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Stowo wstepne

Ogolnopolska Studencko-Doktorancka Konferencja Naukowa
wEuropejskie prawo spotek i prawo rynku kapitalowego"
Krakow, 21 maja 2016 r.

Niniejszy numer Internetowego Przegladu Prawniczego TBSP UlJ jest w przewazajacej czgsci
zbiorem artykuldw sporzadzonych przez prelegentéw Ogodlnopolskiej Studencko-
Doktoranckiej Konferencji Naukowej ,,Europejskie prawo spotek 1 prawo rynku
kapitatowego”, ktora odbylta si¢ w Krakowie w dniu 21 maja 2016 r. Ostatnie lata obfitowaly
w wydarzenia niezwykle istotne dla problematyki, ktora stata si¢ przedmiotem zorganizowanej
przez Koto Naukowe Prawa Gospodarczego i Handlowego TBSP UJ konferencji. Znalazto to
swoje odzwierciedlenie w wyborze tematéw poszczegolnych paneli konferencji, ktore staty
si¢ dla uczestnikow okazja do ozywionej dyskusji.

Konferencj¢ otworzyt dr Marcin Mazgaj wystgpieniem pt. ,,Reforma struktury
majatkowej spotek kapitatowych w Polsce i na $wiecie - najnowsze kierunki zmian”.
W pierwszej sesji referatowej pt. ,,Mobilno§¢ spolek w Europie — perspektywy” uwage
poswiecono kwestii mobilnosci spotek w Europejskim Obszarze Gospodarczym, czyli
zdolno$ci spotek do zmiany prawa wiasciwego do oceny ich struktury wewnetrznej lub innych
obszaréw zwigzanych z ich dziatalno$cig i relacjami z innymi podmiotami, np. wierzycielami,
pracownikami lub fiskusem. Warto w tym miejscu zaznaczy¢, ze W ostatnim czasie rowniez
polski SN w sprawie IV CSK 664/14 zajat si¢ tg kwestig, postanawiajgc w dniu 22 pazdziernika
2015 r. o przestaniu do Trybunalu Sprawiedliwosci trzech pytan prejudycjalnych. Dotycza one
zgodnos$ci polskich przepisdw o przeniesieniu siedziby spotki za granicg ze standardami
unijnymi oraz wyktadni prawa europejskiego w zakresie kwestii dopuszczalnosci izolowanego
przeniesienia siedziby spotki. Waznym wydarzeniem na arenie europejskiej byto réwniez
wystapienie, ktore prof. Jessica Schmidt (Uniwersytet w Bayreuth) przedstawita w Parlamencie
Europejskim w dniu 10 czerwca 2016 r., prezentujac postulat uchwalenia dyrektywy
0 mobilnosci spoltek w Europie.

Kolejne dwa panele o tytutach ,,Europeizacja prawa spotek — Societas Unius Personae
i European Model Company Act” oraz ,,Europejskie prawo spotek a ramy prawne prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej” dotyczyly europeizacji prawa spolek oraz ram prawnych
prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej, z naciskiem na kwestie prawnopodatkowe.
Szczegblnie aktualna 1 interesujaca pozostaje kwestia tworzenia europejskiej modelowej
ustawy o prawie spotek (European Model Company Act — EMCA). Pomimo ze proces
tworzenia tego dokumentu ciggle si¢ wydtuza i nadal nie zostata opublikowana ostateczna jego
wersja, to nadal faczone s3 z nim duZze nadzieje na stworzenie nowego mechanizmu
harmonizacji prawa panstw cztonkowskich o charakterze migkkim, w przeciwienstwie do
dominujacych w tym momencie dyrektyw i rozporzadzen unijnych w petni wigzacych swoich
adresatow.

Druga czg$¢ konferencji otworzylo wystapienie dra Jacka Dybinskiego pt. ,,Instrumenty
ochrony inwestorow w perspektywie najnowszych zmian w prawie rynku kapitalowego Unii
Europejskiej”. Nastepne dwie sesje referatowe odnosily si¢ do prawa rynku kapitatowego. Ich
tytuty to,,Ochrona inwestoréw w europejskim prawie rynku kapitalowego jako kluczowy
element tadu korporacyjnego” oraz ,,Europejskie prawo rynku kapitalowego — dalsze kierunki
rozwoju”. Szczegdlng uwage w ramach tych paneli uczestnicy konferencji poswigcili
na rozwazenie skutkéw kryzysu finansowego i jego wptywu na istotne zwigkszenie si¢ zakresu
regulacji rynku finansowego ustanawianych przez europejskiego ustawodawce. Uwadze
uczestnikow majowej konferencji nie umkneta takze kwestia spodziewanego w przeciagu kilku



tygodni wejscia w zycie rozporzadzenia MAR, ktore aktualnie, po uptywie kilku miesigcy
obowigzywania, nadal stanowi istotne wyzwanie dla podmiotéw funkcjonujacych na rynku
kapitalowym, zobligowanych do dostosowania si¢ do jego przepisow.

Dyskusji sprzyjata atmosfera miejsca, w ktorym odbywata si¢ konferencja. Dzieki
staraniom organizatorow prelegenci i pozostali uczestnicy goscili w Collegium Sniadeckiego
otoczonym przez malowniczy ogrod botaniczny. Wybor lokalizacji nie byl przypadkowy.
Chciano w ten sposob nawigza¢ do jednego ze znanych kryzysow finansowych, holenderskie;j
,manii tulipanowej” lat 1634-1637, ktora byta zjawiskiem na tyle intrygujacym, ze nawet
znakomity poeta Zbigniew Herbert poddal je analizie w swoim eseju ,,Tulipandw gorzki
zapach”. A pisat tak: ,,Tulipomania - najwi¢kszy znany nam botaniczny obted - byta epizodem
wpisanym na marginesie Wielkiej Historii. (...) Nie jest rzecza rozsadng wymazac ja z pamigci
lub zaliczy¢ do niepojetych dziwactw przesztosci. Jesli tulipomania byta rodzajem psychicznej
epidemii - a tak osmielamy si¢ sadzi¢ - istnieje prawdopodobienstwo graniczace z pewnoscia,
ze ktoregos dnia, w tej czy innej postaci nawiedzi nas znowu.”

Pozostaje mie¢ nadziejg, ze niniejszy zbidr studiow poswieconych aktualnym problemom
spotek i rynku kapitatowego przyczyni si¢ w jak najszerszym stopniu do blizszej identyfikacji
i analizy wspotczesnych wyzwan polskiego i europejskiego prawa w tym obszarze, a sama
publikacja zacheci czytelnikow do dalszego zglebiania poruszanych w niej zagadnien.

Ariel Mucha
doktorant w Katedrze Polityki Gospodarczej WPiA UJ
wspotpracownik naukowy Instytutu Allerhanda w Krakowie

Krakow, dnia 21 listopada 2016 r.
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Matgorzata Banaszkiewicz"

Transgraniczne przeksztatcenie spotki a potrzeba przyjecia
Czternastej Dyrektywy — uwagi na tle orzecznictwa TSUE.

Streszczenie

Przedmiotem artykutu jest problematyka transgranicznego przeksztalcenia spotek w Swietle
dotychczasowego dorobku orzeczniczego Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej oraz
zasady swobody przedsiebiorczosci (art.49 i art. 56 TfUE). Poniewaz prawo wtorne UE nie
reguluje przedmiotowego zagadnienia, omowiona zostanie potrzeba przyjecia oraz ksztatt

planowanej Czternastej Dyrektywy ws. transgranicznego przeniesienia siedziby spotki.

W pierwszej kolejnosci wyjasnione zostanie wieloznaczne pojecie ,przeksztatcenie spotki”.
Nastepnie omoéwione zostang zalozenia pierwszego nieoficjalnego projektu Czternastej
Dyrektywy z 1997 r. oraz wplywajace na zmian¢ ksztattu tego projektu konsultacje spoleczne,
rezolucje Parlamentu Europejskiego z 2012 r. czy rekomendacje unijnej Grupy Refleks;ji.
Przedstawione zostang takze szczegdétowe zagadnienia dotyczace relacji migdzy przeniesieniem
siedziby statutowej a przeniesieniem siedziby faktycznej spoiki, tj. czy dyrektywa powinna
umozliwi¢ transgraniczne przeksztalcenie bez przeniesienia siedziby faktycznej czy moze

powinno to leze¢ w gestii panstwa przyjmujacego.

Interpretacja swobody osiedlania si¢ spolek oraz swobody przedsigbiorczosci jest ksztaltowana
przez liczne judykaty Trybunatu Sprawiedliwosci. Mimo reorientacji orzecznictwa TSUE

zasadne jest wydanie Czternastej Dyrektywy.

Stowa kluczowe: Transgraniczne przeksztatcenie, czternasta dyrektywa, TSUE .

* Autorka jest absolwentka prawa na Uniwersytecie Warszawskim. Pracuje w kancelarii Mrowiec Fiatek
i Wspdlnicy sp.j.



WSTEP

Transgraniczne przeksztalcenie spotki jest wobec braku odno$nej regulacji wtdrnego
prawa Unii Europejskiej zagadnieniem wysoce problematycznym. Mimo wielu judykatéw
wydanych przez Trybunat Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej, interpretacja unijnej swobody
przedsiebiorczosci w kontekscie transgranicznego przeksztatcenia spotki nadal budzi szereg
watpliwosci w piémiennictwie’. Takze teoretyczne ujecie omawianego zagadnienia niesie
Z sobg wiele trudnos$ci zwigzanych z konieczno$ciag odwolywania si¢ nie tylko do pierwot-
nego prawa Unii Europejskiej i prawa materialnego panstw cztonkowskich, ale takze
do prawa kolizyjnego - prywatnego prawa migdzynarodowego. Celem niniejszej pracy jest
omoéwienie odno$nego orzecznictwa TSUE i nakreslenie watpliwo$ci dotyczacych ksztattu
Czternastej Dyrektywy, przy jednoczesnym wskazaniu, ze przedmiotowa dyrektywa jest
potrzebna. Dla jasno$ci wywodu niniejsza praca zostata podzielona na trzy czgsci, z ktérych
pierwsza jest wprowadzeniem wyjasniajacym kluczowe pojecia, druga odnosi
si¢ do orzecznictwa TSUE in extenso, trzecia natomiast zostala poswigcona projektowi

i planom wprowadzenia Czternastej Dyrektywy.

KLUCZOWE POJECIA - WPROWADZENIE

Samo pojecie transgranicznego przeksztatcenia budzi watpliwosci - brak bowiem jego
jednolitej wyktadni. Moze by¢ rozumiane jako przeksztalcenie si¢ spotki w spotke prawa
obcego przy zachowaniu tozsamosci typu spoitki (np. spotka akcyjna panstwa X przeksztalca
sie w spotke akcyjna pafistwa Y — jest to tzw. przeksztalcenie kongruentne, ekwiwalentne?)
lub tez jako migracja spotki do innego systemu prawnego poprzez przeniesienie siedziby
statutowej, ktéremu towarzyszy zmiana szaty prawnej osoby prawnej (np. spoika
Z ograniczong odpowiedzialno$cia panstwa X staje si¢ spotka akcyjna panstwa Y)°. Obok
pojecia transgranicznego przeksztalcenia niezmiernie czgsto mozna spotkaé w literaturze

przedmiotu okreslenie ,.transgraniczne przeniesienie siedziby”. Ono takze jest nieprecyzyjne

1 P. Blaszczyk, Przyszlosé europejskiego prawa spélek i tadu korporacyjnego w najnowszym Planie dzialania
(Action Plan) Komisji Europejskiej, PPH 4/2013, s. 23.

2 Zob. K. Oplustil, Transgraniczne przeksztalcenie i podzial spotki w Swietle prawa europejskiego i polskiego,
KPP 1/2014, s. 75; W. Bayer, J. Schmidt, Grenziiberschreitende Sitzverlegung und grenziiberschreitende Re-
strukturierungen nach MoMiG, Cartesio und Trabrennbahn, Zeitschrift fir das Gesamte Handelsrecht
und Wirtschatsrecht 6/2009, s. 760.

% A. Dorabialska, Transgraniczne przeniesienie siedziby statutowej spétki w $wietle wybranych regulacji krajo-
wych panstw europejskich, PPH 5/2010, s. 53.



— nie wskazuje, czy chodzi o siedzibe statutows (rejestrows) czy moze faktyczng (rzeczywi-
sta). Jak wynika z powyzszego, pojecie transgranicznego przeksztalcenia obejmuje wezszy
zakres stanéw faktycznych, bowiem kazdorazowo wiaze si¢ z przyjeciem systemu prawne-
g0 panstwa przyjmujacego przez osobe prawna przenoszaca swoja siedzibe statutowa”. Ta-
kie rozumienie przedmiotowych pojec¢ nie jest jednak jednolite i powszechnie przyjete przez
doktryne®. Warto jednak podkresli¢, ze czy to w przypadku transgranicznego przeksztatce-
nia czy tez transgranicznego przeniesienia siedziby, w procesie tym uczestniczy (odmiennie
niz przy innych postaciach restrukturyzacji) jeden podmiot prawa i niekiedy mimo ,,iden-
tycznosci” tego podmiotu transgraniczna restrukturyzacja bedzie prowadzita do zmiany
systemu prawa, ktoremu spotka bedzie podlegac®.

Omawiajac problematyke transgranicznego przeksztalcenia spolek, nalezy wziaé
pod uwage zaréwno perspektywe panstwa emigracji, jak tez panstwa imigracji. Kazda
Z tych perspektyw jest w znacznym stopniu ksztattowana przez przyjety w danym panstwie
sposOb wyznaczania statutu personalnego spétki. Innymi stowy, chodzi o to, jaki tacznik
siedziby spotki uznaje dane panstwo cztonkowskie — inkorporacji, siedziby statutowej czy
siedziby rzeczywistej. To prawo kolizyjne panstwa inkorporacji okresla i definiuje tacznik,
kreujac element powiazania pozwalajacy na uznanie danej spotki za spotke tego panstwa’.

Teoria siedziby, w ogdlnosci, taczy statut personalny osoby prawnej z systemem praw-
nym tego panstwa, w ktorym siedziba ta si¢ znajduje. Siedzibe rzeczywista osoby prawnej
definiuje si¢ bardzo cz¢sto poprzez odwotanie do miejsca ,,faktycznego urzedowania organu
zarzadzajacego™®, przy czym ustalenie faktycznej siedziby zarzadu moze rodzi¢ pewne trud-

no$ci praktyczne’. Ze wzgledu jednak na przepisy materialne, ktore co do zasady wymagaja,

* A. Dorabialska, op.cit., s. 52.

% Por. np. K. Oplustil, £gcznik siedziby spotki w nowym prawie prywatnym miedzynarodowym. Uwagi
na tle prawa europejskiego, KPP 3/2011, s.668; szczegdtowe omowienie pogladow w tym przedmiocie
zob. A. Mucha, Transgraniczne przeksztalcenie polskiej spotki kapitalowej — uwagi na temat niezgodnosci
art. 270 pkt 2 oraz art. 459 pkt 2 k.s.h. z prawem europejskim, TPP 4/2015, s. 50 i n.

® J. Napierata, Swoboda przedsiebiorczosci z perspektywy polskiego prawa kolizyjnego (w:) J. Kruczalak-
Jankowska (red.), Wplyw europeizacji prawa na instytucje prawa handlowego, LexisNexis 2013, pkt V.

7 J. Napierala, Swoboda przedsiebiorczosci..., pkt 11; J. Schmidt, Cross-border mergers and divisions, transfer
of seat: Is there a need to legislate? Study for the Juri Committee, Workshop on the future of European Com-
pany Law, p. 33in.

8 A. Opalski, Europejskie prawo spélek, LexisNexis 2010, pkt 2.2.2.

° K. Oplustil, £gcznik..., s. 672.



aby siedziba rzeczywista znajdowata sie tam, gdzie siedziba statutowa, teoria siedziby rze-
czywistej uniemozliwia transgraniczna mobilno$é spotki®™.

Z kolei teoria siedziby statutowej umozliwia przeniesienie siedziby rzeczywistej spoiki,
bowiem zmiana miejsca prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej przez spotke jest ,,neutralna

dla ustroju i funkcjonowania spotki jako podmiotu prawa”*!

. Spotka jest podporzadkowana
prawu tego panstwa, w ktorym znajduje si¢ siedziba spotki  wskazana
W umowie/statucie/akcie zatozycielskim panstwa, do ktorego rejestru zostata wpisana™.

Teoria inkorporacji za§ nakazuje okresla¢ statut personalny spotki w oparciu o system
prawny tego panstwa, zgodnie z ktorym spotka zostala zawigzana i uzyskata podmiotowos¢
prawng i w ten sposob dozwala na swobodne przeniesienie centrum dziatalno$ci spotki,
poniewaz nie wiaze si¢ to ze zmiana prawa wlasciwego™. Jednoczesnie jednak bardzo cze-
sto prawo materialne panstw stosujacych teori¢ inkorporacji nakazuje, by siedziba statutowa
byta zlokalizowana na terytorium tego panstwa™*.

Okreslenie tacznika siedziby spotki bywa niekiedy samo w sobie ktopotliwe
ze wzgledu na nie zawsze wystarczajaco precyzyjne i jasne przepisy kolizyjne panstw
cztonkowskich. Jesli wezmiemy pod uwage, ze przeksztalcenie transgraniczne obejmuje
dwie perspektywy: panstwa wyjscia i panstwa przyjmujacego, sytuacja staje si¢ jeszcze
bardziej skomplikowana. Bardziej doglebna analiza przedmiotowego zagadnienia nalezy

jednak do materii wyktadu prawa prywatnego miedzynarodowego™.

MOBILNOSC SPOLEK W SWIETLE ORZECZNICTWA TSUE

Poczatkowo, korzystanie przez spotki prawa handlowego ze swobody osiedlania
si¢ ograniczone byto praktycznie do korzystania z tzw. swobody ,,wtdérnej”, tj. tworzenia

oddziatow lub przedstawicielstw lub spotek zaleznych. Dopiero precedensowe wyroki Eu-

10 Na istnienie swobody wyboru prawa wlasciwego ma wplyw nie tyle przyjecie samej teorii siedziby,
€0 wspotistniejace z nig regulacje prawa materialnego. Transgraniczne procesy restrukturyzacyjne beda mozli-
we, o ile odno$ne przepisy materialne beda je dopuszczad.

1} Karczynski, Opodatkowanie przeksztatcen spétek, WKP 2011, pkt 5.4.4.

12 A. Opalski, Europejskie prawo ..., pkt 2.2.2.

3 Ibidem.

14 1bidem.

15 7ob. K. Oplustil: £gcznik..., s. 636.

10



ropejskiego Trybunatu Sprawiedliwo$ci otworzyly zaryglowane dotad drzwi pierwotnej
swobody osiedlania si¢ (czyli prawo przeniesienia siedziby spéiki na terytorium innego
pafistwa cztonkowskiego)'®. Analizujac kolejno precedensowe wyroki ETS (pdzniej TSUE),
nie sposob nie zauwazy¢ znacznej reorientacji aksjologii orzecznictwa Trybunatu, ktore
urzeczywistnitlo do pewnego stopnia mobilno$¢ spotek na rynku europejskim, przetamujac
istniejace blokady w swobodnym osiedlaniu si¢ spotek'’. Szczegolnie donioste znaczenie
orzecznictwa Trybunatu dotyczacego przedmiotowego zagadnienia jest tym wigksze,
ze brak aktu normatywnego na poziomie prawa wtornego UE, ktory regulowatby procedure
przenoszenia spotek, powoduje, ze ten typ restrukturyzacji jest obarczonym duzym ryzy-
kiem. Niepewno$¢ prawna ma dla spotek skutek odstraszajacy™. Nalezy bowiem zauwazyc,
ze mimo brzmienia art. 54 TfUE (,,spotki zatozone zgodnie z ustawodawstwem panstwa
cztonkowskiego 1 majgce swoja siedzibe, zarzad lub gléwne przedsiebiorstwo wewnatrz
Wspolnoty sa traktowane jak osoby fizyczne), osoby prawne nie korzystaja ze swobody
przedsiebiorczosci w takim samym zakresie jak osoby fizyczne®™, sa bowiem podmiotami
wykreowanymi na mocy regulacji prawnych panstw cztonkowskich.

Pierwsze z serii doniostych orzeczen zapadto w sprawie Daily Mail®® w 1988 r. Stan
faktyczny tej sprawy przedstawial si¢ nastgpujaco. Angielska spotka Daily Mail posiadata
zarejestrowang siedzibe w Londynie. Kierujac si¢ wzgledami podatkowymi?, chciata prze-
nies¢ siedzibe swojego zarzadu do Holandii, przy jednoczesnym utrzymaniu podmiotowosci
prawnej spotki prawa angielskiego. Zgodnie z prawem angielskim takie przeniesienie kie-
rownictwa wymagato zgody brytyjskiego Ministra Skarbu®. Wyrok Trybunatu byt dosyé

rygorystyczny, bowiem sad ten podkreslit, ze spotki powstaja 1 funkcjonuja na mocy prawo-

16 A, Opalski, Kierunki ewolucji europejskiego prawa spélek a polskie prawo spélek, PPH 11/2009, s. 14.

1 Szczegotowa analiza orzecznictwa TSUE zob. M. Myszke-Nowakowska, Transfer siedziby spétki w Unii
Europejskiej, Warszawa 2015, s. 60-136.

18 3. Schmidt, op.cit., p. 13.

3. Lowry, Eliminating obstacles to freedom of establishment: the competitive Edge of UK Company Law,
Cambridge Law Journal vol.63, no.2/2004, s. 331.

20 Wyrok Trybunahu Sprawiedliwosci z dnia 27 wrzeénia 1988 w sprawie C-81/87 (Daily Mail), Zb. Orz. 1988,
s. 5483.

21 7ob. M. Myszke-Nowakowska, Transfer..., s. 61-67.

22| Kawka, Gospodarcza dzialalnosé ustugowa w prawie polskim w swietle unijnych swobod przedsigbiorczosci
i Swiadczenia ustug, Lex 2015, pkt 2.1.1.1.
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dawstwa krajowego. Przeniesienie rzeczywistej czy rejestrowej siedziby spotki (przy za-
chowaniu statutu personalnego panstwa wyjscia) nie korzysta ze swobody przedsigbiorczo-
$ci 1 w zwigzku z tym panstwa cztonkowskie dysponuja, w opinii Trybunatu, mozliwos$cig
okreslenia czynnika wigzacego dany podmiot prawa z ich systemem prawnym?. Jako kon-
trowersyjny oceniono poglad wyrazony przez Trybunal, Ze prawo unijne w ogoéle nie inge-
ruje w mechanizmy ustalania zwigzku danej spotki z systemem prawnym danego panstwa
cztonkowskiego celem okreslenia statutu personalnego takiej spotki, a materia ta ma charak-
ter dyskrecjonalny i pozostaje do uznania danego pafistwa®. Czesé doktryny krytycznie
odniosta si¢ jednak do opinii tych glosatorow, ktorzy twierdzili, ze Trybunal odmowit spot-
kom przenoszacym swojg siedzibg za granice mozliwosci korzystania ze swobody przedsie-
biorczosci®. Stali oni na stanowisku, ze to krajowe regulacje o charakterze kolizyjnopraw-
nym a odnoszace si¢ do migrujacych spotek, w przeciwienstwie do przepisdéw materialnych,
,»hie moga by¢ uznane za ograniczenia zakazane przez art. 43 TWE (obecnie art. 49 TfUE —
przyp. aut.)”?. Bez watpienia jednak Trybunat podkreslit autonomie prawa krajowego oraz
silny zwigzek migdzy systemem prawnym panstwa a spotka handlowa traktowana wylacz-
nie jako osoba prawna prawa krajowego. Trybunat uznal, ze ograniczenia, ktorych zrédtem
jest prawo krajowe panstwa pochodzenia spotki, nie podlegaja ocenie w $wietle zawartej
w Traktacie swobody osiedlania si¢ spotek (,,legalno$¢ ograniczen przenoszenia centrum

aktywnosci spotki na terytorium innego panstwa’?’

). Taka regulacj¢ prawa krajowego, ktore
uniemozliwia swojej rodzimej spotce emigracje, nazwiemy przeszkodg emigracyjng (wyj-

scia)®,

7. Sobiech, Ograniczanie mobilnosci spélek w orzecznictwie ~Europejskiego Trybunalu Sprawiedliwosci,
Studia oeconomica posnaniensia vol. 3, no. 3/2015, s. 98.

2P, Blaszczyk, Transgraniczne przeksztalcenie spotki — najnowsze tendencje w prawie unijnym, PPH 12/2012,
s. 35.

5 M. Szydlo, Emigracja spélek na rynku wewnetrznym w ocenie ETS, PiP 8/2009, s. 47.
% Ibidem.
21 A, Opalski, Kierunki ewolucji ..., s. 14.

2 Podzial na przeszkody emigracyjne/wyjécia oraz przeszkody imigracyjne/wejécia zaczerpnetam od I. Kawki,
op.cit., pkt 2.1.1.
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Chronologicznie kolejnym istotnym wyrokiem TSUE, tym razem odnoszacym
si¢ do tzw. przeszkod imigracyjnych (wejscia) byto orzeczenie w sprawie Centros. Spotka
Centros byla zarejestrowana w Zjednoczonym Krdlestwie, przy czym jej zasadnicza dzia-
falno$¢ gospodarcza prowadzona byta w Danii. Whadze dunskie odmowily rejestracji od-
dziatu spotki, poprzez ktory miata ona prowadzi¢ dziatalnos¢, powolujac si¢ na argument,
ze rejestracja spotki w Wielkiej Brytanii miata na celu obej$cie wymagan prawa dunskiego
dotyczacych m.in. wysokosci kapitatu zaktadowego™, a ,,zdaniem organdéw dunskich [spot-

3! Trybunat orzekl, ze takie dziatanie spotki nie

ka] byta tylko formalnie podmiotem obcym
jest naduzyciem prawa przedsigbiorczosci i wobec tego jest dozwolone w $wietle postano-
wien Traktatu dotyczacych swobody przedsiebiorczosci polegajacej na umozliwianiu spot-
kom prowadzenia oddziatéw czy filii w innych panstwach cztonkowskich®. Takie stanowi-
sko Trybunatu, wyrazone w wyroku w sprawie Centros, pozwolito na kwestionowanie przez
doktryng glownego zatozenia wyroku Daily Mail jakoby ustawodawcy krajowi dysponowali

»dyskrecjonalng kompetencja do ksztaltowania regut prawa prywatnego miedzynarodowe-
233

g0

Wyrok z 2002 r. w sprawie Uberseering® dotyczyl uznania podmiotowosci spotki
handlowej przez inne panstwo czlonkowskie niz panstwo jej inkorporacji. Byta to spotka
zatozona zgodnie z prawem holenderskim, ktorej udzialy zostaly zbyte na rzecz niemieckich
inwestoréw, a sama siedzibe zarzadu przeniesiono do Niemiec®. Sad w postepowaniu cy-
wilnym nie uznal podmiotowosci prawnej holenderskiej spotki, ktorej rzeczywista siedziba
znajdowata si¢ juz wowczas w Niemczech i odméwit jej prawa wystepowania przed nie-

mieckim sadem®, jako ze prawo panstwa niemieckiego opierato sie na teorii siedziby. Try-

2 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 9 marca 1999 r w sprawie C-212/97 (Centros), Zb. Orz. 1999, s. I-
1459.

% A, Sobiech, op.cit., s. 98-99.
3L A, Opalski, Europejskie prawo..., pkt 2.3.2.
82| Kawka, op.cit., pkt 2.1.1.2.
%8 A. Opalski, Europejskie prawo..., pkt 2.3.2.

3 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z 5 listopada 2002 r. w sprawie C-208/2000 (Uberseering), Zb.Orz. 2002,
s. 1-9919.

% |, Kawka, op.cit., pkt 2.1.1.2.

% A, Opalski, Europejskie prawo..., pkt 2.3.2.
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bunal w swoim rozstrzygni¢ciu podkreslil, ze art. 43 TWE (obecnic 49 TfUE) oraz
art. 48 TWE (obecnie art. 54 TfUE) naktadaja na panstwa cztonkowskie Wspolnoty wymog
uznania zdolnosci prawnej (a w konsekwencji takze zdolnosci sagdowej) spoiki. Jesli spotka
korzysta ze swobody dziatalnosci gospodarczej w panstwie innym niz panstwo
jej inkorporacji, uznanie jej zdolno$ci prawnej winno by¢ w takiej formie i takim zakresie,
w jakim posiada ona t¢ zdolno$¢ na mocy regulacji prawnych panstwa cztonkowskiego,
zgodnie z ustawodawstwem ktorego zostata zatozona®. Wyrok w sprawie Uberseering
byt 0 tyle przelomowy, Ze rozwiewal watpliwosci dotyczace kwestii zmiany statutu perso-
nalnego spotki, ktora przenosi swoja siedzibg rzeczywista (faktyczng) do innego panstwa,
precyzujac, ze skutek w postaci zmiany dotychczasowego statutu personalnego
nie wystepuje®.

Wyrok w sprawie Inspire Art* przyniést natomiast odpowiedz na pytanie
0 dopuszczalno$¢ stosowania do spdtek imigrujacych regulacji prawnych wilasciwych da-
nemu panstwu cztonkowskiemu, ktére prowadza do nakladania si¢ statutu panstwa utwo-
rzenia spotki oraz statutu pafstwa imigracji (nowej siedziby rzeczywistej)*’. Spotka prawa
angielskiego Inspire Art Ltd poprzez swoj oddziat prowadzita faktyczng dziatalnos¢ jedynie
na terenie Holandii. Izba Handlowa w Amsterdamie, uznawszy, ze jest to spotka formalnie
zagraniczna, zdecydowala o zamieszczeniu odpowiedniej wzmianki w rejestrze. Taka kwa-
lifikacja spotki pociagnetaby za soba dalsze konsekwencje na gruncie prawa holenderskiego
(m.in.: obowigzek ujawnienia dodatkowych danych w rejestrze, przygotowania dodatkowej
rocznej dokumentacji oraz posiadania kapitatu zaktadowego w wysokosci, jaka wymagana
jest od spotek holenderskich)*. Trybunat okreslit przepisy holenderskie nakazujace uzna-
waé Inspire Art Ltd za spotke ,.formalnie zagraniczng” za niedopuszczalne ograniczenie

swobody osiedlania sig, jako ze uzalezniajg one korzystanie z wtdrnej postaci tej swobody

87 A. Sobiech, op.cit., s. 99.

% J. Napierala, Teoria siedziby a swoboda zakladania przedsigbiorstw w swietle orzeczenia Trybunatu Sprawie-
dliwosci w sprawie Uberseering, SP 1/2003, 5.89-105.

% Wyrok z 30 wrzesnia 2003 r. C-167/2001 (Inspire Art), Zb. Orz. 2003, s. 1-10155.
“0 A Opalski, Europejskie prawo..., pkt 2.3.2.

1 A. Sobiech, op.cit., s. 100.
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od spetnienia warunkéw prawa krajowego, ktore nie spetniaja testu proporcjonalnosci®
(tzw. formuta Gebhard)®”. Ponadto, utworzenie spotki w panstwie cztonkowskim, ktére
oferuje bardziej korzystne ustawodawstwo w zakresie prawa handlowego nie stanowi nadu-
zycia nawet wowczas, gdy spotka prowadzi swojg dziatalnos¢ gtownie lub jedynie w innym
pafistwie cztonkowskim™,

Kwestia transgranicznego przeksztalcenia spotki zostata jeszcze bardziej zarysowana
W rozstrzygnigciu sprawy Cartesio®™. Spotka komandytowa prawa wegierskiego, ktorej do-
tychczasowsg siedzibg byto miasto wegierskie, ztozyla wniosek o wpis przeniesienia siedzi-
by do Wioch, ktory to wniosek zostal odrzucony przez wegierski sad, poniewaz prawo we-
gierskie nie pozwalalo na jednoczesne przeniesienie siedziby za granice i zachowanie statu-
tu personalnego spotki prawa wegierskiego®. Uzasadnienie wyroku oparte jest
na rozréznieniu dwoch mozliwych postaci transgranicznego przeniesienia siedziby statuto-
wej spotki (tzn. polaczonego ze zmiang formy prawnej prowadzonej dziatalnosci lub tez
przy zachowaniu dotychczasowej)*’. Choé Trybunal wyraznie zaznaczyl, ze umozliwienie
spotce wyznaczenia swojej siedziby poza granicami panstwa inkorporacji nalezy do wy-
lacznej kompetencji danego panstwa cztonkowskiego i brak odpowiednich regulacji w tym
zakresie w prawie krajowym nie moze zosta¢ uznany za sprzeczny z prawem do korzystania
ze swobdd unijnych, to panstwa cztonkowskie nie moga uniemozliwia¢ spolce przeniesienia
siedziby (do innego panstwa czlonkowskiego) polaczonego ze zmiang prawa wiasciwego
(tj. zmiang statutu personalnego) poprzez ustanawianie wymogu likwidacji i rozwigzania

oraz utworzenia nowego podmiotu prawa w panstwie przyjmujacym®. Trybunal przypo-

2 W sprawie proporcjonalnosci art. 270 pkt 2 i art. 459 pkt 2 ksh zob. M. Mataczynski, Transgraniczne przenie-
sienie siedziby statutowej polskiej spotki handlowej zagranice [w:] M. Pazdan (red.), Problemy Prawa Prywat-
nego Migdzynarodowego 1.13, Katowice 2013, s. 52; K. Oplustil, Transgraniczne przeksztaicenie..., s. 101-105
oraz 116-123; J. Napierata, Przeniesienie siedziby polskiej spotki kapitatowej za granice jako przyczyna jej
rozwigzania w Swietle kodeksu spotek handlowych i swobody przedsigbiorczosci, RPEIS 2/2016, s. 64 i n.

3 A, Opalski, Europejskie prawo..., pkt 2.3.2.

1. Kawka, op.cit., pkt 2.1.1.2.

P, Blaszczyk, Transgraniczne przeksztalcenie..., s. 35; wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci z 16 grudnia
2008 r. w sprawie C-210/06 (Cartesio), Zb. Orz. 2008, s. 1-09641.

%6 ). Kawka, op.cit., pkt 2.1.1.2.

470. Valk, C-210/06 Cartesio, Increasing Corporate Mobility through Outbound Establishment, Utrecht Law
Review, vol. 6, iss.1/2010, p. 151.

“8 A. Dorabialska, op.cit., s. 53.
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mnial w swoim rozstrzygnigciu, ze spotki sg tworzone i istniejg jedynie dzigki posrednictwu
prawa krajowego®, a panstwo cztonkowskie moze dowolnie kreowaé kryterium powiazania
spotki ze swoim systemem prawnym. To od prawa panstwa pochodzenia spotki zalezy moz-
liwo$¢ transgranicznego przeniesienia jej siedziby z zachowaniem przynaleznosci do syste-
mu panstwa pierwotnej inkorporacji®’. Taka interpretacja uwypukla réznice miedzy korzy-
staniem ze swobody przedsiebiorczosci przez osoby prawne i przez osoby fizyczne, ktore
nie traca statusu obywatela danego panstwa w zadnym przypadku®. Jednoczeénie jednak
formuty wyroku Cartesio ,,0 ile prawo panstwa imigracji na to pozwala™ nie nalezy rozu-
mie¢ w ten sposob, ze panstwo imigracji moze to transgraniczne przeksztatcenie uniemoz-
liwi¢®. Taka konstatacja nasunie sic takze, jesli zastosujemy zasade skutecznosci (principle
of effectiveness), traktowang nie tylko jako zakaz utrudniania, ale takze jako nakaz pozy-
tywnego dziatania (zgodnie z ta zasada przepisy krajowe nie powinny uniemozliwié
czy nadmiernie utrudnié¢ korzystania z praw przyznanych przez prawo UE)*. Wyrok
w sprawie Cartesio nie zadowolit jednak bardziej liberalnej czg¢sci doktryny, bowiem
nie doprowadzit do oczekiwanego i postulowanego ,,uwolnienia” spotek™.

W wyroku w sprawie Vale® Trybunal wprost poruszyt kwestic prawa spotki
do transgranicznego przeniesienia siedziby spotki potgczonego z jej transgranicznym prze-

ksztatceniem w §wietle zasady przedsigebiorczos$ci, przesadzajac, ze taka restrukturyzacja

9 M. Szydto, op.cit., s. 50.

%0 v/, Korom, P. Metzinger, Freedom of Establishment for Companies: The European Court of Justice Confirms
and Refines Its Daily Mail Decision in the Cartesio Case, European Company and Financial Law Review
1/2009, p. 148.

51 Ch. Teichmann, Cartesio: Die Freiheit zum formwechselnden Wegzug, Zaeitschrift fir Wirtschaftsrecht
9/2009, s. 396.

52 Teza 112 in fine wyroku w sprawie C-210/06 (Cartesio): ,,W tym drugim przypadku uprawnienie opisane
w pkt 110 [do okreslenia kryterium powigzania — przyp. aut.] niniejszego wyroku nie dopuszcza bowiem zwol-
nienia krajowego prawa dotyczacego zakladania i rozwigzywania spdtek od regut traktatu WE dotyczacych
swobody przedsigbiorczosci, a W szczegolnos$ci nie stanowi uzasadnienia dla tego, by panstwo cztonkowskie,
w ktorym spotka powstata, poprzez wymog rozwigzania ilikwidacji tej spotki, uniemozliwiato
jej przeksztatcenie si¢ w spotke prawa krajowego tego drugiego pafistwa cztonkowskiego, o ile jego prawo
na to pozwala.”

%3 J. Napierala, Przeniesienie siedziby..., s. 62.

** Ibidem, s.64.

% A. Sobiech, op.cit., s. 101.

