

Kwestig t¢ bez watpienia nalezy rozpatrywa¢ w odniesieniu do istoty banku,
jako instytucji zaufania publicznego, oraz znaczenia, jakie wywiera stabilnos$¢
systemu bankowego dla calego systemu finansowego. Jak zostalo juz bowiem
zaznaczone we wstepie, wszystkie §rodki nadzoru bankowego zmierzaja do
utrzymania lub przywrdcenia stabilnosci systemu bankowego. Pierwszenstwo
powinno by¢ jednak w tym wzgledzie przyznawane $rodkom tagodniejszym,

> A. Jakubecki, dz. cyt., s. 845. Nastepczos¢ owej decyzji podkresla réwniez: A. Hajos-
Iwanska, dz. cyt., s. 251.

® Na tym stanowisku m.in.: A. Pokora, dz. cyt., 5.744; K. Kohutek, [w:] F. Zoll (red.),
dz. cyt, t. 2, s. 673-674; M. Baczyk, [w:] M. Baczyk, E. Fojcik-Mastalska, L. Goral,
J. Pisulinski, W. Pyziol, dz. cyt., s. 790; S. Gurgul, dz. cyt., [2011], s. 1199.

"L Mazur, dz. cyt., s. 799.

8 A. Jakubecki, dz. cyt., s. 845.
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bardziej przewidywalnym 1 wprowadzajacym mniej zamieszania na rynkach
finansowych.

Tak szerokie spojrzenie na kwesti¢ wyboru pomigdzy przejeciem banku
przez inny bank (a wigc $rodkiem nadzoru dajacym latwe do przewidzenia
konsekwencje 1 sprawnym) a skierowaniem wniosku o ogloszenie upadtosci banku
(co powinno byé traktowane jako ostateczno$é¢’®) sktania mnie do opowiedzenia sig
za pierwszym z prezentowanych stanowisk. Stusznie bowiem zauwaza M. Baczyk,
ze mozliwo$¢ zgloszenia wniosku o ogloszenie upadiosci ,,pojawi sie dopiero
w ostatniej kolejnosci po wyczerpaniu prob zastosowania innej, korzystniejszej dla
wierzycieli banku formuly sanacyjnej”®®. Przyznanie bowiem pierwszefistwa
literalnemu brzmieniu przepisu art. 158 PrBank nad kwestia stabilno$ci systemu
bankowego nie moze zosta¢ uznane za shuszne. Przyjecie odmiennego stanowiska
bytoby nie do zaakceptowania w obliczu celow nadzoru nad rynkiem finansowym.
Ustawodawca, przyznajac wylaczna legitymacje postulacyjnag KNF, podkresla fakt,
ze ,,jedynie Komisja jest w stanie nalezycie oceni¢, czy w okresie zawieszenia
dziatalno$ci banku istnieje mozliwo$¢ przejecia go przez inny bank, co stanowi
alternatywe do ogloszenia upadlosci tego pierwszego”®. Odmoéwienie wiec
decyzji, o ktorej mowa w art. 158 ust. 1 PrBank, charakteru uznaniowego bytoby
nie do pogodzenia z pozycja, jaka KNF zajmuje w naszym systemie finansowym.

Podsumowujac powyzsze rozwazania, nalezy zatem przyjaé, ze mozliwos¢
wystapienia z wnioskiem o ogloszenie upadtosci niewyptacalnego banku powstaje
dopiero w chwili, gdy nie udato si¢ doprowadzi¢ do jego przejgcia przez inny
bank®,

Na gruncie PrBank, wspomniana powyzej decyzja KNF nie podlega
zaskarzeniu, cho¢ podkreslenia wymaga fakt, ze w sytuacji wystapienia przez KNF
z wnioskiem o ogloszenie upadtosci wniosek ten podlega¢ bedzie posredniej
kontroli sadowe;j®*.

Podjete decyzje: zaré6wno o zawieszeniu dziatalno$ci banku, jak
1, towarzyszaca pierwszej, decyzje o ustanowieniu zarzadu komisarycznego, ale
1 o przejeciu banku albo skierowaniu wniosku o ogloszenie jego upadio$ci —
oglasza si¢ publicznie przez umieszczenie ich w dzienniku o charakterze
og6lnopolskim oraz ,,Monitorze Sadowym 1 Gospodarczym”. O podjgtej decyz;ji
KNF zawiadamia tez BFG (art. 158 ust. 1 15 PrBank).

®s. Gurgul, dz. cyt., [2011], s. 1199.

8 M. Baczyk, [w:] M. Baczyk, E. Fojcik-Mastalska, L. Goéral, J. Pisulinski, W. Pyziol,
dz. cyt., s. 790.

81 K. Kohutek, [w:] F. Zoll (red.), dz. cyt., t. 1.

823, Gurgul, dz. cyt., [2011], s. 1199.

8 Tamze, s. 800.
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3.4. Podjecie decyzji o przejeciu banku jako alternatywa dla skierowania
wniosku o ogloszenie upadlosci banku

Uprzednie wyczerpanie procedury przejegcia banku, o ktorej mowa w art. 158
ust. 1 PrBank, stanowi, jak zostalo juz wspomniane, formalna przestanke
wystapienia przez KNF z wnioskiem o ogloszenie upadtosci niewyptacalnego
banku 1, w konsekwencji, przeprowadzenia post¢powania upadtosciowego oraz
zakoniczenia bytu prawnego niewyplacalnego banku®*.

W zwiazku z brakiem S$cistego uregulowania w art. 158 PrBank charakteru
1 procedury przejecia, dokonywanego w ramach alternatywy wobec ogloszenia
upadtosci, nalezy poprze¢ stanowisko nakazujace w tym miejscu analogiczne
stosowanie przepiséOw art. 147-152 PrBank, dotyczacych réwniez przejgcia banku,
lecz jako alternatywy jego likwidacji®®.

Pewne watpliwosci narosty wokét charakteru 1 zakresu pojecia przejgcia
niewyplacalnego banku przez inny bank. Czgstokro¢ bowiem instytucja ta
rozumiana jest sensu largo, jako wszelkie formy sanacji banku poprzez przejecie
go przez inwestora strategicznego®. W takim przypadku uzasadnione byloby
wyroznienie trzech zasadniczych form przejgcia innego banku, a mianowicie: jego
inkorporacji, zachowania odrgbnosci podmiotu przejmowanego (przy czym bank
przejmowany staje si¢ wlasno$cia banku przejmujacego) oraz zachowania
formalnej odrebnosci pomiedzy bankami, przy jednoczesnej i daleko idacej
wspblpracy organizacyjno-operacyjnej’’. Wiasciwe jednak wydaje sie zgota
odmienne stanowisko, uznajace za przejecie wytacznie stosowna publicznoprawna
instytucj¢ nadzoru bankowego, w wyniku ktorej przejmujacy bank inkorporuje caly
majatek jednostki przejmowanej, a ta przestaje istnie¢™.

Brak podstaw do przyjecia stanowiska przemawiajacego przeciwko
stosowaniu przepisow art. 147-152 PrBank do przejecia, o ktorym mowa w art. 158
ust. 1 PrBank, z zastrzeZzeniem odmiennego celu regulacji z art. 158 ust. 1 PrBank.
Do przejecia, o ktorym mowa w art. 158 ust. 1 PrBank, dochodzi w ramach
alternatywy wobec ogloszenia upadto$ci banku, a nie w celu uniknigcia jego
likwidacji, co stanowi cel nadrzedny regulacji art. 147-152 PrBank®’.

% K. Koperkiewicz-Mordel, [w:] L. Goral, M. Karlikowska, K. Koperkiewicz-Mordel,
Polskie prawo bankowe, Warszawa 2006, s. 94.

% K. Kohutek, Sanacja banku..., dz. cyt., Krakow 2005, s. 412, 414.

% Por. J. Szambelanczyk, Sanacja banku drogq przejecia przez inwestora strategicznego
(zarys problematyki w Swietle doswiadczen w Polsce), ,Bezpieczny Bank” 2000/2-3,
s.631n.

87 Podziat zaproponowany w: J. Majewska, T. Obal (oprac.), Sanacja banku przez przejecie —
doswiadczenia polskiego systemu bankowego (omowienie dyskusji), ,,Bezpieczny Bank”
2000/2-3,s. 100 i n.

8 A. Skoczylas, Przejecie banku — zagadnienia publicznoprawne, ,.Prawo Bankowe”
2001/7-8, s. 95; K. Kohutek, Sanacja banku..., dz. cyt., s. 414.

89 Szerzej: tamze, s. 412.
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Podobnie jak w przypadku zawieszenia dziatalnosci banku, takze
i w przypadku przejgcia niewyplacalnego banku szczegdtowe warunki oraz tryb
przejecia okreslane sa w wydanej przez KNF decyzji®’. Jak bylo juz wspomniane,
decyzja ta, w odroznieniu od decyzji KNF o przejeciu banku uregulowanej
w art. 147 ust. 1, nie podlega zaskarzeniu (argument z art. 158 ust. 6 PrBank).
Decyzja KNF w tej kwestii powinna wskazywac termin przejecia, stanowiacy, na
mocy art. 148 ust. 3 PrBank, moment przejecia banku®”.

Przejecie moze nastapi¢ wylacznie przez inny bank, dziatajacy
w pojedynke® (niedopuszczalne jest np. przejecie niewyplacalnego banku przez
dwa banki w stosunku do okreslonych udzialéw); w dodatku za jego obligatoryjna
zgodng. Przejecia nie moze wigc dokona¢ zadna inna instytucja finansowa®. Nie
ma natomiast przeszkod, aby bank przejmujacy zorganizowany byt w innej formie
prawnej niz bank przejmowany™.

Jesli chodzi o skutki przejecia, w tym miejscu wystarczajace 1 mozliwie
najpetiejsze bedzie ogoélnikowe stwierdzenie, ze z chwila przejecia bank
przejmujacy wchodzi w sytuacje prawna banku przejmowanego®. Staje sie
podmiotem wszystkich praw 1 obowiazkéw banku przejetego, z tym jednak
zastrzezeniem, ze fundusze wiasne banku przejetego powinny by¢ przeznaczone
w pierwszej kolejnoséci na pokrycie jego bilansowych strat®”. Dochodzi tu wiec do
klasycznego przyktadu sukcesji uniwersalnej, z tym jednak ograniczeniem, ze bank
przejmujacy staje si¢ sukcesorem wyltacznie tych obowiazkéw, ktore wykazane
zostaty w bilansie przejecia®.

Wyboru banku przejmujacego dokonuje KNF, co nalezy uznaé za
rozwigzanie prawidlowe — nie ulega watpliwosci, ze to wiasnie KNF dysponuje
wiedza i doswiadczeniem, wymaganymi w doborze odpowiedniego kontrahenta®®.

Nalezy pamigta¢, ze bank przejmujacy wstgpuje w sytuacje prawna banku,
ktorego dziatalno$¢ zostata uprzednio zawieszona moca podjgte] wezesniej decyzji
KNF. W konsekwencji bank przejmujacy przejmuje bank, ktérego sytuacja
finansowa nosi juz pewne znamiona stabilizacji'®, co wynika bezposrednio
z ograniczenia jego aktywnos$ci w sferze zewngtrzne.

% K. Koperkiewicz-Mordel, dz. cyt., s. 94.

%L L. Mazur, dz. cyt., s. 773.

%27, Narozny, dz. cyt., s. 240; A. Skoczylas, dz. cyt., s. 96. Szerzej: K. Kohutek, Sanacja
banku..., dz. cyt., s. 422.

% K. Kohutek, [w:] F. Zoll (red.), dz. cyt., t. 2, s. 614.

% Por. K. Koperkiewicz-Mordel, dz. cyt., s. 94-96.

% Szerzej: K. Kohutek, Sanacja banku..., dz. cyt., s. 406-411.
% Szerzej o skutkach przejecia banku: tamze, s.438-452.

9" K. Koperkiewicz-Mordel, dz. cyt., s. 95.

% K. Kohutek, Sanacja banku..., dz. cyt., s. 443.

% Tenze, [w:] F. Zoll (red.), dz. cyt., t. 2, s. 615.

10 K, Kohutek, Sanacja banku..., dz. cyt., s. 412.
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Jedynym, cho¢ stosunkowo powaznym, uchybieniem polskiej regulacji
przejecia banku jest stosunkowo ogodlnikowe i lakoniczne uregulowane samych
procedur przejecia banku, zarbwno w trybie art. 147-152 PrBank, jak 1 w zw.
z art. 158 ust. 1 PrBank’®. Niewystarczajace bedzie w tej mierze odpowiednie
stosowanie 1 odwotywanie si¢ wyltacznie do przepiséw KSH, regulujacych jedynie
procedury polaczenia spotek akcyjnych lub spotdzielni na podstawie uchwatl
walnych zgromadzen'®. Brak natomiast w KSH uregulowania procedur polaczenia
dokonywanego w innym trybie oraz regulacji dotyczacych potaczenia jednostek
o roznych formach prawnych'®. Jak bowiem zostalo juz nadmienione, bez
wigkszych sporéw przyjmowana jest w doktrynie moznos$¢ przejecia banku przez
bank zorganizowany w odmiennej formie prawnej'®. W takiej sytuacji konieczne
stanie si¢ positkowe stosowanie ogdlnych przepisow KC i1 PrBank odno$nie
sprzedazy przedsigbiorstw'®, ze wzgledu na brak szczegdtowego uregulowania tej
kwestii. | tu jednak de lege ferenda konieczne byloby doktadniejsze uregulowanie
wskazanego problemu.

3.5. Obowiazek podania do wiadomosci decyzji KNF

Podjete decyzje KNF oglasza si¢ publicznie przez umieszczenie ich
w dzienniku o charakterze ogolnopolskim oraz Monitorze Sadowym
i Gospodarczym, zawiadamiajac tez BFG (art. 158 ust. 1 PrBank; zob. wyzej).
Rozwiazanie to, jako sprzyjajace przejrzystosci 1 jawno$ci postgpowania
w przedmiotowej kwestii oraz bez watpienia shuzace ochronie interesow
deponentéw niewyplacalnego banku, nalezy uzna¢ za godne aprobaty.

3.6. Uregulowania zwigzane 2z wyborem wszczecia postegpowania
upadlosciowego jako toku post¢gpowania wobec stwierdzenia niewyplacalnos$ci
banku krajowego
3.6.1. Legitymacja czynna do wystapienia z wnioskiem o ogloszenie upadlos$ci
Przytoczenia wymaga réwniez kwestia legitymacji czynnej do wystapienia
z wnioskiem o ogloszenie upadtosci. Wylaczna legitymacja w tym zakresie na
podstawie art. 426 PrUpNapr przystuguje KNF. Ogloszenia upadto$ci nie moga
wigc zada¢ same osoby uprawnione do reprezentowania banku. Takiej mozliwosci

nie posiada rowniez zarzadca komisaryczny, czy nawet likwidator™°.

101 i Koperkiewicz-Mordel, dz. cyt., s. 95-96.

192" 7a odpowiednim stosowaniem wymienionych przepisow opowiada sig: K. Kohutek,
Sanacja banku..., dz. cyt., s. 415.

103 K operkiewicz-Mordel, dz. cyt., s. 96.

104 | Mazur, dz. cyt., s. 773; A. Skoczylas, dz. cyt., s. 95.

105 K Kohutek, Sanacja banku..., dz. cyt., s. 415,

106 Tenze, [w:] F. Zoll (red.), dz. cyt., t. 2, s. 688.
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Przyznanie wytacznej legitymacji czynnej KNF nalezy oceni¢ pozytywnie.
Jest to podmiot posiadajacy najwnikliwsza 1 zarazem najszersza wiedzg nt. szans na
sanowanie banku w drodze jego przejecia, ktore winno si¢ jawié jako rozwiazanie
tagodniejsze i bardziej przychylne wobec ludnosci, niz ogloszenie upadtosci®®”.
Takie uregulowanie kwestii legitymacji czynnej bez watpienia znajduje tez
uzasadnienie w obliczu podstawowego celu nadzoru bankowego, jakim jest dazenie
do zapewnienia i utrzymania stabilnosci systemu bankowego'%.

3.6.2. Sad wlasciwy do rozpoznania wniosku o wszczecie postepowania
upadlosciowego

Sadem wtasciwym nie tylko przyjecia i rozpatrzenia wniosku, ale takze do
wszczecia 1 prowadzenia postgpowania w kwestii upadtosci banku krajowego, jest
sad okregowy'® w skladzie trzech sedziéow zawodowych™®. Wynika to
bezposrednio z art. 158 ust. 1 PrBank, stanowiacego lex specialis wobec art. 19
w zw. z art. 18 PrUpNapr. Brak jest podstaw do sadzenia, ze w postgpowaniu
upadtosciowym prowadzonym wobec banku wlasciwos¢ sadu powinna by¢
ustalana wedle zasad ogdlnych.

Nie sposob zaakceptowaé pogladu reprezentowanego przez niektorych
badaczy'*!, zgodnie z ktérym wskazanie art. 158 ust 1 PrBank wskazuje wylacznie
na wilasciwo$¢ do ztozenia wniosku, przy czym dalsze postgpowanie miatoby
stanowié juz przedmiot dziatalnosci sadu rejonowego™?.

Sad jest zobowigzany do orzeczenia w przedmiocie ogloszenia upadtosci
banku najpdzniej w terminie miesiagca od otrzymania formalnie prawidlowego
wniosku (art. 427 ust. 4 PrUpNapr). Powszechnie wskazuje si¢ jednak w literaturze
przedmiotu, ze pomimo swojego kategorycznego brzmienia, termin ten ma
charakter instrukcyjny**.