% Wyrok z 12 lipca 2012 r. w sprawie C-378/10 (Vale), EPS 11/2012, s. 40-44.
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miesci si¢ w zakresie swobod traktatowych® . W stanie faktycznym tej sprawy, wloska spot-
ka ztozyta wniosek o wykreslenie jej wpisu z rejestru celem przeniesienia siedziby na We-
gry, gdzie zamierzala kontynuowaé swoja dziatalnos¢. Do wegierskiego sadu rejestrowego
wplynat nastgpnie wniosek spotki o zarejestrowanie jej jako spotki przeksztatconej. Sady
wegierskie zarowno w pierwszej, jak i w drugiej instancji odmowity spotce wpisu do reje-
stru wegierskiego, jako ze przepisy prawa wegierskiego nie przewidywaly przeksztalcenia
spotki zagranicznej w spotke wegierska™. Trybunat rozstrzygnal, ze za nieuzasadnione
ograniczenie swobody przedsi¢biorczosci nalezy uzna¢ odmienne traktowanie spotek
W procesie przeksztatcenia w zaleznosci od tego, czy przeksztatcenie to ma charakter kra-
jowy czy tez zagraniczny®. Podnidst, ze ,,operacje przeksztatcenia spotek naleza do zakresu
dziatalnosci gospodarczej, w odniesieniu do ktdrej panstwa cztonkowskie maja obowiazek
respektowaé swobode przedsiebiorczosci”®, przy czym potozyt nacisk na realny element
transgranicznego przeksztalcenia poprzez wymog faktycznej ekspansji spotki do innego
panstwa czlonkowskiego®. Trybunal zatem odmoéwil mozliwosci powolywania
si¢ na swobode przedsiebiorczosci spotkom, ktore zamierzaja w panstwie imigracji zainsta-
lowaé jedynie swoja ,.skrzynke pocztowa™®. Wobec braku uregulowan transgranicznego
przeksztatcenia spotek na poziomie unijnym, nalezy zastosowac si¢ do wymogow zaréwno
panstwa emigracji (spotki przeksztatcanej), jak i panstwa imigracji (spotki przeksztalco-
nej)®. Rodzi to koniecznoé¢ kolejnego zastosowania przepisow nalezacych do dwoch od-
rebnych porzadkéw prawnych®. Zatem o przestankach istnienia i funkcjonowania spotki
przeksztatconej przesadzaé bedzie prawo tego panstwa, w ktorym spotka zostata reinkorpo-

rowana (np. to czy dla zmiany statutu personalnego spotki konieczne jest zlokalizowanie

57 p. Blaszczyk, Transgraniczne przeksztalcenie. .., s. 36.
*® Ibidem.

% |. Kawka, op.cit., pkt 2.1.1.2.

80 Teza 24 wyroku w sprawie C-378/10 (Vale).

81 J. Napierala, Przeksztalcenie spotki zagranicznej w spotke krajowg w swietle wyroku Trybunatu Sprawiedliwo-
Sci Unii Europejskiej w sprawie Vale, RPEIS 3/2013, s. 13.

82 \W. Bayer, J. Schmidt, op.cit., s. 753.
83 J. Napierata, Przeksztalcenie spotki..., s. 13.

8 p. Blaszczyk, Transgraniczne przeksztalcenie. .., s. 40.
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W panstwie przyjmujacym takze siedziby faktycznej spotki)®. Trybunal wskazat rowniez
W tezie 38 rozstrzygniecia, ze unijne przepisy harmonizujace ,,s3 Z pewnoscig przydatne dla
ulatwienia przeksztatcen transgranicznych”. Nalezy odnotowaé odestanie w przedmioto-
wym wyroku do wspomnianej juz formuty Gebhard, ktéra dopuszcza stosowanie srodkow
ograniczajacych spotkom korzystanie ze swobody przedsiebiorczosci, o ile sg one (i) wpro-
wadzane i stosowane w sposob niedyskryminujacy, (ii) podyktowane nadrzednymi wzgle-
dami interesu publicznego oraz (iii) odpowiednie do osiggnigcia zamierzonego celu
i nie wykraczaja ponad to, co jest potrzebne do jego osiagniccia®. Zatem wszelkie utrudnie-
nia w dostepie do rynku winny zosta¢ poddane analizie sprawdzajacej, czy daja si¢ uspra-

. e e 67
wiedliwi¢ .

PROJEKT CZTERNASTEJ DYREKTYWY

Pierwszy, nieoficjalny jeszcze projekt® Czternastej Dyrektywy pochodzit z 1997 r. Za-
ktadat on umozliwienie przeksztatcenia spotek kapitatowych poprzez przeniesienie siedziby
na terytorium innego panstwa czlonkowskiego bez koniecznosci likwidowania spotki czy
tworzenia nowego podmiotu, przy czym operacja ta prowadzitaby do zmiany statutu perso-
nalnego spotki® (dopuszczano mozliwo$é przeniesienia albo tylko siedziby rzeczywistej
albo jedynie siedziby statutowej albo tez obu tacznie — art. 3)"° — taka regulacja zmiany sta-
tutu personalnego spotki spotkata si¢ z zarzutem ingerowania w krajowe prawo kolizyjne
panstw cztonkowskich’. Panstwom cztonkowskim przyjmujacym pozostawiono mozliwo$é

decydowania o tzw. izolowanym przeksztalceniu™®. Jezeli siedziba rzeczywista spotki

8 J. Napierata, Uwagi na temat ksztaltu planowanej dyrektywy w sprawie transgranicznego przeniesienia siedzi-
by spotki, RPEIS 4/2014, s. 115.

8 J. Napicrala, Przeksztalcenie spotki..., s. 23, 27; zob. takze A. Mucha, op.cit., s. 67.
57 W. Bayer, J. Schmidt, op. cit., s. 757-759.

%8 projekt poprzedzito studium: Study on Transfer of the Head Office of a Company from One Member State
to Another (1993).

8 0. Sachanbinska, Transgraniczne przeniesienie siedziby spotki kapitalowej — potrzeba dzialania unijnego
i polskiego prawodawcy, TPP 3/2015, s. 82.

™ A, Opalski, Europejskie prawo ..., pkt 2.4.2.
™ J. Napierata, Uwagi na temat..., s. 117.

72 Istnialy watpliwosci czy przeksztalcenia spotek w ramach swobody przedsiebiorczoéci obejmuja takze tzw.
izolowane przeksztalcenie (tj. przeniesienie jedynie siedziby, ale nie miejsca faktycznego urzedowania zarza-
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nie znajdowata si¢ w panstwie jej nowej siedziby statutowej, panstwo przyjmujace mogto
odméwié wpisu spotki do rejestru (art. 11 ust. 2)”. Taki ksztalt projektu ulegt dezaktualiza-
cji wobec uksztattowania si¢ linii orzeczniczej Trybunalu dotyczacej uznawania spoétek
przenoszacych swojg siedzibe rzeczywista. Nowy projekt Czternastej Dyrektywy — doku-
ment konsultacyjny, ktory pojawil si¢ w 2004 r., nie regulowatl juz tacznie przeniesienia
siedziby statutowej wraz z rzeczywistg, uniezalezniat natomiast przeniesienie siedziby statu-
towej spotki od umiejscowienia jej siedziby faktycznej’™®. Zgodnie z opublikowanym do-
kumentem konsultacyjnym, transgraniczne przeniesienie siedziby rzeczywistej nie wptywa
na zmiang¢ dotychczasowego prawa wlasciwego, pozwalajac jedynie na zmian¢ miejsca 10-
kalizacji dziatalnosci spotki. To transgraniczne przeniesienie siedziby statutowej ma prowa-
dzi¢ do przeksztalcenia spolki, jako konsekwencja zmiany miejsca jej rejestracji’®. Prace
nad projektem Czternastej Dyrektywy zostaly niestety zawieszone w 2007 r.”.

Przekonanie o potrzebie wznowienia prac legislacyjnych dotyczacych Czternastej Dy-
rektywy jest wlasciwie powszechne w $srodowiskach unijnych. Przyznat to takze expressis
verbis Trybunal Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej”’. W 2011 r. z inicjatywy Dyrektora
Generalnego do Spraw Rynku Wewnetrznego i Ustug powotano tzw. Grupe Refleksji. Eks-
perci pracujacy w ramach tego organu jednoznacznie zarekomendowali uchwalenie dyrek-
tywy dajacej spotkom mozliwos¢ przeniesienia swojej siedziby na terytorium innego pan-
stwa cztonkowskiego, co nie powodowatoby koniecznos$ci likwidacji 1 utworzenia nowego
podmiotu prawa (a wigc z zachowaniem podmiotowosci prawnej), oraz stwarzajacej me-
chanizmy kontroli spolek zabezpieczajace interesy akcjonariuszy, wierzycieli
i pracownikow’®.

Takze Parlament Europejski zaangazowat si¢ w prace dotyczace uchwalenia Czterna-

stej Dyrektywy poprzez podjecie rezolucji z 2 lutego 2012 roku, zawierajacej zalecenia dla

du). Przyjmuje si¢ jednak, ze orzeczenie w sprawie Vale przesadzito, ze takie przeksztalcenie miesci sie w gra-
nicach swobody przedsigbiorczosci — zob. J. Schmidt, op.cit., p. 13.

™ A. Dorabialska, op.cit., s. 53; A. Opalski, Europejskie prawo ..., pkt 2.4.2.
™ A. Dorabialska, op.cit., s. 53.

™ A. Opalski, Europejskie prawo ..., pkt 2.4.3.

78 p. Blaszezyk, Transgraniczne przeksztalcenie..., s. 36.

" Wyrok w sprawie C-378/10 (Vale).

78 J. Napierata, Uwagi na temat..., s. 106.
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Komisji Europejskiej w sprawie przedmiotowej dyrektywy™. Z kolei w rezolucji
z 14 czerwca 2012 r.*¥ Parlament zwrocit sic do Komisji z prosba o przedtozenie wniosku
ustawodawczego odnoszacego si¢ do mechanizméw majacych na celu utatwienie transgra-
nicznej mobilnosci spotek w Unii Europejskiej®".

Kolejnym krokiem naprzod w pracach nad przyjgciem Czternastej Dyrektywy byt Plan
Dziatania (Action Plan)® przyjety przez Komisje w grudniu 2012 r., ktory koncentrowat
sig m.in. na problematyce transgranicznych proceséw restrukturyzacyjnych spotek
in extenso®, bedac jednoczesnie zapowiedzig zamiaru podjecia roznorakich legislacyjnych
inicjatyw przez Komisj¢. Plan dzialania nie przesgdzat jednak, czy i w jakim ksztalcie zo-
stanie  przedstawiony  projekt Czternastej Dyrektywy. Komisja  ograniczyla
si¢ do przeprowadzenia planowanych szerokich konsultacji dotyczacych skutkow i potrzeb
wprowadzenia omawianej regulacji®, w ktorych potowa respondentéw opowiedziala
si¢ za dopuszczeniem mozliwosci transgranicznego przeksztatcenia spotki jedynie poprzez
przerejestrowanie jej siedziby statutowej do innego panstwa cztonkowskiego, tj. bez wymo-
gu przeniesienia siedziby rzeczywistej (faktycznego centrum dzialalnoéci)®. Nastepnie,
w 2015 r. Komisja Europejska zlecita przeprowadzanie badania i sporzadzenie studium
dotyczacego prawa wilasciwego dla spotek, ktore miatoby takze dotyczy¢ przeniesienia sie-
dziby®.

W trwajacej od lat dyskusji dotyczacej projektu Czternastej Dyrektywy najwigkszego
znaczenia nabiera obecnie pytanie: ,,czy regulacja transgranicznego przeksztatcenia powin-

na umozliwia¢ przeniesienie samej siedziby statutowej, czy tacznie z przeniesieniem siedzi-

™ Rezolucja Parlamentu Europejskiego (2011/2046/(INI)).

8 Rezolucja Parlamentu Europejskiego (2012/2669(RSP)).

81 p. Blaszezyk, Przyszio$é europejskiego..., s. 23.

82 Komunikat Komisji z 12 grudnia 2012 r. do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Eko-
nomiczno-Spotecznego i Komitetu Regionow zatytutowany: Plan dzialania. Europejskie prawo spolek i lad
korporacyjny — nowoczesne ramy prawne na rzecz bardziej zaangazowanych udzialowcéw i zréwnowazonych
przedsigbiorstw, COM (2012), 740.

8 p_ Blaszezyk, Przyszios¢ europejskiego..., s. 23.

8 Ibidem.

8 p. Blaszezyk, Transgraniczne przeksztalcenie..., s. 36.

8 J. Schimdt, op.cit., p. 15.
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by faktycznej (wymogiem prowadzenia dziatalno$ci w panstwie przyjmujacym)?”®’. Poja-
wiaja si¢ takze pytania zwigzane z zakresem przedmiotowym planowanego aktu, tzn. czy
powinien regulowac jedynie transgraniczne przeksztalcenie spotki (czy tylko w jej zagra-
niczny odpowiednik czy takze w inny typ spolki) czy tez moze powinien by¢ dokumentem
catosciowym i obejmowa¢ wszystkie transgraniczne restrukturyzacje®. Nalezy jednak pod-
kresli¢, ze dyskusja dotyczaca ksztattu Czternastej Dyrektywy nie dotyczy mozliwosSci
przeniesienia siedziby statutowej spotki do panstwa przyjmujacego przy zachowaniu do-
tychczasowej podmiotowo$ci prawnej przeksztalcanej spotki, poniewaz nie stanowi

to postaci korzystania ze swobody przedsigbiorczosci®.

WNIOSKI

Poczynajac od wyroku w sprawie Daily Mail poprzez Uberseering
az do rozstrzygnigcia w sprawie Vale, orzecznictwo TSUE uleglo zdecydowanej reorienta-
cji, a aksjologia procesu harmonizacji prawa spotek zostata przewartosciowana. Wydaje sie,
ze do eliminacji roznorakich problemow emigracyjnych, przed ktorymi stawat Trybunat,
przyczynitoby si¢ wydanie Czternastej Dyrektywy w sprawie transgranicznego przeksztat-
cenia spotek®. Poniewaz prawo wtérne Unii Europejskiej nie reguluje transgranicznego
przeksztatcenia spotek, Trybunal w swoich orzeczeniach balansowat pomiedzy powolywa-
niem si¢ na zapewniong w Traktacie swobode przedsigbiorczosci a podkreslaniem autono-
micznego charakteru prawa krajowego (szczeg6lnie kolizyjnego). Obecnie transgraniczne
przeksztatlcenie wymaga stosowania zardwno prawa panstwa emigracji, jak i imigracji
szczegodlnie w zakresie regulacji dotyczacych tworzenia spotki krajowej”. , Harmonizacja
jest potrzebna, jesli spotki maja swobodnie przemieszcza¢ si¢ miedzy terytoriami panstw
cztonkowskich”®, a przyjecie Czternastej Dyrektywy przyczynitoby sie do rozwiniecia po-

zytywnego zjawiska tzw. konkurencji regulacyjnej, umozliwiajgc spotkom funkcjonowanie

8 J. Napierata, Uwagi na temat..., s. 108.

8 Szczegotowo zob. O. Sachanbinska, Transgraniczne przeniesienie siedziby spotki kapitalowej — potrzeba
dzialania unijnego i polskiego prawodawcy, TPP 3/2015, s. 73-106.

8 J. Napierata, Uwagi na temat..., s. 108.
% Ibidem, s. 120.
%1 J. Napierata, Przeksztalcenie spotki zagranicznej..., s.27.

%2 A, Opalski, Kierunki ewolugji..., s. 13.
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w najkorzystniejszym dla nich systemie prawnym®. Wydaje sie, ze rozwiazaniem kompro-
misowym bylyby takie przepisy Czternastej Dyrektywy, ktére umozliwityby transgraniczne
przeksztalcenie bez koniecznos$ci przeniesienia siedziby faktycznej, jednak umozliwienie
takiej restrukturyzacji powinno leze¢ w gestii panstwa cztonkowskiego™.

Mimo duzego znaczenia precedensowych wyrokow Trybunalu, maja one ogdlng
podstawe (swobody traktatowe) oraz jednostkowy charakter, co nie zastgpi postulowanej
harmonizacji prawa® i nie spowoduje automatycznej zmiany ustawodawstwa panstw prze-
widujacych rozwigzanie i likwidacje spotki, jesli ta zamierza przenies¢ swojg siedzibe
za granice - vide art. 270 pkt 2 k.s.h. oraz art. 459 pkt 2 k.s.h.**. Na marginesie jedynie moz-
na doda¢, ze wskazane przepisy doktryna i judykatura odnosza do konsekwencji przeniesie-
nia za granicg siedziby statutowej spotki w celu transgranicznego przeksztatcenia, co z kolei
wiaze sie z pogladem, Ze to nie siedziba rzeczywista jest podstawowym tacznikiem wyzna-
czajacym w polskim prawie statut personalny spotki®’.

TSUE w powotanych wyzej, precedensowych wyrokach nie tyle zakreslil granice,
co wyznaczy! zakres mobilnosci spotek na obszarze panstw czlonkowskich®. Trybunatowi
nie przystuguje kompetencja do tworzenia unijnego prawa spolek poprzez wypelnianie
luk legislacyjnych unijnego ustawodawcy w ramach kreatywnej wykladni traktatowych
swob6d®, a jego orzecznictwo nie utatwi niestety spolce procesu dostosowywania
si¢ do partykularnych wymagan poszczegdlnych panstw cztonkowskich i usuniecia prze-

szkdd natury kolizyjnoprawnej'®. Dualizm prawny, jakiego czesto doswiadczajg spotki

% Ibidem, s.14.

% J. Napierala, Uwagi na temat..., s. 119.

% p_ Blaszczyk, Transgraniczne przeksztalcenie. .., s. 42.

% Szczegdlowo na ten temat zob.: J. Napierata, Przeniesienie siedziby..., .59-72; A. Mucha, op.cit., s. 43-92.

% A. W. Wigéniewski, W sprawie statutu personalnego 0séb prawnych. Uwagi na tle tomu 20A Systemu Prawa
Prywatnego, KPP 1/2015, s. 215-225.

% 0. Morsdorf, The Legal Mobility of Companies within the European Union through Cross-border Conversion,
Common Market Law Review, 2012, April, s. 629.

97, Napierata, Uwagi na temat..., s. 105.

100 A Opalski, Europejskie prawo ..., pkt 2.4.2.
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cheace sie transgranicznie zrestrukturyzowaé'®, polegajacy na koniecznosci stosowania
przepisow panstwa wyjscia i panstwa wejscia, moze zosta¢ usuniety jedynie poprzez kom-
pleksowg regulacje na poziomie europejskim, ktéra wymusi na ustawodawcach krajowych
zmian¢ przepiséw tak, aby spotki nie musialy pokonywaé zaréwno przeszkdd emigracyj-
nych (wyjscia), jak i imigracyjnych (wejscia). Ponadto, jednolita regulacja unijna zapewni-
laby pewnos¢ i bezpieczenstwo prawne, zastgpujac wymog ,,dostosowywania si¢” spotek
do niekiedy bardzo réznigcych sie w przedmiotowym zakresie ustawodawstw poszczeg6l-
nych panstw cztonkowskich. Nie ma watpliwosci, ze nawet najbardziej przyjazne (business-
friendly) partykularne rozwigzania prawne poszczegoélnych panstw cztonkowskich w cza-
sach coraz wigkszej konkurencji regulacyjnej nie zastapig jednolitego aktu harmonizujacego
transgraniczna mobilnos¢ spotek na poziomie unijnym'®. Bez niego swoboda przedsiebior-
czo$ci w zakresie dotyczacym restrukturyzacji spotek pozostaje w duzej mierze iluzorycz-

nalOSI

Cross-border transformation of a company and the need for the Fourteenth Directive — re-

marks regarding the case-law of the Court of Justice of the European Union.

Summary: The subject matter of this article is the complexity of cross-border transformation
of a company in the light of rulings of the Court of Justice of the European Union and the freedom
of establishment (art. 49 and 56 of TFEU). This matter is not subject to secondary legislation of the
EU, thus the need for the Fourteenth Directive will be discussed, as well as the shape of the future
act.

First of all, the ambiguous term “cross-border transformation” will be examined. Then, the
first unofficial draft of the Fourteenth Directive of 1997 will be discussed, as well as public consulta-

tions, European Parliament resolutions of 2012 or recommendations of the EU Reflection Group

101 W tym kontekscie szczegdlnie uzyteczna wydaje si¢ Vereinigunsgtheorie - teoria, w my$l ktorej przy trans-
granicznym przeksztalceniu uwzglednia¢ nalezy zaréwno statut personalny spotki przeksztatcanej, jak i spotki
przeksztatconej —zob. K. Oplustil, £gcznik..., s. 678-679.

102 M. Myszke-Nowakowska, The European Private company — dream big but cautiously?, InterEU law east
journal for the international and European law, economics and market integrations, vol. 2, no. 1/2015, p. 36.

108 3, Schmidt, op.cit., s. 32.
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that affected the draft. Specific matters and questions concerning the relationship between the transfer
of the registered office and the actual relocation of the company will be presented (whether the Di-
rective should allow cross-border transformation without the transfer of the actual place of business
of the company, or if perhaps it should be the responsibility of the host country to decide on that
matter).

The interpretation of the freedom of establishment of companies is shaped by numerous rulings of the
Court of Justice. Despite the reorientation of the case law of the ECJ, the need for the Fourteenth

Directive is justified.

Key words: Cross-border transformation, Fourteenth Directive, Court of Justice.
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Prawo wydawania wigzacych polecen w swietle europejskiej
ustawy modelowej o spétkach oraz propozycji Forum
Europaeum on Company Groups.

Streszczenie

Prawo zgrupowan w Polsce pozostaje materia nieuregulowang ustawowo, o czym przesadzit
upadek projektu Ministerstwa Gospodarki, jak i projektu Komisji Kodyfikacyjnej Prawa
Cywilnego. Na arenie europejskiej toczy sie jednak ozywiona dyskusja na temat sposobu
uregulowania dziatania grup spotek, ktora doprowadzita do sformutowania dwoch nowych
propozycji regulacji tej problematyki. Pierwsza jest europejska ustawa modelowa o spotkach,
drugg — inicjatywa Forum Europaeum on Company Groups, ktore to grono przedstawito
propozycj¢ utatwienia zarzadzania transgranicznymi grupami spotek w Europie. Oba dokumenty
stanowia niewigzace inicjatywy prywatnych grup eksperckich. Moga one jednak stanowié
inspiracje do zainicjowania rozwigzan ustawodawczych w tym zakresie. Jest tak tym bardziej,
ze rozwigzania w nich przedstawione ogniskuja si¢ wokot tzw. doktryny Rozenblum, ktoéra jest
akceptowana przez wigkszos$¢ przedstawicieli polskiej doktryny. Analiza instytucji wiazacych
polecen, ktore przewiduja oba akty, pozwoli rozstrzygnaé o przydatnosci tej konstrukcji

dla regulacji stosunkéw w ramach zgrupowania.

Stlowa kluczowe: Wiazace polecenia, Europejska ustawa modelowa o spoétkach, Forum

Europaeum on Company Groups.

* Autor jest absolwentem Wydzialu Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego w Krakowie.
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1. Wstep

Dziatalno$¢ podmiotéw gospodarczych w formie grup spédtek to ekonomiczna rzeczy-
wisto$¢. W szczegolnosci duze podmioty tworza rozbudowane struktury grupy przez zakta-
danie lub przejmowanie spotek zaleznych, w ktorych lokuja one poszczegdlne kategorie
swojej dziatalnosci. Ten fenomen wymyka si¢ ustawowej regulacji. Dlatego tez wielu auto-
réw wypowiadalo si¢ na temat potrzeby regulacji prawa zgrupowan w Polsce’. Stusznie
wskazywali oni, Ze obecny stan prawny znacznie zwigksza ryzyko gospodarcze funkcjono-
wania grup spotek oraz wywotuje koszty transakcyjne®. Od czasu zgloszenia tych postula-
tow, pojawily si¢ jednak dwie nowe propozycje uregulowania tej skomplikowanej proble-
matyki prawnej. Pierwsza z nich jest rozdziat 15 europejskiej ustawy modelowej o spotkach
(European Model Company Act, dalej: EMCA lub ustawa modelowa)®. Druga jest inicjaty-
wa Forum Europaeum on Company Groups, ktore to grono przedstawito propozycje uta-
twienia zarzadzania transgranicznymi grupami spotek w Europie (Proposal to facilitate
the management of cross-border company groups in Europe, dalej: propozycja FECG)”.
Obie te inicjatywy proponuja panstwom cztonkowskim Unii Europejskiej rozwigzania, ktore
maja umozliwi¢ sprawniejsze zarzadzanie grupa i ulatwi¢ wprowadzenie jednolitej strategii
biznesowe;j dla catego zgrupowania. W propozycjach Grupy Roboczej EMCA akcentowana
jest przede wszystkim potrzeba spojrzenia na problemy prawa koncernowego z perspektywy
spotki-matki (<<top-down>> perspective)°. Natomiast propozycja FECG juz w samej na-
zwie okresla swoj cel jako ulatwienie zarzadzania grupami spotek. Gtéwnym narzedziem,
zmierzajacym do osiggniecia tego celu, jest prawo do wydawania wigzacych polecen przez
spotke-matke spotkom-corkom, ktore przewiduja oba omawiane dokumenty. Mato reali-

styczne wydaje sie¢ aktualnie calo$ciowe przeniesienie rozwigzan ustawy modelowej

1 Zob. m. in. M. Romanowski, W sprawie potrzeby nowej regulacji prawa grup kapitatowych w Polsce, PPH,
7/2008, s. 4-12; T. Staranowicz, Podstawowe problemy regulacji koncernu w prawie spétek, KPP, 2/2009,
s. 371-404; A. Opalski, M. Romanowski, O potrzebie zasadniczej reformy polskiego prawa spotek, PPH,
6/2008, s. 4-11.

2A., Opalski, M. Romanowski, O potrzebie..., s. 8.

8 Europejska ustawa modelowa o spotkach,

http://www.commerciallaw.com.ua/attachments/article/96/Final%20Draft%20EMCA%20Code.pdf, 15.7.2016
r.

4 Propozycja ulatwienia zarzadzania transgranicznymi grupami spotek W Europie,

http://www.transformacije.pl/wp-content/uploads/2015/08/tpp_-2-2015_forum.pdf, 15.7.2016 r.

® Ogolne uwagi do rozdziatu 15 ustawy modelowej, s. 394.
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czy propozycji FECG na grunt prawa polskiego. Akty te mogg jednak inspirowac dziatania
polskiego ustawodawcy w niektorych aspektach, przyktadowo w zakresie rozpoznania inte-
resu grupy czy przyznania prawa wydawania wigzacych polecen®. Warto zatem przedstawic
rozwigzania zawarte w ustawie modelowej oraz propozycji FECG oraz oceni¢ czy, i ewen-
tualnie w jakim ksztalcie, instytucja wigzacych polecen jest pozadanym instrumentem regu-

lacyjnym grup spotek dziatajacych w Polsce.

2. Prawo wydawania wigZgcych polecen wedlug ustawy modelowej

Mechanizmem, ktory utatwitby znaczaco zarzadzanie catym zgrupowaniem jest prawo
wydawania wiazacych polecen’. Ustawa modelowa rozpoznaje to prawo bez rozszerzania
w zaden sposob odpowiedzialno$ci spotki-matki, a takze bez naktadania na nig dodatko-
wych obowigzkow. To elastyczne podejscie wynika z do§wiadczen innych systemoéw prawa
spotek, w ktorych uzaleznienie kierowania spotkami zaleznymi od przyjecia odpowiedzial-
nosci za zobowigzania spotki zaleznej okazato si¢ zbyt rygorystyczne. Przyktadem jest roz-
wigzanie zawarte w niemieckim Aktiengesetz, ktore ustanawia, w § 322, solidarna odpo-
wiedzialnos¢ ,,gtoéwnej spotki” wobec wierzycieli ,,spotki zintegrowanej” za zobowigzania,
ktore powstaty przed utworzeniem grupy, jak i za wszystkie zobowigzania, ktore powstaty
po utworzeniu grupy. Ta surowa odpowiedzialno$¢ sprawita, ze rozwigzania te zostaly po-
zbawione praktycznego znaczenia, a przez to efektywnos$ci. Nieracjonalne byloby bowiem
przyjmowanie odpowiedzialnosci i wydawanie polecen, skoro nieformalng droga mozna
osiggnac ten sam rezultat, nie ponoszac odpowiedzialnosci. Stusznie wigc pytaja autorzy
ustawy modelowej: “Dlaczego spotka dominujaca miataby tworzy¢ <<grupe prawng>>
wraz z podmiotami zaleznymi, jesli cena za legitymizacje jej kierowniczej wladzy jest
tak wysoka?”®. Argument ten, uzasadniajac znaczne odformalizowanie regulacji, spowodo-

wal, ze ustawa modelowa przyznaje spolce-matce w Sekcji 9.1 prawo wydawania wigza-

® Taka mozliwa role ustawy modelowej dostrzega, cho¢ nie bez zastrzezen, J. Payne, The Role of European and
Model Acts in Company Law [in:] Company Law and Economic Protectionism: New Challenges to European
Integration, Oxford Scholarship Online 2011, p. 331.

"P. H. Conac, Director’s Duties in Groups of Companies — Legalizing the Interest of the Group at the European
Level, European Company and Financial Law Review, 2/2013, s. 195.

8 Komentarz do sekeji 9 rozdziatu 15 ustawy modelowej, s. 405: ,,Why would the parent company form a <<le-

gal group>> with their subsidiaries, if the price for obtaining a legitimation of its power of direction
is s0 high?”.
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cych polecen organowi zarzadzajgcemu spotki zaleznej bez koniecznosci spetnienia jakich-
kolwiek wstepnych warunkow (np. formalnej deklaracji o przystapieniu do grupy
lub przyjecia odpowiedzialnoéci za zobowigzania spotki zaleznej). Prawo to jest jednak
ograniczone na dwa sposoby.

Po pierwsze, by polecenia byty wigzgce, muszg one spetniaé przestanki Sekcji 16. Sek-
cja tajest w zasadzie zbiezna z wymaganiami, ktore cztonkom zarzadu spotek zaleznych
stawia tzw. doktryna Rozenblum®. Zgodnie z Sekcja 16 nalezy uznaé, ze cztonek zarzadu
nie narusza swoich fiducjarnych obowigzkéw, jezeli tacznie spelnione sa trzy warunki:
po pierwsze, dzialanie cztonka zarzadu jest zgodne z interesem calej grupy; po drugie, czto-
nek zarzagdu ma uzasadnione podstawy do zatozenia, ze strata, szkoda lub uszczerbek zosta-
ng w rozsadnym terminie zréwnowazone przez zysk lub korzys¢; po trzecie, taki uszczerbek
nie moze prowadzi¢ do stworzenia zagrozenia dla ciggtosci dziatania i istnienia spotki za-
leznej. Dopiero, gdy powyzsze wymagania sg spetnione, ustawa modelowa naktada obowia-
zek organu zarzadzajacego spotki zaleznej do zastosowania si¢ do wydanego polecenia.
Sformutowanie Sekcji 9.2 nie pozostawia watpliwosci, ze zarzad ma zastosowac sie (,,shall
comply”) do polecenia z zastrzezeniem wymagan Sekcji 16 (,,subject to conditions specified
in section 16). Ta warunkowo$¢ oznacza, ze ,,polecenie” niespelniajace wymagan nie rodzi
w ogoble obowigzku dla cztonka zarzadu spotki zaleznej. Dlatego tez zbedna wydaje sie
norma projektowana przez Sekcje 16.3, ktora przewiduje, ze zarzadzajacy spotka zalezng
mogg odmowi¢ zastosowania si¢ do polecenia, skoro ,,polecenie” to jest niewigzace zgodnie
z Sekcjag 9.2. Stanowi ono jedynie sugesti¢ i mozliwo$¢ odmowy jego wykonania wynika
wlasnie z jego niewiazacego charakteru.

Istotne uproszczenie rezimu wprowadza Sekcja 16.2, dotyczaca spoétek zaleznych,
w ktorych udziaty posiada tylko spotka-matka, jej spotki zalezne lub inny podmiot dziataja-
cy w ich imieniu (wholly-owned subsidiary). W takim przypadku ustawa modelowa zwalnia
z wymogu okre$lonego w Sekcji 16.1.b, co oznacza, ze cztonek zarzadu spotki zaleznej
nie musi mie¢ uzasadnionych podstaw do zatozenia, ze strata, szkoda lub uszczerbek zosta-
ng w rozsadnym terminie zrownowazone przez zysk lub korzys¢. Takie ztagodzenie prze-

stanek uprawniajacych do dziatania wbrew interesowi partykularnej spotki wynika z tego,

® Zob. wyrok Cour de cassation z 4.2.1985 r. Dalloz, 1985, nr 478. W krajowym pi$miennictwie zob. m.in.
P. Blaszczak, Ochrona wspdlnika mniejszosciowego spotki zaleznej, Warszawa 2013, s. 110 i n., M. Roma-
nowski, Wnioski dla prawa polskiego wynikajgce z uregulowarn prawa grup kapitatowych w wybranych syste-
mach prawnych panstw UE, Japonii i USA, Studia Prawa Prywatnego, 2/2008, s. 8 i n.
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ze struktura wlasnosciowa wyklucza w tym przypadku wystgpienie zagrozenia intereséw
akcjonariuszy mniejszo$ciowych. Rozwigzanie to zaktada zatem, ze dla ochrony intereséw
pracownikow i wierzycieli wystarczajace jest, ze cztonek zarzadu dziata w interesie catej
grupy oraz nie naraza samego istnienia spotki zaleznej.

Uzaleznienie wigzacego charakteru polecenia od spelnienia przestanek Sekcji 16 po-
woduje powstanie ztozonej konstrukcji prawnej. Sama bowiem Sekcja 16 przewiduje —
od strony negatywnej — ze zarzad nie narusza swoich obowigzkéw fiducjarnych (,,shall not
be deemed to have acted in breach of their fiduciary duties”), jesli podejmuje decyzje
sprzeczng z interesem Spoftki, ale spetniajagc wymienione w tej Sekcji przestanki. To nega-
tywne ujgcie zostato poddane krytyce przez A. Opalskiego, ktory stwierdzil, ze: ,,Takie uje-
cie niepotrzebnie akcentuje <<defensywna>> stron¢ doktryny Rozenblum, jako pozwalaja-
cej sformutowaé zarzut obronny w procesach przeciwko piastunom, zamiast podkreslac,
iz ustanawia ona nowy, pozadany standard dziatania mandatariusza spotki nalezacej
do grupy”™®. Z tym zarzutem nalezy si¢ zgodzié i postulowaé rezygnacje ze wspomnianego
negatywnego ujecia, mimo iz nie wplynie to na sam zakres dopuszczalnych dzialan przez
piastunow spotek zaleznych.

Kolejnym pytaniem, ktére powstaje w zwiazku z brzmieniem Sekcji 9.2 oraz Sekcji
16.3 jest kwestia cze$ciowego wykonania polecenia. Scislej ujmujac, nie jest jasne czy po-
lecenie — a w istocie sugestia niespetniajaca kryteriow polecenia — oznacza, ze polecenie nie
wigze w ogole, czy tez, ze wigze ono w zakresie, w jakim pozostaje zgodne z Sekcja
16. Przyktadem mogloby by¢ polecenie dotyczace udzielenia przez spotke zalezng nieopro-
centowanej pozyczki spotce-matce. Wedtug czlonka zarzadu pozyczka w wysokos$ci pigciu-
set tysigcy ztotych stworzylaby zagrozenie dla cigglosci dziatania i istnienia spotki zaleznej,
a zatem polecenie byloby niewiazgce zgodnie z Sekcja 16.3 w zwiazku z Sekcja 16.1.c.
Jednoczesnie pozyczka w wysokosci dwustu pigcdziesigciu tysigcy ztotych nie stwarzataby
takiego zagrozenia. Trzeba uznaé, ze polecenie nie wigze w takim wypadku w ogéle, a za-
rzad spolki-matki powinien wystosowaé nowe polecenie, ktore spetnia przestanki Sekcji
16.1.c i uwzglednia kondycje finansowa spotki zaleznej. Przeciwna interpretacja, tzn. uzna-

nie, ze polecenie nalezy wykona¢ czesciowo, prowadzitaby do trudno$ci w funkcjonowaniu

10 A, Opalski, Europejska ustawa modelowa o spotkach — inspiracja do reform prawa spotek? Uwagi
na przyktadzie prawa grup spotek [w:] J. Olszewski (red.), Tendencje reformatorskie w prawie handlowym.
Miedzy teoriq a praktykq, Warszawa 2015, s. 13 i n.
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instytucji wigzacych polecen. Cztonek zarzadu spotki zaleznej moze bowiem nie wiedzieé
czy pozyczka w zmniejszonej wysokosci zaspokoi potrzeby spotki-matki i bedzie celowa.
Skutkowatoby to elementem niepewnosci, czy zarzad spotki zaleznej powinien sam doko-
nac¢ ,,redukcji” polecenia i wykona¢ je w takiej zmienionej postaci. By¢ moze dla spotki-
matki — w razie otrzymania odmowy wykonania polecenia w pierwotnym brzmieniu — bar-
dziej korzystne byloby wystgpienie do innej spotki zaleznej o udzielenie pozyczki, badz
uzyskanie srodkow z innego zrodta (np. z kredytu bankowego). Ponadto, niejednokrotnie
bardzo trudne bytoby zrekonstruowanie tresci polecenia i dostosowanie go do wymogow
tzw. doktryny Rozenblum. O ile w podanym wyzej przyktadzie kwestia sprowadza sig jedy-
nie do wysokosci pozyczki, to nie mozna wykluczy¢ bardziej ztozonych i skomplikowanych
polecen. W takim przypadku naktadanie obowigzku wykonania polecenia w zakresie nie-
sprzecznym z Sekcjg 16 rodzitoby niepozadang niepewno$¢ prawna co do zakresu obowigz-
ku cigzacego na menedzerach spolek zaleznych.

Sekcja 9.2 stanowi, ze piastun spotki zaleznej ma obowigzek wykonac kazde polecenie,
ktore jest zgodne z wymogami Sekcji 16 (a zatem z przestankami tzw. doktryny Rozen-
blum). Jesli tak, to taki obowiazek dotyczy nie tylko polecen wbrew interesowi spoiki za-
leznej (ale w interesie catej grupy), ale takze — a fortiori — polecen, ktorych wykonanie by-
loby zgodne z partykularnym interesem takiej spotki. Innymi stowy, cztonek zarzadu spotki
zaleznej ma obowigzek wykona¢ kazde polecenie, ktore nie spowoduje, Ze naruszy on swoj
fiducjarny obowigzek wobec spotki. Powoduje to, Ze piastuni spotek zaleznych dysponuja
stosunkowo wasko zakreslonym prawem do odmowy wykonania polecenia™. Ponadto,
w praktyce prawo do odmowy wykonania polecenia moze okaza¢ si¢ instrumentem niedo-
skonatym z innych wzgledéw. W wickszosci systemow prawa spotek cztonek zarzadu moze
by¢ w kazdym czasie odwotany (na gruncie prawa polskiego zgodnie z art. 203 § 1 k.s.h.
w stosunku do spotki z 0. o. oraz art. 370 § 1 k.s.h. w stosunku do spotki akcyjnej). Moze
tego dokona¢ zgromadzenie wspolnikow, czy tez rada nadzorcza w spéice akcyjnej. Oba
te ciala sa zdominowane przez akcjonariusza wigkszosciowego (tj. spotke-matke),
atooznacza, ze odmowa wykonania polecenia rodzi konflikt migdzy spotka-matka
a zarzadem spotki zaleznej, ktorego ofiarg musi stac si¢ zarzad spotki zaleznej, skoro akcjo-

nariusz wigkszosciowy (dziatajgc przez zgromadzenie wspolnikow lub rad¢ nadzorcza) mo-

1 Tak tez A. Opalski, Europejska ustawa modelowa..., s. 19.
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ze go w kazdym czasie odwota¢ i nie podawaé tego przyczyn. Zatem by zapewnié
w praktyce respektowanie prawa do odmowy wykonania polecenia, pozadane byloby,
aby statut ograniczyt prawo odwotania czlonkdéw zarzadu spotki zaleznej, wykluczajac
z grupy dopuszczalnych powoddéw odwotania, odmowe wykonania polecenia zgodnie
z Sekcja 9.3. Mozliwo$¢ takiego zawezenia wynika bezposrednio z art. 370 § 2 k.s.h.
(art. 203 § 2 k.s.h. w stosunku do sp. z 0.0.), ktory zezwala by statut spotki zawierat inne
postanowienia. Takie rozwigzanie wzmocnitoby stabilno$¢ zarzadu, ale przede wszystkim
zagwarantowato pelng skuteczno$¢ norm dotyczacych wigzacych polecen i mozliwosci
ich odmowy. W innym wypadku cztonkowie zarzadu, shusznie odmawiajgcy wykonania
polecenia, zostaliby bez trudu odwotani.

Drugim sposobem ograniczenia wigzacego charakteru polecen spotki-matki jest wyla-
czenie o charakterze podmiotowym. Sekcja 9.3 wymienia grupy menedzeréw, dla ktorych
w kazdym wypadku — niezaleznie od spetnienia warunkéw doktryny Rozenblum — polece-
nia stanowig jedynie sugestie. Podmioty zwolnione z wykonywania polecen zostaly wyrdz-
nione w ustawie modelowej z racji swojego szczegdlnego statusu. Pierwszg grupe stanowig
dyrektorzy, ktorzy nie zostali wskazani przez spotke-matke lub akcjonariusza wigkszoscio-
wego. W szczegolnosci przypadek taki moze powstac, gdy statut lub ustawa uprawnia osobe
trzecig do wskazania cztonka zarzadu. Uprawnienie to bytoby pozbawione swojego znacze-
nia, gdyby nastepnie taki czlonek zarzadu musiat stosowac si¢ do polecen akcjonariusza
wigkszosciowego. Druga grupe stanowig dyrektorzy, ktorzy sa okreslani przez stosowany
kodeks tadu korporacyjnego jako niezalezni (independent directors). Trzecig grupe zarzad-
cow, niezwigzanych poleceniami  spotki-matki, stanowig dyrektorzy, ktorzy
sa przedstawicielami pracownikow w zarzadzie (employee representatives). Te dwie ostat-
nie grupy zostaly wyréznione ze wzgledu na swoje szczegdlne funkcje, ktorych wykonywa-
nie statoby sie niemozliwe, gdyby zostali oni poddani kierownictwu zarzadu spotki-matki.

Podmiotowe ograniczenie wigzacego charakteru polecen budzi pewne watpliwosci.
Po pierwsze, prowadzi ono do wewngtrznego podzialu zarzadu na czlonkéw zarzadu
,,0d akcjonariusza wigkszo§ciowego” i pozostalych, podczas gdy zarzad powinien dziata¢
kolegialnie. Po drugie, nalezy pamigta¢, ze istotna cz¢s¢ czynno$ci dokonywanych przez

cztonkoéw zarzadu to akty reprezentacji. Akt reprezentacji jest oderwany od aktu wewnetrz-
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nego w postaci uchwaty zarzadu®. Jesli tak, to zwolnienie niektérych cztonkéw zarzadu
z wykonywania polecen spotki matki sprawia jedynie wrazenie pewnej rownowagi, podczas
gdy W rzeczywistosci biernos$¢ tych ,,niezaleznych” czlonkdéw zarzadu nie zmieni obrazu
korporacyjnych decyzji. Przyktadowo, w zarzadzie zasiada pigciu cztonkow, z ktorych
trzech jest zwigzanych poleceniem, a dwoch nie (np. przedstawiciel pracownikow
i niezalezny dyrektor). W takiej sytuacji spotka-matka wydaje polecenie zawarcia umowy
z podmiotem spoza grupy. Wtedy, mimo braku zwigzania dwoch cztonkow zarzadu takim
poleceniem, trzej pozostali muszg zawrze¢ takg umowe. Sytuacja akcjonariuszy mniejszo-
sciowych lub pracownikow nie ulega zatem zadnej poprawie. Wystarczy bowiem,
ze poleceniem zwigzanych bedzie tylu cztonkéw zarzadu, ilu uczestnictwo jest konieczne
by dokona¢ aktu reprezentacji.

Podsumowujac, koniecznym warunkiem do przyjecia instrumentu regulacyjnego prawa
zgrupowan przewidzianego w ustawie modelowej w postaci wigzacych polecen jest recy-
powanie zatozen tzw. doktryny Rozenblum. Wedlug ustawy modelowej, doktryna
ta stanowi instrument legalizujacy dziatania piastunéw spoétek zaleznych wbrew interesowi
partykularnej spotki, a takze wyznacza zakres wigzacych polecen, ktore owi piastuni musza
wykona¢. Tak szeroki zakres obowigzku zastosowania si¢ do instrukcji spotki-matki i jego
logiczny korelat w postaci wasko zakre§lonego prawa odmowy wykonania polecenia budzi
watpliwosci. Kwestionowa¢ mozna takze efektywnos$¢ prawa do odmowy wykonania pole-
cenia w $wietle mozliwoséci odwotania ,,niepostusznego” cztonka zarzadu w wyniku naci-

skow wiadz spotki-matki.

3. Prawo wydawania wigzgcych polecen wedtug propozycji FECG

Podobny mechanizm wystosowywania polecen i zasady zwigzania organow spotki za-
leznej poleceniem przewiduje propozycja FECG. Propozycja FECG rdézni si¢ jednak
od ustawy modelowej juz w samym swoim ksztalcie. Nie przyjmuje ona bowiem lapidarnej
formy redakcyjnej aktu prawnego, ale w sposob opisowy okresla cele i zamierzenia, do kto-

rych powinny zmierza¢ panstwa cztonkowskie.

12§ Soltysinski, A. Opalski, Zaskarzanie uchwal zarzqdéw i rad nadzorczych spolek kapitatowych,
PPH 2010/11, s. 6.
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Omowienie zakresu wigzacych polecen, a takze mechanizmow ochronnych, ktore majg
zabezpiecza¢ interesy  akcjonariuszy  mniejszoSciowych 1 wierzycieli, wigze
si¢ Z konieczno$cig przedstawienia dwoch rezimow prawnych, ktore tworza trzon propozy-
cji FECG. Jest tak dlatego, ze warunki zwigzania poleceniem organow spotki zaleznej r6z-
nig si¢ w zalezno$ci od tego, czy polecenic wydawane jest tzw. spolce stuzebnej,
czy tez tzw. spolce zwyklej. Te dwa rdzne rezimy wynikaja wlasnie ze $cierania si¢ funkcji
ochronnej prawa spotek (niem. Schutzfunktion) oraz funkcji organizacyjnej (prawo spotek
jako enabling law)*®. W sytuaciji, gdy brak akcjonariuszy mniejszosciowych i potrzeby ich
ochrony, pierwszenstwo nalezy przyzna¢ funkcji organizacyjnej, a zatem utatwi¢ zarzadza-
nie zgrupowaniem. Dlatego tez propozycja FECG przewiduje w punkcie 9 1 10 uproszczony
rezim tzw. spoiki stuzebnej. Wedlug propozycji by uzyskac ten status, spotka musi spetniac
lacznie trzy warunki. Po pierwsze, musi petni¢ jedynie funkcje pomocnicza w ramach gru-
py, co oznacza stluzenie wylgcznie interesom innych spolek nalezacych do grupy
(np. organizowanie finansowania, zarzadzanie okre$lonymi aktywami lub zasobami ludzki-
mi). Po drugie, spotka stluzebna nie moze by¢ zbyt duzym podmiotem. Wedtug propozycji
FECG spotka stuzebna nie moze spetnia¢ kryteriow $redniego przedsigbiorstwa, a zatem nie
moze zatrudnia¢ wigcej niz dwustu piecdziesieciu pracownikOw, suma aktywow jej bilansu
nie moze przekracza¢ dwudziestu milionow euro, a roczna sprzedaz — czterdziestu milionow
euro™. Po trzecie, spotka shuzebna moze mieé tylko jednego udzialowca lub akcjonariusza,
ktorym jest spotka nalezgca do grupy. Wymog jednego akcjonariusza eliminuje ryzyko po-
krzywdzenia akcjonariuszy mniejszosciowych, za$ instrumentalny charakter spotek stuzeb-
nych oraz ich niewielkie rozmiary znacznie zmniejszajg ryzyko pokrzywdzenia wierzycieli,
cho¢ nie eliminujg go catkowicie. Spetnienie powyzszych warunkéw uzasadnia postulat,
aby tzw. spotki stluzebne zobowigzane byly do wykonywania wszelkich polecen, jakie wy-
daje im spotka-matka (punkt 11 propozycji FECG). Oznacza to w szczegdlnos$ci brak uza-
leznienia wigzacego charakteru polecenia od spetnienia jakichkolwiek dodatkowych prze-

stanek (poza tymi, ktore decydujg o mozliwosci nadania statusu spotki stuzebnej), a tym

18 Zoh. P. Hommelhoff, J. Schubel, W sprawie prawa faktycznych grup spélek w Polsce. Uwagi do projektu
Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Cywilnego, MoP 2011/24, dodatek, s. 11-12.

4 por. Zalecenie Komisji Europejskiej 2003/361/WE z dnia 6.5.2003 r. w sprawie definicji mikro-, matych oraz

$rednich przedsigbiorstw, http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/PDF/?2uri=CELEX:32003H0361&from=EN, 23.7.2016 r.
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samym brak prawa menedzerow stuzebnej spétki zaleznej do odmowy wykonania polece-
nia.

Jedynym przewidzianym mechanizmem ochronnym jest pozbawienie wigzacego cha-
rakteru instrukcji, ktorej wykonanie doprowadzitoby do niezdolnos$ci spotki do wypetienia
jej zobowigzan, ktoérych wymagalno$¢ przypada w okresie dwunastu miesigcy od wydania
polecenia. Taka ochrona jest w pelni uzasadniona. Pelnienie jedynie funkcji pomocniczej
w ramach grupy sprawia, ze spotka ta bedzie glownie dziata¢ w wewngtrznych relacjach
grupowych. Nie mozna jednak wykluczy¢, ze wstapi ona w jakie$ relacje kontraktowe
z podmiotami spoza grupy. Nalezy bowiem pamigtaé, ze spotka stuzebna — pomimo swoje-
go szczegdblnego charakteru — jest pelnoprawnym uczestnikiem obrotu gospodarczego i mo-
ze wstepowaé w stosunki z innymi podmiotami prawa, w szczegdlnosci z podmiotami nie-
nalezacymi do grupy. Ponadto, spotka taka moze zatrudnia¢ do dwustu pieédziesigciu pra-
cownikow, ktorych wierzytelnosci wobec spotki rowniez zastuguja na ochrone. Takie jest
tez uzasadnienie opisanego mechanizmu ochronnego.

Polecenie, nawet gdyby jego wykonanie doprowadzito do zagrozenia wyptacalnosci,
jest jednak bezwzglednie wigzace, jezeli spotka-matka, inna spotka nalezaca do grupy lub
osoba trzecia udzieli odnawialnej gwarancji, ze pokryje zobowigzania spotki zaleznej, kto-
rych wymagalno$¢ przypada w okresie dwunastu miesigcy po wydaniu polecenia. Instru-
ment ten rodzi ryzyko naduzy¢. W szczegolnosci, skoro znaczenie ma tylko akt udzielenia
gwarancji, takiego zapewnienia mogtaby udzieli¢ spotka pozbawiona jakichkolwiek akty-
wow. W takiej sytuacji, polecenie musi by¢ bezwzglednie wykonane (udzielono gwarancji),
ale gwarancja ta oczywiscie nie spetnia swojej funkcji ochronnej (gwarant nie wyréwna
uszczerbku). By unikna¢ opisanego zagrozenia, propozycja FECG przyznaje kazdemu wie-
rzycielowi spotki zaleznej prawo zadania by gwarant wykazal swoja zdolnosé
do wypelnienia obowigzkow, ktore na siebie przyjat. Propozycja nie reguluje jednak skut-
kéw niewykazania takiej zdolnosci. Nalezy przyjaé, ze niewykazanie zdolnosci do wypet-
nienia zobowigzan gwarancyjnych powoduje powrét do zasady, ze polecenie zagrazajgce
zdolnosci sptaty zobowigzan jest niewigzace. Rozwigzuje to problem tylko do pewnego
stopnia, poniewaz polecenie wigze od udzielenia gwarancji i moze ono zosta¢ wykonane
zanim wierzyciel wystapi do gwaranta o wykazanie swojej zdolnosci. Co istotne, jesli role

gwaranta przyjmuje spotka nalezaca do grupy, dyrektorzy spotki zaleznej powinni by¢
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w kazdym czasie wyczerpujaco informowani o stanie ekonomicznym i finansowym calej
grupy oraz spotki-gwaranta.

Zagrozenia, ktore powstaja w zwiazku z regulacja tzw. spotek stuzebnych, sg do pew-
nego stopnia ztagodzone, poniewaz w zadnym wypadku nie moze zosta¢ zrealizowane pole-
cenie spotki-matki lub innej spotki nalezacej do grupy, jesli w wyniku jego wykonania ist-
nienie spotki zaleznej byloby zagrozone. Ten mechanizm ochronny nie uchybia jednak pra-
wu spotki-matki do formalnej likwidacji spotki zalezne;.

W odréznieniu od rezimu spotek stuzebnych, regulacja spotek zwyktych (tzn. wszyst-
kich, ktore nie spetniajg kryteriow spolek stuzebnych) powinna by¢ oparta na doktrynie
Rozenblum. W odréznieniu od ustawy modelowej, propozycja FECG nie precyzuje
jej przestanek, a jedynie ogolnikowo zaznacza, ze spotki zwyklte powinny podlegaé rezi-
mowi, ktory zapewni im mozliwo§¢ wykorzystania pojawiajacych si¢ okazji biznesowych.
Zkolei relacje miedzy spotkag-matka a spotkami zaleznymi powinny opieraé
si¢ nie na podporzadkowaniu, ale na rownowazeniu interesOw w perspektywie dtugotermi-
nowej. Propozycja FECG traktuje spotki zwykte jako podmioty, ktore powinny posiadaé
wigkszg niezalezno$¢ w ramach grupy oraz zdolno$¢ do rzeczywistego ksztattowania poli-
tyki zarzadczej. Propozycja nie przedstawia jednak konkretnych mechanizmoéow jurydycz-
nych, ktére miatyby zapewni¢ spotkom zwyklym postulowana samodzielng pozycje w ra-
mach grupy. Wskazuje tylko, ze konieczne jest w tym zakresie uregulowanie transakcji
Z podmiotami powigzanymi.

Podsumowujac, mimo jedynie szkicowego charakteru propozycji FECG, wylania
si¢ z niej oryginalny model dualistycznego systemu w ramach grupy, ktéry stanowi kom-
promis migdzy umozliwieniem spotce-matce prowadzenia bardziej elastycznej polityki biz-
nesowej (W wypadku spotek stuzebnych), ale ktéry dostrzega samodzielng pozycje wiek-
szych podmiotow nalezacych do grupy (w wypadku spotek zwyktych).
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4. Wnioski dla prawa polskiego

Aktualnie prawo polskie nie reguluje prawa zgrupowan, jesli pominagé wadliwy
art. 7 k.s.h.”®. Sady i praktyka staja zatem wobec ,,legislacyjnej biatej plamy”'®. W Polsce
dzialajg 1powstaja zgrupowania spotek, ale zasady ich funkcjonowania pozostawione
sg 0gélnym instytucjom. Instytucje te, oparte na klasycznym dogmacie, ze spotka powinna
dziata¢ we wlasnym interesie, pozostaja w kolizji z ekonomicznymi realiami. Dowodzg tego
trzy orzeczenia. Pierwsze z nich to wyrok SA w Katowicach z dnia 3 grudnia 2012 r.". Po-
wodem wydania wyroku byto zaskarzenie uchwaty, ktéra podjeto walne zgromadzenie
spotki zaleznej, a ktora przewidywata przystapienie do grupy i przyjecie kodeksu grupy.
Drugie orzeczenie to wyrok SA w Katowicach z dnia 25 lipca 2013 r.*®, ktéry wydano na
skutek zaskarzenia przez akcjonariusza mniejszosciowego uchwaty w sprawie zasad wyna-
gradzania cztonkow zarzadu. Przewidywata ona premie¢ roczng dla cztonka zarzadu za prze-
strzeganie wspolpracy w ramach grupy oraz dodatkowa premi¢ roczng ptatng na podstawie
zasad ustalanych uchwata komitetu zarzadzania grupa. Trzecie orzeczenie to wyrok
SA W Warszawie z dnia 18 wrzesnia 2013 1.*°, w sprawie, w ktorej do sporu doprowadzita
zmiana statutu, przewidujaca, ze celem utworzenia spoltki jest realizacja misji i strategii
grupy. Dodatkowo, zmieniony statut zobowigzywal cztonkow zarzadu spotki zaleznej
do realizacji tak okreslonego celu utworzenia spotki (zobowigzywat do realizacji misji
i strategii grupy przy prowadzeniu spraw spotki). Szczegdtowa analiza wspomnianych orze-
czen jest poza zakresem niniejszego opracowania, jednak, co istotne, wszystkie te sprawy
faczy to, ze podstawg sporu byty proby efektywnego zarzadzania grupa. Grupy spotek zmie-
rzaja do usprawnienia zarzadzania cata grupowa struktura poprzez powigzanie wynagrodze-
nia z wykonywaniem grupowej strategii (jak w wyroku sygn. V ACa 252/13), przyjmowa-
nie kodeksow grupy (jak w wyroku sygn. V ACa 702/12), czy — wreszcie — poprzez statu-

towe zobowigzanie zarzadu spotki zaleznej do prowadzenia spraw spotki dla realizacji misji

15 por. K. Oplustil, T. Whudyka, Das polnische Konzernrecht - Bemerkungen “de lege lata" und “de lege feren-
da" w Festschrift fir Peter Hommelhoff zum 70. Geburtstag, s. 863-874.

18 prawo koncernowe w Polsce. Legislacyjna biata plama, GP z 17.04.2008 r., dodatek.

7 Wyrok SA w Katowicach z dnia 3 grudnia 2012 r., sygn.. V ACa 252/13, niepubl., LEX nr 1236676.

%8 Wyrok SA w Katowicach z dnia 25 lipca 2013 r., sygn. V ACa 252/13, niepubl., LEX nr 1363255.

® Wyrok SA w Warszawie z dnia 18 wrzeénia 2013 r., sygn. I ACa 315/13, dostepny na Portalu Orzeczen

SA w Warszawie, http://orzeczenia.waw.sa.gov.pl/, 2.8.2016 r.
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i strategii grupy (jak w wyroku sygn. I ACa 315/13). Swiadczy to 0 potrzebie wprowadzenia
instrumentu regulacyjnego prawa zgrupowan, ktory utatwitby zarzadzanie grupa.

Polscy autorzy sa jednak sceptyczni co do tego, czy instytucja wigzacych polecen jest
odpowiednim $rodkiem do zaadresowania problemow, na ktoére w swojej dzialalno$ci natra-
fiajg grupy spotek. S. Sottysinski wskazuje, ze takie podporzadkowanie oznaczatoby umoz-
liwienie wtadzom spo6tki dominujacej polaczenia korzysci z dwoch réznych $§wiatow
(,.the best of the two worlds”)?. Zarzadcy spotki-matki mogliby bowiem kierowa¢ podmio-
tem nalezacym do grupy, ale jednoczes$nie korzysta¢ z dobrodziejstwa wytaczonej odpowie-
dzialnosci w stosunku do samej spotki zaleznej, a takze jej akcjonariuszy mniejszosciowych
lub interesariuszy. S. Sottysinski kierowal swoja krytyke w stosunku do projektu Minister-
stwa Gospodarki®, ktory przewidywat mozliwos¢ wydawania wiazacych dyrektyw spotkom
zaleznym i podporzadkowywal je w istocie interesowi spotki dominujacej??. Autor ten nie
powiela jednak tej krytyki w stosunku do punktowej regulacji prawa zgrupowan opartej
na tzw. doktrynie Rozenblum. Natomiast, ustawa modelowa taczy te dwa rezimy, uzaleznia-
jac wiazacy charakter polecenia od zrownowazenia w rozsadnej perspektywie czasowej
uszczerbku, ktory ponosi spotka zalezna. Dlatego tez zarzut, ze podporzadkowanie polece-
niom pozbawi spotki zalezne jakiejkolwiek autonomii jest w tym zakresie nieaktualny. Au-
tonomi¢ te¢ maja bowiem zapewni¢ przestanki Sekcji 16, ktorych niespetnienie uprawnia
piastuna spotki zaleznej do odmowy wykonania polecenia. A. Opalski stoi natomiast na
stanowisku, ze cho¢ taki instrument ulatwia scentralizowane zarzadzanie zgrupowaniem,
to ,,nie stanowi niezbednego narzedzia zapewnienia nalezytej organizacji grupy”?. Innymi
stowy, zdaniem tego autora, juz sam nieformalny nacisk na cztonkoéw zarzadu spotek zalez-
nych wystarcza spotce-matce do wymuszenia okre$lonego dzialania. Piastuni spolek zalez-
nych ciggle maja jednak mozliwos$¢ sprzeciwienia si¢ niektorym wytycznym, poniewaz —
zgodnie z kodeksem spotek handlowych — to oni prowadzg sprawy spotki. Taka mozliwo$¢
zostaje w ogole wylaczona w wypadku istnienia wigzacego polecenia. A. Opalski jest prze-

ciwny przyznaniu prawa wydawania wigzacych polecen, ktore przewiduje ustawa modelo-

203 Sottysinski, Zgrupowania spolek: dylematy ustawodawcy, MoP 2011/24, dodatek, s. 4.
21 projekt ustawy o ograniczaniu barier administracyjnych, wersja z 8.3.2010 r.
22, Sottysinski, Zgrupowania..., s. 4.

28 A, Opalski, Europejska ustawa modelowa..., s. 20.
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wa, poniewaz — wedlug tego autora — przestanki odmowy wykonania polecenia zostaty ujete
zbyt wasko®®. Dylemat sprowadza si¢ zatem do rozstrzygniecia czy piastunom spétek zalez-
nych nalezy jedynie zezwoli¢ na dokonywanie dziatan wbrew interesowi spotki zaleznej, ale
W interesie calej grupy, czy tez zezwoli¢ i jednoczes$nie nakaza¢ takie dzialanie. Nalezy
podzieli¢ poglad A. Opalskiego, ze wprowadzenie wigzacych instrukcji nie jest konieczne
dla umozliwienia sprawniejszego zarzadzania grupami spotek w Polsce. Wystarczajace dla
tego celu jest rozpoznanie interesu grupy. Jednakze wprowadzenie takiej instytucji dopro-
wadzitoby do pewnego sformalizowania wptywow spotki dominujace;j, ktore poddane zosta-
lyby prawnym standardom. Podsumowujac, instrument ten nie jest konieczny by umozliwic¢
sprawne dziatanie grup spotek, ale moglby odnies$¢ pozytywny skutek w postaci sformali-

zowania i1 wigkszej transparentno$ci dziatania zgrupowan.

5. Zakonczenie

Niewatpliwie polski porzadek prawny zyskatby na wprowadzeniu instrumentu utatwia-
jacego zarzadzanie zgrupowaniem spotek. Potrzeba ulatwienia zarzadzania nie przesadza
jednak o wyborze instytucji wiazacych polecen do osiagnigcia tego celu. W postulatach
doktryny mozna dostrzec pewng sprzecznos¢. Z jednej strony wskazuje sie¢ odformalizowa-
ne wptywy spotki-matki, ktéra moze wymusic¢ na piastunach spoétek zaleznych kazda decy-
zje, a z drugiej zwraca si¢ uwage na potrzebe ulatwienia spotce-matce tego zarzadzania.
Kluczowe dla przysztej regulacji prawnej nie jest jednak utatwienie zarzadzania, ale raczej
jego sformalizowanie i poddanie prawnym standardom. Tylko taki zabieg umozliwi sadowa
kontrole decyzji menedzerow spotek zaleznych i wprowadzi pewnos¢ prawng w tym zakre-
sie. Instytucja wigzacych polecen wydawanych przez spotke dominujgca spotkom zaleznym
moglaby osiggna¢ ten cel, cho¢ jej ostateczny ksztalt nalezy podda¢ dyskus;ji.
W szczegblnoscei, nie jest konieczna jej recepcja w ksztatcie proponowanym przez EMCA
lub propozycje FECG. Akty te zostaly stworzone takze z mysla o ich czgsciowej implemen-
tacji. Dlatego tez nie nalezy odrzucaé catej instytucji wydawania polecen, ale rozwazy¢

rozszerzenie przestanek odmowy wykonania polecenia przez piastunow spotek zaleznych.

2 Ibidem, s. 22.
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The right to give binding instructions in the light of the European Model Company Act and the

proposal of the Forum Europaeum on Company Groups.

Summary: The issues concerning law on groups of companies in Poland remain unaddressed
by legislative action. This is due to the fact that proposed regulations by the Ministry of Economy as
well as by the Civil Law Codification Committee were rejected. There is, however, a vivid European
discussion regarding the manner in which the activities of groups should be tackled. This discussion
led to the formulation of two initiatives. The first is the European Model Company Act. The second is
the proposal by the Forum Europaeum on Company Groups to facilitate the management of cross-
border company groups in Europe. Both initiatives consist of non-binding solutions prepared by ex-
perts. They may, however, inspire legislative action, since the approach taken both by EMCA and the
proposal, revolves around the Rosenblum doctrine, which is accepted by the majority of Polish au-
thorities in the field of company law. Examining the institution of binding instructions proposed
by both instruments will allow to determine the practicality of such a solution to regulate the relations

within the group.

Key words: Binding instructions, European Model Company Act, Forum Europaeum on Company

Groups.
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Dobre praktyki oraz zasada comply or explain w swietle
regulacji unijnych oraz najnowszych Dobrych Praktyk Spotek
Notowanych na GPW.

Streszczenie

Artykut odnosi si¢ do instytucji kodeksow dobrych praktyk oraz do zasady comply or explain,
na ktorej si¢ opieraja. Szczegodlny nacisk polozony zostal na unijne prawo migkkie, ktore
wyznacza aktualne kierunki rozwoju korporacyjnego w panstwach cztonkowskich. Dla lepszego
zrozumienia ztozono$ci problematyki zbioré6w dobrych praktyk spotek publicznych w artykule
zawarto rowniez ogolny fragment, dotyczacy réznic w poszczeg6lnych systemach corporate
govenrance, roznice te stanowia bowiem spore wyzwanie z perspektywy tworzenia jednolitych
wymagan wspolnotowych wobec spotek publicznych. Wreszcie, w artykule zawarto krotki
komentarz, dotyczacy Dobrych Praktyk Spotek Notowanych na GPW, obowigzujacych od 2016
r. oraz przyktady, pokazujace, jak polskie spotki publiczne radza sobie ze sprawozdaniami,
opartymi na zasadzie comply or explain. Artykut ma na celu zbadanie kondycji polskich Dobrych

Praktyk na tle wzorcOw unijnych oraz ich krytyke.

Stowa kluczowe: Dobre praktyki, comply or explain, GPW.

* Autorka jest studentka prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego.
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1. Wprowadzenie

1.1. Niniejszy artykut stanowi kolejna refleksj¢ nad instytucja kodekséw dobrych praktyk sp6-
lek gietdowych oraz nad podstawowym mechanizmem, kierujagcym omawianymi zbiorami, czyli
zasada comply or explain. Rozwazania dotyczy¢ beda rowniez rdznigcych si¢ systemow corporate
governance w kontekscie prob stworzenia ujednoliconych ram regulacji unijnych, obejmujacych
standardy kodeksow dobrych praktyk. Szczegodlnie istotne wydaje si¢ poczynienie, w oparciu
0 uprzednie rozwazania, krotkiej analizy najnowszych Dobrych Praktyk Spotek Notowanych
na GPW, ktére obowigzujg emitentdéw na warszawskim parkiecie od stycznia 2016 r. Zbior
ten nalezy, niestety, oceni¢ negatywnie, poniewaz mimo zawartych w nim odwotan do zalecen unij-
nych, autorzy nie zastosowali si¢ do najwazniejszych wspdlnotowych wytycznych. Na paru przykta-
dach ukazane réwniez zostanie, w jaki sposob polskie spotki publiczne publikuja obowiazkowe

sprawozdania, dotyczace stosowania obowiazujacego kodeksu dobrych praktyk.

2. Istota zasady comply or explain

2.1. Istota kodekséw dobrych praktyk jest ich migkki charakter, ktory wyraza si¢ w dobrowol-
nosci stosowania postanowien przez podmioty obecne na rynku kapitalowym. Definiuje si¢ je jako
niewigzacy formalnie zbiér wytycznych, standardow lub pozadanych praktyk, dotyczacych réznych
aspektow nadzoru korporacyjnego’. Akty te maja zatem wyznaczaé kierunki rozwoju oraz standardy
rynku kapitatowego, nie mogg jednak podlega¢ przymusowemu wykonaniu. Adam Opalski stwier-
dza, iz bezwzglednie obowigzujace Dobre Praktyki (ktore miaty by¢ wstepnie czescia polskiego zbio-
ru z 2008 r.) stanowia sprzecznos$¢, ktora nalezy utozsamia¢ z upadkiem idei corporate governance
i kompromitacja rynku kapitalowego?. Dlatego tez, podstawowa zasada, z ktora nalezy wiazaé zbiory
dobrych praktyk, comply or explain, nie naktada na spotki obowigzku wdrazania zawartych w kodek-
sach postanowien, jednak w wypadku nie stosowania ich, nakazuje wyjasni¢, z jakiego powodu spot-
ka podjeta decyzje o ich odrzuceniu. Istote mechanizmu dobrze okre$la sformutowanie mandatory
reporting on voluntary compliance®, wskazujace na dobrowolnos¢ stosowania zasad przy jednocze-

snym obowiazku sprawozdawczo$ci, ktorego niedopetnienie moze skutkowaé nawet karg administra-

1 K. Oplustil, Instrumenty nadzoru korporacyjnego (corporate governance) w spélce akeyjnej, Warszawa 2010,

s. 75.
2 A. Opalski, Nowe Dobre Praktyki w spotkach publicznych, PPH 2008/3/12-19, s. 4.

®  Obowiazkowe raporty dotyczace nieobowiazkowych wymogow.
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cyjng®. Wszystko to ma stuzy¢ przejrzystosci struktury i polityki spotki publicznej, dajac inwestorowi
podstawe do podjecia przemyslanej decyzji, dotyczacej alokacji kapitatu. Kodeksy petnia zatem
funkcj¢ informacyjng dla pomiotéw zwigzanych z rynkiem kapitalowym. Nalezy réwniez zaznaczy¢,
iz o§wiadczenie spotki o niestosowaniu danego zapisu zbioru, ma charakter neutralny i jesli zostanie
wyczerpujaco uzasadnione, nie moze stanowi¢ podstawy do negatywnej oceny spotki przez inwesto-
ra’. O$wiadczenie winno stanowi¢ jednak odzwierciedlenie sposobu zarzadzania spotka i uzasadnia¢
wybor rozwiazan dostosowanych do sytuacji spotki. Wiasnie z uwagi na te czynniki, mowi sig,
ze kodeksy dobrych praktyk maja mie¢ dla spolek publicznych znaczenie dyscyplinujace
i motywujace®. Spotki, obawiajac si¢ konsekwencji zwigzanych z koniecznoscia ujawnienia niepra-
widlowosci w ich funkcjonowaniu, staraja si¢ bowiem unikaé sytuacji, ktore moga skutkowaé ich
negatywnym odbiorem przez inwestorow. Dlatego tez, mozna stwierdzi¢, iz jest to podejscie, ktore
zachecajac spotki do refleksji nad tym, czy stosowane przez nie praktyki tadu korporacyjnego
sa wlasciwe 1 jak zostang zinterpretowane przez innych uczestnikow obrotu, zmusza je do dzialania
w sposdb bardziej odpowiedzialny’. Obowiazki informacyjne nalezy zreszta uzna¢ za narzedzie fun-
damentalne dla realizacji postulatbw nowoczesnego corporate governance®. Kluczowa rolg

dla wspoétczesnych rynkow kapitatowych ogrywa zatem transparentno$¢ spotek, ich przejrzystosé.

2.2. Krzysztof Oplustil stwierdza, iz dyskursowi naukowemu, dotyczacemu corporate gover-
nance nalezy nada¢ obecnie charakter migdzynarodowy i interdyscyplinarny®. W ramach niniejszego
opracowania na szczeg6lng uwage zashuguje fakt, iz kodeksy dobrych praktyk, mimo ze tworzone
sa przez podmioty eksperckie, bez udziatu wladzy panstwowej, staty si¢ przedmiotem szerokiej dys-
kusji instytucji mig¢dzynarodowych, dotyczacej ponadnarodowej standaryzacji ich postanowien.
W czasach intensywnego rozwoju migdzynarodowych kontaktow gospodarczych oraz wystgpowania

probleméw wynikajacych z kryzysu finansowego, rozwijanie regut ,,zdrowego” tadu korporacyjnego

4 A.S. Nartowski , Dobre praktyki spélek notowanych na GPW Podrecznik, s. 6

https://static.gpw.pl/pub/files/PDF/Podrecznik_DPSN_2016_9_03_16.pdf.

 A. Mucha, Dobre Praktyki Spélek Notowanych na GPW 2016- kontynuacja czy rewolucja, Allerhand Wor-

king Paper 15/2016, Krakow 2016, s. 16 http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2741585.

® A. Mucha, Dobre Praktyki Spélek Notowanych na GPW 2016- kontynuacja czy rewolucja, Allerhand Wor-

king Paper 15/2016, Krakow 2016, s. 11 http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2741585.

Zielona Ksigga Unijne ramy tadu korporacyjnego, Bruksela 2011, s. 22.
http://ec.europa.eu/internal_market/company/docs/modern/com2011-164_pl.pdf.

8 A Opalski, Europejskie prawo spélek, Warszawa 2010, s. 313.

® K. Oplustil, Instrumenty nadzoru korporacyjnego (corporate governance) w spélce akcyjnej, Warszawa 2010,

Wstep, s. XXI.
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pozostaje kwestig ciagle aktualng i wazka dla prawidlowego funkcjonowania spotek publicznych,
majacych strategiczne znaczenie dla rozwoju gospodarki poszczegdlnych panstw. Jest to jednak za-
danie wyjatkowo trudne z uwagi miedzy innymi na brak peinej konwergencji systemoéw corporate

governance w réznych panstwach cztonkowskich UE.

2.3. Aby méc méwi¢ o potrzebie ujednolicenia pewnych zatozen kodeksow dobrych praktyk
spotek publicznych, nalezy zaczaé od rozwazan dotyczacych ksztattu tadu korporacyjnego spotek
publicznych w réznych krajach. Z uwagi na réznorodno$¢ rozwiagzan legislacyjnych przyjetych
w panstwach czlonkowskich UE za szczegoélnie istotne nalezy uznaé badania nad corporate gover-
nance, zwracajace uwage na odmiennosci kulturowe, historyczne i polityczne, wptywajace na istnie-
nie réznych systemo6w nadzoru korporacyjnego, ktdre wcigz pozostajag wobec siebie odrebne, mimo
postepujacych procesow globalizacyjnych™. Na tym etapie rozwazan, warto zatem powrécié¢ do pod-
stawowych zagadnien teoretycznych zwigzanych z tadem korporacyjnym spotek akcyjnych. W go-
spodarkach $wiatowych wyrdzniamy bowiem dwa podstawowe modele corporate governance -
otwarty oraz zamknigty - roznigce si¢ migdzy sobg przede wszystkim plynnoscia rynku, stopniem
rozdrobnienia portfeli oraz strukturg akcjonariatu. System otwarty wystepuje w Stanach Zjednoczo-
nych i Wielkiej Brytanii. Akcjonariuszami sag W nim gtéwnie réznego rodzaju fundusze, natomiast
udziat kapitalowy pojedynczych akcjonariuszy stanowi niewielki procent. Funkcjonowanie tego
systemu mozliwe jest jedynie w rozwinietych rynkach kapitalowych™. System zamkniety charaktery-
styczny jest wlasciwie dla reszty krajow posiadajacych rynek kapitalowy. Akcjonariuszami strate-
gicznymi s3 tu zazwyczaj banki, inwestorzy branzowi lub zatozyciele. Fundusze odgrywaja w syste-
mie zamknigtym mniejsza role'2. Stworzenie jednolitych ram tadu korporacyjnego na terenie Unii
Europejskiej stanowi niezwykle trudne wyzwanie wobec wymienionych roznic w tradycjach - konty-
nentalnej oraz anglosaskiej - tadu korporacyjnego. Zupelnie inne wymagania nalezy bowiem stawiaé¢
spotkom, wywodzacym si¢ Z modelu zamknigtego, posiadajagcym akcjonariusza wigkszosciowego,

a inne tym z systemu otwartego, o rozproszonym akcjonariacie.