3.6.3. Wymogi formalne wniosku

PrUpNapr nie przewiduje wymogdéw szczegdlnych dla wniosku KNF
w przedmiocie wszczgcia postgpowania upadtosciowego. W oparciu o powyzsze,
nalezy uzna¢, ze wniosek, sktadany przez KNF powinien odpowiada¢ wymogom
ogélnym, wymienionym w art. 22 PrUpNapr. W zwiazku z tym, powinien
wskazywac:

1) nazwe albo firm¢ dluznego banku, jego siedzibg, reprezentantow spotki lub
osoby prawnej 1 likwidatoréw, jezeli sa ustanowieni, a ponadto, w przypadku

197 A, Jakubecki, dz. cyt., s. 845.

108 1. Kohutek, [w:] F. Zoll (red.), dz. cyt., t. 2, s. 688; A. Pokora, dz. cyt., 5.744.

199 por. A. Jakubecki, dz. cyt., s. 845; S. Gurgul, dz. cyt., [2011], s. 1166.

119 A Pokora, dz. cyt., 5.746.

1 por, p. Zimmerman, [w:] A. Witosz (red.), dz. cyt., [2007], s. 613.

112 Na stanowisku ochrony zasady perpetuationis fori m.in.: S. Gurgul, dz. cyt., [2010], s.
1166.

135 Gurgul, dz. cyt., [2005], s. 1044; A. Pokora, dz. cyt., 5.743.
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spotki, imiona 1 nazwiska oraz miejsce zamieszkania wspolnikow
odpowiadajacych za zobowiazania sp6iki bez ograniczenia;

2) miejsce, w ktorym znajduje si¢ przedsigbiorstwo (jak wskazuje K. Kohutek:
,miejsce centrali-siedziby gltéwnej banku, a takze miejsca jego oddzialow,
lacznie sktadajacych si¢ na przedsicbiorstwo bankowe”'**) lub inny majatek
dhuznika;

3) okolicznosci, ktore uzasadniaja wniosek, i ich uprawdopodobnienie;

4) informacj¢, czy dhuznik jest uczestnikiem systemu platnosci lub systemu
rozrachunku papierow wartosciowych w rozumieniu ustawy 2z dnia
24.08.2001 r. o ostatecznosci rozrachunku w systemach platnosci
1 systemach rozrachunku papierow warto$ciowych oraz zasadach nadzoru
nad tymi systemami (Dz.U. Nr 123, poz. 1351, z p6zn. zm.) — bank krajowy
nalezy za$ uznac za takowy wobec tresci art. 1 pkt. 9 w zw. z art. 1 pkt. 5 lit.
C wspomnianej ustawy.

5) informacjg, czy dluznik jest spotka publiczna w rozumieniu przepisow
ustawy z dnia 29.07.2005 r. o ofercie publicznej i warunkach wprowadzania
instrumentow finansowych do zorganizowanego systemu obrotu oraz
o spoikach publicznych (Dz.U. Nr 184, poz. 1539, z p6zn. zm.).

W przypadku ztozenia wniosku o ogloszenie upadtosci banku utworzonego
w formie spotki akcyjnej, jako podlegajacego wpisowi do Krajowego Rejestru
Sadowego, do wniosku nalezy rowniez dotaczy¢ odpis z tego rejestru (art. 22
ust. PrUpNapr). W przedmiocie ogloszenia upadtosci wydaje si¢ postanowienie,
ktore moze by¢ zaskarzone tylko przez upadty bank.

4, Podsumowanie

Wraz z wejsciem w zycie ustawy PrUpNapr uchylonych zostato wiele
przepisow ustawy PrBank. Wspomniana nowelizacja nie dotkngla jednak
przepiséw art. 158 1 159 PrBank, w przypadku art. 158 zmieniajac jedynie jego
tre$¢. Nie sposob uznaé takiego rozwiazania (bez narazania si¢ na zarzuty
nielogicznego czy sprzecznego z zasada racjonalnosci ustawodawcy rozumowania)
za efekt przeoczenia czy pomyitki.

Bez watpienia, przyczyna pozostawienia art. 158 1 159 PrBank
W nieznacznie zmienionej tresci, bez ich odrebnej rekonstrukcji w ustawie

114 K. Kohutek, [w:] F. Zoll (red.), dz. cyt., t. 2, s. 690.
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PrUpNapr, byt ich swoisty charakter'’®. Nie moze by¢ wszak mowy o zaliczeniu
wspomnianej regulacji stricte do prawa upadlo$ciowego. Jak zostalo bowiem
wykazane, normy te znajduja si¢ jak gdyby ,na przedpolu” postgpowania
upadiosciowego wobec banku, regulujac alternatywne procedury, ktére moga
zosta¢ podjete wobec banku w sytuacji stwierdzenia jego niewyptacalnosci, oraz
konkretyzujac skutki zawieszenia jego dziatalnosci.

W obliczu omoéwionych w niniejszym tekscie kwestii 1 wysnutych
wnioskow, nalezy podkresli¢, ze unormowania zwarte w art. 158 1 159 PrBank
zajmuja doniosta pozycje¢ w procedurze upadtosciowej banku krajowego.

Uregulowanie odrgbnych form 1 alternatywnych procedur postepowania
w odniesieniu do zaistnienia przestanki niewyptacalnosci banku nalezy oceniaé
pozytywnie. Powinno si¢ bowiem pamigtaé, ze nadrz¢dna funkcja prawa
upadloéciowego jest jego funkcja windykacyjna oraz sanacyjna''®. Bez watpienia
charakteru tego nie nalezy odmawia¢ rowniez regulacji zawartej w art. 158 PrBank.
Nalezy zaznaczy¢, ze roOwniez przejecie banku (po uprzednim zawieszeniu jego
dziatalnosci), jako alternatywa wobec ogloszenia upadtosci, zmierza wlasnie do
zaspokojenia roszczen wierzycieli w jak najwyzszym stopniu, niezaleznie od
zastosowanej procedury. Wiasnie ta mozliwos$¢ stosowania odregbnych procedur
1 pozostawienia ogloszenia upadlosci jedynie jako jednej z ewentualnos$ci zastuguje
na aprobatg™”’.

Biorac to pod uwagg, nie sposob odméwi¢ racjonalno$ci alternatywnemu
uregulowaniu, zawartemu w art. 158 PrBank — w odniesieniu do istniejacych
obecnie, niepewnych 1 nierzadko nieprzewidywalnych wahan koniunktury
rynkowej, ustanowienie alternatywnej procedury przejecia banku w konsekwencji
jego niewyptacalnosci i obwarowanie (co nalezatoby chyba podkresli¢c jako
istotniejsze) procedury upadio$ciowej wobec banku krajowego odpowiednimi
zaporami gwarancyjnymi (obligatoryjne zawieszenie dziatalno$ci banku, wytaczna
legitymacja KNF do podjgcia stosownej decyzji w tym trybie 1 niezaskarzalnos¢
owej decyzji) nalezy uzna¢ za rozwiazanie niezwykle trafne 1 pozwalajace na
dostosowanie 1 dobranie w kazdym konkretnym przypadku procedury
najsprawniejszej w odniesieniu do owej jednostkowej sytuacji.

Gwarancyjny charakter instytucji powotanych art. 158 PrBank odgrywa
niezwykle istotna role. ROwniez w niezaskarzalnosci decyzji KNF w odniesieniu
do szczegotowych zasad funkcjonowania banku w okresie zawieszenia nalezy
dopatrywac¢ si¢ regulacji o charakterze, jak stwierdza K. Kohutek, ,,ochrony

15 Na podkreslenie zastuguje rowniez poglad prezentowany przez: A. Jakubecki, dz. cyt.,

s. 847; ktory wskazuje rowniez na ,,wykraczanie materii” uregulowanej w art. 158 1 159
PrBank poza problematyke prawa upadto$ciowego.

116 K. Kohutek, Sanacja sktadowana banku w swietle przepisow prawa upadiosciowego
i naprawczego, TPP 2004/3-4, s. 92-93.

17 A Jakubecki, dz. cyt., s. 847.
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stabilnosci systemowej”™'®. Gwarancyjna funkcja pozostatych regulacji w tym
wzgledzie zostala juz szczeg6towo omowiona powyzej, wobec czego podkreslenia
wymaga jedynie znaczenie, jakie w odniesieniu do procedur podejmowanych po
zaistnieniu niewyptacalno$ci banku odgrywaja one w systemie prawnym -—
niemozliwe byloby bowiem sprawne 1 skuteczne uregulowanie procedur
upadlosciowych wobec tak swoistych podmiotéw jakimi sa banki, bez
obwarowania ich odpowiednim systemem gwarancyjnym.

Wobec tego, nawet w obliczu pozostawienia wspomnianych regulacji poza
ustawa PrUpNapr, normy konstruowane przepisami art. 158 1 159 PrUpNapr nalezy
uzna¢ nie tylko za niezwykle trafne, ale i konieczne w odniesieniu do dzisiejszej
sytuacji spoteczno-gospodarczej.

STRESZCZENIE
Bartosz Kubista
Charakter i znaczenie art. 158 i 159 ustawy Prawo bankowe dla systemu
upadlosci banku krajowego prowadzonego w formie spolki akcyjnej

Artykut omawia procedury i instytucje stypizowane w art. 158 i 159 PrBank
(oraz z nimi zwiazane), wyznaczajace charakter i tok postgpowania w przypadku
zaistnienia przestanki niewyptacalnosci banku krajowego, z uwzglednieniem
istniejacych alternatyw wobec wszczgcia postepowania upadtosciowego banku
krajowego, jak 1 dzialan majacych miejsce do czasu wszczgcia postgpowania
upadiosciowego wobec banku krajowego (tj. do czasu ztozenia stosownego wniosku
wlacznie).

Zakresem przedmiotowym pracy objete sa wszystkie alternatywne formy
postgpowania w przypadku niewyptacalnosci banku, niestanowiace przy tym
postgpowania upadlo$ciowego, ze szczegdlnym podkresleniem przejgcia banku jako
alternatywy od ogloszenia jego upadtosci; a takze szczegdlowo porusza kwestie
formalne zwiazane ze stwierdzeniem stanu niewyptacalnosci banku, takie jak
legitymacja procesowa do wystapienia z wnioskiem o ogloszenie upadlosci banku
krajowego, niezaskarzalny charakter decyzji KNF czy szczegdlowe uregulowanie
funkcjonowania banku w okresie jego zawieszenia.

Artykul omawia racjonalno$¢ 1 potrzebe zachowania wspomnianych norm
w systemie prawa bankowego i upadtosciowego, dotykajac problemu jego funkcji
i przydatnos$ci w dzisiejszych realiach prawnych, jak i spoteczno-gospodarczych.

118 K. Kohutek, Sanacja banku..., dz. cyt., s. 481.
ZNPGiH 1(2)/2012 135



* Autor jest studentem IV roku prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu
Slaskiego. Do jego zainteresowan naukowych naleza w szczegdlnoéci prawo bankowe oraz
obrot instrumentami finansowymi, prawo reklamy, a takze prawo migedzynarodowe publiczne
ze szczegbdlnym uwzglednieniem prawa dyplomatycznego.

SUMMARY
Bartosz Kubista
The Character and Significance of Art. 158 and 159 of the Banking Law Act
for the Bankruptcy System of a Domestic Bank Run as a Joint-Stock Company

The article discusses the procedures and institutions typified in art. 158 and 159
of the Banking Law (as well as other connected regulations) that designate the
character and the course of action in the case of the existence of a premise of
insolvency of a domestic bank, taking into account the existing alternatives for
instituting domestic bank bankruptcy proceedings, as well as actions taking place until
the institution of bankruptcy proceedings against a domestic bank (i.e. until filing an
appropriate application).

The scope of the paper includes all alternative forms of proceedings in the case
of insolvency of a bank that at the same time are not a bankruptcy proceeding, with
particular emphasis on a bank takeover as an alternative to declaring bankruptcy. This
paper also addresses in detail formal issues connected with the declaration of the state
of insolvency of a bank, such as the right of action to file a petition for declaration of
bankruptcy against the domestic bank, a non-actionable character of the decision by
PFSA or the detailed regulations of all bank operations during the period of its
suspension.

The article discusses the rationality and the need for preserving the
aforementioned norms in the system of banking and bankruptcy law, touching upon
the issue of its function and usefulness in the present-day legal and socio-economical
reality.

" The author is a fourth-year law student at the Faculty of Law and Administration at the
University of Silesia. His academic interests include, in particular, banking law and turnover
of financial instruments, advertising law as well as international public law, especially

diplomatic law.

(tran. Maria Czerwinska)
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RESUME
Bartosz Kubista™
Le caractére et la signification des articles 158 et 159 de la loi sur le Droit
bancaire pour le systéeme de faillite d une banque nationale dirigée
sous la forme de société anonyme

L article décrit les procédures et les institutions normalisées dans les articles
158 et 159 du Droit bancaire (ainsi que des procédures et des institutions liées a ces
articles), qui démontrent le caractére et le cours de procédure en cas d insolvabilité
dans une banque nationale en prenant en considération les alternatives existantes
a I'engagement de la procédure de faillite de la banque nationale ainsi que les actions
prises jusqua I'engagement de cette procédure envers la banque nationale (¢ est-a-dire
jusqu’au moment du dépot de la demande adéquate inclus).

Le travail englobe toutes les formes alternatives de procédure d insolvabilité
d'une banque qui ne constituent pas la procédure de faillite, en soulignant
particuliérement la reprise d une banque en tant qu alternative a sa faillite. L auteur
examine scrupuleusement les questions formelles liées a la déclaration d insolvabilité
d'une banque, telle que la légitimation de procédure permettant de présenter le
formulaire de déclaration de faillite de la banque nationale, le caractére engageant a ne
pas porter plainte contre la décision de la Commission de surveillance du secteur
financier ou la réglementation détaillée du fonctionnement d une banque pendant la
période de suspension.

L article démontre la rationalité et la nécessité de 1 usage des formes évoquées
dans le systéme du droit bancaire et du droit de faillite touchant le probléme de sa
fonction et de son utilité dans la réalité juridique et socio-économique d aujourdhui.

" L auteur est étudiant en quatriéme année de droit a la Faculté de Droit et de 1"’ Administration
de I'Université de Silésie. Ses intéréts se concentrent autour du droit bancaire et du cours des
instruments financiers. Il s’intéresse aussi au droit sur la publicité et au droit public
international en prenant en compte en particulier le droit diplomatique.

(trad. par Katarzyna Kotodziejczyk)

ZUSAMMENFASSUNG
Bartosz Kubista”
Der Charakter und die Bedeutung des Art. 158 und 159 des Gesetzes
iiber das Bankrecht fiir das Konkurssystem einer in der Form
der Aktiengesellschaft gefiihrten Inlandsbank

Die Publikation bespricht die im Art. 158 und 159 des Bankrechtes
vorgesehenen (und damit verbundenen) Handlungen und Institutionen, die den
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Charakter und den Lauf des Verfahrens im Fall der Insolvenz einer Inlandshank
bezeichnen. Dabei beriihrt der Verfasser die Alternativen, im Fall der Einleitung des
Konkursverfahrens einer Inlandsbank, sowie auch die Handlungen, die bis zu dieser
Einleitung (d.h. bis zur Stellung des im Recht vorgesehenen Antrags) zuldssig sind.

Das gegenstindliche Gebiet des Artikels fasst alle, auller dem
Konkursverfahren, alternativen Formen der Handlungen im Fall der Insolvenz einer
Bank um. Dabei unterstrichen wurde das Ubernehmen einer Bank als eine von den
Alternativen gegeniiber dem Konkurs; da auch beriihrt der Autor ausfiihrlich die, im
Zusammenhang mit der Feststellung des Insolvenzstandes einer Bank stehende,
formale Fragen. Zu denen gehoren: das Prozessfithrungsbediirfnis fiir die Stellung des
Antrags auf Bankrotterkldrung einer Inlandsbank, der unanfechtbarer Charakter der
Entscheidungen des KNF (Ausschuss der Finanzaufsicht — Bemerkung des
Ubersetzers) oder die ausfiihrliche Regelung des Funktionieren einer Bank wihrend
seiner Aussetzung.

Im Artikel wurden auch die ZweckmifBigkeit und das Bediirfnis der
Aufbewahrung der 0.g. Normen im System des Bank- und Konkursrechts besprochen.
Hier beriihrt wurde auch das Problem der Funktion und Brauchbarkeit dieser Normen
in heutiger Rechtsordnung und in sozial-wirtschaftlichen Realien.

" Der Autor ist Student des 8. Semesters der Rechtsstudien an der Fakultit der Rechts- und
Verwaltungswissenschaften der Schlesischen Universitit zu Kattowitz. Zu seinen
wissenschaftlichen Interessen gehort vor allem das Bankrecht und Zahlungsverkehr mit der
Nutzung der Finanzinstrumente, sowie auch das Werbungsrecht und auch offentliches
Volkerrecht mit der Beriicksichtigung des diplomatischen Rechtes.

(Ubersetzung: Andrzej Paterek von Sperling)

RESUMEN
Bartosz Kubista”
El caracter y la importancia de los art. 158 y 159 de la ley Derecho bancario
para el sistema de quiebra de un banco nacional
realizado bajo la forma de sociedad an6nima

El articulo trata de procedimientos ¢ instituciones tipificados en los art. 158
y 159 de la ley Derecho bancario (mas otras relacionadas) que determinan el caracter
y el curso de procedimientos en el caso de que ocurran las premisas de la insolvencia
de un banco nacional, teniendo en cuenta tanto las alternativas existentes para la
incoacion del procedimiento concursal de un banco nacional como las acciones
realizadas hasta la incoacion del procedimiento concursal contra un banco nacional (es
decir hasta la presentacion de una solicitud inclusive).
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El contenido del articulo abarca todas formas alternativas del procedimiento en
caso de insolvencia del banco que no pertenecen al procedimiento concursal,
enfocandose en la toma de posesion del banco como alternativa de declaratoria de
quiebra; también describe detalladamente los asuntos formales relacionados con la
aprobacion del estado de insolvencia como la legitimacion procesal para presentar la
solicitud de la declaratoria de quiebra; el cardcter inapelable de decisiones de KNF
(Comision de Supervision Financiera de Polonia) o la regulacion detallada del
funcionamiento del banco en el plazo de su suspension.

El articulo discute la racionalidad y la necesidad de observacion de la normativa
indicada en el sistema del derecho bancario y concursal, tomando en cuenta su funcion
y su utilidad en la actual realidad legal, social y econémica.

" El autor es el estudiante del 4° curso de la Facultad de Derecho y Administracion de la
Universidad de Silesia. La esfera de sus intereses cientificos abarca: el derecho bancario, las
transacciones de los instrumentos financieros, el derecho de publicidad, el derecho
internacional publico, especialmente el derecho diplomatico.

(trad. Anna Slotorsz)

PE3IOME
Baprom Ky6ucra™
Xapakrep u 3Ha4YeHue cT. 158 u 159 3akoHa 0 0aHKOBCKOM Npase 1JIl CHCTEMBbI
0AHKPOTCTBA 0TEYECTBEHHOr0 0aHKA CylIeCTBYONIEro B (popMe AaKIIHOHEPHOT 0
o0mecrsa

B cratpu o0cyxnmaroTcs mpouenypsl Haxopsmiuecs B cT. 158 u 159 3akona
0 O0OaHKOBCKOM IpaBe (M C HHMMH CBS3aHBIE), OIpPEACISAIOLIME XapakTep U XOJ
MOBEJCHUSI B  Cllydae  BO3HUKHOBEHMSI  MPEANOCBUIKM  HECOCTOSTENIbHOCTH
OTEYECTBEHHOr0 OaHKa. ABTOp YUYMTBHIBAET TOXE CYIIECTBYIOUIME aJbTePHATHBBHI,
Kacaloluecs BO30YXKJCHHMS KOHKYPCHOTO TIPOM3BOJICTBA, a Takxke JAeHCTBUM
UMEIOIUX MECTO [0 BPEMEHHM BO30YXKICHHS KOHKYPCHOTO IPOHM3BOJACTBA
B OTHONIEHUH OaHKa (3HAYUT J0 BPEMEHHU IOJaud COOTBETCTBYIOUIETO 3asiBICHUS
BKJTFOYUTEIBHO).

B mpenmeTrHyto 005acTh CTaThM BKJIIOYAIOTCS BCE ANbTEPHATHUBHBIE (POPMBI
NOBEJICHUSI B CIIy4ae HECOCTOATEIBHOCTH OaHKa, HE SBISIIOMINECS KOHKYPCHBIM
npou3BoJicTBOM. Cpelli HUX OCOOCHHO yYMThIBaeTCs MpueM OaHKa Kak allbTepHaTHBa
0o0BsiBIeHHE OAaHKPOTCTBA. ABTOp TOXE MOAPOOHO OTHOCUTCA K (HOPMAJIbHBIM
BOIIPOCOM, CBSI3aHBIM C yJIOCTOBEPEHHEM HECOCTOSITENIbHOCTH OaHKa, KaK HalpuMep
yperyiaupoBaHHe CYIIECTBOBAHUS OaHKA BO BPEMS €TI0 PUOCTAHOBIICHHUS.

B cratbum o0cyxnaercss palMOHANBHOCT W HEOOXOAUMOCTH COXPaHEHUS
aIbTEpHATUBHBIX (OpPM TIOBEJIEHHS B CHCTEeME OaHKOBCKOIO TIpaBa U IIpaBa
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6ankporctBa. [Ipu 3TOM paboTa OTHOCHTCA K BOMPOCY (YHKIHMHA M MPHUTOTHOCTEH
BBIIICYKAa3aHHBIX OTpacieil IpaBa B CETOAHSIIHUX IPABOBBIX U OOIIECTBEHHO-
HKOHOMHUYECKUX PEaTHsIX.

* ABTop saBnsiercs cryaenToM |V rona na ®@akynsrere Ipasa u Axmunncrpanun CHe3ckoro
yHuBepcuTeTa. Ero HaydHble YBJICUEHMS] 3TO MPEXKAEC BCEro OaHKOBCKOE MPaBO, IMPaBO
peKJIaMbl, MEKTyHApOIHOE IMyOJIUYHOE TIPaBO, B 0COOEHHOCTH JTUILIOMATHYECKOE MPaBo.

(ITep. Kataxxuna bapanoscka)

RIASSUNTO
Bartosz Kubista”
Il carattere ed il significato degli artt. 158 e 159 della legge Diritto bancario
per il sistema di fallimento della banca nazionale costituita sotto forma
di societa per azioni

L’articolo ¢ rivolto alle procedure ed alle istituzioni tipizzate di cui negli artt.
158 e 159 del Diritto Bancario (e tutto quanto ¢ collegato con esse) che delineano il
carattere e il modo di procedere nel caso si verificasse il pericolo dell’insolvenza della
banca nazionale, con riguardo all’esistenza delle condizioni per 1’avviamento della
procedura fallimentare della banca nazionale nonché alle operazioni che precedono
I’avviamento di tale procedura (vale a dire fino a quando non verra presentata
un’apposita richiesta).

Ci si sofferma su tutte le alternative forme di procedere nel caso dell’insolvenza
della banca (tranne quelle facenti parte della procedura fallimentare) con particolare
riguardo alla presa di controllo sulla banca come un’alternativa successiva alla
dichiarazione di fallimento. Si sollevano pure le questioni formali legate
all’accertamento dello stato di insolvenza della banca: legittimazione processuale per
presentare ricorso per la dichiarazione di fallimento della banca nazionale; il carattere
non impugnabile delle decisioni di KNF (I’organo polacco di controllo finanziario)
e una dettagliata regolazione del funzionamento della banca nel periodo della sua
sospensione.

L’articolo tratta del problema della razionalita e necessita del mantenimento
delle suddette norme riguardo al sistema del diritto bancario e fallimentare nonché al
problema della sua finalita ed utilita nell’odierna realta giuridica e socio-economica.

* L’autore ¢ lo studente del IV anno di giurisprudenza presso la Facolta di Legge ed
Amministrazione dell’Universita della Slesia. I suoi principali interessi scientifici riguardano
il diritto bancario e la circolazione degli strumenti finanziari, il diritto della pubblicita nonché
il diritto internazionale pubblico con particolare interesse al diritto diplomatico.

(trad. Lucyna Marcol)
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Renata Mianowana™

Wolnos¢ dzialalnos$ci gospodarczej jako podstawowa zasada
w XXI wieku

Mojemu Sp. Promotorowi, Panu Profesorowi
Remigiuszowi W. Kaszubskiemu, jestem
wdzieczna za wszechstronnqg ~ pomoc
W przygotowywaniu artykutu. Bez inspiracji,
cennych wskazowek i Zyczliwosci Pana
Profesora powstanie niniejszego tekstu nie
bytoby mozliwe.

1. Wstep

Konstytucyjna zasada wolno$ci gospodarczej nalezy do podstawowych zasad
publicznego prawa gospodarczego. Jej zakres i znaczenie dla funkcjonowania
przedsigbiorcow w systemie gospodarki rynkowej, w doktrynie publicznego, jak
I administracyjnego prawa gospodarczego, jest powszechnie uznawana za
fundament tej gospodarki'. Jednakze w systemie prawa pojawiaja si¢ regulacje
ustawowe, ktore zakres wolnoSci gospodarczej] poddaja rdéznorodnym
ograniczeniom. Zasigg tych ograniczen oraz ich charakter prawny jest oczywiscie
zmienny w czasie 1 uzalezniony od aktualnego ustroju gospodarczego, badz tez
realizowanej aktualnie polityki gospodarczej panstwa. Przy czym ujgte
w literaturze publicznego prawa gospodarczego i administracyjnego prawa
gospodarczego rozwazania wskazuja na roznorodne prawne ograniczenia
konstytucyjnej zasady wolnos$ci gospodarcze;.

Po pierwsze, artykut ten wyjasnia, co oznaczato to pojgcie na przestrzeni lat,
zaré6wno ubieglego, jak 1 obecnego wieku. Nie wdaje si¢ w szczegdly definicji
w kontekscie ekonomicznym, jednak pozwala zorientowa¢ sig¢ w istocie tego
pojecia. Po drugie, opisuje jakie wystepuja ograniczenia wolnosci gospodarcze;j.
Zagadnienie to, z konieczno$ci ograniczenia problematyki niniejszego artykutu,

" Autorka jest doktorantka IV roku na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu
Warszawskiego.

1 A. Chmielarz, Ograniczenia wolnosci dziatalnosci gospodarczej w orzecznictwie Trybunatu
Konstytucyjnego, [w:] K. Machowicz (red.), Newralgiczne aspekty wspoiczesnych relacji
miedzy cztowiekiem a biznesem, Lublin 2010, s. 21-22.
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traktuje ,,z lotu ptaka”. Aby podda¢ je szczegdtowej analizie, opracowanie
musiatoby mie¢ duzo wigksza objetos¢. Z jednej strony, wolnos¢ gospodarcza jest
bardzo pojemnym terminem, a z drugiej — moze by¢ ona ograniczana na wiele
sposobow.

Zatem analiza zakresu wolnosci gospodarczej powinna odbywac si¢
dwutorowo. Po pierwsze, nalezy oceniac, jak panstwo wywiazuje si¢ z obowiazku
ochrony wolnosci gospodarczej, w tym w szczegdlnosci stanowienia i stania na
strazy prawa zapewniajacego ludziom nienaruszalno$¢ ich majatku przez inne
osoby oraz dajacego im mozliwo$¢ szybkiego i petnego egzekwowania umow. Po
drugie, trzeba analizowa¢ na ile panstwo samo t¢ wolno$¢ ogranicza, dokonujac
interwencji wykraczajacych poza jego klasyczne funkcje.

Z tych przyczyn, podejmujac si¢ przedstawienia i analizy tych zagadnien,
chcg zaprezentowac w niniejszym artykule rozwazania na temat uregulowania, jak
i pojmowania wolno$ci gospodarczej w XXI wieku.

2. Geneza historyczna ksztaltowania si¢ wolnosci gospodarczej w
Polsce i na Swiecie

Zasada wspolczesnej gospodarki rynkowej jest wolno$¢ gospodarcza.
Pojmowana jest ona w doktrynie zarowno prawa, jak i ekonomii jako: wolno$¢
przemystowa, wolno§¢ gospodarowania, wolno$¢ przedsigbiorczosci, wolnos¢
handlu, wolnos¢ ekonomiczna, wolno$¢ zawodu, wolno$¢ zarobkowania lub
swoboda gospodarcza®.

W ujeciu historycznym zasada wolno$ci gospodarczej opiera si¢ na prawie
wlasnosci 1 wolnosciach osobistych. Te wolno$ci sa pojmowane jako nabyte przez
cztowieka w momencie narodzin niezbywalne prawa naturalne. Konstrukcja
wolnosci gospodarczej jako dyrektywy prawnej uksztaltowana zostala w Anglii
pod koniec XVII wieku i1 przybrata posta¢ programu gospodarczego prekursorow
tzw. szkoty klasycznej ekonomii politycznej. Szczegdlne zastugi w jej rozwoju
mieli W. Petty 1 J. Locke. Gloszony przez prekursoréw program stanowil odzew
1 dezaprobate wobec merkantylistycznej reglamentacji 1 kontroli Zycia
gospodarczego. Rozwoj idei wolnosci gospodarczej nastapit w XIX wieku. W tym
okresie przyjmowano nieograniczone reguly gry rynkowej, ktore stanowity
podstawy ustroju gospodarczego wylacznie na potrzeby obrotu gospodarczego
wewnatrz panstwa. Obrot migdzynarodowy podlegal znacznej reglamentacii.
Potwierdzenie takiego postgpowania znajdowalo wyraz m.in. w niemieckiej
koncepcji ,,panstwa-str6za”, angielskiej mysli let alone oraz regule, iz ,,najlepsze

2 A. Powatowski, Leksykon prawa gospodarczego. 100 podstawowych poje¢, Warszawa 2011,
s. 312-316.
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co moze zrobi¢ rzad, to nic nie robi¢, z wyjatkiem sprawowania funkcji
ochronnych i stabilizujacych™.

Po raz pierwszy normy odnoszace si¢ do wolnoSci gospodarczej zawarte
zostaly w ustawodawstwie francuskim, w takich aktach jak Konstytucja Republiki
z 1793 r. oraz Konstytucja z 1848 r., cho¢ wolnos$¢ gospodarcza zostata ujeta juz
w Deklaracji Niepodlegtosci Stanéw Zjednoczonych Ameryki (4 lipca 1776 t.).
Zerwanie z absolutna zasada wolno$ci gospodarczej nastapito pod koniec XIX
wieku. W USA za pierwsze akty zawierajace reglamentacje¢ swobody gospodarczej
uznaje si¢ Ustawg o migedzystanowym handlu z 1887 r. oraz Ustawe antytrustowa
pochodzaca z 1890 r.%.

W  okresie migdzywojennym w prawie polskim zasad¢ swobody
gospodarczej unormowano w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z 17 marca
1921 r.°. Za akt prawny normujacy zasade tzw. wolno$ci przemystowej uznawano
rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej z 7 czerwca 1927 r. o prawie
przemystowym®, ktére obowiazywato do 1 stycznia 1973 r. (choé¢ Konstytucja PRL
z 22 lipca 1952 r.” wykluczyta z obrotu te zasade, z powodow ideologicznych.
Przywrocenie zasady wolnosci gospodarczej miato miejsce dopiero ustawa z dnia
23 grudnia 1988 r. o dziatalnoéci gospodarczej®. Obecnie zasada ta obowiazuje
w ustawie z 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (SDGU)’.

O ile dla wskazania istoty omawianej zasady konstytucyjnej znaczenie ma
art. 20 Konstytucji (obecnie obowiazujacej), to nie jest mozliwe petne ustalenie jej
treSci  bez uwzglednienia kilkunastu innych przepiséw, oddziatujacych
bezposrednio lub posrednio na inne normy konstytucyjne. Wyznaczaja one dalszy —
w poréwnaniu z art. 20 i 22 Konstytucji — kontekst interpretacyjny zasady.
Adresatami tych norm sa prawodawca, w szczegélnos$ci ustawodawca, organy
stosujace prawo oraz podmioty (jednostki organizacyjne) prowadzace dziatalnos¢
gospodarcza'®. W catym tekscie Konstytucji znajdziemy przepisy, z ktérych
wyprowadzamy normy w bardzo duzym stopniu adekwatne merytorycznie lub
funkcjonalnie do norm wyrazonych w art. 20 1 22 Konstytucji. Tytutem przyktadu

¥ K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze publiczne, Warszawa 2009, s. 86.

4 Tamze, s. 86-87.

> Konstytucja RP z 17 marca 1921 r. (Dz.U. z 1921, Nr 44, poz. 267).

6 Rozporzadzenie Prezydenta RP z 7 czerwca 1927 r. o prawie przemystowym (Dz.U. z 1927,
Nr 53, poz. 468, z pdzn. zm.).

! Konstytucja PRL z 22 lipca 1952 r. (Dz.U. z 1976, Nr 7, poz. 36, z pdzn. zm.).

8 Ustawa z 23 grudnia 1988 r. o dziatalno$ci gospodarczej (Dz.U. z 1988, Nr 41, poz. 324
z pézn. zm.).

% Ustawa z 2 lipca 2004 r. o swobodzie dzialalnoéci gospodarczej (Dz.U. z 2007, Nr 155,
poz. 1095 z pdzn. zm.), a takze: D. Kosacka-tL¢dzewicz, B. Olszewski, Leksykon dzialalnosci
gospodarczej, Wroctaw 2007, s. 26.

K. Stawik, Dzialalnos¢ gospodarcza, kluczowe problemy, Warszawa 2007, s. 21-22.
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nalezy zwrdci¢ uwage na artykuly: 17 ust. 2, 23, 31 ust. 3, 64, 65 ust. 1, 74, 76,
163, 216-218 i 233 Konstytucji*'.

Prawo wspolnotowe w szczegolny sposob postrzega wolno$¢ gospodarcza,
traktujac ja jako prawo podstawowe. Uklad Europejski'?, wzorowany na
postanowieniach Traktatu o utworzeniu Wspolnoty Europejskiej’®, zawiera
nastepujace zasady:

- swobodnego przeptywu towaréw (art. 7), powiazana z potrzeba
wprowadzenia strefy wolnego handlu i1 usuwania wszelkich ograniczen
wystepujacych w tej dziedzinie (art. 8-36);

- swobody przeptywu pracownikow (art. 37-43);

- swobody tworzenia przedsigbiorstw (art. 44-54);

- swobody swiadczenia ustug (art. 55-57);

- swobody ptatnosci i przeptywu kapitatu (art. 59-62);

- swobody konkurencji (art. 63-67).

W ujeciu podmiotowym w prawie unijnym zasada wolnosci gospodarczej
obejmuje w stosunku do przedsigbiorstw regulacje dotyczaca prowadzenia
dziatalno$ci gospodarczej, w tym zaktadanie 1 kierowanie przedsigbiorstwami,
oddzialami i agendami. W stosunku do obywateli stanowi unormowanie, na
podstawie ktérego istnieje mozliwo$¢ prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej na
zasadzie samozatrudnienia.

3. Zakres pojecia zasady wolnoS$ci gospodarczej

Pojecie wolnosci jest tradycyjnie uznawane za jedna z centralnych kategorii,
wokot ktorych ogniskuja si¢ doktrynalne debaty oraz spory prawnikow, filozofow,
teologéw czy tez politologow™. Mimo uptywu stuleci nadal nie mozna uznaé, aby
termin ten byt dostatecznie klarowny oraz w petni objasniony. Sprawa przedstawia
si¢ wrgez odwrotnie: pojecie wolnosci — chociaz tak czgsto 1 z réznych punktow
widzenia analizowane — weciaz uchodzi za jedno z najbardziej niejasnych
1 niedajacych si¢ w sposob precyzyjny wyznaczy¢ terminow.