2.4. Jednym ze skutkow bezrefleksyjnego przektadania na realia krajowe rozwigzan z innych
systemow prawnych, nieprzystajacych do warunkéw konkretnego rynku kapitalowego, jest zrozumia-

ly opor uczestnikow rynku. Przyklad tego moze stanowi¢ chociazby obowigzek ustanowienia potowy

0 K. Oplustil, Instumenty nadzoru korpracyjrego (corporate governance) w spéice akcyjnej, Warszawa 2010,
Wstep, s. XXI.

11 A Opalski, Europejskie prawo spélek, Warszawa 2010, s. 296.

12 A, Opalski, Europejskie prawo spélek, Warszawa 2010, s. 297.
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cztonkow niezaleznych w radzie nadzorczej spotki, zaproponowany przez Warszawski Kodeks Do-
brych Praktyk z 2002 r., a bedacy kalka rozwigzan anglosaskich. Zupehie nie przystawat on do rea-
liow systemu zamknigtego i1 szybko zostal zmodyfikowany, a w nastepnej wersji kodeksu - zupetnie

wyrugowany ze zbioru.

2.5. Dlatego tez, nalezy wysnu¢ wniosek, iz wszelkie ponadnarodowe rozwigzania winny sta-
nowi¢ jedynie ogolne ramy pozadanego tadu w spotkach publicznych - podstawe, ktdora mozna im-
plementowa¢, a nastgpnie, pod okiem ekspertow oraz w ramach konsultacji spolecznych, rozwina¢

i dopasowa¢ do poszczegolnych realidw rynku krajowego.

3. Sprawozdawczos¢ w zakresie corporate governance w swietle regulacji unijnych

3.1. Przechodzac do samej zasady comply or explain, wypada wspomnie¢, iz zostata ona zawar-
ta wprost w niezwykle istotnej z perspektywy funkcjonowania spotek Dyrektywie Parlamentu i Rady
2013/34/UE z dnia 26 czerwca 2013 r. w sprawie rocznych sprawozdan finansowych, skonsolidowa-
nych sprawozdan finansowych i powigzanych sprawozdan niektorych rodzajoéw jednostek™, naktada-
jacej na spotki wymog, aby wilaczaty one do swoich sprawozdan z dziatalnosci o§wiadczenie o sto-
sowaniu zasad tadu korporacyjnego, jezeli ich zbywalne papiery wartoSciowe dopuszczone
s do obrotu na rynku regulowanym ktoregokolwiek panstwa cztonkowskiego. Panstwa cztonkow-
skie miaty obowigzek implementowania wspomnianego wymogu do porzadkéw krajowych, tworzac

powszechnie obowiazujace przepisy.

3.2. W kwietniu 2011 r. Komisja Europejska opublikowata Zielong Ksigge Unijne ramy tadu
korporacyjnego, ktéra ocenia skuteczno$¢ obecnych norm tadu korporacyjnego i poddaje
pod rozwage kierunki przysztych dziatan w tej dziedzinie — tak, aby stosowanie zasad tadu korpora-
cyjnego bylo zjawiskiem coraz bardziej oczywistym dla spotek publicznych. Warto w tym miejscu
zwroci¢ uwage na fakt, iz Komisja juz we wstepie tekstu podkresla jak wazne dla funkcjonowania
rynku wewnetrznego sa zagadnienia corporate governance: "Lad korporacyjny i spoleczna odpowie-
dzialno$¢ przedsiebiorstw stanowig najwazniejsze elementy budujace zaufanie spoteczenstwa

nl4

do jednolitego rynku™**. W ocenie Komisji Europejskiej, dla tadu korporacyjnego kluczowe znacze-

¥ Dyrektywa Parlamentu i Rady 2013/34/UE z dnia 26 czerwca 2013 r. w sprawie rocznych sprawozdan finan-
sowych, skonsolidowanych sprawozdan finansowych i powigzanych sprawozdan niektorych rodzajow jedno-
stek, Bruksela 2013 http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PL/TXT/PDF/?uri=CELEX:32013L0034&from=PL.

¥ Zielona Ksiega Unijne Ramy Eadu Korporacyjnego, Bruksela 2011, s. 2
http://ec.europa.eu/internal_market/company/docs/modern/com2011-164_pl.pdf.
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nie maja trzy zasadnicze kwestie: sprawnie dzialajace i skuteczne rady dyrektorow, zaangazowani
i egzekwujacy wyniki od zarzadéw spotek akcjonariusze oraz efektywne stosowanie podej$cia com-
ply or explain. Komisja Europejska zlecita przeprowadzenie badan - ankiet w wybranych spotkach
publicznych z réznych panstw Unii Europejskiej, z roznych gatezi gospodarki, o réznej kapitalizacji
i strukturze akcjonariatu. Badania dotyczyly ogolnej kondycji fadu korporacyjnego w panstwach
cztonkowskich, natomiast ich wyniki potwierdzity przydatnos$¢ zbioréw dobrych praktyk, opartych na
zasadzie comply or explain. O$wiadczenia i wyja$nienia sktadane przez spotki stanowia bowiem
istotne wskazowki dla inwestorow, przy dokonywaniu decyzji inwestycyjnych oraz przy ocenie war-
toéci spolki'®. W $wietle przeprowadzonych badaf, za najwicksza zalete omawianej zasady uznaé
nalezy elastyczno$¢, umozliwiajaca dostosowanie do indywidualnej sytuacji spotki oraz to, ze zache-
ca do prowadzenia dziatalnoéci gospodarczej w sposob bardziej odpowiedzialny*®. Badania wskazuja
jednak rowniez na niedostateczna jako§¢ o§wiadczen, sktadanych przez spotki odstepujace od stoso-
wania dobrych praktyk, co "ogranicza skuteczno$¢ unijnych ram tadu korporacyjnego i uzytecznosé

tego systemu"’

. Wskazano, iz 60% podmiotow rezygnujacych ze stosowania rzeczonych zasad nie
uzasadnia swojej decyzji w sposob dostateczny (wyjasnien brakuje lub sg one zbyt ogdlne czy tez
niepene)'®. Komisja ttumaczy, iz przyczyng tego stanu rzeczy jest niezrozumienie przez odbiorcow,
jakiego rodzaju wyjasnienia sg wymagane - dlatego nalezy podnie$é po raz kolejny, iz powinny by¢
one jasne i precyzyjne’®. Sytuacje takg nalezy ocenié¢ negatywnie. Zasada comply or explain ma gwa-
rantowac inwestorom szczeg6towe informacje ze strony spolek publicznych, wskazujace na kondycje
fadu korporacyjnego w spdice oraz na motywy kierujace kadra zarzadzajaca. Komisja Europejska
stusznie wskazata na potrzebe wspdlnotowej regulacji, harmonizujacej oraz podnoszacej standardy
dotyczace informacji, ktore maja by¢ publikowane przez spoiki odstepujace od zalecen zawartych
W zbiorach dobrych praktyk, za czym opowiedziata si¢ wigkszo$¢ respondentéw Ksiegi. Nalezy wy-
snu¢ wniosek, iz potrzebne jest rozwigzanie, w ktorym spotki oprocz ujawnienia powodu, dla ktorego

od danego zalecenia odstepuja, podaja doktadny opis rozwigzania, ktore przyjmujg w zamian.

% Kancelaria Sejmu, Biuro Analiz i Dokument6w, Ekspertyza na temat zielonej ksiegi Komisji Europejskiej pt.
,, Unijne ramy tadu korporacyjnego”, Warszawa 2011, s. 24 http://ww2.senat.pl/k7/dok/opinia/2011/0e-173.pdf.

8 Zielona Ksiega Unijne Ramy Eadu Korporacyjnego, Bruksela 2011, str. 22
http://ec.europa.eu/internal_market/company/docs/modern/com2011-164_pl.pdf.

7 Op. cit, s. 22.
8 Op.cit, s. 22.

¥ Op. cit., s. 23.
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3.3. Drugie istotne z perspektywy tego opracowania pytanie, zawarte w Zielonej Ksiedze, doty-
czy zasadnosci rozszerzenia uprawnien organéw monitorujacych na kontrolowanie warto$ci informa-
cyjnej wyjasnien zawartych w o$wiadczeniach o stosowaniu tadu korporacyjnego oraz — w razie
potrzeby - zadanie od spotek uzupelnienia wyjasnien. Nalezy tutaj podniesé, iz ze zleconych przez
Komisje Europejska badan wynika, ze omawiane o§wiadczenia nie s3 w nalezyty sposdb nadzorowa-
ne, poniewaz kontroli zewnetrznej podlega zwykle jedynie samo wypelnienie obowigzku publikacji
o$wiadczenia oraz ewentualnie to czy spetnia wszystkie przewidziane przez prawo wymogi formalne.
Poza kontrolg znajduja si¢ zatem prawdziwos$¢ oraz warto$¢ podawanych przez emitentow informa-
cji, a takze sankcje. Nalezy stwierdzi¢, iz zmiana takiego stanu rzeczy, moze mie¢ bardzo pozytywny
wplyw na przestrzeganie przez emitentow jak najwyzszych standardow corporate governance. Jako
przyktadowa propozycj¢ rozwiagzania problemu podaje si¢ mozliwo$¢ podawania wynikéw dziatan
instytucji monitorujacych do publicznej wiadomosci, w celu zwrdcenia uwagi na najlepsze praktyki
oraz zachecenia spotek do pelnej transparentnoéci®®. Spétki, chege zostaé wyrdznione na tle innych,
aby wzbudzi¢ zainteresowanie inwestoréw, bgda staralty si¢ tworzy¢ jak najbardziej przejrzyste

i wyczerpujace wyjasnienia.

3.4. Zalecenie Komisji z dnia 9 kwietnia 2014 r. w sprawie jakos$ci sprawozdawczosci dotycza-
cej tadu korporacyjnego okresla podejscie comply or explain jako glowny element tadu korporacyj-
nego. Elastyczno$¢ omawianej zasady pozwala bowiem na odstapienie od zasad kodeksu, jesli ma to
pomodc w efektywnym zarzadzaniu spotka lub by¢ bardziej adekwatne z uwagi na jej strukture. Po-
dejscie takie pozostaje rowniez w zgodzie z koncepcja biznesu odpowiedzialnego, uwzglgdniajacego
poza celem spoétki, jakim jest generowanie zysku, rozsadne ksztattowanie relacji ze wszystkimi zain-
teresowanymi stronami oraz dbatos¢ o srodowisko i spoteczenstwo. Dlatego tak wazne jest, aby za-
sady tadu korporacyjnego spotek notowanych na rynku regulowanym w panstwach cztonkowskich,

opieraly si¢ na przejrzystosci, odpowiedzialnosci i podejéciu dtugoterminowym?.

W czesci szczegdlowej zalecenie wskazuje wyraznie, iz przekazywane przez spoiki informacje
winny by¢ na tyle przejrzyste, doktadne i wyczerpujace, aby umozliwialy akcjonariuszom, inwesto-
rom oraz innym zainteresowanym stronom dobre zrozumienie wspomnianego juz sposobu zarzadza-
nia spotka. Ponadto informacje powinny odnosi¢ si¢ do cech charakterystycznych i sytuacji danej

spotki, na przyktad do jej wielkoSci, struktury wiasnosci lub innych istotnych elementéw.

2 Op. Cit,, s. 23.
2L Zalecenie Komisji z dnia 9 kwietnia 2014 r. w sprawie jakosci sprawozdawczosci dotyczqcej tadu korpora-

cyjnego (podejscie ,, przestrzegaj albo wyjasnij ), Bruksela 2014 http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PL/TXT/?uri=CELEX%3A32014H0208.
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3.5. Majac na uwadze poczynione uprzednio rozwazania, na szczegdlng aprobate zastuguje wy-
dzielenie sekcji dotyczacej jakosci wyjasnien spotki w przypadku odstepstwa od kodeksu. Mimo,

722 wszelkie sugestie unijne oka-

iz nie istnieje standardowy wspolnotowy ,,wzor sprawozdawczosci
zuja si¢ dla spotek gieldowych w pafistwach cztonkowskich istotnym wyznacznikiem pewnej wspol-
notowej kultury tadu korporacyjnego. Unikajac zbyt ogdlnych i formalnych o$wiadczen, spotki maja
wyjasni¢, w jaki sposob dokonaty odstepstwa od zalecenia i opisac¢ przyczyny, okresli¢, jak podjeto
w spotce decyzje¢ o odstepstwie od zalecenia, natomiast w przypadku, gdy odstepstwo jest ograniczo-
ne w czasie, wyjasni¢, kiedy spotka przewiduje rozpoczaé przestrzeganie danego zalecenia. W sto-
sownym przypadku spotki opisuja Srodek podjety zamiast przestrzegania zgodnosci i wyjasniaja,
w jaki spos6b stuzy on osigganiu podstawowego celu danego zalecenia lub kodeksu jako catosci,

lub wyjasniaja, w jaki sposob srodek ten przyczynia si¢ do generowania dobrego tadu korporacyjnego

spofki.

4. Nowe Dobre Praktyki Spotek Notowanych na GPW na tle poprzednich polskich zbio-
réw oraz wzorcéw europejskich

4.1. W konteksécie rozwazan dotyczacych europejskich standardow zbioréw dobrych praktyk,
nie sposob nie wspomnie¢ o wejsciu w zycie najnowszej wersji zbioru obowigzujacego dla spotek
notowanych na GPW w Warszawie. Tekst nowego zbioru zdaje si¢ sugerowac, iz Gielda wzigta pod
uwage szeroka krytyke poprzedniej edycji, starajagc si¢ wyeliminowac biedy. Niestety, zmiany
te wciaz odbiegaja poziomem od najlepszych zbiordéw i nie wprowadzajg znaczacych ulepszen. Nale-
zy tez zauwazyc¢, iz GPW nie skorzystata z wlasciwie kluczowych sugestii zawartych w aktach unij-
nych, o czym mowa bedzie w dalszej czgsci artykutu. Na aprobate zastuguje jednak fakt, ze zbior
nawigzuje bezposrednio do mysli unijnej (chociazby do Zalecenia Komisji Europejskiej z 9 kwietnia
2014 r. w sprawie jakosci sprawozdawczo$ci dotyczacej tadu korporacyjnego (2014/208/UE)), pow0-
lujac si¢ na zalecenia wspolnotowe, jako zrodto zastosowanych rozwigzan, co swiadczy o poszano-

waniu unijnych rozwiagzan dotyczacych rynkow kapitatowych.

4.2. Najwigksze zastrzezenie dotyczace zbioru, to fakt, iz eksperci GPW nie zawarli w nowym
zbiorze odpowiedniego komentarza, dotyczacego tresci raportow o odstgpstwach od stosowania za-

sad kodeksu. Kodeks, mimo bezposredniego odwotania si¢ do zalecenia Komisji Europejskiej doty-

22 Zalecenie Komisji z dnia 9 kwietnia 2014 r. w sprawie jakosci sprawozdawczosci dotyczqcej tadu korpora-
cyjnego (podejscie ,, przestrzegaj albo wyjasnij ), Bruksela 2014 http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PL/TXT/?uri=CELEX%3A32014H0208.
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czacego jakosci sprawozdawczosci tadu korporacyjnego, nie zastosowat si¢ do jej gldéwnego posta-
nowienia, nie okreslajac jakie doktadnie elementy powinny si¢ znalezé w wyjasnieniu o odstgpieniu
od stosowania zasad tadu korporacyjnego. Kwesti¢ te ograniczono zasadniczo do stwierdzenia,
iz wyjasnienie powinno by¢ wyczerpujace. Sformulowanie to jest wcigz zbyt ogélne i nie rozwigzuje
probleméw zwigzanych ze stosowaniem comply or explain. Nalezy to rozwigzanie uzna¢ za niezro-
zumiale, biorac pod uwage liczne problemy zwigzane ze stosowaniem zasady oraz szeroka dyskusje

nad problemem na szczeblu unijnym.

Woarto zwrdci¢ takze uwage na wyodrgbnienie w ramach zasad i rekomendacji kodeksu przesta-
nek pozwalajacych na zwolnienie z obowigzku przestrzegania zasad zawartych w kodeksie zgodnie
z cechg okreslang jako ,,adekwatnos¢”. Wyjatki te zwigzane sg z indywidualnymi cechami spotki,
takimi jak struktura akcjonariatu, skala dziatalnoéci czy wielko$é?. W przypadku podlegania takiemu
wylaczeniu, spotka zobligowana jest jedynie do o§wiadczenia, iz podlega niejako automatycznemu
wylaczeniu. Wowczas nie musi sktada¢ wyjasnien stosownie do zasady comply or explain. Wprowa-
dzenie takiego rozwigzania zwalnia zatem spotke z obowigzkow - stosowania oraz wyjas$niania.
Co prawda spotka wcigz powinna ztozy¢ wyjasnienia, jednak jedynie w ograniczonym zakresie,
tj. odnosnie spetniania przestanek danego wylgczenia. Rozwigzanie to godzi w istote funkcjonowania
W obrocie kodeksow dobrych praktyk i stwarza ponadto ryzyko samowoli w interpretacji przestanek
wylaczajacych. Pojawia si¢ zatem ryzyko naduzywania prawa do niestosowania si¢ do zasad zbioru
bez koniecznosci uzasadniania tej decyzji. Z drugiej jednak strony, wprowadzenie takich wyjatkow
ma shuzy¢ uproszczeniu i zwolnieniu z obowiazku sktadania obszernych wyjasnien spotek o niewiel-

kiej skali dziatalnoéci i znikomym znaczeniu gospodarczym.

4.3. Na pochwale zastuguje fakt, iz GPW zastosowata si¢ do zalecenn Komisji, dotyczacych ko-
nieczno$ci efektywnego monitorowania wypetiania przez spétki regulacji dotyczacych tadu korpo-
racyjnego ze szczegdlnym naciskiem na jako$¢ wyjasnien publikowanych przez sp6étki w oparciu
0 zasade comply or explain. Rozwiazanie to mozna traktowa¢ jako swoisty substytut pominigtego
wyjasnienia, dotyczacego tego, jak maja wyglada¢ odstepstwa od stosowania comply or explain,
pozwalajacy na indywidualng interpretacj¢ wyjasnien z uwzglednieniem sytuacji danej spotki.
W preambule Dobrych Praktyk Notowanych na GPW 2016 czytamy: Stosujgc sie do zalecenr Komisji
Europejskiej, w ramach posiadanych uprawnien Gielda bedzie monitorowacé sposob wypetniania

przez spotki regulacji, dotyczqcych zasad tadu korporacyjnego, przywiqzujgc szczegélng wage do

2 A. Mucha, Dobre Praktyki Spélek Notowanych na GPW 2016- kontynuacja czy rewolucja, Allerhand Wor-
king Paper 15/2016, Krakow 2016, s. 39 http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2741585.
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weryfikacji jakosci wyjasniex publikowanych przez spotki w oparciu o zasade comply or explain®.
Kontrola taka ma motywowaé spotki do przestrzegania zasad tadu korporacyjnego lub sumiennego
wyja$niania odstepstw. Spotka, ktéra zlozy wyjasnienia niewystarczajace lub niedbale, narazona
bedzie na negatywna ocene ze strony GPW, co moze skutkowa¢ jej niekorzystnym odbiorem przez
inwestorow. Dlatego tez GPW zobowigzata si¢ do monitorowania podmiotow w wyzej wymienionym
zakresie, w ramach posiadanych przez siebie uprawnien. Istnieje zatem szansa, ze w ramach tych
uprawnien GPW bedzie dokonywata indywidualnych interpretacji i zalecen, dotyczacych doktadne;j
tresci wyjasnien emitentow. Tutaj jednak pojawia si¢ pytanie, czy rozwigzanie to nie stanowi przeja-
wu uzurpowania sobie przez Gield¢ prawa do zbyt szerokiej ingerencji w funkcjonowanie spotek,
ktére to moze mie¢ negatywny wptyw na prawidlowe funkcjonowanie nowoczesnego rynku kapita-
lowego. Nalezy si¢ zastanowi¢ czy stusznym nie byloby zaangazowanie w interpretacje postanowien
kodeksow dobrych praktyk podmiotu trzeciego, takiego jak na przyktad niezalezna organizacja poza-

rzadowa.

4.4. Istotng zmiang wprowadzong w nowej wersji Dobrych Praktyk Spétek Notowanych na
GPW jest ich systematyka, wprowadzona zgodnie z wytycznymi zawartymi w zaleceniu dotyczacym
jakosci sprawozdawczosci. Kazdy rozdziat rozpoczyna si¢ od ogolnego wskazania celu, potem za-
wiera rekomendacje, podlegajace obowigzkowi zamieszczenia informacji na temat ich stosowania
w o$wiadczeniu o stosowaniu tadu korporacyjnego stanowigcym czes$¢ rocznego sprawozdania spot-
ki, natomiast wobec nastepujacych potem w kazdym rozdziale zasad szczegdtowych, obowigzuje
reguta comply or explain. Architektura ta stanowi wdrozenie zalecenia, aby dokona¢ podziatu kodek-
sOw na czeSci, od ktorych nie mozna odstgpi¢ oraz na te, do ktorych zastosowanie ma zasada comply

or explain, a takze te, ktoére mozna stosowa¢ dobrowolnie.

4.5. Mowiac o ingerencji GPW, nie mozna zapomina¢ o fakcie, iz rola Gieldy przy wydaniu
najnowszego zbioru nie ograniczyta si¢ jedynie do wydania omawianego zbioru. GPW na swojej
stronie opublikowata rowniez na swojej stronie zaktadke "Pytania i odpowiedzi", w ktorej zawarto
interpretacje¢ postanowien nowego zbioru. Nalezy w tym miejscu zgodzi¢ si¢ z wyrazong
W pi$miennictwie negatywng oceng takiego rozwigzania®. Mimo, iZ rozwigzanie to moze stanowié
dla emitentow spore ulatwienie w rozumieniu lakonicznych sformutowan, wdrazajacych postanowie-

nia kodeksu, Gielda nie powinna narzuca¢ niejako oficjalnej wykladni postanowien kodeksu, nie

% Dobre Praktyki Spélek Notowanych na GPW 2016, Warszawa 2015, s. 7
https://static.gpw.pl/pub/files/PDF/inne/GPW_1015_17_DOBRE_PRAKTYKI_v2.pdf.

% A. Mucha, Dobre Praktyki Spétek Notowanych na GPW 2016- kontynuacja czy rewolucja, Allerhand Wor-
king Paper 15/2016, Krakow 2016, s. 31 http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2741585.
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majac do tego wyraznego upowaznienia. Rola GPW winna ogranicza¢ si¢ do partnerstwa w dyskusji
i konsultacji nad ksztattem pozadanego tadu korporacyjnego spotek akcyjnych - bez narzucania kon-

kretnych rozwigzan®.

5. Stosowanie zasady comply or explain przez polskie spotki gieldowe - standardy spra-
wozdawczosci corporate governance

5.1. Na koniec warto poczyni¢ par¢ uwag dotyczacych tego jak radza sobie ze wymogami wy-
nikajacymi z zasady comply or explain polskie spotki publiczne. Spotki publikujg informacje doty-
czace stosowania zasad tadu korporacyjnego wraz ze sprawozdaniami rocznymi oraz w formie analo-
gicznej do raportdw biezacych. Swiatowe standardy tadu korporacyjnego sa aktualnie na tyle wyso-
kie, ze najpowazniejsi emitenci na rynku regulowanym, aspirujacy do doréwnywania $wiatowym
gigantom, przywiazuja duza wage do tworzenia jakoSciowych i transparentnych sprawozdan ze sto-

sowania czy tez niestosowania zasad corporate governance.

Przyktadowo, w Sprawozdaniu Zarzadu z dziatalnoéci Grupy Kapitalowej Tauron Polska Ener-
gia z 2014 r. rozdzial zawierajacy o$wiadczenie o stosowaniu tadu korporacyjnego stanowi kilkana-
Scie stron opisujgcych, jakie zasady i w jaki sposob byly praktykowane w Grupie, a od ktérych odsta-
piono. Rozdzial ten podzielony jest na jednostki dotyczace zagadnien, takich jak chociazby opis dzia-
fania Walnego Zgromadzenia, system wynagrodzen wobec kadry zarzadzajacej i nadzorujacej, czy
tez opis sktadu i funkcjonowania organdw oraz utworzonych w ich ramach komitetow. Sprawozdanie
to zastuguje na pochwale z uwagi na szczegotowos¢ oraz przejrzysto$¢ oraz to, ze stanowi swoisty

przewodnik po spotce, jej polityce, organach i ich uprawnieniach oraz wzajemnych relacjach.

5.2. Oprocz obligatoryjnych  sprawozdan, ciekawym instrumentem pomagajacym
W kontrolowaniu przestrzegania standardow tadu korporacyjnego w spoélce, jest tworzenie wewnetrz-
nych cial w organach spotek, dedykowanych temu celowi. Na pomyst taki wpadto PGE, ktore powo-
fato do dziatania Komitet Ladu Korporacyjnego w ramach Rady Nadzorczej. Wyodrebnienie od-
dzielnego ciata, najlepiej eksperckiego, sprawujacego biezaca piecze¢ nad przestrzeganiem tadu kor-
poracyjnego, dbajacego o wybdr najbardziej korzystnych dla spotek rozwigzan oraz odpowiedzialne-
go za dbanie o jako$¢ przygotowywanych oswiadczen wydaje si¢ by¢ niezwykle praktycznym roz-
wigzaniem, biorac pod uwage rosnaca rolg corporate governance w budowaniu pozycji spotek pu-
blicznych, a takze w podnoszeniu standardow catego rynku kapitatowego. O$wiadczenie o stosowa-

niu tadu korporacyjnego w PGE w 2015 r. zamieszczone na stronie internetowej spéiki, to z kolei

% QOp.cit., s. 31.
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oddzielna broszura, zbudowana na podobnej zasadzie do o§wiadczenia Grupy Tauron. Rozwiazanie
to wydaje si¢ by¢ jeszcze bardziej praktyczne z perspektywy podmiotéw zainteresowanych, poniewaz
udostegpnienie oddzielnego pliku, dotyczacego jedynie tadu korporacyjnego, pozwala na tatwiejsze
wyszukanie pozadanych informacji, bez koniecznosci wyszukiwania ich w zawartosci obszernych
sprawozdan z dzialalno$ci. Oba dokumenty sa rowniez bardzo przejrzyste graficznie, zawierajg zdje-
cia i wykresy, przez co mimo obszernej i profesjonalnej treSci sg przystgpne w odbiorze. Nalezy

stwierdzi¢, iz wysoka jako§¢ omawianych sprawozdan wptywa na prestiz spotki.

Przyktadowo, za o wiele mniej czytelne uzna¢ nalezy o$wiadczenie opublikowane w kwietniu
2016 r. przez Agora S.A. Stanowi ono wilasciwie ciagly tekst, ktorego podzialy graficzne
sa niezauwazalne. Zapoznanie si¢ z tre§cig utrudnia takze opisowy charakter tekstu, przez ktory ci¢z-
ko znalez¢ interesujace potencjalnego inwestora informacje. Podobne wrazenie ma si¢, czytajac
o$wiadczenie Orange Polska S.A. z 2015 r. Dokument nie zacheca graficznie, a ponadto jest zdecy-

dowanie zbyt zwiezty.

6. Podsumowanie

6.1. Zmierzajac ku konkluzji, na aprobat¢ zastluguje wysoki stopien uwzglednienia przez twor-
coOw Dobrych Praktyk Spoélek Notowanych na GPW 2016 zalecen unijnych, zarowno jesli chodzi
0 zawarto$¢, jak i o systematyke kodeksu. Wida¢, iz Gieldzie zalezy na tym, aby polski zbiér doréw-
nywal najwyzszym unijnym standardom. Szkoda jednak, ze kodeks jest wciaz zbyt lakoniczny, za-
wiera zbyt malo wyjasnien, pomagajacych zrozumie¢ funkcjonowanie skomplikowanych mechani-
zmoéw tadu korporacyjnego oraz w wielu miejscach, zamiast rozwijac¢ niektore kwestie, odwotuje si¢
do aktéw unijnych, nie zataczajac ani nie przytaczajac ich tresci. Przez to polski zbidr wcigz pozosta-
je w tyle za innymi kodeksami dobrych praktyk. Jako przyktad wystarczy poda¢ tutaj chociazby ko-
deks wegierski, chwalony w pi$miennictwie miedzy innymi za swa kompleksowo$¢, wyjasnienie
mechanizmu comply or explain i podanie wzoru wyjasniania odstepstw od stosowania tadu korpora-
cyjnego oraz za przedstawienie najwazniejszych przepisow tamtejszego prawa spotek i rynku kapita-
towego®’. Miejmy jednak nadzieje, iz kolejne weielenia Dobrych Praktyk potraktuja zalecenia unijne
oraz krytyke srodowisk eksperckich w sposob catosciowy poprzez doprecyzowanie w samym zbiorze
jak doktadnie powinny wyglada¢ wyjasnienia odstepstw od stosowania zasad tadu korporacyjnego -
w zakresie wigkszym niz zostato to uczynione w dotychczasowych wersjach dobrych praktyk oraz

w regulacji zawartej w Regulaminie GPW.

T A. Mucha, Dobre Praktyki Spétek Notowanych na GPW 2016 - kontynuacja czy rewolucja, Allerhand Wor-
king Paper 15/2016 , Krakéw 2016, s. 72 http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2741585.

51


http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2741585#_blank

Good practice and the comply or explain rule in the light of EU regulations and the newest

Good Practice of Companies listed at the Warsaw Stock Exchange.

Summary: This article refers to codes of good practice and to their main rule - comply or explain. In
this article emphasis was put on regulations of EU soft law due to their impact on current directions
of corporate development in Member States. For a better understanding of the complexity
of the issues related to codes of good practice, the article also contains a part that refers
to the differences between particular corporate governance systems. These differences pose
a big challenge, considering the creation of community requirements for public companies. Finally,
the article contains a short commentary on the newest Good Practice of Companies listed
at the Warsaw Stock Exchange and also there are a few examples of Polish public companies' reports
based on the comply or explain rule. The purpose of this article is to examine and review

the condition of Polish Good Practice as compared to EU patterns.

Key words: Good practice, comply or explain, Warsaw Stock Exchange.
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European Model Company Act jako nowy instrument
harmonizacji europejskiego prawa spétek.

Streszczenie

Przedmiotem zywej dyskusji w dziedzinie harmonizacji europejskiego prawa spotek stat
si¢ ostatnio przetomowy szkic europejskiej ustawy modelowej o spotkach - European Model
Company Act (EMCA), ktory po kilku latach prac najwybitniejszych ekspertow z catej Europy
ujrzatl §wiatlo dzienne. Modelowy europejski kodeks spoétek handlowych, ktéry panstwa
cztonkowskie beda mogly dobrowolnie implementowaé, ma petnic rolg obiecujacego dopetnienia
dotychczasowych instrumentéw harmonizacyjnych oraz inspirowa¢ ustawodawstwa narodowe
podczas podejmowania przez panstwa kolejnych reform. Celem artykutu jest przyblizenie
problematyki ustawy modelowej z uwzglednieniem regulacji zawartych w ostatniej oficjalne;j
wersji projektu z 2015 roku. Ustawe poddano takze analizie z perspektywy polskiego prawa
spotek, zwracajac uwage na rozwigzania unormowane odmiennie. Istotnym zagadnieniem jest
odpowiedZ na pytanie o szanse powodzenia calego projektu, a zatem oszacowanie,
czy ostatecznie spotka si¢ on z pozytywnym odzewem ze strony panstw cztonkowskich.
W tym celu zwrocono uwage na kwestie problematyczne, ktére powinny zosta¢ wzigte

pod uwage w toku dalszych prac.

Stowa kluczowe: EMCA, prawo europejskie, prawo spotek.

* Autorka jest studentkg IV roku prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego
w Krakowie.
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1. Wstep

We wrze$niu 2015 roku na Uniwersytecie Ekonomicznym w Wiedniu w ramach co-
rocznej konferencji European Company and Financial Law Review zostat przedstawiony
pierwszy projekt Europejskiej Ustawy Modelowej o Spotkach (European Model Company
Act)', tj. modelowego kodeksu spotek handlowych. W zamierzeniu ma byé on alternatyw-
nym narzedziem integracji europejskiego prawa spolek, pozostawiajagcym panstwom czton-
kowskim swobodna decyzje co do jego implementacji’. Ta dobrowolno$é¢ powoduje jednak,
ze przysztos¢ aktu jest niepewna, zalezna od checi krajowych ustawodawcow do odstapienia
od sprawdzonych tradycyjnych struktur i przyjecia rozwigzan w nim zaprezentowanych.
Moment upublicznienia pierwszego ogolnego szkicu stat si¢ poczatkiem miedzynarodowe;j
dyskusji nad jego trescia oraz szansami powodzenia tej inicjatywy®. Celem opracowania jest
dokonanie krytycznej analizy dogmatycznej i poréwnawczej ustawy modelowej na kilku
ptaszczyznach. Na poczatku przedstawiona zostanie geneza tej koncepcji i najwazniejsze
idee przy$wiecajace jej realizacji. W nastgpnej kolejnosci nastapi omoOwienie struktury
ustawy modelowej, z naciskiem na jej zakres przedmiotowy. Kolejnym elementem artykutu
bedzie proba spojrzenia na omawiany akt Z perspektywy polskiego prawa spoétek - w tym
celu zestawiono przyktadowe rozwigzania, ktére w ustawie modelowej zostaty unormowane
w sposOb odmienny. W ostatniej czg$ci nastapi krytyczna analiza projektu uwzgledniajaca
przeszkody stojace na drodze powodzenia calego przedsiewzigcia i przedstawiajaca propo-

zycje udoskonalen.

! Link do European Model Company Act (EMCA) draft 2015:
http://Aww.commerciallaw.com.ua/attachments/article/96/Final%20Draft%20EMCA%20Code.pdf,
29.07.2016, dalej jako EMCA (draft 2015).

2T, Baums, P. Kriiger Andersen, The European Model Company Act Project, [in:] M. Tison, H. De Wulf,, Ch.
Van der Elst, R. Steennot, Perspectives in Company Law and Financial Regulation, Cambridge 2009, p. 5-17.

8 Zob. M. Ventoruzzo, The New European Model Company Act https://corpgov.law.harvard.edu/2015/10/14/the-
new-european-model-company-act/, 29.07.2016.
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2. Geneza i cele ustawy modelowej

Koncepcja opracowania European Model Company Act (EMCA) narodzita sie w 2007
roku, kiedy to na Uniwersytecie w Aarhus w Danii odbyto si¢ pierwsze posiedzenie komisji*
utworzonej z inicjatywy prof. Paula Kriigera Andersena® i prof. Theodora Baumsa®. Spotka-
nie to zaowocowato powstaniem grupy roboczej sktadajacej si¢ z wybitnych ekspertow po-
chodzacych ze wszystkich panstw cztonkowskich Unii Europejskiej, ktorzy podjeli
si¢ ambitnego zadania opracowania generalnej europejskiej ustawy modelowej o spotkach.
Grupa jest podmiotem prywatnym, niezaleznym od Komisji Europejskiej i panstw czton-
kowskich. Nalezy zaznaczy¢, ze w pracach grupy eksperckiej uczestniczyli rowniez dwaj
polscy prawnicy: prof. dr hab. Adam Opalski i prof. dr hab. Stanistaw Sottysinski.
O wymagajacym charakterze przedsigwziecia $§wiadczy diugotrwatos¢ dotychczasowych
prac - gremium przez 8 lat pracowato nad dokumentem, ktéory w najnowszej wersji liczy
okoto 430 stron.

Inicjatywa czerpie z tradycji Stanéw Zjednoczonych’. Amerykanski Model Business
Corporation Act (MBCA)? odegral wazng role integracyjna wobec braku wyksztalcenia
sie W Stanach jednolitego prawa spotek, ktére podlega ustawodawstwu poszczegoélnych
stanow. Model Business Corporation Act stanowit zrodto inspiracji dla systeméw stanowe-

go prawa spolek i zostal recypowany przez wigkszo$¢ z nich w calosci lub czesci®. Jego

4 Relacja z wydarzenia dostepna na stronie: http://law.au.dk/en/research/projects/european-model-company-act-
emca/meetings/, 25.07.2016.

® Professor prawa spotek na Uniwersytecie w Aarhus (Aarhus School of Business), cztonek zarzadu Danish
Association of Corporate Governance, przewodniczacy European Model Company Law Group.

® Profesor prawa handlowego na Instytucie Prawa i Finanséw Uniwersytetu J.W. Goethego we Frankfurcie nad
Menem, cztonek grupy doradczej Komisji Europejskiej ds. tadu korporacyjnego i prawa spotek, cztonek Eu-
ropean Corporate Governance Institute, wiceprzewodniczacy European Model Company Law Group.

" Zob. EMCA( draft 2015), Introduction p. 4.

8 Szerzej na temat MBCA: R. Garrett, History, purpose and summary of the Model Business Corporation Act, 6
Bus. Law. 1 (1950), p. 1-7; W. Campbell, The Model Business Corporation Act, 11 Bus. Law. 4 (1956), p. 98-
110; E. Goldstein, Revision of the Model Business Corporation Act, 63 Texas Law Review 1471 (1985), R.A.
Booth, A Chronology of the Evolution of MBCA, 56 Bus. Law. 2000, p. 63-37. Pelny tekst aktu jest doste;pny
do pobrania na stronie American Bar Association
https://apps.americanbar.org/dch/committee.cfm?com=CL270000.

° A. Opalski Europejskie prawo spolek. Zasady prawa europejskiego i ich wplyw na polskie prawo spotek, \War-
szawa 2010, s. 609.
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sukces wynikat z faktu, Zze nie zostal odgérnie narzucony, lecz wyrdst z do§wiadczen usta-
wodawstw stanowych™.

Nalezy jednak zwroci¢ uwage na kilka cech, ktore odrozniajg oba projekty, przesadza-
jac o bardziej wymagajacym charakterze zadania, ktore stoi przed europejskimi akademi-
kami. Przede wszystkim pomigdzy panstwami cztonkowskimi brak jest poczucia narodowej
wspolnoty, ktora niewatpliwie miata wplyw na powstanie checi zblizania si¢ do siebie sys-
temow prawnych w przypadku standéw USA. Wrecz przeciwnie, w $wietle ostatnich wyda-
rzen, na przyktadzie decyzji referendalnej obywateli Wielkiej Brytanii, mozemy zaobser-
wowacé wyrazny przejaw tendencji separatystycznych, ktory jednocze$nie moze zostaé po-
traktowany przez pozostatych cztonkow Unii jako sygnal do wzmozonej ostroznosci
W stosunku do zacie$niania europejskiej integracji.