Pomimo iz badanie zakresu wolno$ci gospodarczej stato si¢ w ostatnim
czasie szczegllnie popularne, w literaturze nie istnieje jedna definicja wolnosSci
gospodarczej. W. Beach 1 T. Kane, wspotautorzy publikacji Heritage Foundation

11 Zob. szerzej: tamze, s. 22-24.

12 Uktad Europejski (Dz.U. z 1994, Nr 11, poz. 38, z p6zn. zm.).

'3 Traktat 0 UE (Dz.U. UE z 2006, C 321 E/10).

Y M. Szydlo, Wolnos¢ dziatalnosci gospodarczej jako prawo podstawowe, Bydgoszcz-
Wroctaw 2011, s. 9.
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pt. Index of Economic Freedom®, twierdza, ze .,[...] wolno$é gospodarcza jest to ta
cze$¢ wolnosci, ktora ma zwigzek z materialng autonomia jednostki w relacji do
panstwa i innych zorganizowanych grup”. J. Gwartney i R. Lawson, autorzy
publikacji Economic Freedom of the World®, definiuja wolno$¢ gospodarcza
poprzez wymienienie jej czesci skladowych; za takie uwazaja prawo jednostek do
podejmowania niezaleznych i swobodnych decyzji gospodarczych, dobrowolna
wymiang koordynowana przez rynek, wolny dostep i konkurencj¢ na rynkach oraz
ochrong o0sob 1 ich wlasnosci przed agresja ze strony innych podmiotow; do
sktadnikow wolno$ci gospodarczej zaliczaja rowniez gwarancj¢ dobrej jakosSci
pieniadza'’. Autorzy ci oddzielaja wolno$é gospodarcza od wolnosci polityczne;
1 swobdd obywatelskich. Ich zdaniem, wolno$¢ polityczna wyraza sig
w mozliwosci udziatlu w procesie politycznym oraz w istnieniu demokratycznych,
uczciwych 1 wolnych wyborow. Swobody obywatelskie to m.in. wolno$¢ prasy,
zgromadzen, wyznania, prawo do uczciwego procesu 1 wyrazania wilasnych
pogladow.

Doktryna polska w sposob zrdznicowany definiuje pojecie wolnosci
gospodarczej, roznie takze okresla przedmiotowy charakter prawny zasady.
Zdaniem A. Walaszek-Pyziol, zasada wolnosci gospodarczej jest tzw. publicznym
prawem podmiotowym o charakterze negatywnym. Prawu temu odpowiada ogolny
obowiazek panstwa nienaruszania swobody dziatania odbiorcow tego prawa
w sferze dzialalnosci gospodarczej'®. Wolnos¢ gospodarcza w  ujeciu
przedmiotowym wyznacza szereg swobod odnoszacych si¢ do podejmowania,
organizacji i prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej. Nie wymaga polemiki to, iz
prawne zagwarantowanie przedsigbiorcom jedynie swobody podejmowania
dziatalno$ci gospodarczej nie miatoby wigkszego sensu, gdyby nastepnie nie byto
mozliwosci swobodnego jej organizowania 1 prowadzenia. Wedtlug S. Biernata,
wolno$§¢ gospodarcza jest struktura odpowiedniego porzadku prawnego
I przejawem domniemania swobody podejmowania i prowadzenia dziatalnosci
przez przedsigbiorcow, pod warunkiem, ze nic innego nie wynika z przepisOw
ustawowych®®.

1> Zob.: W.W. Beach, T. Kane, Methodology: Measuring the 10 Economic Freedoms, [w:]
K.R. Holmes, E.J. Feulner, M.A. O’Grady (red.), 2008 Index of Economic Freedom,
http://www.cubasindical.org/docs/Indexofeconomicfreedom2008.pdf [dostep:  3.09.2012],
rozdz. 4, s. 39-56.

1 Zob.: J. Gwartney, R. Lawson, J. Hall (red.), Economic Freedom of the World. 2011 Annual
Report, http://www.freetheworld.com/201 1/reports/world/ EFW2011 complete.pdf, [dostep:
3.09.2012].

A, Walaszek-Pyziot, Swoboda dzialalnosci gospodarczej, Krakow 1994, s. 8 i n.

'8 Tamze; podobnie: W. Jakimowicz, Publiczne prawa podmiotowe, PiP 1999/1, s. 36 i n.
9's. Biernat, Podejmowanie i prowadzenie dzialalnosci gospodarczej — wolnos¢ gospodarcza
de lege lata i de lege ferenda, PPH 1994/9, s. 10.
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Wolno$¢ gospodarcza w ujeciu legislacyjnym jest odmiana wolno$ci
prawnie chronionej. Zdaniem S. Wronkowskiej i M. Zielinskego, tworzy to
sytuacje prawna, ktora powstaje dla podmiotu ,,A” w nastgpstwie ustanowienia
normy zakazujacej wszystkim, czy tez niektorym podmiotom innego rodzaju niz
podmiot ,,A” realizowania dzialan wkraczajacych w dana sfer¢ dziatan podmiotu
,A”. Dla stworzenia pewnemu podmiotowi sytuacji okreslonej jako wolnos¢
prawnie chroniona nalezy wskaza¢ w przepisach prawnych: po pierwsze, zakres
spraw (dziedzing), w ktore zakazana jest ingerencja; po drugie, podmiot, w ktérego
sprawy ingerowa¢ nie wolno; po trzecie, odbiorcow normy, tj. podmioty, ktore
zobowiazuje si¢ do nieingerowaniazo.

J. Grabowski postrzega zasade wolnosci gospodarczej jako struktur¢ prawna,
ktora stanowi zasade prawa. Ta zasada wyznacza zatozenie wystgpowania swobody
w zakresie tworzenia i kierowania przez przedsi¢biorce dziatalno$cia gospodarcza.
Wyznacza takze zasi¢g wolnosci w przypadku, kiedy to panstwo ingeruje w sfere
zycia gospodarczego. Zasada wolnosci gospodarczej determinuje swobodg
tworzenia przedsigbiorstwa oraz wyboru miejsca, w ktérym dziatalno$¢ moze by¢
prowadzona, jak réwniez wyboru obszaru prowadzonej dziatalnosci®*.

Kolejny poglad prezentuje K. Pawlowicz, twierdzac, ze na pojgcie wolnosci
gospodarcze] sktada si¢ prawo wlasnosci, wolno$¢ osobista, wolno$¢ wyboru
zajecia 1 miejsca zamieszkania, prawo do przedsigbiorczosci, prawo do réwnosci
wobec prawa, prawo do konkurencji czy wolno$¢ umow?.

C. Kosikowski w ramach wolnosci gospodarczej wyrdznia trzy wlasciwosci,
ktore nalezy interpretowaé lacznie®. Pierwsza to element ekonomiczny, ktory
stanowi warunek funkcjonowania gospodarki rynkowej. Gospodarka rynkowa nie
moze funkcjonowaé we wlasciwy sposob, zakladajac jednoczesne ograniczenie
funkcjonowania prawa popytu 1 podazy, prawa wlasnosci 1 konkurencji. Druga to
element polityczny, tj. wylaczne zwiazanie tej zasady z wolnoscia polityczna jako
warunkiem jej funkcjonowania. Element prawny stanowi trzecia wlasciwos¢, gdyz
to z norm prawnych wynika zakres wolnosci gospodarczej oraz jej tresc.

W ocenie K. Sobczaka, zadaniem prawa jest stworzenie takiej konstrukcji
prawnej wolno$ci gospodarczej, w ktorej zostana wskazane jej cechy, granice oraz
przedstawienie przyczyn 1 sytuacji, w ktorych bedzie istniala mozliwo$¢
ograniczenia tej wolno$ci®”.

20§ Wronkowska, M. Zielinski, Problemy i zasady redagowania tekstow prawnych,
Warszawa 1993, s. 43.

2L J. Grabowski, Prawne granice wolnosci gospodarczej. Rozprawy z prawa cywilnego
i ochrony Srodowiska, Prace Naukowe Uniwersytetu Slaskiego 1992, nr 1298.

2K, Pawlowicz, Prawo i spoteczenstwo obywatelskie, Warszawa 1990, s. 103.

28 C. Kosikowski, Wolnos¢ gospodarcza w prawie polskim, Warszawa 1995, s. 28.

2% K. Sobczak, Wolnos¢ gospodarcza w kregu probleméw konstytucyjnych, PUG 1996/3.
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Wedhug K. Strzyczkowskiego, wolno$¢ gospodarcza nie oznacza w pehni
prawa przedsigbiorcéw do samostanowienia, lecz ustala neutralng zasade tworzaca
gospodarke w sposOb zakladajacy spoisty zwiazek wystepujacy pomigdzy
prywatna autonomia, swoboda umowna, gwarancja wlasnosci a mechanizmem
konkurencji®.

Nalezy zgodzi¢ sig, ze zaliczenie zasady wolnosci gospodarczej zarowno
jako prawa podmiotowego, jak i zasady prawa nie wyklucza sie wzajemnie®®. Co
wigcej, mozna traktowac je jako elementy uzupetniajace sig. Wolnos$¢ gospodarcza
jako zasada nakierowana jest przede wszystkim na organy panstwa
w postgpowaniu wzgledem odbiorcéw prawa. Natomiast wolno$¢ gospodarcza
W ujgciu podmiotowym wyznacza granice uprawnien przystugujacych podmiotowi
prawa. Fundamentalne dla kompletnej analizy przedmiotowej zasady jest
niebudzace watpliwosci wskazanie metod 1 granic jej ograniczania.

Wedhug A. Powalowskiego, nie jest mozliwe rozdzielenie zasady wolnosci
gospodarczej i zasady konkurencji. Ta druga pojmowana jest jako prawo
podmiotowe  ksztaltowane przez reguly  funkcjonowania  gospodarki
konkurencyjnej, w ktorej za glowny czynnik weryfikujacy postrzega sig
wypracowany rezultat (postrzegany w aspekcie ekonomicznym prowadzonej
dziatalno$ci  gospodarczej). Tymczasem postrzeganie zasady  wolno$ci
gospodarczej powinno uwzglednia¢ takze inne sktadniki, zarowno o charakterze
etycznym, jak i moralnym?. Kryteriami, ktore powinny byé uwzgledniane
w przypadku dziatalno$ci gospodarczej bazujacej na zasadzie wolnosci
gospodarczej, sa niezmienne normy etyczno-moralne®®. Termin ,,spoteczna”
(gospodarka rynkowa) $§wiadczy o tym, ze jest to ustrdj gospodarczy, ktory, po
pierwsze, akceptuje gospodarke¢ rynkowa, po drugie za§ — ustanawia pewne
regulatory przebiegu procesoOw gospodarczych w celu zapewnienia realizacji
postulatow spolecznych. Gospodarka socjalna tym roézni si¢ od gospodarki
wolnorynkowej, ze odtraca jej skrajnosci, dopuszcza interwencj¢ panstwa
w gospodarke i1 zaklada oceng stosunkow gospodarczych na podstawie kryterium
roOwnosci spoteczne;.

2% K. Strzyczkowski, Kilka uwag o istocie i granicach wolnosci gospodarczej, [w:] Granice
wolnosci gospodarczej w systemie spotecznej gospodarki rynkowej. Ksiega jubileuszowa
z okazji 40-lecia pracy naukowej prof. dr. hab. Jana Grabowskiego, Katowice 2004, s. 288.

%6 A. Powalowski, Wolnos¢ gospodarcza a konkurencja, [w:] Granice wolnosci..., dz. cyt.,
s. 204; a takze: tenze, Leksykon prawa gospodarczego publicznego, Warszawa 2009,
s.3121in.

2" Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. z 1997, Nr 78,
}zz)oz. 483 z p6zn. zm.).

8 W. Skrzydlo, Polskie prawo konstytucyjne, Lublin 1998, s. 157-158.
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4. QOgraniczenia wolnosci gospodarczej

Obecne konstytucyjne unormowanie zasady wolno$ci gospodarczej jako
jedynie skladowego elementu spolecznej gospodarki rynkowej, na podstawie
art. 20 Konstytucji RP, $wiadczy o tym, iz zasada ta nie posiada mocy absolutne;j
I niewzruszalnej. Niemniej jednak, proby jej ograniczenia powinny by¢ zgodne
z regula okreslona w art. 22 Konstytucji®®. Artykut ten stanowi, ze ograniczenie
wolnos$ci dziatalno$ci gospodarczej jest mozliwe wylacznie w drodze ustawy
i tylko ze wzgledu na wazny interes publiczny. Nie ulega watpliwosci, ze za
generalng regute powinni$my uzna¢ wolno$¢ przedsigbiorcy, z kolei wyjatkiem sa
zakazy 1 ograniczenia. Powstale za§ watpliwosci powinny kazdorazowo
uruchamiaé zasade dziatania na rzecz swobody przedsigbiorcy®. Konstytucja RP
w art. 22 stanowi o dwoch przestankach, ktore musza by¢ razem spelnione, aby
wprowadzi¢ w jakiejkolwiek formie ograniczenia wolnosci gospodarczej:
konieczno$ci dotrzymania drogi ustawowej (w pierwszej kolejnosci) oraz wymogu,
1Z ograniczenie wolnosci moze wystapi¢ wylacznie wraz z uwzglednieniem
przestanki waznego interesu publicznego™".

W ujeciu orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, uregulowanie ustawowe
jest jedyna mozliwa postacia ustanawiania ograniczen swobody. Konstytucja
zakazuje samoistnego, tzn. nieopartego na wiasciwym upowaznieniu ustawowym,
ustanawiania ograniczen przez akty nie majace wagi ustawowej®’. TK okreslil
takze mierniki oceny stosowanych ograniczen: efektywnos¢ regulacji, konieczno$¢
regulacji w celu ochrony interesu publicznego oraz odpowiedni rozmiar efektow
w stosunku do cigzar6w nalozonych na podmiot. W ramach drugiego kryterium,
tj. przestanki waznego interesu publicznego, wazne staje si¢ orzeczenie Sadu
Najwyzszego z dnia 19 listopada 1993 r., zgodnie z ktérym w panstwie prawa nie
wystepuja zasady nadrzedno$ci interesu ogdlnego nad interesem indywidualnym.
Jest to przejawem sytuacji, w ktorej w kazdym przypadku istniejacy organ ma za
zadanie ustali¢, o jaki interes ogolny (publiczny) chodzi, i dowies¢, iz on jest na
tyle istotny 1 wart podkreslenia, ze kategorycznie wymaga ograniczenia praw
poszczegdlnych osdéb. Wystepowanie takiego interesu, jak i jego waznos¢, a takze
warunki powodujace zadanie postawienia w ustalonym wypadku interesu
publicznego ponad indywidualnym — zaleza zazwyczaj od gruntownej kontroli
instancyjnej 1 sadowej, w szczeg6lnosci wtedy, gdy chodzi o dowiedzenie, iz
w interesie publicznym znajduje si¢ ograniczenie wskazanego przez Konstytucje
RP prawa wiasnosci®.

29 A, Chmielarz, Ograniczenia wolnosci..., dz. cyt., s. 24-25.

% Uchwata SN(7) z 10 stycznia 1990 r., IIl CZP 97/89, OSN 1990, poz. 74, s. 6.
3L A. Chmielarz, Ograniczenia wolnosci..., dz. cyt., s. 27 i n.

%2 Orzeczenie TK z 12 lutego 1991 r., K. 6/90, OTK 1991, s. 22.

%3 Wyrok SN z 18 listopada 1993 r., 11l ARN 49/93, OSNC 1994/9/181.
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Nieodlacznym dla kompletnej analizy 1 wyjasnienia pojgcia waznego
interesu publicznego jako warunku ograniczenia wolnosci gospodarczej jest
unormowanie art. 31 Konstytucji. Artykut ten wyznacza obszary podlegajace
swoistej ochronie przez panstwo, m.in.: bezpieczenstwo, porzadek publiczny,
srodowisko, zdrowie, moralno$¢ publiczna, jak 1 wolno$ci 1 prawa innych osob.
Zauwazy¢ nalezy, 1z wylacznie w obszarach chronionych 1 zastrzezonych
w Konstytucji dla obszaru publicznego mozna zastosowaé regulacje, ktore
ograniczaja zasade wolnosci gospodarczej. Dodatkowo dla wspolnej interpretacji
konstytucyjnych warunkow ograniczenia wolnosci gospodarczej istotne jest
wlaczenie tzw. zasady proporcjonalnosci, ktéra oznacza, ze przy dazeniu do
kompletnej realizacji wskazanego celu nalezy uzywaé ograniczenia wolno$ci
gospodarczej w jak najmniejszym zakresie.

W polskim ustawodawstwie, oprécz omoéwionych norm okreslajacych
zasade swobody dziatalnosci gospodarczej, wystgpuja takze inne normy
wprowadzajace ograniczenia wolno$ci  gospodarczej, m.in. w: ustawie
z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji**; ustawie z 15 grudnia
2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentow>>; ustawie z 21 sierpnia 1997 r.
o ograniczeniu prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej przez osoby pehiace
funkcje publiczne®; ustawie z 1 lipca 1981 r. o wynagrodzeniu oséb zajmujacych
kierownicze stanowiska panstwowe (tzw. ustawie kominowej)*”.