Roéwniez poziom zréznicowania systemow prawnych, na ktére ma za zadanie oddzia-
tywa¢ EMCA, jest nieporéwnywalnie wyzszy niz w przypadku ustawy amerykanskiej. Wy-
mownym przykladem jest spor o pojecie interesu spotki, a co za tym idzie wspotwystepo-
wanie dwoch modeli tadu korporacyjnego — kontynentalnego i anglosaskiego™. Odmienno-
sci w sferze jezyka i tradycji prawnych maja przelozenie na rozdzwick na ptaszczyznie
orzecznictwa i doktryny, a tym samym na czesto zupelie odmienne pojmowanie niektorych
instytucji.

Propozycj¢ ustawy modelowej nalezy postrzega¢ jako kolejng probe zmierzajacg do in-
tegracji prawa spotek w Europie. Cel tej integracji zostal wyrazony bezposrednio
w art. 50 ust. 2 TFUE. Zgodnie z tym przepisem, harmonizacja prawa spotek ma na celu
stworzenie gwarancji ,,dla ochrony zaréwno wspdlnikow, jak i osob trzecich”*?. Nadrzed-
nym zatozeniem jest rowniez umozliwienie spotkom z roznych panstw cztonkowskich swo-
bodnego funkcjonowania na terenie catej Unii. Projekt ten ma stanowi¢ alternatywe

i uzupelnienie istniejgcych instrumentéw europejskich majacych na celu zblizanie systemow

0 Tamze.

1 Konflikt perspektywy wiascicielskiej prezentowanej przez Wielka Brytanie i perspektywy interesariuszy
(Niemcy, Francja, Dania), szerzej na ten temat: J. Jezak, Corporate Governance - perspektywa akcjonariuszy
oraz perspektywa stakeholders, [w:] S. Kwiatkowski, Dobra Gospodarka, Warszawa 2006, s. 159-178, J. Jezak,
Lad korporacyjny. Doswiadczenia swiatowe oraz kierunki rozwoju, Warszawa 2010, K. Oplustil, Instrumenty
nadzoru korporacyjnego (corporate governance) w spotce akcyjnej, Warszawa 2010.

12 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskie (wersja skonsolidowana), Dz.Urz. UE nr C 115 z 9.5.2008 r., s. 47
in.
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prawa spolek panstw cztonkowskich Unii Europejskiej™®. Ustawa ma stanowi¢ remedium
na odnotowywane w ostatnich latach niepowodzenia préb reform europejskiego prawa spo-
ek, ktorych najbardziej wyrazistym przyktadem byt upadek koncepcji Europejskiej Spotki
Prywatnej*.

Jak mozemy przeczyta¢ we wstepie do projektu, EMCA oferuje panstwom cztonkow-
skim zharmonizowane prawo spolek w postaci wzorca, ktdry panstwa czlonkowskie beda
mogly dobrowolnie implementowa¢ na potrzeby krajowe w catosci lub czgsci. Celem
nie jest narzucanie panstwom okre$lonych schematéw, jak ma to miejsce w przypadku dy-
rektyw czy rozporzadzen, ani tym bardziej stworzenie nowej ponadnarodowej spotki®. Jest
to instytucja, ktorej intencjg jest wypracowanie jednolitego fundamentu upowszechniajace-
go pewne standardy prawne i stwarzajacego podobne warunki dla dziatalnosci gospodarczej
w catej Europie. Jednocze$nie umozliwia ona panstwom czlonkowskim ochron¢ narodo-
wych rozwigzan, poniewaz to wlasnie przywiazanie do krajowych tradycji prawnych jest
jednym z gtéwnych czynnikow powodujacych niechg¢é panstw cztonkowskich do przyjmo-
wania rozwigzan proponowanych przez Uni¢ Europejska. Stanowigc niewigzaca propozycje
intelektualng EMCA ma na celu tzw. harmonizacje oddolng™® - gtéwnym zatozeniem ustawy
modelowej jest jej pdzniejsze oddzialywanie na ksztalt przysztej legislacji krajow czton-
kowskich.

Grupa robocza utrzymuje, ze nie jest to projekt unijny, lecz projekt niezalezny, zawie-
rajacy rozwigzania roéznigce si¢ od istniejgcych w prawie unijnym. Nalezy jednak zazna-
czy¢, ze Komisja Europejska popiera prace oraz uczestniczy w nich jako obserwator, zatem
czuwa by nowopowstale przepisy byty kompatybilne z normami unijnymi. Projekt ustawy

modelowej wpisuje sic rowniez w zatozenia Planu dziatania (Action Plan)"’ przyjetego

13T, Baums, P. Kriiger Andersen, The European Model Company Act Project, [in:] M. Tison, H. De Wulf,, Ch.
Van der Elst, R. Steennot, Perspectives in Company Law and Financial Regulation, Cambridge 2009, s. p.5-
17.

¥ M. Romanowski, W sprawie przysztoéci europejskiego prawa spotek, SPP 2/2011,s. 3 in.

15 Baums, P. Kriiger Andersen, The European Model Company Act Project, [in:] M. Tison, H. De Wulf,,Ch. Van
der Elst, R. Steennot, Perspectives in Company Law and Financial Regulation, Cambridge 2009, p. 5-17.

6 A. Radwan, lus dissidentium. Granice konsensusu korporacyjnego i wladzy wiekszosci w spétkach kapitalo-
wych, A. Radwan, Warszawa 2016, s. 518.

" Dokument Komisji Europejskiej nr COM (2003) 284 final, Communication from the Commision to the Coun-

cil and the European Parliament — Modernising Company Law and Enhancing Corporate Governance in the
European Union — A Plan to Move Forward.
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przez Komisje Europejska w 2003 roku, w ktorym potozyta ona nacisk juz nie na komplek-
sowg harmonizacje za pomoca dyrektyw, lecz na nowoczesne i alternatywne sposoby ujed-

nolicania prawa spotek.

3. Zakres i tres¢ regulacji zawartych w najnowszej wersji projektu

W celu ustalenia zakresu zagadnien, ktore ustawa modelowa ma za zadanie normowac,
konieczne jest zwrocenie uwagi na kilka kwestii. Po pierwsze na fakt, ze nie istnieje jednoli-
te pojecie prawa spotek w Europie. W kazdym panstwie cztonkowskim zbiér norm okresla-
nych tym mianem jest r6zny. Moga wchodzi¢ w jego zakres przepisy prawa karnego, proce-
dury cywilnej, prawa upadlo$ciowego, czy tez przepisy odnoszace si¢ do papierow warto-
sciowych. Wspolnym mianownikiem odrozniajacym te dziedzing prawa od innych niewat-
pliwie jest cel stosowania tych norm - czyli regulowanie dziatalno$ci spotek. W zwigzku
Z potrzebg zapewnienia przejrzystosci aktu, niezb¢dnym bylo odgraniczenie materii, ktorej
zwigzek z prawem spotek ma bardziej posredni charakter. Tym samym ustawa modelowa
nie porusza niektorych kwestii bezpieczenstwa obrotu i zwigzanej z nim tematyki transpa-
rentno$ci funkcjonowania spolki, prania brudnych pieniedzy czy przestepstw podatkowych,
przesadzajac o osobnym uregulowaniu tej materii. Z tych samych wzgledow projekt
nie zawiera rowniez regulacji odnoszacych si¢ do papieréw wartosciowych poza materig
bezposrednio zwigzang z problematyka prawa spolek (a zwlaszcza spolek notowanych
na gieldzie). Autorzy chcieli réwniez wystrzec si¢ regulowania zagadnien, ktore zostaty
juz dostatecznie zharmonizowane na ptaszczyznie europejskiego prawa spotek.

Projekt ustawy modelowej jest podzielony na szesnascie rozdziatow poruszajacych ta-
kie kwestie, jak zaktadanie i rejestracja spotki, obowigzki zarzadu i tad korporacyjny, kapi-
tat zaktadowy, zgromadzenia wspolnikow, ochrona akcjonariuszy mniejszo$ciowych, roz-
wigzanie i likwidacja spotki, odpowiedzialno$¢ cztonkow zarzadu, akcjonariuszy i 0séb
trzecich, rachunkowo$¢, audyt, grupy spotek oraz kwestie transgraniczne. Wskazane regula-
cje maja w zatozeniu mie¢ zastosowanie zarowno do spotek prywatnych jak i publicznych.
Ustawa zawiera zarowno przepisy bezwzglednie jak i wzglednie obowiagzujace, z zauwazal-
ng przewaga tych drugich. Wynika to z gtbwnego zamierzenia, aby akt byt tatwy do apliko-
wania w praktyce i odpowiadat indywidualnym potrzebom podmiotdéw gospodarczych. Ce-

lem norm wzglednie obowigzujacych jest umozliwienie ksztattowania struktury spotki sto-
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sownie do aktualnych potrzeb akcjonariuszy. Normy bezwzglednie obowigzujace majg za-
gwarantowac przede wszystkim stosowanie naczelnych zasad prawa spotek.

Ustawa modelowa w pierwszym rozdziale statuuje podstawowe i szeroko juz znane za-
sady prawa spolek takie jak: rowne prawa akcjonariuszy i ochrona mniejszosci®®, swoboda
rozporzadzalnoéci udziatem', obowiazek lojalnosci i nalezytej staranno$ci zarzadu®
czy wolno$¢ przemieszczania si¢ na terytorium Unii’'. Najwazniejszymi wytycznymi dla
autoréw miata by¢ prostota oraz elastycznos$¢ regulacji. W zamierzeniu ustawa miata unikaé
zbyt szczegdtowych przepiséw, by pozostawi¢ przestrzen narodowe;j legislacji, uwzglednia-
jacej lokalne uwarunkowania. Cel ten jednak nie do konca zostat osiggnigty, o czym $wiad-
czy masywny rozmiar dokumentu (430 stron) oraz szczegétowos¢ unormowania niektorych
kwestii?? np. glosowania przez pelnomocnika® czy zawiadomienia o zgromadzeniach ak-

cjonariuszy®.

4. Ustawa modelowa 7 perspektywy polskiego prawa spolek
Na samym poczatku nalezy wyjasni¢, ze przektadajagc EMCA na ptaszczyzne polskiego

kodeksu spotek handlowych, miataby ona zastosowanie jedynie do dziatalnosci spotek ak-
cyjnych, spotek z ograniczona odpowiedzialnoscia oraz w czesci do spotek komandytowo —
akcyjnych, zatem nie odnositaby sie do wigkszo$ci spotek osobowych®.

Jesli chodzi o samo utworzenie spotki, to zasadnicza rdznica pomigdzy EMCA
a rozwigzaniami obowigzujacymi w polskim systemem prawnym jest to, ze ustawa mode-

lowa nie zawiera obostrzen dotyczacych zaktadania spotki kapitatowej przez jednoosobowa

18 Sekcja 1.09 EMCA (draft 2015).
19 Sekcja 1.07 EMCA (draft 2015). Z uwzglednieniem ograniczen wynikajacych ze statutu spotki.
20 gekcja 1.11 EMCA (draft 2015).
2 Sekcja 1.13 EMCA (draft 2015).

2 Tak: M. Ventoruzzo, The New European Model Company Act,
https://corpgov.law.harvard.edu/2015/10/14/the-new-european-model-company-act/, 22.07.2016.

28 Sekcja 11.07 EMCA (draft 2015).
2% Sekcja 11.16-18 EMCA (draft 2015).

%5 7ob. EMCA (draft 2015), komentarz do sekcji 1.03.
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spotke z ograniczona odpowiedzialnoscia®®. Wprowadzono réwniez minimalny kapitat za-
ktadowy dla spotek publicznych na poziomie 25 tysigcy euro, natomiast brak jest takiego
wymogu dla spotek prywatnych, zatem moze on si¢ uksztattowaé nawet na poziomie 1 eu-
ro”’. Brak minimalnego kapitatu zakladowego to rozwiazanie przyjete w takich panstwach
jak Wielka Brytania, Francja, Irlandia czy Portugalia. W Polsce tendencja znoszenia funkcji
ochronnej kapitalu zakladowego rowniez jest coraz wyrazniej widoczna. Dobrym przykta-
dem tego jest spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia, gdzie w wyniku nowelizacji kodek-
su spolek handlowych z 2008 roku obnizono minimalng warto$¢ kapitatu zaktadowego
2 50 000 zt do 5000 zt*®. Kwestionowana jest rowniez rola kapitatu zaktadowego jako sku-
tecznego instrumentu ochrony wierzycieli w przypadku spotki akcyjnej®.

W materii rejestracji ciekawym rozwigzaniem, niewystgpujacym w polskim systemie
prawnym, a przejetym z belgijskiego prawa, jest obowiazek ztozenia deklaracji przez czton-
kow zarzadu, iz spotka ma wystarczajace srodki finansowe na pokrycie zobowigzan, ktore
moga powstaé podczas pierwszego roku jej funkcjonowania®. Jest to zatem niejako zapew-
nienie o wyplacalnos$ci spotki, ktorego celem jest zmuszenie zarzadu do szacowania przy-
sztych wydatkéw 1 tym samym potrzebnego kapitatu.

Kontynuujac temat zaktadania spotki - artykut 3 Dyrektywy 2009/101/WE* dotyczacej
ochrony intereséw wspolnikow i osob trzecich, przewiduje, ze spotki powinny mie¢ zapew-
niong mozliwos¢ dokonania elektronicznej rejestracji. Dzigki kilku ostatnim nowelizacjom
kodeksu spotek handlowych postulaty te zostaly czesciowo uwzglednione w polskim prawie

spotek (w stosunku do spétek jawnych, komandytowych oraz z ograniczong odpowiedzial-

% por. art. 151 § 2 k.s.h. i sekcje 2.02 EMCA (draft 2015) wraz z komentarzem do tego przepisu.
27 Sekcja 2.07 pkt 1 EMCA (draft 2015).

%8 Ustawa z dnia 23 pazdziernika 2008 r. o zmianie ustawy - Kodeks spotek handlowych, Dz.U. 2008 nr 217 poz.
1381; art. 154 § 2 k.s.h.

2 J. Napierala, Europejskie prawo spotek. Prawo spotek Unii Europejskiej z perspektywy prawa polskiego,
Warszawa 2013, 5.200-201. Szerzej na ten temat: A. Radwan, Sens i nonsens kapitafu zakladowego — przyczy-
nek do ekonomicznej analizy ochrony wierzycieli spotek kapitatowych, [w:] M. Cejmer, J. Napierala, T. S¢jka,,
Europejskie prawo spotek, tom II: Instytucje prawne dyrektywy kapitatowej, Zakamycze 2005, s. 23-100.

% gekcja 3.01 pkt 1c EMCA (draft 2015).

81 Dyrektywa 2009/101/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 16 wrzesnia 2009 r. w sprawie koordynacji
gwarancji, jakie sa wymagane w panstwach cztonkowskich od spotek w rozumieniu art. 48 akapit drugi Trakta-
tu, w celu uzyskania ich rownowaznosci, dla zapewnienia ochrony interesow zar6wno wspolnikow, jak i 0sob
trzecich.
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nosciag®). Ustawa modelowa idzie krok dalej, konstruujac obowiazek elektronicznej reje-
stracji spolek, a posrednio obowigzek panstw cztonkowskich zapewnienia im do tego odpo-
wiednich érodkow™. Jest to zwiazane z generalnym zatozeniem EMCA dotyczacym mak-
symalizacji wykorzystywania $rodkow elektronicznych. W przedmiocie funkcjonowania
spotki przed wpisem do rejestru warto takze zaznaczy¢, ze W przeciwienstwie do uregulo-
wan kodeksu spotek handlowych, spotka w organizacji nie moze zacigga¢ zobowigzan, jesli
natomiast dojdzie do sytuacji, w ktorej powstanie taka koniecznos¢, to nie spoltka, lecz oso-
by wystgpujace w jej imieniu beda zacigga¢ zobowigzania, a nastgpnie odpowiadac za nie
solidarnie. Dopiero w momencie rejestracji te zobowigzania automatycznie przejdg
na spotke.

Jak juz zostato wczesniej wspomniane, Company Act poprzez oparcie si¢ w wielu kwe-
stiach na przepisach wzglednie obowiazujacych pozostawia wiele przestrzeni dla odmien-
nych unormowan, odsylajac tym samym do regulacji zawartych w statucie. Tak jest na
przyklad w zakresie instrumentow finansowych emitowanych przez spoiki, gdzie EMCA
ustanawiajgc ich otwarty katalog przekazuje uregulowanie tej materii indywidualnej decyzji
spotki. Poruszajac problematyke akcji nalezy zaznaczy¢, ze w przeciwienstwie do polskie-
go prawa akcyjnego, akcje moga nie posiada¢ warto$ci nominalnej okreslonej w statucie
(no par value shares)®. Koncepcja braku wartosci akcji nominalnej zostata zaczerpnieta
m.in. z finskiego (od 2006 r.)* i belgijskiego (od 1913 r.)* porzadku prawnego. Koncepcja
ta opiera si¢ na zalozeniu, ze warto$¢ akcji nie jest wyrazona w postaci konkretnej kwoty,
lecz reprezentuje cze$¢ kapitatu zaktadowego (akcje pozornie beznominatowe)®’. Posiada

zatem tzw. warto$¢ rachunkowg (accountable par), ktora jest wynikiem ilorazu kwoty kapi-

2 Art. 23, 1064, 157t k.s.h.

% Sekcja 3.08 EMCA (draft 2015).

3 Sekcja 2.08 EMCA (draft 2015).

% Rozdz. 3 § 5 finskiego kodeksu spolek (Osakeyhticlaki).

% Art. 238 belgijskiego kodeksu spotek (Code des sociétés). Szerzej na ten temat: H. Coing, H. Kronstein, Die
nennwertlose Aktie als Rechtsproblem, Rechtsvergleichende Untersuchung unter besonderer Berlicksichtigung
des amerikanischen Rechts, Frankfurt 1959, S. 104 ff.

% M. Cejmer, K. Zawicki, Akcje bez okreslonej wartosci nominalnej (akcje beznominatowe), [w:] M. Cejmer,J.

Napierata, T. Sojka, Europejskie praw spétek: tom II: Instytucje prawne dyrektywy kapitalowej, Zakamycze
2005, s. 101-174.
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tatlu zakladowego i aktualnej liczby akcji®®. EMCA dopuszcza réwniez emitowanie akcji
realnie beznominatowych — niepowiazanych z kapitatem zakladowym spotki®. Za korzysci
ptynace z przyjecia systemu akcji beznominatowych mozna uzna¢ brak koniecznosci wy-
miany dokumentoéw akcji w przypadku zmiany wartosci nominalnej, a takze utatwienie do-
konywania zmian wysoko$ci kapitatu zakladowego™. Przy przyjeciu beznominatowych
akcji co do zasady funkcjonuje reguta ,jedna akcja — jeden glos” (one share, one vote). Przy
akcjach nominatowych o réznych wartosciach prawa glosu sa proporcjonalne do wartosci
akcji, co przesadza o mozliwosci emitowania akcji posiadajacych kilka glosow*’. Takie
rozwiazanie w polskim prawie akcyjnym jest na obecng chwile zabronione®. W odréznieniu
od kodeksu spoétek handlowych ustawa modelowa pozwala takze na operowanie tzw. loyalty
shares®™ — czyli akcjami, ktore wskutek uptywu czasu nabieraja wickszych praw korpora-
cyjnych lub uprzywilejowania co do dywidendy. Najbardziej rozpowszechnione jest stoso-
wanie tej instytucji w prawie francuskim, ktore przewiduje m.in. mozliwo$¢ podwyzszenia
dywidendy w stosunku do dhugoterminowych akcjonariuszy™.

Przejawem duzej swobody ustawodawstw narodowych jest kwestia samej struktury
spotki. Ustawa modelowa pozostawia w tym zakresie wybor panstwom czionkowskim
i wlasnie dlatego mogg istnie¢ spotki, w ktorych funkcjonuje system monistyczny (walne
zgromadzenie i rada dyrektorOw - zarzad) albo system dualistyczny (oddzielny organ nad-
zorczy)®™. W przypadku polskiej spotki akcyjnej weiaz obligatoryjne jest funkcjonowanie
rady nadzorczej, lecz nalezy wspomnie¢, ze w polskiej doktrynie juz od dawna jest wysu-

wany postulat umozliwienia spotkom akcyjnym wyboru systemu monistycznego, ktory

%8 Tamze.
% Tamze.

“0 A Opalski, Kodeks spotek handlowych. Tom III A. Spétka akcyjna. Komentarz do art. 301-392, Warszawa
2016, s.341in.

- Sekcja 5.06 EMCA (draft 2015).

“ Art. 3518 1i2kshiart 352 ks.h.

3 Komentarz do sekcji. 5.06 EMCA (draft 2015). Szerzej na temat loyalty shares: P. Bolton, F. Samama, L-
Shares: Rewarding Long - Term Investors, ECGI - Finance Working Paper No. 342/2013,
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2188661, 29.7.2016.

“ Art. L.. 232-14, art. L.228-91 francuskiego kodeksu handlowego (Code de commerce).

> Rodz. 8 EMCA (draft 2015).
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obecnie dominuje na $wiecie®®. Na gruncie ustawy modelowej to panstwo cztonkowskie
opierajac si¢ na wlasnych doswiadczeniach i tradycji, powinno podja¢ decyzje, sama za$
ustawa zawiera tylko ogdlne regulacje odnoszace si¢ do kazdego z przyjetych systemow.
Omawiajac relacje istniejace pomigdzy EMCA a polskim prawem spotek, nalezy zwro-
ci¢ uwage na fakt, ze jedna z czotowych koncepcji ustawy modelowej jest promowanie
rozwigzan obowigzujacych w mniejszych krajach cztonkowskich. Ma to stanowié przeci-
wienstwo legislacji unijnej, ktora w wigkszos$ci opiera si¢ na prawie jej wiodacych czton-
kéw. Narzedziem do tego miat by¢ sktad grupy eksperckiej, a doktadniej rowna reprezenta-
cja wszystkich panstw. Dlatego rozwiazania zaproponowane w wersji z 2015 roku rzeczy-
wiscie bazuja na zroznicowanych doswiadczeniach wszystkich panstw cztonkowskich. Me-
toda prawnoporéwnawcza jest szczegdlnie widoczna w obszernych komentarzach umiesz-
czonych obok kazdej sekcji. Stanowiag one prawdopodobnie najbardziej wartoSciowa czesé
catego dokumentu, ktéra umozliwia zrozumienie czasami do$¢ lakonicznie sformutowanych
przepisow. Naswietlaja tez geneze przyjetego rozwigzania oraz odwotujg si¢ do pokrewnej
regulacji w narodowych systemach prawnych, co pozwala na bardziej doglebna analize
danej instytucji. Spogladajac cato$ciowo na akt trudno jednak nie zauwazy¢ znaczacego
wplywu rozwigzan pochodzacych z ustawodawstw panstw nordyckich. Jest to zapewne
zwigzane z pochodzeniem projektu oraz wyraznym zaangazowaniem prawnikow skandy-

nawskich.

5. Perspektywy powodzenia EMCA

Po opublikowaniu pierwszego projektu ustawy powstaje pytanie o shusznos$¢ przekona-
nia tworcow, ze wzorzec ten spotka si¢ z pozytywnym odzewem ze strony panstw czton-
kowskich. Krytycy podnosza, ze wbrew zatozeniom inicjatorow EMCA, brak jest
jej tej cechy, ktora byta dzwignig sukcesu Model Business Corporation Act — innowacyjno-
$ci’’. Stanowigc zatem jedynie kompromis rozwiazan wcze$niej znanych i prezentowanych
na arenie europejskiej, brak jej bedzie atrakcyjnosci, ktora mogtaby skusi¢ do odstgpienia

od sprawdzonych narodowych struktur. Wskazuje si¢ rowniez, ze ustawa modelowa bedzie

% A. Opalski, Stan i perspektywy europejskiego prawa spélek a rozwdj polskiego prawa spélek, SPP 1/2008,
s. 108.

47 M. Romanowski, Czy modelowe europejskie prawo spélek moze stanowié efektywny Srodek integracji euro-
pejskiego prawa spotek?, MPH 1/2011, s. 41-50.
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musiata si¢ zmierzy¢ z tymi samymi trudno$ciami, co instrumenty przymusowej harmoniza-
¢ji*®. Oznacza¢ to moze niecheé do implementacji ze strony panstw, ktorym ten rodzaj legi-
slacyjnej inspiracji nie jest potrzebny ze wzgledu na kompleksowos¢ wtasnego ustawodaw-
stwa. W takiej sytuacji jest na przyktad Wielka Brytania posiadajaca w pelni wyksztatcony
kodeks handlowy - Companies Act z 2006 roku (1300 artykutow) czy tez Niemcy (Aktien-
gesetz - 410 artykutow). Tym samym oddziatlywanie ustawy modelowej bedzie ograniczone
jedynie do panstw, ktore nie posiadajg wlasnych regulacji w okres§lonym zakresie.

Inng tezg wysuwang przeciw ustawie modelowej jest jej czysto akademicki charakter,
czyli brak udzialu praktykéw w pracach nad nig, czy tez zaniechanie odbycia konsultacji
z przedsiebiorcami. Nalezy jednak zauwazy¢, ze odkad projekt zostal upubliczniony jest
on tematem dyskusji specjalistow na calym $wiecie, a wiec kazdy ma prawo
do przedstawienia swojej opinii, w tym przede wszystkim osoby bezposrednio zaintereso-
wane ta materia. Owocem przekazanych uwag krytycznych bedzie nowy udoskonalony
szkic, ktéry prawdopodobnie niedlugo ujrzy §wiatto dzienne, jednak jak dotad nie zostato
sprecyzowane, kiedy to nastapi.

Uniformizacja prawa ma przyciaggnaé inwestorow poprzez umozliwienie im oparcia
swojej decyzji w wigkszej mierze na przestankach ekonomicznych anizeli prawnych. Stwo-
rzenie jasnych regul i zminimalizowanie ryzyka wynikajacego z roznic legislacyjnych
ma by¢ postrzegane jako zaleta przy podejmowaniu przez przedsiebiorcow decyzji o miej-
scu prowadzenia dzialalnosci. Jesli rzeczywiscie tak zostaloby to zinterpretowane przez
inwestorow, to skutkiem mogtaby by¢ wigksza szansa sukcesu calego projektu, gdyz pan-
stwa cztonkowskie chcac by¢ bardziej atrakcyjne dla przedsigbiorcow chetniej implemen-
towalyby przepisy ustawy modelowej. Konkurencja regulacyjna pomigdzy panstwami moze
by¢ przeciez czynnikiem pozytywnym (race to the top), podnoszgcym innowacyjno$¢ prawa
spotek®. Pod tym wzgledem moze rowniez wspomaga¢ harmonizacje, gdyz efektywne roz-

wigzania prawne wprowadzane przez jedno panstwo sg chgtnie przejmowane przez inne.

“8 J. Payne, The Role of European Regulation and Model Acts in Company Law [in:] U. Bernitz, W.G. Ringe,
Company Law and Economic Protectionism. New Challenges to European Integration, Oxford 2010, p. 326 -
333.

# G. Hertig, J. McCahery, Company and Takeover Law Reforms In Europe: Misguided Harmonization Efforts
or Regulatory Competition?, European Business Organisation Law Review 2003, No 4, p. 188. Mimo dominu-
jacego w doktrynie europejskiej doktryny race to the bottom. Szerzej na ten temat: L.A. Bebchuk, Federalism
and the Corporation: The Desirable Limits on State Competition in Corporate Law, Harvard Law Review,
Vol. 105, No. 7 (1992), p. 1443-1510.
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Biorgc to pod uwage, gwarancja sukcesu byloby stworzenie przez autorow EMCA najwyz-
szej jakosci prawa spotek, ktore zapewnitoby udoskonalenie rodzimych rozwigzan.

Niewatpliwa zaleta EMCA jako instrumentu soft law moze by¢ jej elastycznos¢ i sto-
sunkowa latwos¢ dostosowywania si¢ do zmieniajacych si¢ warunkow gospodarczych. Jest
to reakcja na zarzuty stawiane dyrektywom, gdzie proces dokonywania ulepszen jest diugi
i skomplikowany. W przypadku ustawy modelowej gwarancja tego ma by¢ nieprzerwane
funkcjonowanie grupy roboczej juz po przedstawieniu pierwszej ostatecznej wersji ustawy.
Jej zadaniem bedzie wtedy nieustanne aktualizowanie aktu i nanoszenie na niego odpO-
wiednich zmian.

Zamierzeniem ustawy modelowej jest ujednolicenie europejskiego prawa spotek, jed-
nak réwnocze$nie EMCA zawiera wiele klauzul generalnych dajacych panstwom czton-
kowskim szeroka swobodg¢ interpretacyjna. Umozliwia tym samym ksztaltowanie spotki
w sposob najbardziej dogodny dla stron. Z drugiej strony, moze to w rezultacie doprowadzi¢
do sytuacji, w ktorej pomimo implementacji wzorca, cel harmonizacyjny w gruncie rzeczy
nie zostanie osiggniety, na skutek odmiennej wyktadni przepiséw. Rozna interpretacja prze-
pisow moze by¢, tak jak w przypadku dyrektyw, wynikiem odmiennych tradycji prawnych.
Powstaje zatem pytanie, kto bedzie stosowal przepisy ustawy modelowej
juz po jej implementacji w panstwach cztonkowskich. Jesli ta rola przypadnie sadom krajo-
wym, to biorgc pod uwage czgsto wystepujaca niejednolitos¢ orzecznictwa nawet na gruncie
prawa narodowego, tym bardziej mozna spodziewa¢ si¢ braku porozumienia pomigdzy sg-
dami ro6znych panstw, orzekajagcymi w oparciu o nieraz rozbiezne miedzy sobg krajowe
tradycje. Taka niepewnos$¢ co do wyktadni EMCA moze rzutowaé na jej skuteczno$¢. Nie
mozna przy tym poming¢ takze niebezpieczenstwa orzekania s¢dziéw krajowych, ktdrzy nie
posiadaja wystarczajacego przygotowania merytorycznego. Na wskazane problemy zwrocit
uwage m.in. prof. Ronald J. Gilson, ktory przedstawitl propozycj¢ utworzenia europejskiego
sadu handlowego, uzupelniajacego stosowanie ustawy modelowej w praktyce®. Spotka
W swoim statucie moglaby poddaé rozstrzyganie sporéw pod jurysdykcje wspomnianego
sadu, co zapewniatoby jednolito$¢ orzecznictwa. Wedlug prof. Gilsona taki specjalistyczny
sad moglby szybciej i duzo bardziej kompetentnie rozwigzywac powstate problemy prawne,

a takze poprzez swoj autorytet mie¢ wptyw na orzecznictwo sagdow krajowych. Z drugiej

%0 R. J. Gilson, A Model Company Act and Model Company Court, Stanford Law and Economics Olin Working
Paper 489/2016 http://ssrn.com/abstract=2750256, 21.07.2016.
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strony, z odmienng inicjatywg wystapit prof. Michael Klausner, ktory zasugerowat utworze-
nie przez grupe robocza statego komitetu czuwajacego nad wyktadnia przepisow EMCA®.
Zadaniem tego komitetu byloby najpierw stworzenie, a pdzniej aktualizowanie komentarza
zawierajacego wyjasnienie kontrowersyjnych przepisow. Bytby on skierowany zaro6wno
do sagdow jak i do krajowych ustawodawcow i nie ograniczatby si¢ jedynie do materii nor-
mowanej przez EMCA, lecz poruszal takze inne sporne kwestie z zakresu europejskiego

prawa spotek.

6. Zakonczenie

Podsumowujac, nalezy poprze¢ poglad prof. dr hab. Adama Opalskiego, ktérego zda-
niem ,,projekt przyjecia europejskiej ustawy modelowej o spotkach (European Model Com-
pany Act) nalezy oceni¢ jako jedno z bardziej ambitnych przedsigwzie¢ stuzacych integracji
prawa spotek w Europie w ostatnich latach™. Z calg pewnoscia inicjatywa jest bardzo
obiecujaca, jednolity europejski kodeks spotek handlowych ma szanse wypetni¢ luke na
ptaszczyznie dobrowolnego zblizania narodowych systeméw prawnych, a zaangazowanie
wybitnych ekspertéw z catej Europy niewatpliwie stanowi oznake precedensowego charak-
teru projektu. Wypada réwniez zwroci¢ uwage, ze obecna dyskusja toczy si¢ jedynie nad
pierwszym szkicem ustawy, zatem wszelkie uwagi krytyczne powinny stanowi¢ istotny
wktad w rozwoj prac nad dalszym udoskonalaniem aktu. Bazujac na do§wiadczeniach ame-
rykanskich — w poszukiwaniu odpowiedzi na pytanie, czy przedsigwziecie zakonczy si¢
sukcesem nalezy zachowac daleko idaca cierpliwos¢ i przygotowac si¢ na to, ze proces im-

plementacji ustawy modelowej moze potrwac jeszcze wiele lat.

51 M. Klausner, A U.S. View of the European Model Company Act, European Company and Financial Law Re-
view Forthcoming, http://ssrn.com/abstract=2802889, 21.07.2016.

52 A, Opalski, Refleksje na temat europeizacji prawa spélek, [w:] J. Kruczalak-Jankowska, Wphw europeizacji
prawa na instytucje prawa handlowego, Warszawa 2013, s.190.
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European Model Company Act as a new instrument of harmonization of European company

law.

Summary: Among many significant issues regarding the harmonization of European’s Company
Law a true landmark is a draft of the European Model Company Act (EMCA), the idea that was
brought to life by efforts of distinguished experts from all-over Europe. This general European Com-
mercial Code of Companies, which could be implemented by the Member States of the European
Union voluntarily, is to be regarded as a supplementation of current harmonization rules as well as
an inspiration for the Member States of the European Union’s legislation reform process of the Com-
pany Law. The purpose of this paper is to shed light on various problems concerning EMCA with
consideration of its latest added proposals. The EMCA is being analysed also in terms of the current
provisions of the Polish Company Law with particular attention paid to the differences. A notable
matter raised in this paper is the chance of success for the project and therefore the chances of posi-
tive response from Member States of European Union. For the above reasons this article draws par-
ticular attention on problematic issues, which should be taken under consideration in the course

of further legislation work.

Key words: EMCA, European Law, company law.
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Opodatkowanie transgranicznego przeksztatcenia spétki

w polskim prawie w swietle orzeczenia TSUE w sprawie C-
371/10 National Grid Indus BV oraz projektu dyrektywy przeciw
unikaniu opodatkowania.

Streszczenie

Problematyka transgranicznego przeksztalcenia polskiej spotki handlowej, tj. przeniesienia
siedziby spotki wraz ze zmiang jej formy prawnej, stala si¢ w ostatnich latach przedmiotem
szerokiej dyskusji doktryny prawniczej w Polsce. Jednakze poza zainteresowaniem autorow
pozostaje kwestia opodatkowania tego rodzaju zdarzenia. W odniesieniu do kazdego procesu
transformacji osoéb prawnych, zaréwno krajowych jak i transgranicznych, istnieje mozliwosé
ujawnienia tzw. cichych rezerw, czyli wzrostu wartosci sktadnikow majatkowych spotki
w czasie. W wielu krajach europejskich kwestia ta w ujeciu transgranicznym jest przedmiotem
odrebnej regulacji prawnej, podczas gdy w Polsce nadal pozostaje swoista terra incognita,
Cco stwarza powazne watpliwosci z punktu widzenia interesow fiskalnych panstwa.

W zwiazku z tym, przedmiotem artykutu jest omowienie polskich regulacji prawnych, ktore
moga mie¢ zastosowanie w razie przenoszenia przez spotke swojej siedziby do jednego
z panstwa Europejskiego Obszaru Gospodarczego, ich ocena, a ostatecznie sformulowanie
wnioskow de lege ferenda w zakresie niezbednych zmian w obszarze opodatkowania
transgranicznych przeksztalcen. W tym ostatnim przypadku analiza zostanie poprzedzona
omoéwieniem przepisow prawa europejskiego, w tym projektu dyrektywy o przeciwdziataniu

praktykom unikania opodatkowania, oraz orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci UE.

Stowa kluczowe: Ciche rezerwy, podatek, transgraniczne przeksztatcenie spotki, przeniesienie

siedziby spotki.

* Doktorant w Katedrze Polityki Gospodarczej na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego
oraz pracownik naukowy Instytutu Allerhanda w Krakowie.

70



1. Wprowadzenie

Zagadnienie transgranicznego przeniesienia siedziby spdétki w prawie polskim byto
wielokrotnie przedmiotem dyskusji przedstawicieli doktryny prawniczej', a w ostatnim cza-
sie rowniez orzecznictwa® oraz posrednio organdéw administracji podatkowej®. Zdecydowa-
na wigkszo$¢ autoréw skupia si¢ przy tym wytacznie na analizie regulacji prawa prywatne-
go miedzynarodowego, prawa spolek i prawa europejskiego, badajac dopuszczalnosé
tej formy restrukturyzacji przedsigbiorstwa na gruncie prawa polskiego. Warto jednak roz-
wazy¢, jakie konsekwencje podatkowe rodzi¢ moze to zdarzenie. Mowiac inaczej, przy
zatozeniu dopuszczalno$ci dokonania transgranicznego przeksztalcenia spotki* pojawia sig
pytanie 0 mozliwo$¢ powigzania z tym zdarzeniem okreslonych obowigzkow podatkowych.

Kazdy proces transformacji oséb prawnych (niem. Umwandlung), w tym stanowiacego
przedmiot niniejszego opracowania — przeksztalcenia, zwigzany jest z mozliwoscia ujaw-
nienia si¢ tzw. cichych rezerw (ang. capital gains, hidden reserve), wynikajgcych
ze wzrostu wartosci majatku spotki w czasie. Ich powstanie wigza¢ mozna z czynnikami
0 charakterze ekonomicznym lub podatkowym. Te pierwsze wynika¢ beda z koniunktury
na rynku, ktéra w rézny sposéb moze oddzialywa¢ na wartos¢ dobr. Czynniki podatkowe
z kolei wiaza si¢ z tym, ze reguly amortyzacji sktadnikow majatkowych spotki wyrazone

W ustawie moga r6zni¢ sie od faktycznej utraty wartosci konkretnych przedmiotow majat-

! Szer. na temat charakterystyki transgranicznego przeksztalcenia zob. ponizej oraz w literaturze:

A. Dorabialska, Transgraniczne przeniesienie siedziby statutowej spotki w Swietle wybranych regulacji
krajowych panstw europejskich, PPH 5/2010, s. 52; J. Napierata, Transgraniczne przeksztalcenie spotki, [w:]
Problemy polskiego i europejskiego prawa prywatnego. Ksigga pamigtkowa Profesora Mariana Kepinskiego,
red. K. Klafkowska-Wasniowska, M. Mataczynski, R. Sikorski, M. Sokotowski, Warszawa 2012, s. 85-91;
M. Mataczynski, Transgraniczne przeniesienie siedziby statutowej polskiej spotki handlowej za granice,
Problemy Prawa Prywatnego Migdzynarodowego 13/2013, s. 43-54; K. Oplustil, Transgraniczne
przeksztalcenie i podzial spotki w swietle prawa europejskiego i polskiego, KPP 23.1/2014, s. 73-76; O.
Sachanbinska, Transgraniczne przeniesienie siedziby spotki kapitatowej — potrzeba dziatania unijnego
i polskiego prawodawcy, TPP 3/2015, s. 73-105; A. Opalski [w:] Kodeks Spotek handlowych. Tom IIIB. Spétka
akcyjna, red. A. Opalski, Warszawa 2016, s. 1232-1237; A. Mucha, Transgraniczne przeksztaicenie polskiej
spotki kapitalowej — uwagi na temat niezgodnosci art. 270 pkt 2 oraz art. 459 pkt 2 ks.h. z prawem
europejskim, TPP 4/2015, s. 56-69.

2 Zob. postanowienie Sadu Najwyzszego z 22 pazdziernika 2015 r., sygn. IV CSK 664/14, LEX nr 1962542.
Szer. na temat orzeczenia i pytan prejudycjalnych w sprawie Polbud — Wykonawstwo sp. z 0.0. (C-106/16),
Dz.Urz. UE C 211 z 2016 r., s. 23, zob. A. Mucha, Przeniesienie siedziby polskiej spotki z 0.0. za granice
(uwagi na tle pytan prejudycjalnych Sadu Najwyzszego do Trybunatu Sprawiedliwosci), Glosa 3/2016, s. 40-
49.

% Zob. interpretacja indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej w Bydgoszczy z 19.08.2011 r., ITPB1/415—
573/11/MR, LEX nr 123615.

* Odmiennie M. Mataczynski, Transgraniczne..., 5. 43-54.
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kowych®. Oczywiscie wskazane elementy moga wystepowaé jednoczesnie lub z réznym
nasileniem wraz z uplywem czasu.

O ile problematyka cichych rezerw w prawie krajowym moze by¢ catkowicie pominig-
ta, poniewaz ich opodatkowanie nastapi w chwili rzeczywistej realizacji zyskéw z nimi
zwigzanych, to w ujeciu transgranicznym uzyskuje ona szczegdlne znaczenie. Wynika
to gtownie z faktu, ze panstwo emigracji spotki (dotychczasowej siedziby) nie moze ,,pO-
zwoli¢ sobie” na odroczenie momentu ujawnienia przychodu, gdyz przeniesieniu siedziby
moze towarzyszy¢ utrata kompetencji podatkowych, w tym tej dotyczacej pobrania podatku
od spotki przeksztatcanej.

W ocenie autora niniejszego opracowania w obecnym stanie polskiego prawa transgra-
niczne przeksztatcenie spotki nie bedzie prowadzi¢ do powstania obowigzku podatkowego,
co z uwagi na interes fiskalny panstwa wskazuje na istnienie luki aksjologicznej w systemie
prawa podatkowego. Z uwagi na to, ze wobec procesu transgranicznego przeksztatcenia
zastosowanie znajdg przepisy unijne, a w szczegolnosci swoboda przedsiebiorczosci —
art. 54 w zw. z 49 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (dalej jako TFUE)®, ewen-
tualne wprowadzenie odpowiedniej regulacji podatkowej poprzedzone powinno by¢ analiza
jej zgodnosci z porzadkiem unijnym. W tym zakresie szczegdlne znaczenie ma wyrok Try-
bunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej jako TSUE lub Trybunat) w sprawie Na-
tional Grid Indus’, w ktérym Trybunat rozwazat analogiczny problem zaistnialy na gruncie
prawa holenderskiego. Orzeczeniu temu po§wigcona zostanie szczegdlna uwaga w dalszej
czgéci opracowania. Podobnie propozycji Komisji Europejskiej z 28 stycznia 2016 r. doty-
czacej wprowadzenia dyrektywy przeciw unikaniu opodatkowania®, ktéra to propozycja
w zasadniczej mierze powiela uwagi TSUE w przedmiocie problematyki opodatkowania

cichych rezerw.

% Zob. H. van den Hurk, The ECJ’s Judgement in the N Case against the Netherlands and its Consequences
for Exit Taxes in the European Union, Bulletin for International Taxation 4/2007, s. 155.

6 Wersja skonsolidowana Dz.Urz. UE z 2010 r., C 83/1.
" Wyrok Trybunatu z dnia 29 listopada 2011 r. w sprawie C-371/10 National Grid Indus BV vs. Inspecteur van
de Belastingdienst Rijnmond/kantoor Rotterdam, Zb. Orz. 2011, s. 1-12273, t. 29-33, dalej jako sprawa

National Grid Indus.

8 COM(2016) 26 final — 2016/0011 (CNS). Dokument dostepny na stronie: http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PL/TXT/?uri=COM:2016:0026:FIN, 18.08.2016.
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W ramach niniejszej publikacji, w pierwszej kolejnoSci przedstawiona bedzie synte-
tyczna analiza dopuszczalno$ci dokonania transgranicznego przeksztatcenia w ramach Eu-
ropejskiego Obszaru Gospodarczego (EOG) na gruncie prawa polskiego. Nastepnie om0-
wione zostang przepisy prawa podatkowego, ktore potencjalnie mogg znalez¢ zastosowanie
w tego rodzaju sytuacji, w tym te odnoszace si¢ do opodatkowania majgtku pochodzacego
z likwidacji spoiki. Ostatecznie omOwione przepisy zostang zestawione z prawem europej-
skim, co pozwoli na wyciagni¢cie wnioskow co do ewentualnych zmian w polskim prawie

w zakresie opodatkowania procesu transgranicznego przeksztalcenia spotki.

2. Transgraniczne przeniesienie siedziby spotki w prawie polskim

Przeksztalcenie przedsigbiorstwa w polskim prawie spotek w uproszczeniu sprowadza
si¢ do zmiany formy prawnej prowadzonej dziatalnoSci, tzw. szaty prawnej (niem.
Rechtskleidung, ang. corporate clothes). Przepis art. 551 § 1 ustawy z dnia 15 wrzeénia
2000 r. — Kodeks spotek handlowych (dalej jako k.s.h.)? stanowi, Zze zaréwno spotki osobo-
we jak 1 kapitalowe (spotki przeksztatcane) moga podlega¢ przeksztalceniu w inng spotke
handlowa (spotke przeksztatcong)”. Jedynym ograniczeniem w tym zakresie jest brak moz-
liwosci przeksztalcenia spotki w upadiosci lub w likwidacji, ktora rozpoczgta podziat majat-
ku (art. 551 § 1 k.s.h.). W wyniku przeksztatcenia dochodzi wytacznie do zmiany formy
prawnej spotki, co powoduje, ze w pozostatym zakresie zachowana zostaje ciaglo$¢ prawna
i ekonomiczna podmiotu przeksztatcanego™. Stusznie stwierdza si¢ wtedy, ze w obrocie
gospodarczym i prawnym mamy do czynienia z ta sama spotka, lecz nie taka sama ™.

Zupetnie inaczej przedstawia si¢ problematyka przeksztatcenia w ujeciu transgranicz-
nym, polegajaca na przeniesieniu siedziby polskiej spotki wpisanej do rejestru przedsigbior-
cow Krajowego Rejestru Sadowego do innego kraju Europejskiego Obszaru Gospodarczego
(EOG) wraz z przeksztalceniem si¢ w spotke prawa obcego. W ujeciu praktycznym taka

sytuacja mialaby miedzy innymi miejsce w przypadku przeniesienia siedziby polskiej spotki

°T,j. Dz. U.z 2013 r. poz. 1030 ze zm.
10 70b. A. Kidyba, Sukcesja, kontynuacja, a moze cos innego?, MPH 1/2011, s. 37; oraz obszerne opracowanie
istoty przeksztatcenia spotki w ujgciu prawnym i filozoficznym: L. Karczynski, Opodatkowanie przeksztatcen

spotek, Warszawa 2011, s. 25-98.

11 M. Tofel [w:] Kodeks spétek handlowych. Komentarz, J. Bieniak i in. (red.), Warszawa 2014, s. 1324.
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z ograniczong odpowiedzialno$cig do Niemiec, czemu towarzyszylaby zmiana formy praw-
nej prowadzonej dzialalnosSci w postaci przeksztatcenia w spotke komandytowa prawa nie-
mieckiego (Kommanditgesellschaft - KG).

Zasadniczo prawo polskie nie dopuszcza wprost przeniesienia siedziby
bez wczesdniejszego przeprowadzenia postepowania likwidacyjnego. W odniesieniu do spo-
ek kapitalowych wynika to do pewnego stopnia z art. 270 pkt 2 oraz art. 459 pkt 2 k.s.h.,
ktére stanowia, ze podjecia uchwaty o przeniesieniu siedziby spétki powoduje wszczecie
postepowania likwidacyjnego, prowadzac do rozwigzania spolki i unicestwienia jej bytu
prawnego poprzez wykreslenie jej z rejestru. Odnoszac si¢ do sytuacji spotek osobowych,
nalezy zauwazy¢, ze kodeks spotek handlowych nie przewiduje generalnego zakazu przeno-
szenia siedziby spotki i nie wigze z tym faktem konieczno$ci jej rozwiazania,
na co wskazuje chociazby tres¢ art. 58 k.s.h.? Ograniczenie terytorialne umiejscowienia
siedziby spotki osobowej mozna jednak wyprowadzi¢ z innych przepisow,
W tym z niemozliwo$ci wykonania obowiazkéw rejestrowych przez zalozycieli oraz samag
spotke w zwiazku z brakiem okreslenia w przepisach k.p.c. sadu wlasciwego dla podmiotow
Z siedziba za granica (art. 694° w zw. z art. 508 § 1 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. —
Kodeks postepowania cywilnego, dalej jako k.p.c.'®). Zakaz lokowania i przenoszenia sie-
dziby statutowej za granice wynika zatem z uwarunkowan polskiego systemu prawa han-
dlowego™ i nie zostal wprost wyrazony w regulacjach kodeksowych®. Nie zmienia
to jednak faktu, Zze ewentualne postanowienia umowy lub statutu spotki okreslajace siedzibe
spotki poza granicami Rzeczypospolitej beda niewazne z mocy prawa (art. 58 § 1 ustawy

z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny™)"".

12 przepis ten ma odpowiednie zastosowanie do innych spotek osobowych niz spotka jawna.

1¥7,).Dz.U. 22014 ., poz. 101 ze zm.

14 7ob. A. Mucha, Transgraniczne..., s. 52.

15 Tak jak ma to miejsce migdzy innymi w przepisach wegierskiej ustawy o spotkach handlowych z 2006 r.
(art. Lust. 1 a gazdasagi tarsasagokrol 2006. évi IV. torvény), szer. V. Korom, P. Metzinger, Freedom
of Establishment for Companies: the European Court of Justice confirms and refines its Daily Mail Decision
in the Cartesio Case C-210/06, European Company and Financial Law Review 1/2009, s. 141-144.

7. Dz.U.z 2014 ., poz. 121 ze zm.

7 Analogicznie rzecz ma si¢ z uchwala zmieniajaca tre$¢ umowy albo statutu spotki.

74



Podsumowujgc powyzsze rozwazania, trzeba zauwazy¢, ze kazdorazowo przeniesienie
siedziby za granice bedzie wigzato si¢ z koniecznos$cia przeprowadzenia likwidacji
i rozwigzania spotki. Natomiast transgraniczne przeksztatcenie spotki, czyli przeniesienie
siedziby wraz ze zmiang formy prawnej spotki nie zostato w ogodle przewidziane w prawie
polskim, co bez uwzglednienia przepisoOw prawa unijnego implikowaloby niemozno$¢ sku-
tecznego zlozenia wniosku w sadzie rejestrowym o dokonanie stosownego wpisu

w tym zakresie.

3. Zgodnosé przepisow k.s.h. 7 prawem europejskim

Z racji tego, ze niniejsze opracowanie skupia si¢ gldwnie na konsekwencjach podatko-
wych transgranicznego przeksztatcenia spotki, w tym miejscu jedynie w ujeciu syntetycz-
nym przyblizone zostang najwazniejsze argumenty zwigzane z niezgodno$cig z prawem
europejskim polskich przepisow dotyczacych transgranicznego przeksztatcenia spotki
z perspektywy kraju emigracji.

Kluczowe jest w tym zakresie odwotanie si¢ do tez zawartych w orzeczeniu TSUE
w sprawie wegierskiej spotki Cartesio®. Zgodnie z tym orzeczeniem jednym
z podstawowych uprawnien wywodzonych z traktatowej swobody przedsigbiorczosci jest
mozliwos¢ przeksztatcenia'® spotki obecnej w jednym panstwie cztonkowskim w spotke
uregulowana w porzadku prawnym innego kraju czlonkowskiego, o ile ten ostatni kraj
przewiduje tego rodzaju przeksztatcenia®. Uprawnienie to wyprowadzane jest bezposrednio
z traktatu i dla jego skutecznosci nie jest wymagane przyjecie norm prawa pochodnego?'.

Jednoczes$nie brak norm prawa wtdrnego nie moze usprawiedliwia¢ odmiennego traktowa-

18 Wyrok z dnia 16.12.2008 r. w sprawie C-210/06, Zb. Orz. 2008, s. 1-09641; dalej jako sprawa Cartesio.
1 Nalezy nadmieni¢, zZe transgraniczne przeksztalcenia spotek w sensie szerokim (transformacje,
restrukturyzacje), obejmujace taczenia, podzialy i przeksztalcenia w sensie wezszym, sa objete swoboda
przedsiebiorczosci, co zostalo wyraznie zaznaczone przez Trybunat (Wielka Izba) w wyroku z 13.12.2005
w sprawie C-411/03 SEVIC Systems AG., Z. Orz. 2005 1-10805, t. 19.

20 gprawa Cartesio, t. 111-112.

2 W zwiazku z tym, ze problematyka przeksztalcen podmiotow paneuropejskich nie jest przedmiotem
niniejszego opracowania, nalezy wylacznie wspomnie¢, ze mozliwo$¢ wskazanej formy przeksztatcen zostata
przewidziana w Rozporzadzeniu Rady (WE) nr 2157/2001 z 8.10.2001 r. w sprawie statutu spolki europejskiej
(SE), Dz.U. UE z 2001 r., L 294/1; Rozporzadzeniu Rady (EWG) NR 2137/85 z 25.07.1985 r. w sprawie
europejskiego ugrupowania interesow gospodarczych (EUIG), Dz.U. UE z 1985 r., L 199/1, Rozporzadzeniu
Rady (WE) nr 1435/2003 z 22.07.2003 r. w sprawie statutu spotdzielni europejskiej (SCE), Dz.U. UE z 2003
r., L207/1.
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nia przeksztalcenia o charakterze krajowym oraz transgranicznym?®. Z tego powodu wszel-
kie normy ograniczajace w sposob niedozwolony prawo do przeksztatcenia transgraniczne-
go, ktore miatyby zastosowanie w danej sprawie, powinny zosta¢ pominigte przez wlasciwy
organ panstwa cztonkowskiego®.

W zwigzku z powyzszym za niezgodne z prawem unijnym nalezy uznaé
art. 270 pkt 2 oraz art. 459 pkt 2 k.s.h.** w zakresie, w jakim poprzez zobligowanie spotki
do przeprowadzenia likwidacji i rozwigzania spotki w razie podjecia przez zgromadzenie
wspblnikéw uchwatly o przeniesieniu siedziby statutowej” spotki za granice ograniczaja
one mozliwo$¢ przeksztatcenia si¢ polskich spotek kapitatowych w spotki innych panstw
EOG. Stanowisko to byto wielokrotnie podnoszone w doktrynie prawniczej”®. Analogicznie
nalezy odnies$¢ sie do sytuacji spoltek osobowych, ktore zgodnie z postanowieniami TFUE
réwniez korzystaja z uprawnien gwarantowanych przez swobode przedsiebiorczosci?'.

W zwiazku z powyzszym, analogiczne zastosowanie do transgranicznego przeksztatce-

nia spotki prawa polskiego znajda zasadniczo przepisy kodeksu spotek handlowych doty-

22 7ob. wyrok Trybunatu z 12.07.2012 r. w sprawie C-378/10 VALE Epitési kft., ECLI:EU:C:2012:440,
t. 38 zd. 1; dalej jako sprawa VVALE.

28 Szer. na temat podstawy prawnej odmowy zastosowania prawa krajowego na przykladzie jego niezgodnosci
z treScig dyrektywy, a zatem z prawem wtéornym UE, zob. P. Brzezinski, Unijny obowigzek odmowy
zastosowania przez sqd krajowy ustawy niezgodnej z dyrektywq Unii Europejskiej, Warszawa 2010, s. 252-258.

24 Dla §cistosci, przepisy te same w sobie nie sa niezgodne z prawem unijnym, a jedynie w zwigzku z brakiem
wprowadzenia do polskiego systemu prawa spétek instytucji transgranicznego przeksztalcenia.
Por. postanowienie Sadu Najwyzszego z 22 pazdziernika 2015 r., sygn. IV CSK 664/14 [przypis 2].

% Chodzi tu o siedzibe wskazana w akcie erekcyjnym spolki, a nie siedzibe rzeczywista (miejsce wykonywania
funkcji administracyjnych lub gtéwnego zaktadu). Zob. A. Mucha, Transgraniczne..., s. 50-56.

% Tak: M. Szydlo, Przeniesienie siedziby statutowej spotki kapitalowej za granice, Rejent 18.7-8/2008, s. 133-
146; K. Oplustil, £gcznik siedziby spotki w nowym prawie prywatnym miedzynarodowym. Uwagi na tle prawa
europejskiego, KPP 20.3/2011, s. 674; Tenze, Transgraniczne..., S. 85-8; J. Napierala, Europejskie prawo
spotek. Prawo spolek Unii Europejskiej z perspektywy prawa polskiego, \Warszawa 2013, s. 422; A. Opalski,
Europejskie prawo spotek, Warszawa 2010, s. 93 i 131-133. Odmiennie M. Mataczynski z powotaniem si¢ na
konieczno$¢ odpowiedniej ochrony akcjonariuszy mniejszoSciowych i pozostatych interesariuszy spoiki.
Zob. M. Mataczynski, Transgraniczne..., s. 43-54. Stanowiska polemiczne w przedmiocie ostatniego
stanowiska zostaty wyrazone przez: K. Oplustil, T. Whudyka, Grenzuberschreitender Herausformwechsel einer
polnischen Kapitelgesellschaft im Lichte der neuesten Rechtsprechung des EuGH, w: red. C. Stumpf, F.
Kainer, Ch. Baldus, Privatrecht, Wirtschaftsrecht, Verfassungsrecht. Privatinitiative und Gemeinwohlhorizonte
in der europdischen Integration, Nomos 2015, s. 302 i n.; oraz A. Mucha, Transgraniczne..., S. 56-69.

21 Zob. E. Skibifiska, Swoboda zakladania przedsiebiorstw przez osoby prawne (art. 43-48 TWE), Warszawa
2008, s. 67 in.
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czace przeksztalcen krajowych (art. 551-584" k.s.h.)®. Ponadto ze wzgledu na transgra-
niczny charakter tego procesu celowe bedzie uwzglednienie mutatis mutandis niektérych
norm przewidzianych w ramach transgranicznych laczen spotek, np. art. 516 k.s.h.,
tj. przepisu obligujacego spotke przeksztatcang, a nie jak w przypadku art. 565 k.s.h. — prze-
ksztatcona, do wykupu udziatéw lub akcji od wspolnikéw (akcjonariuszy), ktorzy zagloso-
wali przeciwko przeksztatceniu®, czy tez art. 516" § 2 k.s.h., umozliwiajacego wierzycie-
lom spoéiki zabezpieczenie swoich roszczen w terminie miesigca od dnia ogloszenia planu

. . . . . .. ... 30
przeksztatcenia, o ile wykaza, Ze przeksztatcenie zagraza ich zaspokojeniu™.

4. Opodatkowanie majqgtku polikwidacyjnego w swietle prawa UE

Przeprowadzenie likwidacji i rozwigzanie spotki niosg za sobg istotne konsekwencje
podatkowe. Wspdlnicy takiej spotki bedacy osobami fizycznymi zobowiazani si¢ do zaptaty
podatku w wysokosci 19%° wartosci otrzymanego majatku polikwidacyjnego™

(art. 17 ust. 1 pkt 4 lit. c, art. 24 ust. 5 pkt 3 ustawy z dnia 26 lipca 1991 r. o podatku docho-

% Na temat procedury transgranicznego przeksztalcenia, aspektow kolizyjnoprawnych transgranicznych
restrukturyzacji oraz motywow wprowadzenia ochrony interesariuszy spotki na wypadek transgranicznego
przeksztatcenia zob. rowniez K. Oplustil, Transgraniczne..., s. 96-105 i 116-24.

2 7ob. I. Napierala, Europejskie..., s. 424; K. Oplustil, Transgraniczne..., s. 118-120. Por. A. Radwan,
lus dissidentium. Granice konsensusu korporacyjnego i wladzy wigkszosci w spotkach kapitatowych, Warszawa
2016, s. 160-61.

%0 7ob. A. Opalski, Europejskie..., s. 467. W odniesieniu do transgranicznych przeksztalcen zob. obszernie:
K. Oplustil, Transgraniczne..., s. 120 i n. Zob. jednak wyrok TS z 7 kwietnia 2016 r. w sprawie C-483/14 KA
Finanz AG, ECLI:EU:C:2016:205, z ktérego mozna wnioskowac, ze polskie przepisy dotyczace ochrony
wierzycieli w aczeniach transgranicznych sa niezgodne z prawem unijnym. Szer. na temat tego orzeczenia
i jego skutkébw dla prawa niemieckiego zob. W. Bayer, J. Schmidt, Glaubigerschutz bei
(grenzuberschreitenden) Verschmelzungen, ZIP — Zeitschrift fur Wirtschaftsrecht 2016, z. 18, s. 841 i n.; T.
Drygala, T. von Bressensdorf, Gegenwart und Zukunft grenziiberschreitender Verschmelzungen und
Spaltungen, NZG — Neue Zeitschrift fiir Gesellschaftsrecht 2016, z. 30, s. 1163.

%1 Pomimo ze przychod otrzymany w zwiazku z likwidacja majatku spétki nie podlega pomniejszeniu o koszty
jego uzyskania — art. 30a ust. 6 u.p.d.o.f, a to z uwagi na art. 21 ust. 1 pkt 50a u.p.d.o.f., efektywnie
opodatkowana zostanie nadwyzka wartosci otrzymanego majatku nad kosztami nabycia udziatéw w spotce.
Zob. red. H. Litwinczuk, Prawo podatkowe przedsiebiorcéw’, Warszawa 2013, s. 283-284.

%2 W przypadku 0s6b prawnych zob. art. 10 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 26 lipca 1991 r. o podatku dochodowym
od osdb prawnych, t.j. Dz.U. z 2012 r., poz. 361, ze zm., dalej jako u.p.d.o.p.; oraz wyjatek od opodatkowania
przychodow z tytulu udzialu w zyskach oséb prawnych zwigzany ze zwolnieniem przewidzianym
wart. 22 ust. 4 i 4au.p.d.o.p. Zob. M. Bandzmer, Opodatkowanie transgranicznego przeniesienia siedziby
spotki kapitatowej, Kwartalnik Prawa Podatkowego 2010, nr 34, s. 107-108; W. Dmoch, Podatek dochodowy
od os6b prawnych. Komentarz, Legalis 2015, komentarz do art. 24a, t. 1.
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dowym od o0s6b fizycznych®, dalej jako u.p.d.o.f.)*. Jednym ze skutkow likwidaciji spotki
jest zatem uzyskanie przychodu z tytutu udziatu w zysku osoby prawne;j. Polski ustawodaw-
ca nie przewiduje w tym zakresie wyjatkow, takze w sytuacji, gdy podzielony majatek spot-
ki zostaje nastepczo wniesiony do spotki zatozonej w jednym z krajow EOG.

Normy prawne wymuszajace likwidacje dziatalnosci gospodarczej w istocie nakazuja
ich adresatom realizacje zyskow z prowadzonej dziatalno$ci, pomimo tego, ze bedzie
ona kontynuowana za granicg. Z drugiej strony sa one korzystne dla organéw podatkowych,
ktore przed utratg kompetencji administracyjnych maja mozliwo$¢ ustalenia i pobrania po-
datku w odpowiedniej wysoko$ci®.

Z uwagi jednak na powyzej wskazang niezgodnos$¢ z prawem europejskim przepisow
wymuszajacych przeprowadzenie likwidacji, spotka moze zapobiec natozeniu
na jej wspolnikow obowigzkow podatkowych, jezeli przeniesienie siedziby spotki za grani-
ce dokonane zostanie przy wykorzystaniu instytucji transgranicznego przeksztatcenia.
W takiej sytuacji nie dochodzi do uptynnienia majatku i rozdzielenia go pomi¢dzy dotych-
czasowych wspolnikow spotki. W konsekwencji rowniez nie powstaje zysk, ktory podlegat-
by opodatkowaniu, a sam proces transgranicznego przeksztalcenia spotki uznaé nalezy

za, co do zasady, neutralny podatkowo.

5. Inne metody opodatkowania transgranicznego przeksztalcenia

W zwiazku z ograniczong mozliwo$cig opodatkowania majatku polikwidacyjnego po-
wstatego na skutek przeniesienia siedziby polskiej spotki wraz ze zmiang statutu personal-
nego spoiki, pojawia si¢ pytanie, czy inne przepisy beda wigza¢ z tym zdarzeniem powsta-
nie obowigzku podatkowego. W szczegdlnosci dotyczy to nadwyzek ujawnionych w trakcie
analizowanego procesu restrukturyzacyjnego, tj. wzrostu wartosci sktadnikow majatkowych
ujawnionych w planie przeksztatcenia w okresie od chwili ich nabycia do chwili przeniesie-

nia siedziby rejestrowej spotki (ciche rezerwy)®.

%8 71,j.Dz U.z2012r., poz. 261.
3 Zob. M. Bandzmer, op.cit., s. 107-108.
* Tamze, s. 105-108.

% Szer. L. Karczynski, op.cit., s. 164; H. Litwinczuk, Opodatkowanie cichych rezerw przy restrukturyzacji
spotek, Przeglad Podatkowy 7/2003, s. 3.
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Ujawnienie cichych rezerw moze mie¢ miejsce zarowno wobec spotki przeksztalcanej
jak i samych wspoInikéw®. W pierwszym przypadku zwiazane jest to z powstaniem nad-
wyzek w bilansie, spowodowanych zmiang sposobu wyceny skladnikow majatkowych.
Przedmiotowe zjawisko mozna zobrazowaé poprzez przyktad nabycia przez spotke przed-
miotu o warto$ci 1000 j.p., ktora na koniec roku podlega pomniejszeniu w wyniku dokona-
nych odpiséw amortyzacyjnych do 800 j.p. Nastgpnie dochodzi do przeksztalcenia spotki
i ujawnienia rzeczywistej wartosci wskazanego sktadnika, wynoszacej 1400 j.p., na skutek
sporzadzenia planu przeksztatcenia, zawierajacego wycene sktadnikow majatkowych spotki
przeksztatcanej w oparciu o ich wartoéci rynkowe (art. 558 § 2 pkt 3 k.s.h.)®. Z kolei dla
wspolnikéw ujawnienie cichych rezerw nast¢puje w efekcie przyznania im udziatow, kto-
rych warto$¢ nominalna jest wyzsza niz ta wtasciwa dla udziatéw unicestwianych w wyniku
przeksztatcenia.

Opodatkowanie ukrytych nadwyzek moze negatywnie wplywaé na sytuacj¢ ekono-
miczng spotki i w ten sposob zniechecac osoby zarzadzajace i wspolnikéw do dokonywania
przeksztatcenia. Najwazniejszym skutkiem opodatkowania cichych rezerw, ktory in minus
wpltywa na sytuacje podmiotu przeksztalcanego, jest konieczno$¢ wygenerowania przez
spotke dodatkowych $rodkéw pienigznych niezbednych do pokrycia kwoty podatku. Za-
zwyczaj bowiem ujawnieniu cichych rezerw nie towarzyszy pojawienie si¢ ptynnych $rod-
koéw finansowych. W konsekwencji ustawodawcy krajowi z reguly rezygnujg
z opodatkowania nadwyzki powstatej na dzien przeksztatcenia i odraczajg pobranie podatku
do chwili uzyskania przez podatnika faktycznego dochodu, co bedzie mialo miejsce wraz

ze zbyciem okreslonego przedmiotu majatkowego™.

37 7ob. H. Litwificzuk, Opodatkowanie..., S. 4.

% Nalezy zaznaczy¢, ze w doktrynie dominuje poglad, zgodnie z ktorym wycena skladnikéw majatkowych
na gruncie wskazanego przepisu powinna opiera¢ si¢ w oparciu o wartosci bilansowe. Tak: M. Rodzynkiewicz,
Kodeks Spotek Handlowych. Komentarz, \Warszawa 2014, s. 1244; A. Kidyba, w: A. Kidyba (red.), Kodeks
Spotek Handlowych. Komentarz, t. 2, Warszawa 2013, s. 1374; A. Szumanski, w: Sottysinski i in. (red.), Ko-
deks spotek handlowych. Komentarz, t. 4, Warszawa 2012, s. 1114. Odmiennie odnoszac si¢ do wyceny opartej
na warto$ciach tynkowych: M. Tofel, w: J. Bieniak, M. Bieniak, G. Nita-Jagielski, Kodeks spotek handlowych.
Komentarz, Wyd. 4, Warszawa 2015, s. 1419 i n. W literaturze mozna réwniez spotka¢ stanowisko, ktore do-
puszcza wybor przez zarzad spotki odpowiedniej metody: P. Pinior, w: J. Strzgpka, Kodeks spotek handlowych.
Komentarz, Wyd. 5, Warszawa 2012, s. 1352.

% Zob. red. H. Litwinczuk, Prawo podatkowe..., s. 273.
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Z uwagi na obowigzywanie w systemie polskiego prawa podatkowego zasady opodat-
kowania przychodéw faktycznie osiggnietych® oraz kontynuacji wyceny sktadnikoéw majat-
kowych spotki*!, regulacje dotyczace podatku dochodowego nie przewiduja opodatkowania
cichych rezerw na dzien przeksztalcenia spotki. Takie podej$cie odpowiada w pelni istocie
przeksztatcenia, z ktorym zwigzana jest kontynuacja podmiotowosci spotki przeksztalcane;,
co znalazto odzwierciedlenie w art. 93a ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Ordynacja po-
datkowa®. Ustawodawca polski jako zasade przyjat przesunigcie opodatkowania cichych
rezerw do momentu ich realizacji.

Uwzgledniajac powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze w obecnym stanie normatywnym
nie istniejg dostateczne przestanki, ktore umozliwialyby wyprowadzenie wniosku o istnieniu
podstawy do opodatkowania cichych rezerw ujawnionych w trakcie procesu transgraniczne-
go przeksztalcenia polskiej spotki. Nie oznacza to jednak, ze opodatkowanie cichych rezerw
emigrujacej spotki prawa polskiego nie nastagpi w poézniejszym terminie niz w chwili doko-
nania przeksztalcenia transgranicznego, np. w momencie sprzedazy sktadnikow majatko-
wych, i przy zachowaniu kompetencji podatkowych polskich organéw. Zasadniczo obcigze-
nia podatkowe zwigzane sg z miejscem potozenia majatku, zaktadu lub przedsigbiorstwa
spotki oraz osigganymi tam dochodami. Dopiero wowczas, jezeli w przedstawiony sposéb
ustalenie kompetencji organéw podatkowych nie jest mozliwe, wykorzystywane jest kryte-
rium siedziby spotki. Umowy o unikaniu podwojnego opodatkowania, zawarte przez
Rzeczpospolita z innymi panstwami cztonkowskimi UE, przewiduja®, ze w razie obecnosci
spotki w obu umawiajgcych sie panstwach, decydujacym kryterium dla okreslenia potozenia
siedziby spoiki jest miejsce faktycznego zarzadu. Zatem w zdecydowanej wigkszoSci przy-
padkoéw ustalenie siedziby statutowej spotki oraz jej statutu personalnego okaze

si¢ irrelewantne w odniesieniu do podatkowej oceny konkretnych zdarzen. Zazwyczaj bo-

0 7ob. A. Lewicki, Przeksztalcenie spotki z o.0. w spétke osobowq — aspekty podatkowe, Glosa 9/2003, s. 25.
“Tj.Dz. U. 22015 r., poz. 613, ze zm.
#2 Zob. L. Karczynski, op.cit., s. 165.

43 7ob. art. 13 ust. 5 w zw. z art. 4 ust. 3 Modelowej Konwencji OECD w sprawie podatku od dochodu
i majatku, dostepnej na stronie: http://www.oecd.org/tax/treaties/1914467.pdf, 3.03.2016 r., ktorej tre¢ zostata
powielona w wigkszo$ci uméw zawartych migdzy Polska a krajami europejskimi. Odmienne kryterium zostato
przewidziane w ramach umoéw z Estonig (Dz.U. 1995 r., Nr 77, poz. 388), Lotwa (Dz.U. 1995 r., Nr 53, poz.
285) i Litwa (Dz.U. 1995 r., Nr 51, poz. 277), w ktorych zastrzezono, ze siedziba spolki znajduje si¢ w
panstwie inkorporacji spoiki.
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wiem dopiero w momencie jednoczesnego przenoszenia faktycznego zarzadu, spotka prze-

stanie podlega¢ obowigzkowi podatkowemu w kraju swojego pochodzenia.

6. Opodatkowanie cichych rezerw spotek w prawie europejskim

W prawie europejskim wickszo$¢ proceséw restrukturyzacyjnych z elementem trans-
granicznym zostata objeta dyrektywa 90/434/WE* w sprawie wspdlnego systemu opodat-
kowania majacego zastosowanie w przypadku taczenia, podziatow, wnoszenia aktywow
I wymiany udzialow, dotyczacych roznych Panstw Cztonkowskich, ktora zostata zastapiona
19 pazdziernika 2009 r. przez dyrektywe 2009/133/WE. W dniu 17 lutego 2005 r. do zakre-
su przedmiotowego dyrektywy 90/434/WE zostaly wiaczone takie zdarzenia jak podziat
przez wydzielenie, a takze przeniesienie siedziby spotki europejskiej (SE) i spotdzielni eu-
ropejskiej (SCE). Zasadniczym celem tych regulacji byto usprawnienie przedstawionych
zdarzen w ten sposob, ze beda miaty one charakter neutralny podatkowo®, tj. w chwili ich
wystapienia spotka ani wspodlnicy nie zostang obcigzeni kosztami podatkowymi. Niemniej
normy te nie maja zastosowania wobec przeksztatcen transgranicznych, ktére nie dotycza
podmiotéw paneuropejskich.

Jedng z form ograniczenia swobody przedsigbiorczosci jest wprowadzanie barier po-
datkowych. Stad niezwykle istotne dla problematyki przeksztatcen transgranicznych staje
si¢ zachowanie neutralnosci podatkowej tego rodzaju zdarzen gospodarczych, polegajacej
na odstapieniu od obcigzania obowiazkiem podatkowym spotki lub wspolnikow w momen-
cie zaistnienia przeksztalcenia, co w szczeg6lnosci dotyczy opodatkowania zyskow kapita-

towych ujawnionych w trakcie proceséw transformacji transgranicznych®.

4 Nowelizowana 17 lutego 2005 r.; Dz.Urz. UE L 225 z 20.08.1990 r., s. 1; 19 pazdziernika 2009 r. Rada
uchwalita tekst jednolity w postaci dyrektywy 2009/133/WE; zwana dalej dyrektywa MR.

* Przedmiotowa zasada wprowadzona zostata w prawie wtérnym dyrektywa Rady nr 90/434/EWG z 23.7.1990
r., zastgpiong dyrektywa Rady nr 2009/133/WE z 19.10.2009 r., zgodnie z ktéra regulacje dotyczace
przenoszenia siedziby statutowej maja zastosowanie jedynie do przeksztalcenia podmiotéw europejskich —
spotki europejskiej oraz spotdzielni europejskiej; dodatkowo podnies¢ nalezy, ze wskazana dyrektywa
obejmuje wylacznie kwestie opodatkowania zyskow kapitalowych, a nie wszelkie konsekwencje podatkowe,
wiazace si¢ z transgranicznymi przeksztalceniami spolek; mechanizmem przewidzianym w  dyrektywie
i realizujacym zasadg¢ neutralno$ci podatkowej jest metoda odroczenia opodatkowania, bez catkowitego
zwolnienia z opodatkowania.

% Zob. A. Helini in., F uzje i przejecia spotek kapitatowych. Zagadnienia rachunkowe i podatkowe®, Warszawa
2014, s. 377.
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W tym miejscu kluczowe staje si¢ przywotanie najwazniejszych tez zawartych w wy-
roku TSUE w sprawie National Grid Indus, w ktorym to Trybunatl po raz pierwszy zajat
si¢ kwestia dopuszczalnosci opodatkowania niezrealizowanych zyskoéw kapitatowych od
0s6b prawnych w sytuacji zmiany miejsca siedziby spotki®’.