5. Stosowanie zasady wolnoSci gospodarczej

Zasada wolnos$ci gospodarczej w ujgciu podmiotowym jest wykorzystywana
w stosunku do przedsigbiorcow®® w rozumieniu SDGU, czyli osob fizycznych,
0sO6b prawnych oraz jednostek organizacyjnych niebgdacych osobami prawnymi,
ktorym odrgbna ustawa przyznaje zdolnos¢ prawna — wykonujacych we wlasnym
imieniu dziatalno$¢ gospodarcza, w tym réwniez wspolnikow spotek cywilnych
w zakresie wykonywanej przez nich dziatalno$ci gospodarczej*®. Jednakze przyjaé

3 Ustawa z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2003, Nr 153,
goz. 1503, z p6zn. zm.).

® Ustawa z 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji 1 konsumentow (Dz.U. z 2007, Nr 50,
goz. 331, z p6zn. zm.).

® Ustawa z 21 sierpnia 1997 r. o ograniczeniu prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez
osoby petniace funkcje publiczne (Dz.U. z 1997, Nr 106, poz. 679, z pdzn. zm.).

3 Ustawa z 31 lipca 1981 r. o wynagrodzeniu 0s6b zajmujacych kierownicze stanowiska
gaﬁstwowe (Dz.U. z 2000, Nr 26, poz. 306, z pdzn. zm.).

8 M. Szydto, Naduzywanie pozycji dominujqcej w prawie konkurencji, Warszawa 2010,
s.11in.

% Ustawa z 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (Dz.U. z 2007, Nr 155,
poz. 1095 z pézn. zm.), art. 4; a takze: C. Kosikowski, Ustawa o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej. Komentarz, Warszawa 2011, s. 41-56.
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nalezy, 1z wiarygodniejszym wspoOtczynnikiem okreslenia obszaru podmiotowego
jest ujecie przedmiotowe poprzez oznaczenie cech dziatalnos$ci gospodarczej,
pojmowanej w SDGU jako zarobkowa dziatalno$¢ wytworcza, budowlana,
handlowa, ustugowa oraz poszukiwanie, rozpoznawanie 1 wydobywanie kopalin ze
716z, a takze dzialalno$¢ zawodowa, wykonywana w sposéb zorganizowany
i ciagty®™®. W wyniku tego kazdy podmiot wykazujacy aktywno$¢ gospodarcza jest
jako taki wuzalezniony od konstytucyjnego unormowania zasady wolnoSci
gospodarczej. O ile dzialalno$¢ podmiotéw prywatnych jest oparta na zasadzie
wolnos$ci gospodarczej, o tyle dziatalno§¢ podmiotdéw publicznych jest
uwarunkowana zakresem wyznaczonych im zadan, wykonywanych na podstawie
1 w granicach prawa. Zwigzanie panstwa 1 innych podmiotow publicznych
(np. jednostek samorzadu terytorialnego) zasada wolno$ci gospodarczej wynika
z jej funkcji ochronnej, jako negatywnego publicznego prawa podmiotowego, ktora
jest konieczna tam, gdzie panstwo moca swojej wiladzy zagraza prawnej
1 gospodarczej sferze wolnos$ci gospodarczej. Panstwo i inne podmioty publiczne sa
natomiast adresatami konstytucyjnej zasady wolno$ci gospodarczej jako reguty
zakazujacej ograniczania lub wylaczenia wolno$ci gospodarczej w przypadkach
nieuzasadnionych waznym interesem publicznym, w sposoéb uwzgledniajacy
zasade proporcjonalno$ci. Stwierdzenie to wynika z charakteru prawa wolnos$ci
gospodarczej, ktora wskazuje wtadzy panstwowej jej ograniczenia i jednoczesnie
gwarantuje swoim podmiotom  (przedsigbiorcom) przestrzen wolnoS$ci
samostanowienia.

Jak stwierdzit TK*, zasada wolnosci dziatalno$ci gospodarczej — w ujeciu
podmiotowym — nie odnosi si¢ w podobnym zakresie w stosunku do wszystkich
podmiotow istotnie zajmujacych si¢ jej prowadzeniem. Uzyty w art. 20 i art. 22
Konstytucji zwrot ,,wolno$¢ dziatalno$ci gospodarczej” odnosi si¢ do dziatalno$ci
jednostek (oséb fizycznych) oraz instytucji niepanstwowych (lub niepublicznych),
ktére posiadaja mozliwo$¢ niezaleznego podejmowania decyzji 0 uczestnictwie
w zyciu gospodarczym, obszarze i1 formach tego udzialu, w szczegdlnos$ci
ewentualnego swobodnego przedsigbrania roznorodnych dziatan faktycznych
1 prawnych, ktére sktadaja si¢ na prowadzenie dziatalnosci gospodarczej. W tym
zakresie mieszcza si¢ osoby fizyczne i1 inne podmioty, ktore korzystaja z praw
1 wolnosci przystugujacych cztowiekowi 1 obywatelowi.

Zasady wolnosci gospodarczej nie mozna stosowa¢ w odniesieniu do
panstwa 1 innych instytucji publicznych, ktorych bezposredni udzial lub posredni
wplyw na gospodarke nie jest wykluczony, ale ktorych dziatalnos¢ podlega¢ musi

40 Ustawa z 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (Dz.U. z 2007, Nr 155,
poz. 1095 z pdézn. zm.), art. 2; a takze: C. Kosikowski, Ustawa o swobodzie..., dz. cyt.,
S. 15-37; P. Wrzesniewski, Ustawa o swobodzie dziatalnosci gospodarczej. Komentarz,
Warszawa 2010, s. 19-24.

* Wyrok TK z 7 maja 2001 r., OTK 2001/4/82.
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innemu rezimowi niz dziatalno$¢ podmiotéw prywatnych. Panstwo 1 inne instytucje
publiczne (w tym wladze publiczne) nie moga by¢ adresatem uprawnien
wynikajacych z konstytucyjnej gwarancji dla wolnosci dziatalnosci gospodarcze;.
Panstwo moze by¢ bowiem w tym przypadku jedynie podmiotem zobowiazanym
do poszanowania uprawnien jednostek 1 innych podmiotéw spoza ,sektora
publicznego”. Panstwo nie moze by¢ na podstawie samej Konstytucji zobowiazane
wobec samego siebie ani wobec swoich jednostek organizacyjnych. Na podstawie
zasady wolnosci dziatalno$ci gospodarczej zawarte] w Konstytucji nie moga istnie¢
jakiekolwiek upowaznienia instytucji publicznych w stosunku do samego panstwa,
w szczegOlnosci roszczenie o pominigcie ingerencji. Instytucje te wykonuja swoje
obowiazki w oparciu o ustawg. W zwigzku z tym, w ujeciu podmiotowym,
panstwowe jednostki organizacyjne w szerokim tego slowa znaczeniu nie sa
adresatem konstytucyjnej gwarancji wolnosci dziatalno$ci gospodarcze;.

Panstwo nie moze w sposodb swobodny ksztaltowa¢ swego udzialu w sferze
zycia gospodarczego (ani catkowicie z niego zrezygnowac). Przede wszystkim,
z art. 20 Konstytucji wynika, iz prowadzenie przez panstwo 1 jego instytucje
dzialalnosci gospodarczej powinno stanowi¢ wyjatek. W zwiazku z terazniejsza
sytuacja, powstata na gruncie zalozen poprzedniej formacji ekonomicznej, zasada
ta nie zostala jeszcze w pelni zrealizowana. Z drugiej strony, prowadzenie przez
panstwo dziatalno$ci gospodarczej jest uzasadnione realizacja innych wartos$ci
zawartych w Konstytucji, w gldwnej mierze zapewnianiem spolecznego charakteru
gospodarki narodowej i zrownowazonego rozwoju (art. 5 Konstytucji). Po trzecie,
dzialalno$¢ prowadzona przez panstwo nie moze lamaé podstawowej dla
gospodarki rynkowej zasady swobodnej konkurencji, polegajacej na zakazie
pierwszenstwa dla podmiotéw panstwowych. Wiaze sig¢ to stricte z zakazem
wszelkiego rodzaju dyskryminacji podmiotoéw niepanstwowych w tym obszarze. Po
czwarte, zasada spotecznej gospodarki rynkowej wiaze si¢ z postulatem, aby
panstwo oraz inne instytucje publiczne w relacjach z podmiotami sektora
prywatnego prowadzity swoja dziatalno§¢ w formie 1 na zasadzie rynkowe;j. Jezeli
panstwo w sposob posredni lub bezposredni bierze udzial w zyciu gospodarczym
w formie wspotdziatania z podmiotami prywatnymi, to powinno przestrzega¢ zasad
obowiazujacych w tej wspotpracy podmioty prywatne.

Zasada wolnosci gospodarczej, w ujeciu przedmiotowym, obejmuje swym
zakresem znaczna ilo$¢ przejawow wolnosci, ktére przystuguja podmiotom
bioracym udzial w obrocie gospodarczym. Wyrdzniamy cztery obszary wolno$ci
gospodarczej:

1) wolno$¢ organizacyjna, czyli swobode wyboru formy organizacyjno-
prawnej, w ktorej zainteresowany podmiot bgdzie uczestniczyl w obrocie

rynkowym;
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2) wolnos¢ kierowania, czyli swobod¢ w sferze zajmowania si¢ rdznego
rodzaju sprawami, jak i reprezentacji danego podmiotu;

3) wolno$¢ inicjowania dziatan rynkowych;

4) prawna ochrong bytu przedsigbiorcy, czyli zestawienie przepisoOw, ktore
chronia przedsigbiorcow (zawartych np. w KC*, ustawie o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji czy prawie wiasnosci przemystowej*).

Granica wyszczegoOlnionych obszarow wolnosci sa wszystkie normy, ktore
wprowadzaja reglamentacj¢ na zasadach wyszczeg6lnionych w art. 22
Konstytucji**. Oznacza to, ze przedmiotowe granice wolnosci gospodarczej sa
zroznicowane. Mozna wskaza¢ wiele przykladéw dzialalno$ci gospodarczej
(bankowej, ubezpieczeniowej, uzytecznosci publicznej), dla ktérych przepisy
prawne wyznaczaja mniejszy lub wigkszy zakres swobodnego wyboru co do
podjecia, wykonywania 1 zakonczenia dziatalnosci gospodarczej. Wolnos¢
gospodarcza w sensie prawnym obejmuje swobode podejmowania czynnos$ci
prawnie relewantnych i dopuszczalnych, zmierzajacych do realizacji uprawnien
wynikajacych z tego prawa podmiotowego, w granicach okreslonych przepisami
prawa (art. 6 SDGU). Przyjety sposdb rozumienia granic wolnosci gospodarczej
stanowi podstawg do ujecia wolnosci gospodarczej jako kompleksu wartosci (praw
podmiotowych)  pozostajacych ~w  zwiazku  przyczynowo-skutkowym
z dziatalno$cia gospodarcza.

Rozbijajac pojecie wolnosci gospodarczej, wyodrgbniamy nastepujace
wchodzace w jej sktad swobody™:

- wyboru przedmiotu dziatalno$ci gospodarczej,

- wyboru formy organizacyjnej dziatalnosci 1 gospodarczej,

- doboru $rodkow majatkowych stuzacych prowadzeniu dziatalnos$ci,

- podejmowania dzialalno$ci gospodarczej osobiscie lub przy udziale
wspolnikow badz pracownikow,

- nabywania i zbywania towaréw i ushug, zawierania uméw, ustalania cen,
konkurowania,

2 Ustawa z 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz.U. z 1964, Nr 16, poz. 93 z pdzn.
zm.); a takze: K. Czajkowska-Matosiuk, Prawo gospodarcze i spotek, Warszawa 2011,
S. 74-78.

4 Ustawa z 30 czerwca 2000 r. Prawo wlasnosci przemystowej (Dz.U. z 2003, Nr 119,
EOZ' 1117, z p6zn. zm.).

* K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze..., dz. cyt., s. 91-92.

* Por. A. Powatowski, Wolnos¢ gospodarcza..., dz. cyt., s. 202; a takze: M. Zdyb, Prawo
dzialalnosci gospodarczej. Komentarz do ustawy z dnia 19 listopada 1999 r., Krakéw 2000,
s. 71 i n.; H. Gronkiewicz-Waltz, M. Wierzbowski (red.), Prawo gospodarcze. Zagadnienia
administracyjnoprawne, Warszawa 2007, s. 251.
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- wyboru koncepcji i programu gospodarowania,
- wyboru miejsca prowadzania dziatalno$ci.

6. Whnioski koncowe

Reasumujac: panstwo, aby zapewni¢ mozliwie szeroki zakres wolnosci
gospodarczej, musi, z jednej strony, zbudowa¢ ramy instytucjonalne niezbedne do
jej ochrony, a z drugiej strony — samo jej nie ograniczac.

Ochrona  wolnosci  gospodarczej to przede wszystkim troska
o praworzadnos¢. Z praworzadno$cia mamy do czynienia, gdy prawo jest
przestrzegane przez wszystkich, w tym takze przez rzadzacych. Zdaniem
L. Balcerowicza: ,,aby tak si¢ stato, prawo musi by¢ spojne, gdyz w przeciwnym
przypadku przestrzeganie pewnych praw bedzie automatycznie prowadzito do
tamania innych”®. Ponadto prawo nie moze dziataé wstecz, powinno byé
powszechnie znane 1 akceptowane. Zatem ustawodawstwo nie moze wymagac
niemozliwego, musi by¢ takze w miarg trwale, a informacja na jego temat ogdlnie
dostepna. Wreszcie musi w takim samym stopniu dotyczy¢ wszystkich obywateli.
Niezbgdnym warunkiem praworzadnoSci jest tez sprawne i sprawiedliwe
egzekwowanie prawa.

Kluczowa w kwestii obrotu gospodarczego ustawa o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej z 2 lipca 2004 r. (SDGU), mimo uplywu przeszto 20 lat od
kluczowych dla Polski zmian gospodarczych zwiazanych ze zmiana systemu
politycznego, w dalszym ciagu posiada wazne elementy zbyt duzej reglamentacji
dziatalno$ci gospodarczej, co skutkuje ograniczeniami jej wolnosci. Holdujac
zasadzie, iz podejmowanie i prowadzenie dziatalnosci gospodarczej jest zgodne
z prawem, jednocze$nie w sposOb szeroki wskazata obszary, ktore wymagaja
uzyskania koncesji, zezwolenia Iub wpisu do tzw. rejestru dziatalnosci
regulowanej*’. Zgodzi¢ si¢ zatem mozna z twierdzeniem, iz de lege lata zasada
wolnosci gospodarczej nie jest w pelni realizowana. Oznacza to, ze jest ona
rezultatem m.in. konstytucyjnego wymiaru unormowania jej, jako jednego
z zalozen systemu spolecznej gospodarki rynkowej (art. 20 Konstytucji), nie za$
istoty ustroju gospodarczego kraju, jak miato to miejsce np. na gruncie art. 6
Konstytucji lipcowej po zmianach w 1989 roku®®. De lege ferenda nalezatoby

% p. Opala, A. Rzofca, lle wolnosci gospodarczej?, , Zeszyty FOR”, z. 6, 18.11.2008, http:/
www.for.org.pl/upload/File/zeszyty/Zeszyt Ile wolnosci_gospodarczej Opala.pdf  [dostep:
10.09.2011].

M. Zdyb, Wspéinotowe i polskie publiczne prawo gospodarcze. Tom II, Warszawa 2008,
s. 332.

8 J. Ciapata, Konstytucyjna wolnos¢ dziatalnosci gospodarczej w Rzeczypospolitej Polskiej,
Szczecin 2009, s. 35.
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wzia¢ pod uwage, czy nie przywrdci¢ zasadzie wolnosci gospodarczej wtasciwego
jej miejsca poprzez doktadne unormowanie w Konstytucji, iz wolnos¢ gospodarcza
stanowi podstawe ustroju gospodarczego kraju, zapewniajac jednoczes$nie na
poziomie konstytucyjnym whasciwe mechanizmy jej ochrony™®.

Rozlegly obszar wolnosci gospodarczej] w rozny sposdb wspiera szybki,
dhugofalowy rozwoj. W szczegdlnosci wyrabia bodzce do skutecznego dzialania —
spoleczenstwo bogaci si¢ dzigki posiadaniu talentdéw 1 swojej pracowitosci;
wygrywa najlepszy, ktéry potrafi w sposoéb najefektywniejszy 1 najtanszy
zaspokaja¢ potrzeby innych, a nie ten posiadajacy uklady wsrod politykow lub
urzednikow przyznajacych uprawnienia. Zwigksza innowacyjnos¢ gospodarki —
wdrozenie nowych, wydajniejszych metod wytwarzania stanowi jeden ze sposobow
stawienia czola konkurencji. Wpltywa na wzrost optacalnosci inwestowania —
zapewnia ludziom, ze nie beda dzielili si¢ profitami z tych inwestycji z osobami,
ktore nic nie wniosty w ich powstanie. Utatwia finansowanie przynoszacych zyski
projektow — eliminujac z rynku niewydolne przedsigbiorstwa, wzmaga zdolno$¢
gospodarki do wypracowania zysku. Gwarantuje wysoki poziom zatrudnienia —
mozliwosci zycia na rachunek innych sa mocno ograniczone.

Nalezy zatem podkresli¢ jeszcze raz, ze wolnos¢ gospodarcza nie jest
tozsama z samowola. Swoboda jednostki w dazeniu do realizacji wlasnych celow
gospodarczych nie moze narusza¢ praw (wolnosci) innych oséb. Swoboda
przedsigbiorczosci wymaga regul, np. gwarantujacych prywatna wlasnosé¢™ oraz
pewnos$¢ umoéw, bez ktorych przedsigbiorcy nie moga swobodnie podejmowac
decyzji gospodarczych.
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STRESZCZENIE
Renata Mianowana
Wolnos¢ dzialalnosci gospodarczej jako podstawowa zasada w XXI wieku

Jedna z zasad wspotczesnej gospodarki rynkowej jest wolnos¢ gospodarcza,
zwana zaroOwno w doktrynie prawa, jak 1 w ekonomii wolno$cia przemystowa lub
swoboda gospodarcza. W okresie migdzywojennym w prawie polskim na szczeblu
konstytucyjnym zasade swobody gospodarczej unormowano w Konstytucji RP
z 17 marca 1921 r. Obecnie obowiazuje ona w ustawie z 2 lipca 2004 r. o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej. Prawo wspolnotowe dos¢ szczegdlnie pojmuje wolnos¢
gospodarcza, traktujac ja jako prawo podstawowe. Uklad Europejski, wzorowany na
postanowieniach Traktatu o utworzeniu Wspodlnoty Europejskiej, zawiera zasade
swobodnego przepltywu towarow. Wprowadza réwniez zasady swobody: przeptywu
pracownikow, zakladania przedsigbiorstw, $wiadczenia wustug oraz platnosci
1 przeptywu kapitatu; chroni takze zasade¢ konkurencji. Doktryna polska zroznicowanie
traktuje samo pojecie wolnosci gospodarcze;.

Podmiotowo zasada wolnosci gospodarczej znajduje zastosowanie wzgledem
przedsigbiorcow w rozumieniu SDGU. Jednakze uzna¢ nalezy, iz w konsekwencji
kazdy podmiot, ktéry wykazuje aktywnos$¢ gospodarcza, podlega konstytucyjnej
regulacji wolno$ci gospodarcze;.

Panstwo, aby zapewni¢ mozliwie szeroki zakres wolnosci gospodarczej, musi
z jednej strony zbudowac¢ ramy instytucjonalne niezb¢dne do jej ochrony, a z drugie;j
strony samo jej nie ogranicza¢. Bez odpowiednich regulacji przedsigbiorcy nie moga
swobodnie podejmowac decyzji gospodarczych, a tym samym korzysta¢ z zasady
swobody prowadzonej dzialalnoSci.

“ Autorka jest doktorantka IV roku na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu
Warszawskiego.

SUMMARY
Renata Mianowana”
Economic Freedom as a Fundamental Principle in the 21* Century

The principle of the contemporary economy market is economic freedom,
called “industrial freedom” or “‘economic freedom” in both the doctrine of law and the
economy. During the interwar period in the Polish law, at the constitutional level, the
rule of economic freedom was normalized in the Polish Constitution from 17 March
1921. Nowadays it is in force on the basis of the Statute on the Freedom of Economic
Activity (SDGU) from 2 July 2004. Community Law understands ‘“‘economic
freedom” quite particularly, treating it as a fundamental right.
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The European system, modelled on the provisions of the Treaty establishing the
European Community, includes the principle of free movement of goods. The system
introduces also the freedom of: flow of workers, establishment, providing services and
payments as well as flow of capital; it also protects the principle of competition. Polish
doctrine treats the very concept of economic freedom in various ways.

Subjectively, the principle of economic freedom is applicable to enterpreneurs
as understood in SDGU. However, it should be taken into consideration that each and
every entity running an economic activity is subject to constitutional regulation of
economic freedom.

The state, in order to enjoy the wide range of economic freedom, must on the
one hand develop the institutional framework necessary for its protection, and on the
other hand, it cannot restrict this freedom itself. Without the appropriate regulations
the enterpreneurs are not free to make economic decisions and thus benefit from the
principle of freedom of economic activity.

" The author is a PhD student at the Faculty of Law and Administration at the University of
Warsaw.

(tran. Renata Mianowana)

RESUME
Renata Mianowana™
La liberté de ' activité économique en tant que principe fondamental
au XXI° siecle

La liberté économique est 1 un des principes de |I'économie de marché moderne.
Ce principe est connu dans la doctrine juridique et dans I'économie sous le nom de la
liberté¢ industrielle ou de 1'indépendance économique. Entre deux guerres, c'est la
Constitution de 17 mars 1921 qui a régularisé la liberté économique dans le droit
polonais. Cette liberté est actuellement assurée par la loi du 2 juillet 2004. Le droit
communautaire trés précisément comprend la liberté économique, qu'il traite comme
un droit fondamental.

L Accord d'association, basé sur des dispositions du traité instituant la
Communauté européenne, inclut le principe de libre circulation des marchandises. 1l
introduit également le principe de la liberté de circulation des travailleurs, des
¢tablissements, de la prestation de services ainsi que des paiements et des mouvements
de capitaux. L Accord d association protége aussi le principe de la concurrence.

Selon SDGU (la Loi sur la libert¢é de I'activité économique), la liberté
économique est appliquée d une fagon subjective aux entreprencurs. Cependant, il faut
supposer que, en conséquence, toute entité qui possede une activité économique, est
soumise a une réglementation constitutionnelle.
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D un coté, 1'Etat est responsable de faire parvenir un cadre institutionnel afin
d assurer la liberté économique. De 1 autre, il ne peut pas limiter cette liberté. Les
entrepreneurs n'ont pas la possibilité de prendre des décisions économiques et, en
méme temps, profiter du principe de la libert¢ €économique sans réglementations
adéquates.

" Lauteur est doctorante de la quatriéme année a la Faculté de Droit et d°Administration de
I"Université de Varsovie.

(trad. par Magdalena Piotrowska)

ZUSAMMENFASSUNG
Renata Mianowana”
Freiheit der Wirtschaftstitigkeit als Hauptprinzip im 21. Jahrhundert

Eines der Prinzipien der gegenwirtigen Marktwirtschaft ist die
Wirtschaftsfreiheit, die man sowohl in der Rechts- sowie Wirtschaftslehre
Industriefreiheit oder Wirtschaftsfreiheit nennt. In der Zwischenkriegszeit wurde das
Wirtschaftsfreiheitsprinzip im polnischen Recht durch Grundgesetz vom 17. Mirz
1921 geregelt. Heutzutage befindet sie sich im Gesetz vom 2. Juli 2004 iiber die
Wirtschaftsfreiheit. Das Europarecht definiert die Wirtschaftsfreiheit ganz besonders:
als ein Grundrecht. Das Europa-Abkommen, das auf den Bestimmungen des Vertrags
zur Griindung der Europidischen Gemeinschaft basiert, beinhaltet das Prinzip der
Warenverkehrsfreiheit. Das Europa-Abkommen fiihrt auerdem folgende Prinzipien
ein: die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer, das Niederlassungsrecht, das freie
Dienstleistungs-, Zahlungs- und Kapitalverkehr. Das Abkommen schiitz auch das
Konkurrenzprinzip. Die polnische Lehre in verschiedene Art und Weise definiert den
Begriff: Wirtschafsfreiheit.

Den Rechtsubjekt zufolge betrifft die Wirtschaftsfreiheit laut das Gesetz iiber
die Wirtschaftsfreiheit. Andererseits muss man annehmen, dass jeder Rechtsubjekt, der
die Wirtschaftstitigkeit ausiibt, ist dem grundgesetzlichen Prinzip der
Wirtschaftsfreiheit untergeordnet.

Der Staat, um einen breiten Umfang der Wirtschaftsfreiheit zu garantieren,
muss einerseits einige institutionelle SchutzmafBnahmen unternehmen und andererseits
darf auch der Staat die Freiheit nicht begrenzen. Ohne angemessene Regelung konnen
die Unternehmen keine wirtschaftlichen Entscheidungen treffen und vom
Wirtschaftsfreiheitprinzip nicht profitieren.

“ Die Autorin ist Doktorandin des 4. Studienjahres an der Fakultdt fiir Rechts- und
Verwaltungswissenschaften der Universitdt Warschau.
(Ubersetzung: Anna Slotorsz)

ZNPGiH 1(2)/2012 159



RESUMEN
Renata Mianowana™
Libertad de la actividad economica como la regla principal del siglo XXI

Una de las reglas de la economia contemporanea es la libertad economica. En la
doctrina de la ley, asi como en la economia, es denominada como la libertad industrial
o econOmica. Durante el periodo de entreguerras, en la ley polaca (a nivel
constitucional), la regla de la libertad econdmica fue establecida en la Constitucion de
la Reptlica de Polonia de 17 de marzo de 1921. Hoy en dia est4 vigente la Ley sobre
la Libertad de Actividad Econdémica (SDGU) de 2 de julio de 2004. La libertad
econdmica estd concebida por el Derecho comunitario muy especificamente, es la ley
principal. El Acuerdo Europeo, que respeta las disposiciones del Tratado constitutivo
de la Comunidad Europea, incluye el principio de libre circulacion de mercancias.
Establece también las disposiciones relativas a la libertad de: circulacion de los
trabajadores, establecimiento, prestacion de servicios, pago y la circulacion de capital;
ademds protege el principio de competencia. En cuanto a la misma nocion de la
libertad econdmica la doctrina polaca aplica distintos tratos.

Subjetivamente, el principio de la libertad econdmica estd aplicada a los
emprendedores en sentido de SDGU. No obstante, cabe considerar que en
consecuencia cada sujeto, que demuestra una actividad econdmica, es subordinado por
la libertad econdmica presente en la regulacion constitucional.

Con el fin de asegurar una libertad econémica lo mas amplia posible, el estado
ha de, por un lado, construir los marcos institucionales imprescidibles para su
proteccion y, por otro, no limitarla por si mismo. Sin las regulaciones correctas, los
emprendedores no pueden tomar las desiciones econdmicas libremente y por lo tanto
aprovechar los principios de la libertad de la actividad efectuada.

" La autora es doctoranda del cuarto curso en la Facultad de Derecho y Administracion de la
Universidad de Varsovia

(trad. Marzena Janik)

PE3IOME
*
Penara MgaoBana
CBo0001a npeanpUHUMATENbCKOM AeSITeJIbHOCTH KAK OCHOBHOM NMPUHIUAT

B XXI Beke

OgHuM U3 OCHOBHBIX IIPUHLHMIIOB DPBIHOYHOIO  XO3SIMCTBA  SIBJIAETCS
IIpeANPUHUMATENbCKAs cBoboja, HazblBaeMas IIPOMBIIIIEHHOM WIH
MpeANPUHUMATENIBCKOM CBOOOJIOM Kak B IMpaBaBOM JOKTPUHE, TAK U B 3KOHOMUH.
B MeXBOECHHBIN NEPUOJ B MOJILCKOM IIPABE Ha KOHCTUTYLMOHHOM YPOBHE IPHHIIMII
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npeaNpUHUMATENBCKON cBOOO Bl OblT yropsanoueH B Kouncturymuu PII ot 17 mapra
1921 r. B Hacrosmee BpemMss OH JEWCTBYeT B 3aKoHE O cBoOoje
npeanpuHuMaTenbckoi nestenbHoctd or 2 uwois 2004 r. IIpaBo EC noBoisibHO
OCOOEHHO TMOHUMAET NPEANPUHUMATENBCKYIO JEATEIbHOCTh, MOAXOAS K HEHl Kak
K OCHOBHOMY IpaBy. EBpomeiickas cuctema, mo oOpasny pemenuil JloroBopa o0
yupexxaenuu  EBpomeiickoro  cooOmiecTBa, COIEPKUT MNPUHIUI  CBOOOJHOIO
NEpPEMEILEHUSI TOBAPOB, 3ALUIIAET IPUHLINUI KOHKYPEHILIUH, a TaKKe€ yCTaHaBIMBAET
CIIEyIOIMEe MNPUHLUIBI CBOOOJBI: TMEpEMEIlEeHUs] COTPYIHUKOB, CO3/1aBaHUS
NPEaNPUATUI, OKa3plBaHUA YCIyT, IUIaTeXka W nepeMenieHus kanurana. llombckas
JOKTpPUHA Pa3HOOOPAa3HO OTHOCHUTCA K CaMOMy IIOHSTHUIO MpeANpUHUMATENbCKAs
cBO0OO/1A.

CyObeKTHO MPUHIUI NPEeITPUHUMATEIbCKOW CBOOOIbI MOTYyYaeT NPUMEHEHUE
N0 OTHOUIEHHIO K  MpEeAIpUHUMATENSIM  COIVIACHO 3aKOHYy O  CcB00OOJe
IpEeAPUHUMATEIICHKON AesATeNnbHOCTH. OIHAKO CIENYET PELINTh, YTO B MOCIEACTBUU
KaXIbld CyOBEKT, KOTOPBIM OCYIIECTBISECT NPEIPUHUMATENbCKYIO JEATENbHOCTD,
HOJUIEKUT KOHCTUTYLIHOHHOMY PEryJIMpOBaHUIO IpeIIPUHUMATEIBCKOM
JESATEIBHOCTH.

l'ocymapctBO, 4YTOOBI  TapaHTUPOBATH  BO3MOXKHO  IIHPOKYIO  cdepy
NpEeANPUHUMATENIBCKON  I€ATEIbHOCTH, C€ OJHOM CTOPOHBI JOJDKHO  CO3]aTh
yupeAUTeNbHbIE paMbl HEOOXOAMMBIE Ul €€ 3allUThl, a C JAPYroil CTOPOHBI €My
Helb3s OrpaHMYMBaTh ATOW CBOOOABI. be3 CcOOTBETCTBYIOLIMX peryiIupoBaHUMN
OpeINpuHUMATEed HE CMOryT CBOOOJHO TNPUHUMATH MPEINPUHUMATEIbCKHUE
pelIeHUs], HU MOJIb30BaTh MPUHIUIIOM CBOOO/Ibl OCYIIECTBIIIEMON UMU ACSITENILHOCTH.

*

ABtop sBnsercs acnupaHTkod |V roma Ha @akynbrere IlpaBa u AJMHMHHCTpalUM
Bapmasckoro ynusepcurera.

(ITep. Kataxxuna bapanoBcka)

RIASSUNTO
Renata Mianowana”
La liberta dell’attivita economica come principio fondamentale del XXI secolo

Una delle caratteristiche dell’odierna economia di mercato ¢ quella della liberta
economica conosciuta, sia nella dottrina giudirica che in quella economica, come
liberta industriale ovvero indipendenza economica. Nel periodo a cavallo fra le due
guerre, il principio della liberta economica ¢ stato regolarizzato giuridicamente dalla
Carta fondante la Repubblica polacca del 17 marzo 1921. Attualmente, il principio
della liberta d’iniziativa economica ¢ stato regolarizzato nella legge del 2 luglio 2004.
Nel diritto comunitario la liberta economica ¢ diventata un diritto fondamentale.
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L’accordo europeo, modellato sui principi del Trattato istitutivo della Comunita
Europea, contiene il principio della libera circolazione delle merci introducendo di
fatto i seguenti principi: la circolazione dei lavoratori, la costituzione delle imprese, la
prestazione dei servizi ed il pagamento, la circolazione del capitale e la protezione del
principio di concorrenza. Nella dottrina polacca la definizione della liberta economica
non ¢ del tutto omogenea.

Soggettivamente, il principio della liberta economica viene garantito agli
imprenditori sulla base di quanto ¢ stato stabilito dalla legge sulla libera iniziativa
economica. Tuttavia bisogna tener presente che ogni soggetto, che dimostra la capacita
di agire sul campo dell’economia, viene sottoposto alla regolazione costituzionale
della liberta economica.

Lo Stato, per garantire la maggior possibile liberta economica, deve definire
I’ambito istituzionale sia per proteggerla che per non limitarla. Gli imprenditori non
debbono, senza appositi forme di regolazione, prendere decisioni economiche che
contrastano con quanto ¢ stato disciplinato e quindi approfittare del principio della
libera attivita economica.

" Lautrice del presente articolo & dottoranda (IV anno) presso la Facolta di Giurisprudenza
¢ Amministrazione dell’Universita di Varsavia.

(trad. Lucyna Marcol)
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Renata Mianowana™

Economic Freedom as a Fundamental Principle in the 21% Century

1. Introduction

The constitutional principle of economic freedom is one of the basic rules of
public economic law. Its scope and importance for the functioning of entrepreneurs
in the system of market economy is commonly recognized as the founding
principle of this type of economy under the doctrine of public and administrative
economic law.> However, in the legal system, there are statutory regulations
emerging that impose various limitations on the scope of economic freedom. The
scope of these limitations and their legal character are obviously subject to change
and dependent upon the current economic system or the economic policy currently
implemented in a given country. The ongoing debate in the professional literature
on public economic law and administrative economic law indicates numerous legal
limitations of the constitutional principle of economic freedom.

Firstly, the aim of this article is to explain the past and present meanings of
this term, both in the previous and in the current century. It is not intended to go
into details as far as the definition in the economic context is concerned, yet still it
allows the reader to understand its core. Secondly, the following paper describes
the limitations to economic freedom. Due to the necessity of narrowing the scope
of this article, it shall be presented in general terms, as a detailed analysis would
take much more space. On the one hand, economic freedom is a very broad term.
On the other hand, it can be limited in various ways.

This is why the analysis of the scope of economic freedom shall be twofold.
On the one hand, it should be evaluated how the state fulfils its duty to protect
economic freedom, especially with regard to establishing and guarding of laws that
guarantee the citizens inviolability of their possessions and grant them the
possibility of quick and thorough enforcing of contracts. On the other hand, it is
necessary to analyse to what extent the state limits the very same freedom by
performing interventions that go beyond its normal scope of functioning.

" The author is a PhD student at the Faculty of Law and Administration at the University of
Warsaw.

1 A. Chmielarz, Ograniczenia wolnosci dziatalnosci gospodarczej w orzecznictwie Trybunatu
Konstytucyjnego, [in:] K. Machowicz (ed.), Newralgiczne aspekty wspolczesnych relacji
miedzy cztowiekiem a biznesem, Lublin 2010, p. 21-22.
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In the light of the arguments presented above, by presenting and analysing
the aforementioned issues in the following article, | would like to present various
opinions on regulating and comprehending of economic freedom in the 21%
century.

2. The Historical Process of the Development of Economic Freedom in
Poland and Throughout the World

The principle underlying the contemporary market economy is economic
freedom. It is understood both in the doctrines of law and economics as: industrial
freedom, freedom of management, freedom of enterprise, freedom of trade,
economic freedom, freedom of profession, freedom of gainful employment or
economic liberty.?