Powyzsze orzeczenie zostalo wydane w zwiazku z pytaniami prejudycjalnymi Ge-
rechtshof Amsterdam, orzekajacego na kanwie nastepujacego stanu faktycznego. National
Grid Indus, holenderskiej spotce z ograniczong odpowiedzialnoscia, przystugiwata wierzy-
telno$¢ z tytulu pozyczki kwoty 33 113 000 GBP. Na skutek niepowodzenia przedsigwzie-
cia zwigzanego z elektrownig w Pakistanie, rzeczona spotka zaczeta finansowac inne spotki
z siedzibg w Wielkiej Brytanii, gdzie w 2000 r. przeniosta cata gospodarcza dziatalnosé¢
i siedzibe zarzadu. Statut personalny National Grid Indus na skutek tego ostatniego zdarze-
nia nie ulegt zmianie. Wraz z przeniesieniem siedziby zarzadu i zgodnie z postanowieniami
umowy o unikaniu podwojnego opodatkowania, wigzacej Wielka Brytanie i Holandie, do-
szto do zmiany kompetencji podatkowych w zakresie poboru podatku od niezrealizowanych
zyskow kapitalowych. W zwigzku z tym holenderskie organy podatkowe zwrocily uwage na
zysk osiagniety przez spotke w nastepstwie wzrostu wartosci kursu funta szterlinga wobec
holenderskiego guldena, ktory to zysk wyniost 22 128 160 NLG (10 041 321 EUR). Zysk
ten zostal opodatkowany, z czym nie zgodzita si¢ National Grid Indus, powotujac
si¢ na traktatowa swobode przedsigbiorczosci.

W pierwszej kolejnosci Trybunal zaznaczyl, ze panstwa cztonkowskie zgodnie
z art. 54 TFUE posiadajg uprawnienie do okreslenia przestanek (zwiazku spotki z danym
krajem), ktére powinny by¢ spetione, aby spotka zachowala statut personalny tego pan-
stwa. Nie oznacza to jednak, ze kraj cztonkowski moze swobodnie decydowaé o ,,zyciu
lub $mierci” takiej spotki, a tym bardziej naktada¢ obowigzki i ograniczenia na spotke,
utrudniajace jej swobode przemieszczania sie na terenie EOG*®. W konsekwencji, opodat-
kowanie niezrealizowanych zyskow kapitalowych przez organy holenderskie podlegato

ocenie z punktu widzenia zgodno$ci ze swobodg przedsicbiorczosci.

4" Nalezy w tym miejscu nadmieni¢, ze uprzednio TSUE odnosit si¢ do kwestii opodatkowania cichych rezerw,
ale w odniesieniu do zmiany miejsca zamieszkania przez osoby fizyczne; zob. wyrok z dnia 11 marca 2004 r.
w sprawie C-9/02 Hughes de Lasteyrie du Saillant vs. Ministére de I'Economie, des Finances et de I'Industrie,
Zh. Orz. 2004 r., s. 1-2409.

“8 Zob. t. 30-33 wyroku w sprawie National Grid Indus.
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Trybunal uznal, Ze natozenie obcigzen podatkowych na spotke emigrujacg, chociaz
ograniczajace uprawnienia unijne, moze by¢ usprawiedliwione ze wzglgdu na nadrzedne
wzgledy interesu publicznego. Do celow uzasadniajgcych ograniczenie uprawnien unijnych
zalicza si¢ w pierwszej kolejnosci zachowanie rozdziatu kompetencji podatkowych pomie-
dzy panstwami cztonkowskimi, czyli umozliwienie organom krajowym ustalenia i pobrania
podatku od wartosci, ktore powstaly na terenie panstwa w czasie, gdy podmiot opodatkowa-
ny zwigzany byt w okreslony sposob z jego terytorium®. Drugim celem wymienionym
przez Trybunat jest zachowanie spdjnosci krajowego systemu podatkowego, przejawiajacej
si¢ W zwigzku pomigdzy uzyskanymi wczesniej ze wzgledu na odroczenie opodatkowania
cichych rezerw korzy$ciami podatkowymi a ostatecznym poborem podatku z tytutu
ich realizacji.

W zwiazku z powyzszym, panstwa cztonkowskie maja mozliwos¢ wprowadzenia opo-
datkowania cichych rezerw w razie dokonywania przeksztalcenia transgranicznego,
0 ile dosztoby rownoczes$nie do zmiany kompetencji organéw podatkowych. Opodatkowa-
nie nadwyzki kapitalowej umozliwia krajowi pochodzenia spotki zabezpieczenie interesow
fiskalnych panstwa przy jednoczesnym ograniczeniu w niezbednym zakresie obcigzen po-
datkowych natozonych na spoétke przeksztatcang i przeksztatcona.

Z drugiej strony, Trybunat podkreslil, ze poza kwestig naliczenia podatku w chwili
przenoszenia spotki za granice, odrgbnej ocenie w ramach testu proporcjonalnosci®, ktory
obejmuje badanie zasadnosci, adekwatnos$ci i niezbednosci srodkéw ograniczajacych swo-
body traktatowe, powinna zosta¢ poddana problematyka poboru podatku. Trybunat wskazat,
ze pobor podatku juz w chwili przenoszenia spotki moze zosta¢ uznany
za nieproporcjonalny z uwagi na nadmierne obcigzenie fiskalne spotki®. Ta ostatnia powin-

na mie¢ mozliwo$¢ wyboru pomig¢dzy natychmiastowa zaptatg podatku a odroczeniem za-

0 7ob. t. 45 wyroku w sprawie National Grid Indus wraz z przywolanym tam orzecznictwem.

%0 Zob. National Grid Indus, t. 79-80; opinia Rzecznika Generalnego J. Kokott z 8 wrzesnia 2011 r. w sprawie
National Grid Indus, ECLI:EU:C:2011:563, t. 94-100.

51 Zwanego rowniez formula wyroku Gebhard z uwagi na jego przedstawienie w wyroku Trybunatu z dnia
30 listopada 1995 r. w sprawie C-55/94 Reinhard Gebhard v. Consiglio dell’Ordine degli Avvocati e
Procuratori di Milano, Zb. Orz. 1995, s. 1-04165; oraz w zakresie orzecznictwa dotyczacego transgranicznego
przenoszenia siedziby spotki w wyroku z dnia 30 wrzesnia 2003 r. w sprawie Inspire Art., Zb. Orz. 2003, s. |-
10155. W literaturze na temat zasady proporcjonalnosci w prawie unijnym zob. D. Miasik [w:] Stosowanie
prawa Unii Europejskiej przez sqdy, red. A. Wrdébel, Warszawa 2005, s. 205-311.

52 7ob. wyrok w sprawie National Grid Indus, t. 85.
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platy, przy przyjeciu obowigzku informowania o przedmiotach majatkowych przeniesio-
nych za granicg oraz koniecznosci zaptaty odsetek™.

Z orzeczenia w sprawie National Grid Indus wynika réwniez, ze zasada neutralnosci
podatkowej nie podlega gwarancjom traktatowym, a zwlaszcza nie miesci si¢ w ramach
art. 49 w zw. z art. 54 TFUE. Rownoczesnie prawo unijne nie wymaga, aby kraje cztonkow-
skie tworzyly zasady wlasnego prawa podatkowego przy uwzglednieniu norm obowiazuja-
cych w innych panstwach EOG, co w omawianej w tym miejscu sprawie dotyczyto ewentu-
alnego wzigcia pod uwage strat, jakie wystapity w majatku spéotki po chwili przeniesienia
siedziby za granice. W takiej sytuacji panstwo pochodzenia nie ma obowigzku umozliwienia

spolce rozliczenia zaistniatych strat w celu obnizenia kwoty podatku®,

7. Konsekwencje orzeczenia w sprawie National Grid Indus dla prawa polskiego

Polskie prawo podatkowe w obecnym ksztalcie nie przewiduje zadnej formy opodat-
kowania cichych rezerw ujawnionych na skutek dokonania transgranicznego przeksztatcenia
spotki. Stan ten zdaje si¢ by¢ poklosiem stanowiska ustawodawcy wyrazonego w trakcie
wprowadzania procedury transgranicznych taczen spdtek do polskiego systemu prawego,
w ktorym podkreslono, ze prawo do przeniesienia siedziby wraz ze zmiang statutu personal-
nego nie wynika z prawa unijnego, a ewentualne zmiany w tym zakresie moze przynies¢
dopiero uchwalenie tzw. Czternastej Dyrektywy o transgranicznym przeniesieniu siedziby
statutowej spotki®. Wyrok Trybunatu w sprawie Cartesio jednoznaczne przesadza
0 btednym podejsciu polskiego ustawodawcy do przedmiotowego problemu.

Majac na uwadze interes fiskalny panstwa, nalezatoby postulowa¢ wprowadzenie po-
datku od nadwyzki wyniklej z roznicy wartosci rzeczywistej (rynkowej) sktadnikéw majat-
kowych oraz warto$ci przyjmowanej dla celow podatkowych, tj. przyrostu wyliczonego

przy przyjeciu fikcji, ze w chwili przeksztatcenia doszto do zbycia sktadnikéw majatkowych

5 Tamze, t. 78.

5 Zoh. wyrok w sprawie National Grid Indus, t. 62. Odmiennie i nietrafnie na gruncie transgranicznych taczen
w oparciu 0 wyrok w sprawie Sevic System (przed wprowadzeniem odpowiednich regulacji w polskim prawie)
zob. A. Helin i in., op. cit., s. 395.

% Tak uzasadnienie do projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks spotek handlowych z dnia 8 listopada 2007

r. Sejm RP VI kadencji, druk sejmowy nr 68, Warszawa 8 listopada 2007 r., s. 59-60. Dostepne jest na stronie:
http://wwz2.senat.pl/k7/dok/sejm/009/68.pdf, 3.03.2016 r.
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po cenie réwnej wartosci rzeczywistej. Nadwyzka ta ustalana bylaby w chwili skutecznego
dokonania przeksztalcenia®® wraz z przeniesieniem faktycznego zarzadu ,,bez uwzglednienia
strat ani tez zyskéw, ktore mogg byé zrealizowane péinief™’. Nalezy podkreslic,
ze aktualizacja obowigzku podatkowego nastgpitaby dopiero, gdy przeniesieniu siedziby
towarzyszylaby zmiana miejsca wykonywania faktycznego zarzadu nad spotka. Wymog
ten wynika ze standardowych regut migdzynarodowego prawa podatkowego w powigzaniu
z prawem europejskim. Ograniczenie swobod traktatowych moze nastapi¢ z powodu utraty
kompetencji podatkowych przez organy krajowe, co nastapi w zakresie zyskow kapitato-
wych w chwili zmiany miejsca siedziby zarzadu spotki. W konsekwencji, przeniesienie
siedziby rejestrowej wraz ze zmiang statutu personalnego per se nie wywota kosztow podat-
kowych po stronie spotki®.

Z drugiej strony, tego rodzaju przeksztalcenie nie moze odby¢ si¢ z pominigciem prze-
niesienia lub utworzenia w kraju nowej siedziby struktur gospodarczych nakierowanych
na prowadzenie rzeczywistej dzialalnosci gospodarczej®. Stworzenie catkowicie sztucznej
struktury korporacyjnej®, pozbawionej ekonomicznego uzasadnienia i majacej na celu obej-
Scie przepisow podatkowych kraju siedziby sp6tki®, nie wchodzi w zakres swobody przed-
sigbiorczosci i nie korzysta z ochrony prawa unijnego. Zatem w razie dokonania przez spot-
ke transgranicznego przeksztalcenia, ktore nie zostaloby powigzane z faktycznym wykony-

waniem dzialalnosci w kraju nowego osiedlenia si¢ i miatoby na celu uchylenie

% Jest to data wpisu spolki do zagranicznego rejestru handlowego. Tak K. Oplustil, Transgraniczne
przeksztalcenie spotki, MPH 4/2012, s. 58.

57 Zob. Wyrok Trybunatlu z dnia 12 wrzesnia 2006 r. w sprawie C-196/04 Cadbury Schweppes i Cadbury
Schweppes Overseas, Zb. Orz. 2006, s. 1-7995 (dalej jako sprawa Cadbury Schweppes), t. 64; S. Peeters, Exit
Taxation on Capital Gains in the European Union: A Necessary Consequence of Corporate Relocations?,
European Company and Financial Review 4/2013, s. 517.

% Wyijatkiem w tym zakresie jest przeniesienie siedziby do Litwy, Lotwy i Estonii, o czym mowa w przyp.
nr4l.

% Gospodarczy i realny wymiar transgranicznego przeksztalcenia dostrzegl ostatnio Trybunal w wyroku
w sprawie VALE, t. 34, odwolujac si¢ jednoczesnie do kluczowego dla tej problematyki wyroku w sprawie
Cadbury Schweppes. Zob. réwniez wyrok Trybunatu z 25 lipca 1991 w sprawie C-221/89 Factortame i in.,
Zb. Orz., s. 1-3905, t. 20. W literaturze zob. J. Vermeylen, Arrét VALE Epitési: la mobilité transfrontaliére du
siege statutaire est-elle un droit?, Journal de droit européen 9/2012, s. 277; oraz obszernie A. Mucha, op.cit.,
S. 61-66 wraz z przywolang tam literatura niemieckojezyczna.

60 »Mialoby to miejsce w szczegolnosci w przypadku spotki zaleznej o charakterze ,,spotki adresowej"
lub ,,firmy-krzak™. Zob. wyrok w sprawie Cadbury Schweppes, t. 68.

61 Zob. wyrok w sprawie Cadbury Schweppes, t. 55.
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sie od obowigzku podatkowego lub w inny sposob naduzywatoby uprawnienia
do swobodnego osiedlania si¢ na terenie Unii, ustawodawca polski mogtby natozy¢ na spot-
ke obowigzek podatkowy, nawet jezeli nie doszto do zmiany kompetencji podatkowych.

Zgodnie ze stanowiskiem TSUE w sprawie National Grid Indus, koniecznym elemen-
tem regulacji podatku od cichych rezerw w przypadku transgranicznego przeksztatcenia jest
umozliwienie spotce wyboru chwili, w ktorej nastapi¢ ma pobor podatku. Moze to nastgpié
w chwili przeksztalcenia albo w okresie pozniejszym, az do momentu realizacji zyskow
poprzez zbycie przedmiotow majatkowych. W tym ostatnim przypadku panstwo pochodze-
nia ma prawo zobowigza¢ spotke do skladania okresowych deklaracji w odniesieniu
do sktadnikéw majatkowych, z ktorych istnieniem zwigzane byto powstanie nadwyzek re-
lewantnych podatkowo, oraz powickszy¢ wartos¢ podatku o odsetki lub domagaé
si¢ zabezpieczenia poboru podatku, np. w postaci ustanowienia gwarancji bankowych®.

Na koniec warto poruszy¢ w kilku stowach kwestie, ktora ze wzgledu na nieregulowa-
nie przez polskiego ustawodawce proceséw transgranicznego przeksztatcenia moze zostad
ujeta jedynie w ramy teoretyczne. Z racji tego, ze spotki moga zaréwno emigrowac
jak i imigrowac®® do krajéw cztonkowskich, istotne staje sic uwzglednienie w ramach obli-
czenia podstawy opodatkowania wartosci rynkowej, a nie ksiegowej, sktadnikow majatko-
wych, jaka istniata w chwili przeniesienia przez zagraniczng spotke siedziby do Polski
(step-up in value)®. Kraj cztonkowski jest bowiem uprawniony do naliczenia podatku od

nadwyzki wartosci zwigzanej z obecnoscig spotki na jego terytorium w okreslonym czasie.

8. Projekt dyrektywy przeciw unikaniu opodatkowania

W ostatnim czasie problematyka przedstawiona w niniejszym opracowaniu, a takze in-

ne metody unikania opodatkowania, staty si¢ przedmiotem wzmozonej migdzynarodowej

62 7ob. O. Thommes, A. Linn, Deferment of Exit Taxes after National Grid Indus: Is the Requirement to Provide
a Bank Guarantee and the Charge of Interest Proportionate?, Intertax 8-9/2012, s. 485-493.

8% Szczegdlowo w sprawie imigracji spotki zagranicznej do Polski zob. M. Mataczyhski, M. Saczywko,
Transgraniczne przeniesienie siedziby zagranicznej spotki handlowej do Polski, PPH 1/2015, s. 24-33.

84 Zob. S. Peeters, op. cit., s. 518; H. van den Hurk, H. van den Broek, J. Korving, Final Settlement Taxes

for Companies: Transfer of Seats, Interest Charges, Guarantees and Step-Ups in Value, Bulletin for
International Taxation 4-5/2013, s. 263-265.
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debaty®. Jednym z jej efektow jest to, ze w dniu 28 stycznia 2016 r. Komisja Europejska
przedstawila projekt dyrektywy ustanawiajacej przepisy majace na celu przeciwdzialanie
praktykom unikania opodatkowania, wywierajacym bezposredni wpltyw na funkcjonowanie
rynku wewnetrznego, ktora stanowita efekt szerszych prac Unii Europejskiej dotyczacych
zwalczania unikania opodatkowania i agresywnego planowania podatkowego w obszarze
europejskim®®. Do najistotniejszych elementow tej regulacji nalezy kwestia opodatkowania
niezrealizowanych zyskoéw kapitalowych w sytuacji przeniesienia aktywow lub rezydencji
podatkowej poza jurysdykcje podatkows danego panstwa (art. 5 projektu dyrektywy).

Przepisy dyrektywy w zakresie dotyczacym przedmiotu tego opracowania odwzorowu-
ja wnioski przedstawione przez TSUE w sprawie National Grid Indus. Oznacza to, ze pan-
stwa czlonkowskie beda zobowigzane do wprowadzenia regulacji (o ile projekt wejdzie
W zycie), stanowiacych podstawe opodatkowania cichych rezerw na wypadek zmiany rezy-
dencji podatkowej przez podatnika, za wyjatkiem sytuacji, gdy przedmioty majatkowe po-
zostang nadal zwigzane z dotychczasowym stalym zaktadem podatnika — art. 5 ust. 1c pro-
jektu dyrektywy. Z drugiej strony, podatnik powinien dysponowa¢ prawnie zagwarantowa-
ng mozliwo$cia wyboru zaptacenia kwoty podatku juz w chwili powstania wymagalnos$ci
obowigzku podatkowego lub odroczenia zaptaty na okres maksymalnie 5 lat —
art. 5 ust. 2 projektu dyrektywy.

Warto jednak zwroci¢ uwage na to, ze dyrektywa nie przesadza, kiedy dochodzi
do przeniesienia rezydencji podatkowej, a w konsekwencji w tym zakresie konieczne jest
kazdorazowe odwotanie si¢ do porzadkéw prawnych panstwa cztonkowskich. Z tego
tez powodu, o czym byla mowa powyzej, z opodatkowaniem nie bgdzie zwigzane transgra-
niczne przeksztatcenie spolki, a jedynie niezalezne wobec tego procesu przeniesienie miej-
sca zarzadu spotki. Projekt dyrektywy pozostawia zatem instytucje transgranicznego prze-

ksztatcenia spotki neutralng pod wzgledem podatkowym, co wymaga pozytywnej oceny.

65 Zob. Tackling tax evasion. First Standard Automatic, The Economist z 14 lutego 2014 r., (wyd.
elektroniczne).

8 Zob. Komisja Europejska, Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego i Rady z 28 stycznia 2016 r.
Pakiet srodkow przeciwdziatajgcych unikaniu opodatkowania: kolejne kroki na drodze do zapewnienia
skutecznego opodatkowania i zwigkszenia przejrzystosci podatkowej w UE, COM(2016) 23 final. Dostepny jest
na stronie: https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2016/PL/1-2016-23-PL-F1-1.PDF.
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9. Podsumowanie

W obecnym stanie prawnym w Polsce, uzyskane przez wspélnikéw na skutek likwida-
cji spotki przedmioty majatkowe, traktowane sa jako zrealizowany zysk, wobec ktdrego
stosowany jest natychmiastowy pobor podatku. Dzieje si¢ tak rowniez w sytuacjach,
W ktorych substrat majatkowy zlikwidowanej i rozwigzanej spotki podlega nastepczo wnie-
sieniu do zagranicznej spotki przez bylych wspolnikow, czyli przy zachowaniu cigglosci
ekonomicznej prowadzonego przez wspoOlnikow przedsigwzigcia  gospodarczego
I wykorzystaniu majatku w tym samym celu.

Wyrazne dopuszczenie przez Trybunat operacji transgranicznego przeksztatcenia spot-
ki zmusza ustawodawce polskiego do wprowadzenia istotnych zmian w ramach materialne-
go prawa spotek, polegajacych przede wszystkim na zmodyfikowaniu art. 270 pkt 2 oraz
art. 459 pkt 2 k.s.h. poprzez wylaczenie zastosowania wskazanych przepisow w razie prze-
niesienia siedziby spotki w ramach EOG wraz ze zmiang ,,szaty prawnej”. Mozliwos¢ do-
konywania tego typu operacji i jednocze$nie wytaczenie opodatkowania uzyskanego przez
wspolnikéw majatku polikwidacyjnego powoduje, ze de lege lata zdarzenie to ma charakter
catkowicie neutralny podatkowo. Przedstawionej sytuacji prawnej nie mozna jednak uznaé
za celowe dziatanie polskiego ustawodawcy, a jedynie przejaw jego bierno$ci i zwlekania
z dostosowaniem prawa do tez zawartych w orzecznictwie TSUE.

Rowniez w literaturze przedmiotu brak jest dyskusji na temat zasadno$ci wprowadze-
nia opodatkowania tzw. cichych rezerw na wypadek transgranicznego przeksztatcenia.
Nie przesadzajac w tym miejscu, czy taki podatek bytby zasadny, patrzac zarowno z punktu
widzenia interesow fiskalnych panstwa jak i interesu podmiotow gospodarczych oraz kon-
kurencyjnosci polskiego prawa spoétek, nalezy jedynie wskazaé, ze jego wprowadzeniu
nie sprzeciwia si¢ prawo europejskie, pod warunkiem, ze na skutek przeniesienia siedziby
dosztoby do przeniesienia kompetencji podatkowych oraz spotka miataby mozliwos¢ wybo-

ru terminu zaptaty podatku.
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Taxation of an outbound cross-border conversion in polish law in the light of the judgment of
the CJEU in the case C-371/10 National Grid Indus BV and the draft of directive laying down

rules against tax avoidance practices.

Summary: The issue of cross-border conversion of a Polish company, i.e. moving its seat abroad
with an attendant change as regards applicable national law, has in recent years been subject
to widespread discussion among legal scholars in Poland. However, outside the academics’ interest,
among whom the prevailing majority is in favor of the admissibility of the cross-border conversion of
a company, is the dilemma of taxation of such an event. With regard to the process of transformation
of any legal persons, both domestic and cross-border, there is a possibility of hidden reserves disclo-
sure, which may derive from an increase in value of a company’s assets. In many Member States this
matter is regulated separately while in Poland there is no legal framework providing any solutions in
this area. This causes serious doubts from the point of view of the fiscal interests of the State.

Therefore, the aim of the article is to discuss the Polish legal provisions that may be applicable in
case of a transfer by a company of its registered office to one of the Member States, and to draw up
de lege ferenda conclusions on the necessary changes in the taxation of cross-border company con-
version. In the latter case, the analysis will be preceded by a discussion of European legislation, in-
cluding a draft of the anti-tax avoidance directive, and the case law of the Court of Justice of the

European Union.

Key words: Hidden reserves, unrealized capital gains, cross-border conversion, company.
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Prawne i ekonomiczne ryzyka obowiazku rozliczania
instrumentéw pochodnych na rynku pozagietdowym (OTC)
poprzez centralnego kontrahenta (CCP).

Streszczenie

Ostatni kryzysy finansowy skierowal wzrok regulatoréw na derywaty. Znakomita ich czes$¢
stanowity dwustronne umowy na rynku OTC. Stad proba stworzenia mechanizméw kontroli
i utrzymania przejrzystosci pozagietdowego rynku instrumentow pochodnych, zwigzanego
zduzym ryzykiem pojedynczych transakcji jak 1 ryzykiem systemowym. Dziatania
te w UE przyjety postaé rozporzadzenia EMIR. Rozwigzania europejskie przejawity
si¢ W obowigzku rozliczania pewnych klas instrumentéw pochodnych na rynku OTC przez
centralnego kontrahenta (CCP) oraz w koniecznosci ich zglaszania do repozytoriow transakc;ji.

Praca podejmuje omoéwienie ryzyk prawnych i ekonomicznych zwigzanych ze wspomniang
regulacja i dzialaniem CCP. Nastapit transfer ryzyka, ktore do tej pory ponosily inne instytucje
finansowe na CCP. Przyktadowo ryzyko niewyptacalnosci kontrahentow w przypadku
derywatow oraz silne powigzanie CCP z innymi podmiotami na rynku finansowym powoduje,
7ze z natury staly sie one podmiotami systemowo istotnymi. W zwigzku z tym nalezy
odpowiedzie¢ na pytanie, czy bedzie dotyczyt ich problem m.in. hazardu moralnego. Omdwienie
ryzyk zostalo dokonane poprzez analize zatozen regulatora majacych na celu zapewnienie
stabilno$ci rynkom finansowym i zestawienie ich z funkcjonowaniem rynku CCP. Autor dokonat
takze analizy przepisow EMIR i aktow zwigzanych z tym rozporzadzeniem oraz raportéw ESMA

(European Securities and Markets Authority).

Stowa Kkluczowe: EMIR, ESMA, ryzyko systemowe, hazard moralny, CCP, instrumenty

finansowe, instrumenty pochodne, OTC, nowacja rozliczeniowa, izba rozliczeniowa.

* Autor jest studentem IV roku Prawa i IT roku Ekonomii na Uniwersytecie Jagiellonskim w Krakowie.
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1. Wstep

Globalny kryzys finansowy w 2008 roku skierowal wzrok regulatoréw na instrumenty
pochodne. Stalo si¢ tak, poniewaz derywaty byty jedna z gléwnych przyczyn zawirowan
na rynkach finansowych, a rynek pozagietdowy tych instrumentéw przed kryzysem odno-
towal gwattowny rozwdj. Brak przejrzystosci tego sektora rynku finansowego, duza nie-
pewnos¢ z nim zwigzana oraz wzajemna sie¢ powigzan powodowala, ze nawet stosunkowo
nieduze instytucje finansowe mogly by¢ zagrozeniem dla stabilnosci systemu w przypadku
ich upadtosci. Wiasnie ryzyko niewyptacalnosci jednej ze stron kontraktu i mozliwego ,,za-
razania” innych instytucji jest stala cechg rynku instrumentéw pochodnych, ktora ujawnita
si¢ w przypadku funduszu LTCM (Long-Term Capital Management), czyli znacznie wcze-
$niej niz w 2008 roku. W przypadku, gdy instytucja posiadajaca instrumenty pochodne 13-
czace jg ze znaczng liczbag kontrahentéw oglosi upadtosé, jej niezabezpieczeni wierzyciele
Z tego tytulu beda musieli dochodzi¢ swoich praw na zasadach ogdlnych. Likwidacja akty-
woOw instytucji finansowej wzmaga czgsto poczucie braku stabilno$ci na rynku zwlaszcza
w przypadku ich znacznej wartosci, co moze spowodowac zawirowania rynkowe i nikte
szanse na zaspokojenie wierzycieli. Ponadto beda oni zmuszeni ponie$¢ wydatki zwigzane
z zamknigciem pozycji odpowiadajacych kontraktom, w ktorych strong byt upadajacy pod-
miot, lub z zawarciem nowych kontraktéw przenoszacych ryzyko'. Jesli straty w takiej sy-
tuacji beda wystarczajaco duze moze si¢ ujawni¢ wspomniany efekt ,,zarazania”, ktory zo-
stanie szczegotowo omdwiony w dalszej czesci pracy.

Stad w 2009 roku grupa G20° na szczycie w Pittsburghu® zadecydowata o reformie
rynku pozagietdowego (dalej rynku OTC — over-the-counter) derywatdéw, przejawiajacej
si¢ W zwickszeniu transparentno$ci poprzez zglaszanie instrumentow pochodnych

do repozytoriéw transakcji, wymogu rozliczania derywatéw OTC poprzez kontrahenta cen-

! Studium przypadku LTCM opisuja m.in.: Siddharth Prabhu, Long-Term Capital Management: the dangers
of leverage, Durham 2001; A. N. Rechtschaffen, Capital Markets, Derivatves and the Law (Rechtschaffen,
Trichot), Nowy York 2014, s. 150-151, I. Anabtawi, S. L. Schwarcz, Regulating Systemic Risk: Towards
an Analytical Framework, Notre Dame Law Review. 4/2011, s. 1349.

2 Grupa 19 panstw oraz Unia Europejska, ktorej celem jest dyskusja nad wspélng polityka finansows. Cztonko-
wie spotykajg sie raz do roku, a ich reprezentantami sg ministrowie finansow.

8 Zob. informacja na temat szczytu: http://www.g20.0rg/English/Documents/PastPresidency/201512/P02015122
5615583055801.pdf.
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tralnego* oraz wprowadzeniu obowiazku stosowania technik ograniczania ryzyka®. Plan
zaktadat zakonczenie reformy w 2012 roku, a jej zalozenia zostalty wdrozone poprzez usta-
we Dodda-Franka w USA® i rozporzadzenie EMIR z 4 lipca 2012 r.” w UE.

Przedmiot moich rozwazan beda stanowily mozliwe niepozadane skutki zwigzane
z unijng regulacja obowiazku korzystania z ushug centralnego kontrahenta w przypadku
derywatow. Wywadd rozpoczng od omoéwienia pojecia centralnego kontrahenta oraz klas
derywatow objetych obowigzkiem rozliczania przez CCP. Nastepnie przejde do kluczowej
cze$ci referatu, w ktorej zidentyfikuje prawne i ekonomiczne zagrozenia zwigzane

z obowigzkiem rozliczania instrumentéw pochodnych poprzez CCP.

2. Czym jest CCP i na czym polega jego dzialanie?

Centralny kontrahent (CCP) zgodnie z art. 2 rozporzadzenia EMIR to osoba prawna,
ktoéra dziata pomiedzy kontrahentami kontraktow bedacych w obrocie na co najmniej jed-
nym rynku finansowym, stajac si¢ nabywca dla kazdego sprzedawcy i sprzedawca dla kaz-
dego nabywcy. CCP musi spetnia¢ wymogi okre§lone w wymienionym akcie prawnym oraz
uzyska¢ zezwolenie odpowiedniego organu nadzoru (w Polsce Komisji Nadzoru Finanso-
wego). Wymogi dotyczace tych instytucji obejmuja: kapitat zatozycielski w wielko$ci mi-
nimum 7,5 mln euro, proporcjonalnos¢ kapitatow wilasnych do ryzyka dziatalnosci, spetnia-
nie standardéw technicznych okreslonych przez Komisje Europejska. Wstapienie kontra-
henta centralnego w stosunek prawny pomig¢dzy strong dtugg i krotka w kontrakcie pochod-
nym polega na uregulowanej w dniu 4 sierpnia 2012 r. w prawie polskim nowacji rozlicze-
niowej (art. 45h ust. 1 ustawy o obrocie instrumentami finansowymi. Przyjecie kontraktu
do rozliczenia w ten sposoéb powoduje wygasniecie kontraktu pochodnego pomiedzy do-

tychczasowymi stronami oraz zawarcie dwoch nowych kontraktow o odpowiedniej tresci

* W literaturze pojawia si¢ réwniez pojecie centralnego kontrpartnera (partnera) jednak autor uzywa terminu
uzytego w rozporzadzeniu EMIR. Zob. Art. 1 wspomnianego rozporzadzenia oraz J. Szewczyk, Nowacja rozli-
czeniowa transakcji derywatowych, PPH 1/2014; Zdaniem autora rdznica wynika wylacznie z przyjetego ttu-
maczenia z jez. ang. wyrazenia central counterparty stad terminy te nalezy uzna¢ za rOwnowazne.

% Mowa o rekoncyliacji i kompresji portfela, ktore zostana krétko opisane w dalszej czescei pracy.
® Akt prawny dostepny na stronie: https:/www.congress.gov/bill/111th-congress/house-bill/4173.
" Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 648/2012 w sprawie instrumentow pochodnych

bedacych przedmiotem obrotu poza rynkiem regulowanym, kontrahentow centralnych i repozytoriéw transak-
cji (Dz. U. UE L 201/1).
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pomiedzy CCP a kazda ze stron. J. Szewczyk® wskazuje na gwarancyjny charakter dziatania
krajowego CCP, gdy z istoty nowacji powinien on przejmowac cato$¢ ryzyka zwigzanego
z wykonaniem kontraktu®. Interpretacja ta pomimo niejasnoéci terminologicznych jest
zgodna z art. 45 rozporzadzenia EMIR, ktory wyraznie stanowi, ze CCP ryzyko strat ponie-
sie dopiero w sytuacji niewykonania zobowigzania przez danego uczestnika transakcji.
Na czysto rozliczeniowy charakter nowacji wskazuje T. Sojka™, ktory odréznia stosunek
transakcyjny pomigdzy stronami pierwotnego kontraktu od stosunkéw prawnych powsta-
tych po dokonaniu nowacji. Centralny kontrahent powinien wykorzysta¢ przede wszystkim
srodki wniesione przez podmiot odpowiedzialny za naruszenie kontraktu, w ktory wstapit
centralny kontrahent. Nalezy zatem uznaé, ze dziatalnos¢ CCP w przypadku derywatow
na rynku pozagietdowym ma charakter posredniczacy i quasi-gwarancyjny pomimo wyga-
$nigcia umowy kreujacej instrument pochodny pomiedzy stronami wraz z jej przyjeciem
do rozliczenia. Waznym elementem nowacji rozliczeniowej jest wykonanie powstatych
W ten sposob zobowiagzan poprzez netting, ktérego istota zostanie wyjasniona w dalszej
czesci pracy. Nalezy wspomnie¢, ze na krajowym rynku funkcje centralnego kontrahenta
pelni KDPW_CCP S.A.

Dziatanie centralnego kontrahenta ma minimalizowa¢ ryzyko zwiazane z niewykona-
niem kontraktu (ryzyko transakcyjne). W sytuacji, gdy jedna ze stron pierwotnej umowy hie
bedzie w stanie spelni¢ zobowiazan, ich wykonanie bedzie zapewniane przez CCP, ktory
jest zobowigzany posiadac¢ rezerwe¢ na pokrycie strat przekraczajgcych depozyty zabezpie-
czajace. CCP powinien okresli¢ zarowno depozyt zabezpieczajacy jak i minimalny w wyso-
kosci gwarantujacej wykonanie zobowigzan bez korzystania z innych srodkow. Zazwyczaj
depozyty majg takg wysokos$¢, ktora bedzie w stanie pokry¢ rozliczenia wynikajgce z wahan
warto$ci instrumentu bazowego w okresie do wygasniecia derywatu. Depozyt zabezpiecza-
jacy to okreslona cze$¢ wartosci kontraktu, ktdrg strona zobowigzana z kontraktu musi za-
blokowa¢ u CCP w celu dziennego ustalania sald stron umowy. Kontrakty dotyczace in-
strumentdw pochodnych rozliczane sg przez CCP w formule marking to market, ktora pole-

ga na codziennej wycenie danego instrumentu i wzajemnym rozliczeniu stron kazdego dnia

8 Zob. J. Szewczyk, Nowacja ..,0p. cit. s. 58-59.
® Ryzyka rozrachunku (settlement risk).

0 T S6jka, Prawo rynku kapitalowego. Komentarz. Komentarz do art. 45h ustawy o obrocie instrumentami
finansowymi, LEX 2015.
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istnienia instrumentu pochodnego. Depozyt minimalny to czg$¢ wartosci kontraktu mniejsza
lub réwna depozytowi zabezpieczajacemu, ponizej ktorej nie moze spa$¢ saldo na koncie
strony kontraktu. W przypadku, gdy stan srodkow na koncie spadnie ponizej depozytu mi-
nimalnego, CCP powinien wezwac¢ stron¢ do uzupetnienia depozytu. Jesli strona nie dokona
tego w wymaganym przez CCP czasie, centralny kontrahent ma prawo zamkna¢ pozycje
strony na danym kontrakcie. Zamknigcie pozycji polega na zawarciu przeciwstawnego kon-
traktu o identycznych warunkach i tym samym terminie wygasnigcia. W wyniku tej kon-
strukcji, zobowigzania strony na takiej parze instrumentéw pochodnych bedg sie¢ wzajemnie
znosi¢, stad efekt bedzie podobny do sytuacji, w ktdrej strona nie posiada zadnego derywa-
tu.

Zmniejszenie ryzyka dla cztonkow nieuczestniczacych w transakcji zapewnia takze ka-
skadowy sposob pokrywania strat w przypadku niewykonania zobowigzania, ktory przewi-
dziany zostat w art. 45 rozporzadzenia EMIR. W pierwszej kolejnosci strate pokrywa sie
z depozytdw zabezpieczajacych wniesionych przez cztonka rozliczajacego kontrakt. Depo-
zyty te powinny by¢ w stanie pokry¢ wigkszos¢ strat wyniklych z niewykonywania zobo-
wiazan przez cztonkéw CCP w danym horyzoncie czasowym. Nastepnym stopniem zabez-
pieczenia sg sktadki na fundusz na rzecz niewykonania zobowigzan wniesione przez czion-
ka CCP niewykonujacego zobowigzan, a gdy suma w ten sposob uzyskana okaze
si¢ niewystarczajaca, CCP powinien uzy¢ $rodkow z funduszu pochodzacych od innych
cztonkéw rozliczajacych. Przed skorzystaniem z ostatniej grupy srodkow centralny kontra-
hent powinien uzy¢é wlasnych rezerw celowych. Zabronione jest pokrywanie strat
z depozytow zabezpieczajacych stron innych kontraktow przejetych przez CCP.
Na centralnych kontrahentéw natozony jest takze wymog $cistej kontroli ryzyka dziatalno-
$ci. Po pierwsze, zabezpieczenia przyjmowane przez CCP powinny by¢é wysoce ptynne
i 0 maksymalnie niskim ryzyku kredytowym i rynkowym. Zatem w gre beda tu wchodzity
przede wszystkim $rodki pieniezne i obligacje panstw o wysokim ratingu inwestycyjnym.
Po drugie, CCP wlasne $rodki finansowe moze lokowaé jedynie w $rodki pienigzne
lub instrumenty finansowe o cechach identycznych jak te, ktore moze przyjmowaé
na zabezpieczenie. Rozwigzania te majg na celu, poza ograniczaniem ryzyka dziatalnosci,
umozliwienie szybkiego (i w miar¢ mozliwosci ograniczajacego straty) uptynnienia akty-
wow stanowigcych zabezpieczenie lub bedacych inwestycjami CCP. Taka konieczno$¢ mo-

ze przyktadowo zaistnie¢ w wypadku wspomnianego juz kaskadowego pokrywania strat.
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3. Jakie kontrakty podlegajg obowigzkowi rozliczania?