Historically, the principle of economic freedom is based on property and
personal liberty rights. These liberties are understood as inalienable natural laws,
acquired by humans at birth. The construct of economic freedom as a legal
directive took shape in England towards the end of the 17" century in the form of
an economic program formed by the precursors of the so called school of Classical
Political Economics. People that rendered considerable services for its development
were, among others, W. Petty and J. Locke. The proposed program was a response
to and a voice of disagreement against mercantilist rationing and the imposed
control of economic life. The development of the idea of economic freedom took
place in the 19™ century. This was the period of accepting unrestricted rules of the
economic game, which formed the foundations of economic systems that met the
needs of the economic turnover only within the given state. International turnover
was subjected to much rationing. The confirmation of such course of actions could
be found, among others, in the German concept of “the guardian-state”, the English
idea of “let-alone” and the principle that “the best thing a government can do is to
do nothing apart from protecting and stabilising the state.”*

The first time norms concerning economic freedom were mentioned was in
French legislation, in legal acts such as the Constitution of the Republic from 1793
and the Constitution from 1848. However, economic freedom in the USA was
already incorporated into the Declaration of Independence (July 4, 1776). The first
time the principle of absolute economic freedom was discarded was towards the
end of the 19™ century. In the USA, the first legal acts to contain rationing of the

2 A. Powatowski, Leksykon prawa gospodarczego. 100 podstawowych poje¢, Warszawa 2011,
p. 312-316.
® K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze publiczne, Warszawa 2009, p. 86.
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binding economic liberty were the Interstate Trade Bill from 1887 and the Antitrust
Bill from 1890.*

During the interwar period in Polish legislation, the principle of economic
liberty was normalized in the Constitution of the Republic of Poland on March 17,
1921.° The legal act normalizing the so called principle of industrial freedom
during the interwar period was the Decree of the President of the Republic of
Poland on industrial law® from June 7, 1927, which was in effect until January 1,
1973. Admittedly, the Constitution of PRL (People’s Republic of Poland) from July
22, 19527 had previously excluded this principle since it did not recognize the
principle of economic freedom. After World War Il the re-establishing of the
principle of economic freedom took place when the Bill on business activity was
passed on December 23, 1988.% At present, this principle functions on the basis of
the Bill on the liberty of business activity (SDGU)® from July 2, 2004.

The most important for the principle are the art. 20 and 22 of Polish recent
Constitution. With over a dozen of other constitutional regulations, they establish
the context for interpretation of the principle. These standards are addressed to the
legislative body, particularly the legislature, law enforcement and business
entities.'® Throughout the text of the Constitution it is possible to find regulations
from which norms, pertaining functionally as well as on the basis of content to the
art. 20 and 22 of the Constitution, are derived, for example: art. 17 section 2,
art. 23, art. 31 section 3, art. 64, art. 65 section 1, art. 74, art. 76, art. 163, art. 216,
art. 217, art. 218 and art. 233 of the Constitution.™

Community law looks at economic freedom in a very unique way, treating it
as a basic law. Treaty on European Union,* based on the resolutions from the
Treaty on establishing the European Community,™ contains the following
principles:

* Ibidem, p. 86-87.

5 Constitution of the Republic of Poland from March 17", 1921 (Dz.U. from 1921, No. 44,
pos. 267). This and all further legislative acts and judgements — in Polish.

® The Order of the President of the Republic of Poland from June 7", 1927 on industrial law
(Dz.U. from 1927, No. 53, pos. 468, with later amendments).

" Constitution of PRL from July 22nd, 1952 (Dz.U. from 1976, No. 7, pos. 36, with later
amendments).

8 Bill from December, 23", 1988 on business activity [SDGU] (Dz.U. from 1988, Nr 41,
pos. 324, with later amendments).

° Bill from July 2" 2004 on liberty of business activity (Dz.U. from 2007, No. 155,
pos. 1095, with later amendments); similar: D. Kosacka-L.edzewicz, B. Olszewski, Leksykon
dziatalnosci gospodarczej, Wroctaw 2007, p. 26.

YK, Stawik, Dzialalnos¢ gospodarcza, kluczowe problemy, Warszawa 2007, p. 21-22.

! More: ibidem, s. 22-24.

12 Europe Agreement (Dz.U. from 1994, No. 11, pos. 38, with later amendments).

13 Treaty on European Union (Dz. U. UE z 2006, C 321 E/10).
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- the principle of free flow of wares (art. 7), linked with the need of
establishing a free trade zone and removing all limitations occurring in this
field (art. 8-36),

- the principle of free flow of employees (art. 37-43),

- the principle of free business launching (art. 44-54),

- the principle of freedom of providing services (art. 55-57),

- the principle of free payments and capital flow (art. 59-62),

- the principle of free market competition (art. 63-67).

In the subjective view, in European law the principle of economic freedom
encompasses the following in relation to businesses — the regulation concerning
running a business activity, including launching and running businesses, branches
and departments. As far as citizens are concerned — it is a normalizing factor
constituting the possibility of running a business activity under the principle of self-
employment, as well as creating and directing the occurring actions.

3. The Scope of the Principle of Economic Freedom

The concept of freedom is traditionally regarded as one of the central
categories around which to focus the debate and doctrinal disputes between
lawyers, philosophers, theologians or political scientists.** Despite the passage of
time, the term still cannot be regarded as sufficiently clear and fully understood.
Quite the contrary: the concept of liberty — though analysed so often and from
different points of view — is still considered one of the most obscure and impossible
to precisely determine.

Despite the fact that conducting research into the scope of the economic
freedom has recently gained more popularity, there is no unified definition of the
economic freedom in the professional literature. W. Beach and T. Kane, co-authors
of the publication of Heritage Foundation entitled Index of Economic Freedom™,
claim that “economic freedom is the part of general freedom that is connected to
the material autonomy of a unit in relation to the state and other organized groups.”
J. Gwartney and R. Lawson, authors of the publication Economic Freedom of the

Y M. Szydlo, Wolnos¢ dziatalnosci gospodarczej jako prawo podstawowe, Bydgoszcz-
Wroctaw 2011, p. 9.

1> W.W. Beach, T. Kane, Methodology: Measuring the 10 Economic Freedoms, [in:]
K.R. Holmes, E.J. Feulner, M.A. O’Grady (ed.), 2008 Index of Economic Freedom,
http://www.cubasindical.org/docs/Indexofeconomicfreedom2008.pdf [3.09.2012], chapter 4,
p. 39-56.
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World™, define economic freedom by enumerating its constituents. They are,
among others, the right of a unit to make independent and free economic decisions,
voluntary exchange coordinated by the market, free access to and competition on
markets, as well as the protection of people and their property from aggression of
others. Moreover, on their list, Gwartney and Lawson include the guarantee of a
good quality of money*’. These authors separate economic freedom from political
freedom and civil liberties. According to them, political freedom is expressed in the
ability to participate in political process and in the existence of democratic, fair and
free elections. Civil liberties are, among others: freedom of press, freedom of
assembly, freedom of religion, the right to a fair trial by court and rights to express
one’s views.

Polish doctrine defines the notion of economic freedom in various ways.
Also, the subjective legal character of the principle is approached in several ways.
According to A. Walaszek-Pyziot, the principle of economic freedom is the
so-called public subjective right of a negative nature. This right is further supported
by the general obligation of the state not to violate the freedom of activity of the
receivers of this law in the field of business activity.*® Economic freedom in the
objective view sets a number of liberties concerning launching, organizing and
running a business activity. There is no need to argue over the fact that a legal
guarantee for entrepreneurs granting them only the liberty of launching a business
activity would be deprived of any sense, provided it was not followed by the
possibility of the free organization and running of their enterprise. According to
S. Biernat, economic freedom is a structure of proper legal order and expression of
the presumption of liberty in launching and running activities by entrepreneurs, on
the condition that there are no contrary views present in the precepts of law.*

Economic freedom from a legislative point of view is a kind of freedom
under legal protection. According to S. Wronkowska and M. Zielinski, it creates
a legal situation that occurs for subject “A” as a result of establishing a norm
forbidding everybody, or some subjects of a different kind that subject “A”, to
realize activities encroaching upon the field of activities of the subject “A”. To
create a situation described as legally protected freedom for a given subject, it is
necessary to indicate the following in legal regulations: first and foremost, the
scope of affairs (field) in which interference is forbidden, then the subject whose

16 J. Gwartney, R. Lawson, J. Hall (ed.), Economic Freedom of the World. 2011 Annual
Report, http://www.freetheworld.com/2011/reports/world/EFW2011_complete.pdf,
[3.09.2012].

Y A, Walaszek-Pyziol, Swoboda dzialalnosci gospodarczej, Krakow 1994, p. 8 and
following.

¥ Ibidem; similar: W. Jakimowicz, Publiczne prawa podmiotowe, PiP 1999/1, p. 36 and
following.

9's. Biernat, Podejmowanie i prowadzenie dzialalnosci gospodarczej — wolnos¢ gospodarcza
de lege lata i de lege ferenda, PPH 1994/9, p. 10.
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affairs cannot be interfered with, thirdly, norm recipients, meaning the subjects that
are bound not to interfere.?

J. Grabowski perceives the principle of economic freedom as a legal
structure that is a legal principle. This principle defines the assumption of the
existence of freedom in the field of launching and running a business activity by an
entrepreneur. It also defines the manifestation of freedom in the case when it is the
state that interferes with the spheres of economic life. The principle of economic
freedom defines the liberty of launching a business and choosing the place where
this activity may be conducted, as well as the liberty of choosing the scope of the
activity in question.?

Another view is presented by K. Pawlowicz, who claims that the constituents
of the notion of economic freedom are property rights, personal freedoms, freedom
to choose one’s occupation, place of living, the right to entrepreneurship, the right
to be equal in the face of law, the right to fair competition and the right to freedom
of contracts.?

C. Kosikowski mentions three properties of economic freedom that should
be interpreted in relation to one another.?® The first is the economic element, which
is the condition for the functioning of market economy. This economy cannot
function properly if it limits the right of supply and demand, property right and the
right to fair competition at the same time. The second one is the political element,
that is the exclusive linking of this principle with the principle of political freedom
understood as the condition for its functioning. The legal element is the third part of
this definition, for it is the legal norms that define the limits of economic freedom
and its contents.

In K. Sobczak’s opinion, the task of a legal system is to create such
a construct of legal economic freedom that it would be possible to define its
features, boundaries, as well as reasons and situations in which it would be possible
to impose limitations upon this freedom.?*

According to K. Strzyczkowski, economic freedom does not mean the full
right of entrepreneurs to self-determine themselves, but rather it defines a neutral
principle which creates economy in a way that presupposes a cohesive relation

20§ Wronkowska, M. Zielinski, Problemy i zasady redagowania tekstéw prawnych,
Warszawa 1993, p. 43.

2L J. Grabowski, Prawne granice wolnosci gospodarczej. Rozprawy z prawa cywilnego
i ochrony $rodowiska, Prace Naukowe Uniwersytetu Slaskiego 1992, No. 1298.

22 K. Pawlowicz, Prawo i spoteczenstwo obywatelskie, Warszawa 1990, p. 103.

23 C. Kosikowski, Wolnos¢ gospodarcza w prawie polskim, Warszawa 1995, p. 28.

2% K. Sobczak, Wolnos¢ gospodarcza w kregu probleméw konstytucyjnych, PUG 1996/3.

168



occurring between private autonomy, pre-arranged liberty, property guarantee and
the mechanism of competition.*

One has to agree that taking the principle of economic freedom as both
a subjective right and a legal principle is not contradictory. Additionally, they can
be treated as complementary. As a principle, economic freedom is directed first and
foremost at state authorities when dealing with the recipients of this law, whereas
economic freedom in the subjective view defines the boundaries of rights that a
legal subject is entitled to. It is fundamental for a complete objective analysis of
this principle to provide methods and boundaries of limiting this principle that
would not raise any doubts.?®

A. Powalowski is of the opinion that it is not possible to split the principles
of economic freedom and of competition. The latter is understood as a subjective
right shaped by the principles of functioning of competitive economy, in which the
result achieved is deemed to be the main verifying factor. This result is perceived in
the economic aspect of the business activity run by a given person. However, the
perception of the principle of economic freedom should also take into consideration
other factors, both of ethical and moral nature.?” These criteria, which should be
taken into consideration when running a business activity based on the principle of
economic freedom, are the ethical-moral norms. The term ‘“social” indicates that it
Is an economic system that, first, accepts market economy and, second, controls the
course of economic processes so that social demands may be fulfilled. Social
economy is different from market economy in that it rejects the extremities of the
latter, allows for state interference into economy and assumes the evaluation of
economic relations on the basis of the principle of social equality.?

4. Limitations to Economic Liberty

Contemporary conditions of the principle of economic freedom in the
Constitution, regarded as only a one of the constituents of the social market
economy, based on the art. 20 of the Constitution of the Republic of Poland, state
that this principle cannot be considered to be an absolute and inviolable rule. Still,
the attempts at limiting it should remain in line with the regulations stated in art. 22

2% K. Strzyczkowski, Kilka uwag o istocie i granicach wolnosci gospodarczej, [in:] Granice
wolnosci gospodarczej w systemie spotecznej gospodarki rynkowej. Ksiega jubileuszowa
z okazji 40-lecia pracy naukowej prof. dr. hab. Jana Grabowskiego, Katowice 2004, p. 288.

%6 A. Powatowski, Wolnos¢ gospodarcza a konkurencja, [in:] Granice wolnosci..., op.cit.,
p. 204; also: ldem, Leksykon prawa gospodarczego publicznego, Warszawa 2009, p. 312 and
following.

2T Constitution of the Republic of Poland from April 2", 1997 (Dz.U. from 1997, No. 78,
pos. 483, with later amendments).

8 W. Skrzydto, Polskie prawo konstytucyjne, Lublin 1998, p. 157-158.
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of the Constitution.® This article states that limitations to freedom of business
activity are possible only on the basis of a specific statute and only when the good
of the public interest is at stake. Undoubtedly, the freedom the entrepreneur enjoys
should constitute the general principle, whereas limitations and prohibitions should
be the exceptions. In the face of limitations there can be no assumptions, for they
have to be explicitly normalized by a legal act. All doubts that may arise should be
therefore in every case ruled in favour of the liberty of the enterpreneur®. In art.
22, the Constitution defines two factors that must exist simultaneously in order for
the government to be able to introduce any form of limitations upon economic
freedom. Firstly, the necessity of the existence of the legal path, and secondly, the
limitation of freedom may occur only when it stems from the fact that the good of
the public interest may be endangered.®

In the view of rulings of the Constitutional Tribunal, legal regulation is the
only possible way of imposing limitations of freedom. The Constitution explicitly
prohibits spontaneous, that is, not supported by a proper statute, imposing of
limitations by legal acts that are not of statutory significance.®* Moreover, the
Constitutional Tribunal has designed the standards for evaluating the imposed
limitations, i.e. the efficiency of regulation, the necessity of the regulation aimed at
protecting the public interest, and the range of effects in relation to the burdens
imposed on the subjects. As far as the second criterion is concerned, that is, the
premise of the importance of the public interest, the ruling of the Supreme Court
from November 19, 1993 becomes real, since, according to that ruling, there is no
principle of precedence of general interest over individual interest. It is
a manifestation of a situation in which, in every case, the existing authority is to
state what the general (public) interest in question is, and prove that it is of such
significance that it categorically requires limiting the rights of the individuals. The
existence of such an interest and its significance, as well as the reasons for
demanding that the public interest be set above the interests of the individual are
usually dependent on thorough administrative and judicial control, especially when
it comes to proving that it is beneficent for the public interest to limit the property
rights indicated by the Constitution of the Republic of Poland.*

It is necessary to normalize art. 31 of the Constitution for a complete
analysis and explanation of notion of an important public interest regarded as
a condition for limiting economic freedom. This article establishes the areas that

29 A, Chmielarz, Ograniczenia wolnosci..., Op.Cit., p. 24-25.

%0 Order of 7 judges of Supreme Court from January 10", 1990, 111 CZP 97/89, OSN 1990,
pos. 74, p. 6.

L A. Chmielarz, Ograniczenia wolnosci..., op.cit., p. 27 and following.

%2 Order of Constitutional Tribunal from February 12", 1991, K. 6/90, OTK 1991, p. 22.

%% Verdict of the Supreme Court from November 18", 1993, Il ARN 49/93, OSNC
1994/9/181.
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are under specific protection of the state, among others: security, public order,
environment, health, public morality, as well as the liberties and rights of other
people. One should believe that it is possible to use the regulations that limit the
principle of economic freedom only in those areas which are protected and
stipulated in the Constitution for the public sphere. Additionally, a crucial factor for
the joint interpretation of the constitutional conditions of limiting economic
freedom is the inclusion of the so called principle of proportion, which means that
while aiming at fully achieving the goal, one should impose such limitations on
economic freedom that are the least restrictive.

In Polish legislature, apart from the acts discussed above that delineate the
boundaries of freedom of enterpreneurship, there are also other norms restricting
economic freedom that have significant impact when it comes to their
effectiveness, among others: the statute from April 16, 1993 on fighting unfair
competition;** the statute from December 15, 2000 on protection of competition
and consumers;* the statute from August 21, 1997 on limiting running business
activity by people serving in public office®®; the statute from July 31, 1981 on
salaries for people working for the state in managerial positions (the so called
chimney bill)*".

5. Implementing the Principle of Economic Freedom

The principle of economic freedom in the subjective view is used in relation
to entrepreneurs,® as understood in SDGU, that is, the subjects indicated in the
statute — natural persons, legal persons and organizational units which are not
a legal person and which are granted legal capacity — running a business activity on
their own behalf, including partners in civil companies, as far as running their
business activity is concerned.* However, one also has to assume that a much more
reliable indicator that allows to define the subjective field is the objective view
which addresses the features of business activity as understood in SDGU, as

3 Bill from April 16th, 1993 on lighting unfair competition (Dz.U. from 2003, No. 153,
pos. 1503, with later amendments).

%5 Bill from December 15", 2000 on protection of competition and consumers (Dz.U. from
2007, No. 50, pos. 331, with later amendments).

% Bill from August 21%, 1997 on limiting running business activity by people serving in
public functions (Dz.U. from 1997, No. 106, pos. 679, with later amendments).

37 Bill from July 31%, 1981 on salaries for people on state directorial positions (Dz.U. from
2000, No. 26, pos. 306, with later amendments).

%M. Szydto, Naduzywanie pozycji dominujqcej w prawie konkurencji, Warszawa 2010, p. 11
and following.

% Bill from July 2", 2004 on the freedom of business activity (Dz.U. from 2007, No. 155,
pos. 1095, with later amendments), art. 4; similar: C. Kosikowski, Ustawa o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej. Komentarz, Warszawa 2011, p. 41-56.
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a gainful manufacturing, constructional, trading and service activity, as well as
searching, identifying and extracting natural resources from ore deposits, and
professional activity performed in an organized and continuous manner.”> As
a result, each subject performing an economic activity depends on the
constitutional normalization of the regulation of the principle of economic freedom.
State and other public entities are obliged by the constitutional principle of
economic freedom which prohibits limiting or exclusion of economic freedom in
the cases which are not based upon important public interest that takes into account
the principle of proportion. This statement is implicit in the nature of the rights of
economic freedom, which at the same time demonstrates the limitations imposed
upon the powers of the state and ensures a space of freedom for its entities
(entrepreneurs).

As was stated by the Constitutional Tribunal,™ the principle of freedom of
business activity — viewed subjectively — does not apply in similar scope in relation
to all subjects really involved in running this type of activity. The phrase used in
art. 20 and art. 22 of the Constitution, “freedom of business activity,” is the result

|’41

of activity of individuals (natural persons) and “non-state-controlled” institutions
that have the possibility of making independent decisions as far as participation in
economic life is concerned, as well as the area and scope of this participation,
especially the potential free initiation of various effective and legal actions that are
contained within the framework of running a business activity. This perspective
takes into account natural persons and other subjects who use rights and freedoms
that all men and citizens are entitled to.

The principle of economic freedom cannot be used in relation to the state and
other public institutions, which may directly participate in or indirectly influence
the economy, but their activity should be subjected to an entirely different set of
rules than the activity of private subjects. The state and other public institutions
(including public authorities) cannot be the recipients of rights derived on the basis
of the constitutional guarantee of the freedom of business activity. This stems from
the fact that the state can only be the subject obliged to respect the rights of the
individuals and other subjects from outside of the “public sector.” The state cannot
be obliged to itself or any other organizational units on the basis of the Constitution
alone. The principle of the freedom of business activity included in the Constitution
cannot result in any form of authorisation for the public institutions in relation to
the state itself, especially when it comes to the demand to withhold interference.
These institutions perform their duties on the basis of the given statute. Therefore,

“0 Bill from July 2", 2004 on the freedom of business activity (Dz.U. from 2007, No. 155,
pos. 1095, with later amendments), art. 2; similar: C. Kosikowski, Ustawa 0 swobodzie...,
op.cit., p. 15-37; P. Wrzesniewski, Ustawa o swobodzie dziatalnosci gospodarczej.
Komentarz, Warszawa 2010, p. 19-24.

1 Order of Constitutional Tribunal from May 7, 2001, OTK 2001/4/82.
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in the subjective view, all state organizational units, in the broadest meaning of this
term, are not the recipients of the constitutional guarantee of freedom of business
activity.

The state cannot freely shape its participation (or relinquish the participation
altogether) in the sphere of economic life. First and foremost, art. 20 of the
Constitution indicates that any case of the state or its institutions running a business
activity should be considered an exception. Due to the current situation, founded
upon the assumptions of the previous economic formation, this hypothesis has not
been confirmed as of yet. On the other hand, the act of the state running a business
activity should be justified by the realization of other values included in the
Constitution, primarily the maintaining of the social character of national economy
and balanced development (art. 5 of the Constitution). Thirdly, the activity run by
the state cannot abuse the main principle of market economy — freedom of free
competition. This principle is mostly concerned with the ban which prevents state
subjects from taking precedence. It is directly linked to the ban on any kind of
discrimination against non-state-controlled subjects in this field. Fourthly, the
principle of social market economy posits that the state and other public
institutions, in their relations with the subjects from the private sector (in external
relations, from the point of view of the public institutions), should run their own
activity according to the form and principles adopted by the market. If the state
indirectly or directly participates in the economic life in the form of cooperation
with private subjects and allows for such cooperation in accordance with the rules
of the private law, then it should abide by the rules applying to the private subjects
in the case of such form of cooperation.

In the objective view, the principle of economic freedom defines the notion
whose scope encompasses a large portion of rights and freedoms granted the
subjects participating in economic turnover. It is possible to distinguish between
four areas of economic freedom:

1) organizational freedom, i.e. the liberty to choose the legal-organizational
form in which a given subject wishes to participate in economic turnover in
an active manner;

2) freedom of management, i.e. the liberty in the sphere of looking after various
affairs and representing a given subject;

3) freedom of initiating market activities;

4) legal protection of the existence of the entrepreneur, namely, the regulations
that protect entrepreneurs (for example, the ones contained in the Civil

ZNPGiH 1(2)/2012 173



Code,* the statute on combating unfair competition or the law on industrial
property™).

All of the aforementioned areas of freedom are limited by the norms that
introduce rationing in accordance with the principles enumerated in art. 22 of the
Constitution.** This means that the boundaries of economic freedom are varied. It
would be possible to enumerate examples of business activities (banking,
insurance, utilities), where the law in various degrees limits the free choice as far as
the decisions pertaining to the founding, progress and concluding of a business
activity are concerned. Economic freedom in the legal sense includes the freedom
to take actions which are legally relevant and legally permissible that are aimed at
attaining the powers resulting from this subjective right within the bounds set by
law (art. 6 SDGU). The way in which individuals understand the boundaries of
economic freedom is the basis for recognition of economic freedom as a set of
values (individual rights) that enter a cause-and-effect relationship with economic
activity.

By dividing the notion of economic freedom into units we can distinguish
the following liberties:

- freedom of choice of the subject of business activity,

- freedom of choice of the organizational form of business activity,

- freedom of choice of the material means for launching such an activity,

- freedom in the field of launching a business activity on one’s own or with
the assistance of employees,

- freedom of purchasing and providing goods and services, freedom of signing
contracts, freedom of setting prices, freedom of competing,

- freedom of choosing the concept and program of the management plan,

- freedom of choosing the place for running the business activity.*

“2 Bill from the April 23", 1964 — Civil code (Dz.U. from 1964, No. 16, pos. 93, with later
amendments); similar: K. Czajkowska-Matosiuk, Prawo gospodarcze i spotek, \Warszawa
2011, p. 74-78.

*3 Bill from June 30th, 2000 — Law on industrial property (Dz.U. from 2003, No. 119, pos.
1117, with later amendments).

* K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze..., op.cit., p. 91-92.

* Por. A. Powatowski, Wolnos¢ gospodarcza..., op.cit., p. 202; also: M. Zdyb, Prawo
dziatalnosci gospodarczej. Komentarz do ustawy z dnia 19 listopada 1999 r., Krakéw 2000,
p. 71 and following; H. Gronkiewicz-Waltz, M. Wierzbowski (ed.), Prawo gospodarcze.
Zagadnienia administracyjnoprawne, Warszawa 2007, p. 251.
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6. Final Remarks

To sum up, in order to provide as broad a scope of economic freedom as
possible, the state must, on the one hand, create the institutional frames necessary
for its protection, and on the other, not to limit it by itself.

The protection of economic freedom is mostly the concern for law and order.
We are dealing with law and order when the law is obeyed by everyone, including
the authorities. According to L. Balcerowicz, “in order for it to become reality, the
law must be consistent, for otherwise the act of obeying certain regulations will
automatically lead to breaking others.”*® Moreover, law cannot demand the
impossible, and also, it has to be as stable as possible and facilitate open access to
relevant information for everybody. Finally, it has to apply to all citizens to the
same extent. The indispensable condition for law and order is also the efficient and
just law enforcement.

When considering economic turnover, despite the economic changes that
have been occurring for over twenty years, the key statute on the freedom of
business activity (SDGU) from July 2, 2004, still contains important elements of
excessive rationing of business activity which lead to limitation of this freedom. By
normalizing the principle that launching and running a business activity is legal, it
very broadly indicates the fields which require one to obtain concession,
permission or entry in the so-called register of regulated activity.*” Thus, it is
possible to agree with the statement that de lege lata the principle of economic
freedom is generally not fully realized. It is the result of, among others, the
constitutional forms of regulation which regard the principle of economic freedom
as only one of the elements of the system of social market economy, based on
art. 20 of the Constitution, rather than of the economic system of the state, as it was
considered, for example, on the grounds of art. 6 of the July Constitution after
changes in 1989.* De lege ferenda, one should take into consideration the
possibility of reinstating the proper place for the principle of economic freedom by
precise normalizing of the Constitution, stating that economic freedom forms the
basis for the economic system of the state, at the same time ensuring, at the
constitutional level, proper mechanisms for its protection.*

A broad scope of economic freedom spurs a rapid and long-term
development. Specifically, it introduces stimuli for efficient acting — the society

% p. Opala, A. Rzonica, Ile wolnosci gospodarczej?, ,Zeszyty FOR”, No. 6, 2008-11-18,
http://www.for.org.pl/upload/File/zeszyty/Zeszyt_lle_wolnosci_gospodarczej_Opala.pdf
[10.09.2011]. Tran. of the citation by R.M.

M. Zdyb, Wspolnotowe i polskie publiczne prawo gospodarcze. Tom II, Warszawa 2008,
p. 332.

8. Ciapata, Konstytucyjna wolnos¢ dziatlalnosci gospodarczej w Rzeczypospolitej Polskiej,
Szczecin 2009, p. 35.

* G. Michniewicz, Prawo w dzialalnosci gospodarczej, Bydgoszcz 2011, p. 35-40.
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acquires more wealth by means of using one’s talents and one’s industriousness;
the best one wins, the one who is able to satisfy the needs of others in the best and
cheapest way. It influences the innovativeness of economy — introduction of new,
more efficient methods of production is one way of opposing competition. It
influences the increase in cost-effectiveness of investments — assuring people that
they will not have to share any benefits of such investments with people who did
not participate in the costs. Also, it facilitates financing of profitable projects — by
eliminating inefficient businesses from the market, it improves the capability of the
economy to make profits. Last but not least, it ensures a high level of employment
— the possibility of living at someone else’s expense is limited.

It has to be stressed again that economic freedom is not identical with
lawlessness. The freedom of an individual in his or her attempts at realizing one’s
own economic goals cannot violate laws (and liberties) of others. Freedom of
enterprise requires regulations ensuring, for example, private property®® and the
reliability of contracts. Without them, entrepreneurs cannot make any free
economic decisions.

® H. Gronkiewicz-Waltz, M. Wierzbowski, R. Kaszubski, K. Glibowski, Regulacja
publicznoprawna rynku finansowego, [in:] H. Gronkiewicz-Waltz, M. Wierzbowski (ed.),
Prawo gospodarcze..., op.Cit., p. 449.
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Wykaz skrotow:

§ 1. Zrédla prawa

BGB - Biirgerliches Gesetzbuch

GNU - Ustawa o gospodarce nieruchomos$ciami

KC - Kodeks cywilny

KH - Kodeks handlowy

KK - Kodeks karny

KKS - Kodeks karny skarbowy

KKW - Kodeks karny wykonawczy

KM - Kodeks morski

KPA - Kodeks postgpowania administracyjnego

KPC - Kodeks postgpowania cywilnego

KPK - Kodeks postgpowania karnego

KRO - Kodeks rodzinny i opiekunczy

KRSU - Ustawa o Krajowym Rejestrze Sadowym

KSH - Kodeks spotek handlowych

KSSCU - Ustawa o kosztach sadowych w sprawach cywilnych
KW - Kodeks wykroczen

KWHU - Ustawa o ksiggach wieczystych 1 hipotece

KZ - Kodeks zobowigzan

OKIiKU - Ustawa o0 ochronie konkurencji i konsumentow
PrASC - Prawo o aktach stanu cywilnego

PrAutU - Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych
PrBank - Prawo bankowe

PrCzek - Prawo czekowe

PrPM - Prawo prywatne miedzynarodowe

PrPostUkt - Prawo o postgpowaniu uktadowym

PrPW - Prawo o publicznym obrocie papierami warto§ciowymi
PrRzecz - Prawo rzeczowe

PrUp - Prawo upadtosciowe

PrUpNapr - Prawo upadto$ciowe i naprawcze

PrWeksl - Prawo wekslowe

SDGU - Ustawa o swobodzie dziatalno$ci gospodarcze;j
ZGB - Zivilgesetzbuch

ZNKU - Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji

(itp.)

§ 2. Czasopisma

Dz.U. -,,Dziennik Ustaw”

Dz. Urz. UE - ,,Dziennik Urzgdowy Unii Europejskiej”
KPP -, Kwartalnik Prawa Prywatnego”

KPPub - ,,Kwartalnik Prawa Publicznego”

M.P. - ,, Monitor Polski”

MOoP - ,,Monitor Prawniczy”

MoPod - ,,Monitor Podatkowy”
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MSIG - ,,Monitor Sadowy i Gospodarczy”

NP -, ,Nowe Prawo”

OG - ,,0Orzecznictwo Gospodarcze”

ONSA - ,,Orzecznictwo Naczelnego Sadu Administracyjnego”
OSA - ,,0Orzecznictwo Sadow Apelacyjnych”

OSG - ,,0Orzecznictwo Sadéw Gospodarczych”

OSN - ,,Orzecznictwo Sadu Najwyzszego”

OSP - ,,Orzecznictwo Sadow Polskich”

OSPiKA - ,,Orzecznictwo Sadow Polskich i Komisji Arbitrazowych”
OTK - ,,0rzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego”

PiP -, Panstwo i Prawo”

PiZS - ,,Praca i Zabezpieczenie Spoteczne”

PN - ,,Przeglad Notarialny”

PPH - ,,Przeglad Prawa Handlowego”

PPUW -, Przeglad Prawniczy Uniwersytetu Warszawskiego”
ProkiPr - ,,Prokuratura i Prawo”

PS - ,,Przeglad Sadowy”

PrSp - ,,Prawo Spotek”

PUG - ,,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego”

RPEIS - ,,Ruch Prawniczy Ekonomiczny i Socjologiczny”
RPIE - ,,Ruch Prawniczy i Ekonomiczny”

SC - ,,Studia Cywilistyczne”

SIS - ,,Studia Iuridica Silesiana”

SP - ,,Studia Prawnicze”

TPP - ,,Transformacje Prawa Prywatnego”

Woj.Dz.Urz. - ,,Wojewodzki Dziennik Urzgdowy”

ZNPGiH - ,,Zeszyty Naukowe Prawa Gospodarczego i Handlowego”
ZNUGd - ,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Gdanskiego”
ZNUJ -, Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego”
ZNUL -, Zeszyty Naukowe Uniwersytetu £.odzkiego”

ZNUS -, Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Slaskiego”
ZNUWTF -, Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Wroctawskiego”

(itp.)

§ 3. Instytucje

BGH - niemiecki Federalny Sad Najwyzszy

ETS - Europejski Trybunat Sprawiedliwosci
KDPW - Krajowy Depozyt Papieréw Wartosciowych
MTS - Migdzynarodowy Trybunatl Sprawiedliwosci
NBP - Narodowy Bank Polski

NRA - Naczelna Rada Adwokacka

NSA - Naczelny Sad Administracyjny

ONZ - Organizacja Narodow Zjednoczonych

ORA - Okregowa Rada Adwokacka

PBN - Panstwowe Biuro Notarialne

RM - Rada Ministrow
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ROIRP - Rada Okrggowej Izby Radcéw Prawnych
SA - Sad Apelacyjny

SN - Sad Najwyzszy

SN(7) - Sad Najwyzszy w sktadzie siedmiu sedziow
SN(PS) - Sad Najwyzszy w pelnym sktadzie

SO - Sad Okregowy

SPI - Sad Pierwszej Instancji

SR - Sad Rejonowy

TK - Trybunat Konstytucyjny

UE - Unia Europejska

UKIE - Urzad Komitetu Integracji Europejskiej

UNIDROIT - Migdzynarodowy Instytut Unifikacji Prawa Prywatnego

UOKIK - Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentow
UPRP - Urzad Patentowy RP

WSA - Wojewodzki Sad Administracyjny

(itp.)

§ 4. Inne skroty

art. - artykut

ew. - ewentualnie, ewentualny

EZIG - europejskie zgrupowanie intereséw gospodarczych
i n. - i nastgpne

itd. - i tak dalej

itp. - i tym podobne

J.0.U. - jednostka gospodarki uspotecznionej

m.in. - migdzy innymi

np. - na przyktad

nr - numer

p. - page (teksty w jezykach angielskim i francuskim)
pkt - punkt

poz. - pozycja

S. - Seite (teksty w jezyku niemieckim)

S. - strona (strony)

S.A. - spolka akcyjna

S.C. - spotka cywilna

S.E. - Societas Europaea (europejska spotka akcyjna)
S.K.A. - spotka komandytowo-akcyjna

Sp. Z 0.0. - spotka z ograniczona odpowiedzialnoscia
sp.j. - spotka jawna

sp.k. - spotka komandytowa

Sp.p. - spotka partnerska

ust. - ustep
Wyr. - wyrok
(itp.)
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