3.1. Wymogqi przedmiotowe

O ile zgloszeniu do repozytoriow transakcji podlegaja wszystkie kontrakty pochodne
na rynku OTC, to obowigzek rozliczania obejmuje wylacznie instrumenty o okreslonych
cechach:

a) wystarczajacy stopien standaryzacji ich warunkow oraz proceséw operacyjnych -
kontrakt bedzie spetnial te cechy w sytuacji, gdy jego warunki sg ksztaltowane
na rynku w sposob jednolity, a takze nie pozostawiaja watpliwosci procedury jego
zawierania 1 wykonania; standaryzacja ta przejawia si¢ zatem przede wszystkim
W postaci wyboru instrumentu bazowego, czy sposobu wyliczenia nalezno$ci stron;

b) plynno$¢ i wolumen pozwalajace na ich rozliczanie poprzez CCP - wymog
ten oznacza mozliwo$¢ szybkiego otwierania i zamykania pozycji na danym kon-
trakcie pochodnym oraz odpowiedni ich wolumen, czyli faczng warto§¢ wszystkich
kontraktéw danej klasy obecnych na rynku;

c) dostgpnos¢ wiarygodnych informacji o ich wycenach na podstawie wartosci ryn-
kowej albo na podstawie odpowiedniego modelu - wiarygodno$¢ informacji o wy-
cenie instrumentu finansowego ma niebagatelne znaczenie dla jego kwalifikacji
do rozliczenia w CCP; mozliwo$¢ rynkowej czy modelowej wyceny wiaze
si¢ Z ptynnoscig danego derywatu, ulatwia ona takze ocen¢ ryzyka zaréwno przez
kontrahent6w jak i CCP.

W przypadku okreslania klas instrumentow kwalifikujgcych sie¢ do rozliczenia pojawity
si¢ dwa podejscia. Podejscie ,,od dotu” wiaze si¢ z okres$laniem klas podlegajacych obo-
wigzkowi rozliczania na podstawie klas derywatdéw juz rozliczanych przez CCP. Z kolei
podejscie ,,od géry” polega na identyfikacji klasy wymagajacej clearingu! poprzez central-
nego kontrahenta przez ESMA' w grupie derywatow, ktorych nie rozlicza zaden CCP. Na-

stepnie Komisja Europejska powinna wyda¢ standardy techniczne okreslajace dane klasy

1 Clearing — pojecie rownoznaczne rozliczaniu obecne w jezyku finansowym. Inaczej kompensacja wzajem-
nych zobowigzan stron przez podmiot zabezpieczajacy transakcj¢ (izbe¢ rozliczeniowa). W pracy pojecia te be-
da stosowana zamiennie.

12 ESMA - European Securities Market Authority (Europejski Urzad Nadzoru Papieréw Wartosciowych
i Gield).
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derywatow. Obecnie w ramach tych procedur obowigzkowi rozliczenia poddano kontrakty:
basis swap®®, fixed to float swap™, FRA™, OIS na euro, funta brytyjskiego, jena i dolara
amerykanskiego oraz CDS index"’. Zaproponowano réwniez objecie obowiazkiem rozlicza-

nia kontraktéw FRA i fixed to float swap na korone norweska, korone szwedzka i ztotego™.

3.2. Wymogi podmiotowe

Zgloszenie konkretnego kontraktu jest zalezne od statusu podmiotu bedacego strona
kontraktu. Obowigzkowi temu podlegaja kontrakty, w ktorych stronami sa:
a) dwaj kontrahenci finansowi w rozumieniu rozporzadzenia EMIR (FC)",
b) kontrahent finansowy i kontrahent niefinansowy, ktérego zobowigzanie z kontraktu
przekracza warto$é progowa dla okreslonej klasy derywatow (NFC+)?,
c) dwoch kontrahentow NFC+,
d) NFC+ lub FC oraz kontrahent z poza EOG, ktory majac siedzibe w EOG bylby ob-
jety wspomnianym obowigzkiem.
Przez okres trzech lat od wejscia w zycie rozporzadzenia EMIR, obowigzkowi rozli-
czenia nie podlegaty instrumenty pochodne rynku OTC, co do ktérych mozna byto obiek-
tywnie stwierdzi¢, ze zmniejszaja ryzyko inwestycji bezposrednio zwigzane

z wyplacalno$cig  finansowa systemu programow  emerytalnych  zdefiniowanych

18 Swap stop procentowych, w ktorym obie stopy procentowe sa stopami zmiennymi.
14 Swap stop procentowych, w ktorym jedna ze stop jest stopa stalg a druga zmienna.
18 Kontrakt na roznice stopy procentowe;.

16 Swap bazujacy na stopie overnight.

1 Swap ryzyka kredytowego danego indeksu gietdowego.

83w

19 Skroty w nawiasach sa zgodne z terminologia uzywana przez ESMA: FC — kontrahent finansowy (financial
counterparty), NFC+ — kontrahent niefinansowy (non financial counterparty), u ktérego warto$¢ nominalna
posiadanych derywatow przekracza warto$¢ progowa. Odpowiednio NFC — to kontrahent niefinansowy, ktory
nie podlega obowiazkowi rozliczania kontraktu poprzez CCP.

20 progi (thresholds) okresla art. 11 Rozporzadzenia Delegowanego Komisji (UE) nr 149/2013 z dnia 19 grudnia
2012 r. uzupelniajacego rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 648/2012 w odniesieniu
do regulacyjnych standardéw technicznych dotyczacych posrednich uzgodnien rozliczeniowych, obowiazku
rozliczania, rejestru publicznego, dostepu do systemu obrotu, kontrahentow niefinansowych, technik ograni-
czania ryzyka zwigzanego z kontraktami pochodnymi bedacymi przedmiotem obrotu poza rynkiem regulowa-
nym, ktore nie sg rozliczane przez kontrahenta centralnego, Dz. U. UE L 52/11.
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W rozporzadzeniu. Wylaczenie to obejmowalto zatem przede wszystkim fundusze emerytal-
ne idotyczyto tylko obowigzku rozliczania kontraktow poprzez CCP. Inne obowigzki
jak np. koniecznos¢ zglaszania wszelkich transakcji derywatowych do repozytoriow trans-
akcji oraz stosowanie technik ograniczania ryzyka, mialy przez ten okres zastosowanie
do wszystkich instytucji podlegajacych rozporzadzeniu EMIR.

Techniki ograniczania ryzyka zwigzanego z derywatami sg kolejna grupa kluczowych
postanowien rozporzadzenia EMIR, majacych wptywac pozytywnie na bezpieczenstwo
rynku OTC tych instrumentéw finansowych. Wymaog rekoncyliacji, czyli uzgadniania port-
feli, zostal natozony przez art. 11 wspomnianego rozporzadzenia i dookreslony w art. 13
Rozporzadzenia Delegowanego Komisji (UE) Nr 149/2013. Polega on na natozeniu na stro-
ny pierwotnej transakcji pochodnej obowigzku uzgadniania zapisOw danej transakcji
W ksiggach rachunkowych, w szczegdlnosci jej wyceny. Uzgadnianie takie musi by¢ doko-
nane w okresach okreslonych standardami technicznymi wydanym przez Komisj¢ Europej-
ska. Kompresja portfela to ostatni z obowiazkéw wprowadzonych rozporzadzeniem EMIR.
Zostat on wprowadzony przez art. 11 rozporzadzenia EMIR i dookre§lony w art. 14 Rozpo-
rzadzenia Delegowanego Komisji (UE) nr 149/2013. Na jego podstawie kazdy kontrahent
finansowy i niefinansowy, posiadajacy co najmniej 500 obowiazujacych, zawartych z innym
kontrahentem kontraktéow pochodnych, bedacych przedmiotem obrotu poza rynkiem regu-
lowanym, ktore nie sg rozliczane centralnie, posiada procedury dotyczace sprawdzania regu-
larnie, a co najmniej dwa razy w roku, mozliwosci dokonania kompresji portfela w celu
zmnigjszenia ryzyka kredytowego kontrahenta i procedury dotyczace przeprowadzania ta-
kiej kompresji portfela. Kompresja ta w najprostszym ujeciu polega na zamknigciu zbed-
nych z punktu widzenia ryzyka kredytowego pozycji.

4. Ryzyka ekonomiczne zwigzane 7 CCP

Wspomniane wymogi dotyczace CCP zmuszajg te instytucje do swoistej awersji
do ryzyka w prowadzeniu dziatalno$ci polegajgcej na rozliczaniu transakcji derywatowych.
Jednak mozliwe jest wyodrebnienie kilku zagrozen ekonomicznych zwigzanych z instytucjg
centralnego kontrahenta. Za zagrozenie ekonomiczne (ryzyko ekonomiczne) uwazam moz-
liwosé¢ zaistnienia okreslonych zdarzen o negatywnych skutkach gospodarczych wynikajace

z dziatalno$ci podmiotow gospodarczych, funkcjonowania rynku lub zdarzen losowych
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mogacych mie¢ wplyw na zachowania podmiotow uczestniczacych w obrocie na rynku
pozagietdowym derywatow. Jednym z nich jest potencjalna nieskuteczno$¢ wprowadzenia
CCP jako érodka walki z ryzykiem systemowym® wymieniana m.in. przez
A. N. Rechtschaffena® i B. Cceuré®. Centralni kontrahenci sa bowiem instytucjami z natury
koncentrujagcymi w sobie ryzyko niewyptacalnosci stron kontraktu pochodnego. Ryzyko
to bgdzie kumulowane w centralnym kontrahencie poprzez jego funkcje¢ swoistego gwaran-
towania wykonania kontraktow przez wszystkich czlonkow rozliczajacych. Niewykonanie
swoich zobowigzan wynikajacych z derywatow przez jednego z nich moze zatem spowo-
dowac potencjalne problemy finansowe CCP. Taka sytuacja bedzie miata miejsce, jesli de-
rywaty posiadane przez niewyptacalnych cztonkow rozliczajacych beda miaty odpowiednio
wysoka wartos$¢. Problemy CCP jednak automatycznie staja si¢ problemami calego systemu
finansowego z powodu tego, ze centralny kontrahent bedzie centralnym punktem w sieci
potaczen na rynku OTC derywatdow. Bedzie przypadkiem instytucji ,,too interconnected
to fail ”®* czyli niebezpiecznych dla systemu finansowego wlasnie z powodu sieci wzajem-
nych powigzan na tym rynku. Ewentualna niewyptacalno$¢ centralnego kontrahenta roz-
pocznie zatem ,,zarazanie” kolejnych instytucji finansowych. Zagrozenie niewyptacalnoscia
CCP raport ESMA? ocenia jako niewielkie, jednak nalezy postulowa¢ stworzenie poza
wspomnianymi wczes$niej regulacjami ograniczajacymi ryzyko dla CCP efektywnego mode-
lu upadtosci tych instytucji. Wspomniany raport ESMA wskazuje, ze centralni kontrahenci

mogg upas¢ w wypadku takiego splotu wydarzen na rynku, ktory wraz z niewyptacalnoscia

21 Opis dziatania mechanizmu ryzyka systemowego podaja 1. Anabtawi, S. L. Schwarcz, Regulating Systemic
Risk: Towards An Analytical Framework, 2011.

22 70b. A. N. Rechtschaffen w: Capital Markets..., op. cit, s. 240-241.

2 7ob. B. Ceeuré: Risks in Central counterparties (CCPs), wypowiedz w czasie konferencji: "Mapping
and Monitoring the Financial System: Liquidity, Funding, and Plumbing", zorganizowanej przez Office of Fi-
nancial Research and Financial Stability Oversight Council, Washington DC, 23 stycznia 2014 r.

24 Pojecie “too interconnected to fail” omawiaja na podstawie modelu ekonomicznego M.Gofman, Efficiency
and Stability of a Financial Architecture with Too-Interconnected-to-Fail Institutions, University of Wisconsin
Madison, 2016 oraz S. Markose, S. Giansante, M. Gatkowski, A. R. Shaghaghi na podstawie modelu
dotyczacego CDS w: Too Interconnected Too Fail: Financial Contagion and Systemic Risk In Network Model
of CDS and Other Credit Enhancement Obligations of US Bank, University of Essex, 2009.

% Zob. Raport UE-wide CCP Stress test 2015 z 29 kwietnia 2016 r., dostepny na stronie:
https://www.esma.europa.eu/sites/default/files/library/2016-658_ccp_stress_test_report_2015.pdf.
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cztonkow CCP o duzych wartos$ciach posiadanych derywatow bedzie si¢ taczyt z nietypo-
wymi zawirowaniami na rynku®.

Problemem przynajmniej dla niektorych kontrahentéw centralnych na rynku unijnym
moze by¢ teoretycznie takze duzy stopien koncentracji ekspozycji zwigzanych z jednym
kontrahentem. Wedlug wspomnianego raportu ESMA w przypadku 1 z 17 unijnych CCP
niewyptacalnos$¢ cztonka z najwigkszym udziatem wigzataby si¢ z duzym ryzykiem wilasnie
z powodu koncentracji ekspozycji na jednym cztonku rozliczajacym. Pozostate CCP
w zaleznoéci od sposobu pomiaru nie majg tak bardzo skoncentrowanych zobowigzan. Jed-
nak miary koncentracji nie uwzgledniajg mozliwych powigzan pomigdzy cztonkami. Stad
mozna wyciggna¢ wniosek, ze CCP bedzie spetnia¢ funkcje tylko wtedy, gdy jego cztonko-
wie beda stabilni oraz rynek finansowy podlegajacy CCP bedzie rynkiem o odpowiednich
regulacjach dla utrzymania stabilnos$ci finansowe;.

Wiyniki stress testow wskazuja, ze wigkszo$¢ strat wyniktych z powodu niewyptacal-
no$ci strony zostanie pokryta przez depozyty zabezpieczajace. W tym momencie pojawia
si¢ kolejne ryzyko zwiazane z konkurencja na rynku CCP. Wielostronny netting®” przynosi
maksymalne korzysci w przypadku duzej liczby kontraktow rozliczanych przez CCP oraz
gdy sa one skoncentrowane w jednym centralnym kontrahencie?®. Stad za korzystng zarow-
no dla CCP jak i cztonkéw rozliczajacych mozna uzna¢ konsolidacje rynku centralnych
kontrahentow. Ponadto CCP zalezy na jak najwigkszym wolumenie rozliczanych transakcji,
poniewaz z tego uzyskuja przychody. W zwiazku z tym naturalng moze si¢ sta¢ tendencja
obnizania wspomnianych juz wymagan dotyczacych np. depozytdw zabezpieczajacych,
po to, aby zachgci¢ potencjalnych kontrahentow do korzystania z ustug. Obnizanie tych
wymagan oraz przewaga informacyjna cztonkow rozliczajacych prowadzi do negatywnej

selekcji®®. Cztonek rozliczajacy znajac doktadnie ryzyko zwiazane z posiadanym kontrak-

% 7a taki splot wydarzen mozna uznaé z pewnoscia kryzys z 2008 roku. Stad nie nalezy calkowicie wykluczaé
mozliwosci pojawienia si¢ probleméw CCP nawet jesli prawdopodobienstwo takiego zdarzenia jest bardzo
mate.

27 Netting jest pojeciem z jez. finansowego oznaczajacym wzajemne rozliczanie stron poprzez kompensacje sald
(potracenie). W przypadku jej wielostronnosci polega ona na uzgadnianiu sald wszystkich cztonkow CCP
i transferze $rodkow netto po tej operacji. Z pojeciem nettingu w nieco innym konteks$cie mozna si¢ spotkaé
takze w przypadku umowy cash-poolingu nierzeczywistego.

%8 7ob. D. Duffie, H. Zhu, Does a Central Clearing Counterparty Reduce Counterparty Risk?, p. 74-95, Review
of Asset Pricing Studies (2011) 1.

® Dziatanie negatywnej selekcji wyjasnia G. A. Akerlof, The market for ,lemons”: quality uncertainty
and the market mechanism, The Quarterly Journal of Economics 3/1970, s. 488-500.
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tem bedzie poszukiwat takiego centralnego kontrahenta, ktory oceni jego ryzyko jako moz-
liwie najnizsze, czyli zazagda mniejszego depozytu zabezpieczajacego. W skrajnym wypad-
ku CCP, chcac zacheci¢ potencjalnych klientow, moze ocenia¢ cze$¢ kontraktow jako mniej
ryzykowne niz sg w rzeczywistosci. Z tego powodu CCP z najmniejszymi stawkami wyma-
ganych depozytow beda posiada¢ w portfelu przyjetych do clearingu transakcji znaczny ich
wolumen (korzystny dla centralnego kontrahenta), jednak obcigzony takze wickszym
niz normalne ryzykiem. Wiele CCP rozlicza nie tylko derywaty podlegajace obowiazkowi
z rozporzadzenia EMIR, ale takze i inne ich klasy zaakceptowane przez ESMA. Wigksza
liczba transakcji, mozliwa konkurencja w postaci obnizania depozytow minimalnych,
czy potencjalne konsolidacje mogg uczyni¢ dziatanie CCP bardziej efektywnym. Jednak
spowoduje to wzrost ich znaczenia dla systemu finansowego — stang sie ,,t00 big too fail”.
Pomimo surowych wymagan regulacyjnych staja si¢ one podmiotem ryzyka wystapienia
tzw. pokusy naduzycia (hazardu moralnego, ang. moral hazard) ze strony instytucji rozli-
czajacych, poniewaz w przypadku sytuacji kryzysowej i zagrozenia bytu CCP podmioty
publiczne moga by¢ sklonne do ich dofinansowania. W przypadku CCP bedacych instytu-
cjami kredytowi problem powinna rozwiaza¢ dyrektywa BRRD®, ktora moze umozliwié
stosowanie $rodkow uporzadkowanej likwidacji (tzw. resolution) wobec takich centralnych
kontrahentow. Dyrektywa ta jest odpowiedzia na sytuacje ratowania instytucji finansowych
z publicznych pieni¢dzy podczas ostatniego kryzysu finansowego. Jej gtownym zatozeniem
jest udziat przede wszystkim wierzycieli i udziatowcow instytucji kredytowej w jej stratach
i ponoszenie ryzyka takiego zdarzenia®. Na potencjalny wzrost ryzyka systemowego wska-

zuje takze ISDA¥, ktora zwraca uwage na niedoskonato$é mechanizméw zabezpieczaja-

% Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/59/UE z 15 maja 2014 r. ustanawiajaca ramy na potrzeby
prowadzenia dziatan naprawczych oraz restrukturyzacji i uporzadkowanej likwidacji w odniesieniu do instytu-
cji kredytowych i firm inwestycyjnych oraz zmieniajaca dyrektywe Rady 82/891/EWG i dyrektywy Parlamen-
tu Europejskiego i Rady 2001/24/WE, 2002/47/WE, 2004/25/WE, 2005/56/WE, 2007/36/WE, 2011/35/UE,
2012/30/UE i 2013/36/EU oraz rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1093/2010 i (UE)
nr 648/2012, Dz. U. UE L 173/1.

3 Wigcej o mechanizmie resolution zob. O. Szczepafiska, A. Dobrzanska, B. Zdanowicz, Resolution czyli nowe
podejscie do  bankow  zagrozonych upadifoscig, NBP 2015, dokument dostepny na stronie:
https://www.nbp.pl/systemfinansowy/Resolution.pdf.

%2 International Swap and Derivtives Association — organizacja zszerzajaca uczestnikéw rynku OTC derywatow.
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cych CCP spowodowang przede wszystkim réznym stopniem poinformowania uczestnikow
rozliczania przez centralnego kontrahenta®.

W tym wlasnie aspekcie pojawia si¢ kolejne ryzyko wystapienia zdarzenia zwigzanego
z konkurencja na rynku CCP przejawiajace si¢ w tym, ze czg$¢ europejskich centralnych
kontrahentow ma dostep do pomocy ptynnosciowej oferowanej przez banki centralne. Moz-
liwo$¢ taka istnieje z powodu taczenia funkcji CCP z funkcja instytucji kredytowej**. Takie
rozwigzanie, jesli jest dostgpne, przykladowo w razie zlego zarzadzania ryzykiem przez
CCP, moze wigza¢ si¢ z ryzykiem wspomnianej pokusy naduzycia. Z drugiej strony takie
zabezpieczenie w sytuacji krytycznej daje niektorym CCP przewage konkurencyjng.
W niektorych krajach przewidziano dostep do pomocy ptynno$ciowej poprzez wymog
prawny potaczenia funkcji CCP z funkcja instytucji kredytowej. Te ostatnie zazwyczaj maja
zapewniony dostep do banku centralnego jako pozyczkodawcy ostatniej instancji
(np. we Francji)®. Innym rozwiazaniem moze byé proponowany przez IMF® dostep
do kredytu w banku centralnym dla centralnych kontrahentow, ktorzy nie sg instytucjami
kredytowymi. Konieczno$¢ dostgpu do pomocy ptynnosciowej przez kontrahentéw central-
nych podnosit takze Bank Rozrachunkéw Miedzynarodowych w swoich opracowaniach.
W tej sytuacji krajowy CCP (KDPW_CCP S.A.) nieposiadajacy mozliwosci kredytowania

sie¢ w NBP w sytuacji kryzysowej stoi na gorszej pozycji niz konkurenci zagraniczni.

5. Prawne ryzyka obowigzku rozliczania niektorych instrumentow pochodnych 7 pomocg
CCP

Ryzyka prawne istnieja przede wszystkim w wylaczeniach obowigzku rozliczania przez
CCP kontraktow o niestandaryzowanych warunkach. Mozliwe jest tworzenie przez zaintere-
sowane podmioty kontraktow o wysublimowanych warunkach, co uniemozliwi

ich rozliczanie przez CCP. Ryzyko takie moze dotyczy¢ zwlaszcza duzych dealeréow in-

% Zob. C. Pirrong, The Economics of Central Clearing: Theory and Practice, ISDA Discussion Paper Series
1/2011, s. 14.

3 Zob. M. Szpringer, W. Szpringer, Kontrahenci centralni z perspektywy ekonomicznej analizy prawa, s. 27-28,
Kwartalnik Nauk O Przedsigbiorstwie 1/2015.

% Zob. J. Huang, The Law and Regulation of Central Counterparties, Hart Publishing 2010, s. 157.

% Zob. F. Wendt, Central Counterparties: Addressing their Too Important to Fail Nature, p. 20, IMF Working
Paper WP/15/21.
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strumentdw pochodnych na rynku pozagieldowym, ktorzy rozliczajgc derywaty poprzez
CCP tracg mozliwos¢ ich dwustronnego nettingu z derywatami niepodlegajgcymi temu ob-
owigzkowi. Poza tym podmioty finansowe nie byly poczatkowo chetne do korzystania
z ustug CCP, o czym wspominajg miedzy innymi motyw nr 13 rozporzadzenie EMIRY'.
Udziat instrumentéw wykonywanych poprzez centralnego kontrahenta wzrost wraz
Z natozeniem opisywanego obowigzku. Ryzyko kreowania nowych Kklas instrumentow fi-
nansowych jest moim zdaniem stosunkowo duze, a sama czynnos¢ niezbyt skomplikowana.
Przyktadowo najczestszy swap na stopg procentowg moze zosta¢ zastgpiony odpowiednim
portfelem kontraktow opcyjnych, ktore na rynku amerykanskim sg wylaczone
z obligatoryjnego rozliczania przez CCP*®, a w przypadku dzialalnosci ESMA nie zostaty
nim objete. Teoretycznie takie skomplikowanie transakcji moze by¢ optacalne dla stron
kontraktu. Stad typy czynno$ci niezgodne z celami rozporzadzenia moga by¢ coraz czestsze,
a niemozliwy i niepraktyczny bytby wymog objecia wszystkich instrumentéw obowigzkiem
okreslonym w rozporzadzeniu. Pokusa odpowiedniego konstruowania portfeli derywatdéw
W celu uniknigcia obowigzku rozliczania poprzez CCP moze by¢ tym wieksza, im wigcej
niestandardowych instrumentéw pochodnych posiada instytucja w swoim portfelu.
W przypadku wielo$ci transakcji pomiedzy dwoma podmiotami na rynku dwustronny net-
ting (rozliczenie), zwlaszcza wobec skomplikowanej ich natury, moze mie¢ uzasadnienie
ekonomiczne i zwigksza¢ ryzyko kreowania w drodze nietypowych uméw nowych klas
derywatow.

Kolejnym ryzykiem prawnym dotyczacym derywatdéw na rynku pozagietdowym jest
ryzyko zwigzane z wieloScia podmiotow obecnych na rynku i barierami prawnymi
dla interoperacyjnosci pomiedzy poszczegdlnymi CCP. Jako interoperacyjnych nalezy ro-
zumie¢ dwoch lub wiecej CCP, ktorzy majg mozliwos¢ rozliczania wspoélnie transakcji,
np. jeden CCP rozlicza strong krotka, drugi dtuga kontraktu. Dzigki temu mozna maksyma-

lizowa¢ korzysci z korzystania z ustug centralnego kontrahenta, jednak czgsto bariery praw-

87 Zachety promujace korzystanie z CCP okazaly si¢ niewystarczajace, by zapewnié faktyczne rozliczanie
centralne zestandaryzowanych kontraktéw pochodnych bedacych przedmiotem obrotu poza rynkiem regulo-
wanym. Niezbedne jest zatem wprowadzenie wymogu rozliczania za posrednictwem CCP kontraktow pochod-
nych bedacych przedmiotem obrotu poza rynkiem regulowanym, ktore moga by¢ rozliczane centralnie”.

% A. N. Rechtschaffen w Capital Markets..., op. cit, s. 215. Opcje w regulacji amerykanskiej zostaty bezposred-
nio wylaczone spod pojecia swap. Tylko swapy zgodnie z Section 723(a)(3) ustawy Dodd-Frank, podlegaja
rozliczeniu przez CCP “it shall be unlawful for any person to engage in a swap unless that person submits such
swap for clearing to a derivatives clearing organization...if the swap is required to be cleared”.

102



ne uniemozliwiajg lub znacznie utrudniajg takie dziatania. Interoperacyjno$¢ wymaga takze
wprowadzenia regulacji ryzyka z nig zwigzanego, poniewaz wzmocni to sie¢ powigzan po-
migdzy poszczeg6lnymi kontrahentami centralnymi. Problemem w tym aspekcie jest po-
wolne autoryzowanie CCP spoza UE przez ESMA. CME Inc., centralny kontrahent
z najwickszego rynku derywatéw na $wiecie, zostal autoryzowany dopiero w czerwcu
2016 r.** Utrudnia to wzrost efektywnosci dziatania centralnych kontrahentow oraz unie-
mozliwia wykorzystanie pelni potencjatu obecnych regulacji. Interoperacyjno$¢ moze bo-
wiem w czesci zastapié mozliwosé istnienia jednego globalnego CCP®, co jest niemozliwe

z réznych wzgledow™.

6. Podsumowanie

Rozliczanie instrumentéw pochodnych poprzez CCP niesie ze sobg wiele korzysci, kto-
re przejawiajg si¢ miedzy innymi w spadku wartosci nominalnej derywatow OTC z powodu
wyeliminowania z obrotu tzw. zbednych kontraktéw, czyli takich, ktore byty dublowane
lub powtarzane bez zadnego celu ekonomicznego. Przejrzysto$¢ wprowadzona rozporza-
dzeniem EMIR ulatwia takze zarzadzenie ekspozycjami na instrumentach pochodnych oraz
odnosi pozytywny skutek dla informowania opinii publicznej na temat stanu instytucji fi-
nansowych. Zatozenia reformy i regulacje niag wprowadzone powinny takze znacznie ogra-
niczy¢ ryzyko obecne na rynkach finansowych.

Jednak pozytywne skutki wspomnianej regulacji wiaza si¢ z ryzykami prawnymi
i ekonomicznymi. Rynek CCP, wedtug wielu ekonomistéw, moze dazy¢ do monopolu natu-
ralnego* z powodu wysokich barier wejscia oraz wysokich kosztow statych przy stosunko-
wo niskich kosztach zmiennych. Nalezy takze zwraca¢ uwagg na zdolnos¢ CCP

do wytrzymania negatywnych reakcji w przypadku kryzysu finansowego z tego powodu,

% Zob. Document ESMA z 17 czerwca 2016 r, dostepny na stronie:
https://www.esma.europa.eu/sites/default/files/library/third-country_ccps_recognised_under_emir.pdf.

0 Interoperacyjno$¢ szeroko opisuje raport ESRB (Europejska Rada Ryzyka Systemowego), dostepny
na stronie: https://www.esrb.europa.eu/pub/pdf/other/2016-01-
14 _Interoperability_report.pdf?521¢c7826e0f6a3a5d402227dcc7581c6.

1 Np. politycznych czy ekonomicznych w skali kraju — mniejsze instytucje finansowe, tez sa objete obowiazka-
mi z rozporzadzenia EMIR, a nie zawsze jest mozliwe rozliczanie derywatow przez posrednika (np. spotke

matke banku krajowego).

2 70b. M. Szpringer, W. Szpringer, Kontrahenci..., op. cit., . 24.
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ze ze swojej natury staly si¢ one instytucjami systemowo istotnymi. CCP kupiajg bowiem
W sobie cale ryzyko zwigzane z brakiem dotrzymania warunkoéw kontraktu pochodnego
przez strony umowy na rynku OTC, ktdére muszg ograniczaé poprzez Surowe wymogi dzia-
ania i wpisana w ich regulacje awersj¢ do ryzyka. Potencjalne obnizanie tych standardow
poprzez poszczegblnych centralnych kontrahentow, zwigzane przyktadowo z konkurencja
na ich rynku, moze powodowac wzrost ryzyka systemowego.

W dziatalnosci centralnych kontrahentow pojawiaja si¢ takze okreslone ryzyka prawne.
Jednym z nich jest mozliwo$¢ kreowania coraz bardziej niestandardowych instrumentow
pochodnych wylacznie po to, aby unikna¢ przynajmniej czgsci obowigzkow zwigzanych
z rozporzadzeniem EMIR. Sytuacja taka moze mie¢ coraz wigkszg czgstotliwo$¢ w zwigzku
Z planowanym rozszerzeniem opisywanego obowigzku na kolejne klasy derywatow. Kolej-
nym ryzykiem prawnym zwigzanym z obowiazkiem rozliczania derywatéw przez OTC jest
réznica w regulacji pomocy ptynnosciowej banku centralnego dla CCP w poszczegdlnych
jurysdykcjach UE. Bez takiej mozliwo$ci CCP maja mniejsza mozliwo$¢ konkurowania
na rynku, stad w teorii moga stosowa¢ surowsze depozyty minimalne, czy by¢ postrzegane
jako mniej stabilne. Bariery prawne napotyka takze interoperacyjnos¢ dziatania CCP, ktora
W pelni dostepna zapewnilaby maksymalng efektywnos¢ ich dziatania. Stad nalezy postulo-

wac ujednolicenie tych zagadnien przynajmniej na terenie samej UE.

Legal and economic risks of the duty of clearing over-the-counter (OTC) derivatives through
the Central Counterparty (CCP).

Summary: The latest financial crisis directed authorities’ eyes onto derivatives. The fact that most
of them are bilateral contracts on OTC market was the main reason for creating control mechanism
and ensuring transparency on OTC derivatives markets which are connected with high risk — systemic
and transactional. The outcome in the shape of EU legislation is EMIR — a regulation which makes
mandatory the clearing of standardized OTC financial instruments through CCP — central counterpar-
ty.

This paper aims to describe the legal and economic risks connected with CCPs. The importance
of finding those risks cannot be overlooked. CCPs are institutions which hold systemic importance.

They connect all of the financial transactions in one place. If CCP had financial problems it could
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possibly endanger other financial institutions. An opposite situation is also possible — a problem of an
important CCP member can transfer the risk from one transaction to the entire CCP and indirectly
to the other members.

The risks will be described by comparing authorities’ objectives to the functioning of the CCP mar-

ket. Author will also analyze EMIR provisions and ESMA reports about CCPs.

Key words: EMIR, ESMA, systemic risk, moral hazard, CCP, financial instruments, derivatives,

OTC, novation, clearing house.
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Artykut porusza kwesti¢ unikania opodatkowania w Unii Europejskiej, uwzgledniajac Dyrektywe
o unikaniu opodatkowania. Wstepna czg$¢ pracy poswigcona jest wprowadzeniu w omawiang
tematyke poprzez wyjasnienie kluczowych poje¢é. Nastepnie omowione sg podstawowe kwestie
zwigzane z prawem podatkowym w Unii Europejskiej, przechodzac dalej do doktadniejszego
omowienia podatku dochodowego od osdb prawnych jako szczegdlnie istotnego w omawianej
tematyce. W kolejnej czgsci poruszona jest problematyka swobod europejskich a nastgpnie
orzecznictwa Europejskiego Trybunal Sprawiedliwosci w kwestii unikania opodatkowania.
Czwarta czg¢$¢ poswiecona jest nowosci w prawie wspolnotowym, jaka stanowi Dyrektywa Rady
o unikaniu opodatkowania. W zakonczeniu znajduje si¢ ocena dotychczasowych dziatan Unii
na omawianej plaszczyznie oraz mechanizmy mogace w przysztosci umozliwi¢ skuteczniejsza
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1. Wstep

Unikanie opodatkowania przez spdtki stanowi istotny problem od samego poczatku
funkcjonowania wspdlnotowego rynku wewnetrznego. Stworzenie obszaru bez granic
sprzyja agresywnemu planowaniu podatkowemu. Na plaszczyznie prawa wspolnotowego
omawiana tematyka wielokrotnie byla przedmiotem zainteresowania Trybunatu Sprawie-
dliwosci Unii Europejskiej. Nowoscia w temacie unikania opodatkowania, pomimo juz
wczesniej istniejagcych projektow, jest przyjeta 12 lipca 2016 roku, tzw. dyrektywa o unika-
niu opodatkowania’. Reguluje ona materi¢ podatku dochodowego od 0s6b prawnych, majac
na celu m.in. potaczenie podatnika z rzeczywistym miejscem prowadzenia dziatalnosci go-
spodarczej. W niniejszej pracy opisane zostang podstawowe postanowienia Dyrektywy,
jak i kluczowe orzeczenia TSUE w zakresie unikania opodatkowania, wraz z analizg podat-
ku dochodowego od 0séb prawnych. Takie ujecie omawianego tematu pozwala zaobserwo-
wac zachodzace zmiany oraz formutowaé postulaty de lege lata i de lege ferenda. Odniesie-
nie do dyrektywy o unikaniu opodatkowania umozliwia wskazanie najnowszych kierunkow
zmian w poruszanej problematyce.

Problem unikania opodatkowania przez spotki w Unii Europejskiej stanowi istotng ma-
teri¢ zaroOwno na poziomie wspdlnotowym, jak i krajowym. Swoboda przedsigbiorczosci
jest jednym z najistotniejszych elementdéw wspolnego rynku, z kolei dla panstw cztonkow-
skich istotne znaczenie maja wplywy budzetowe z podatkéw ptaconych przez spotki, a tym
samym okreslenie ich domicylu.

W ramach struktur europejskich istnieje 28 systemoéw prawa podatkowego, charaktery-
zujacych si¢ wigkszym lub mniejszym stopniem réznorodnosci i ztozonosci. Omawiane
zagadnienie dodatkowo komplikuje fakt, iz cz¢$¢ panstw cztonkowskich nalezy do rodziny
continental law a cze¢$¢ do common law. W wyniku stopniowej integracji, do Wspélnot Eu-
ropejskich, a pdzniej Unii Europejskiej, dotaczyly panstwa, ktore spowodowaly zaistnienie
zauwazalnych réznic w poziomie rozwoju gospodarczego panstw cztonkowskich. Przyjmuje
si¢ powszechnie, Zze jest to istotny czynnik w kontekscie ustawodawstwa podatkowego
i konkurencji podatkowej. A. Krajewska definiuje konkurencje podatkowsa jako ,,obnizanie

krajowych stawek podatku lub wprowadzenie ulg i zwolnien podatkowych w celu pobudza-

! Dyrektywa Rady 2016/1164 z dnia 12 lipca 2016 r. ustanawiajaca przepisy majace na celu przeciwdziatanie

unikaniu opodatkowania, ktére maja bezposredni wptyw na funkcjonowanie rynku wewnetrznego, Dz. U. UE L
193/1.
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nia aktywnos$ci ekonomicznej gospodarki lub zwigkszenia atrakcyjnosci kraju jako miejsca
lokat kapitatu zagranicznego™?.

Konieczne jest zdefiniowanie kolejnego kluczowego terminu w kontekscie omawianej
tematyki, jakim jest unikanie opodatkowania (tax avoidance). Jest to dziatanie podatnika,
przez ktore w sposob legalny zmniejsza on wysokos$¢ swojego zobowiazania podatkowego.
Unikanie opodatkowania, wbrew swojemu negatywnemu wydzwigkowi, jest dzialaniem
legalnym z uwagi na stosowanie si¢ do przepisow prawa podatkowego. Dodatkowo, wiaze
si¢ Z ujawnieniem przez podatnika informacji koniecznych do prawidtowego ustalenia wy-
sokosci zobowigzania podatkowego. Nalezy odrézni¢ unikanie opodatkowania, ktore jest
dziataniem legalnym, od uchylania si¢ od opodatkowania. Uchylanie si¢ od opodatkowania
(tax evasion) oznacza ukrywanie informacji koniecznych dla wlasciwego ustalenia zobo-
wiazania podatkowego lub fatszowanie tych informacji.

Definicja samej spotki, w mys$l prawa traktatowego, zawarta jest w art. 54 Traktatu
o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej, zgodnie z ktérym sg to ,,spotki zatozone zgodnie
z ustawodawstwem Panstwa Czlonkowskiego i majace swa statutowa siedzibe, zarzad
lub gtéwne przedsigbiorstwo wewnatrz Wspolnoty”. Podmioty te traktowane s jak osoby

fizyczne, ktore maja obywatelstwo jednego z pafistw Unii — art. 49 TFUE®,

2. Podatki w Unii Europejskiej w kontekscie zasad wspolnego rynku

Panstwa cztonkowskie Unii Europejskiej maja swobode w zakresie ustalania stawek
podatkowych, z uwzglednieniem obowigzku poszanowania ogoélnych zasad podatkowych
Unii Europejskiej, majacych na celu utrzymanie neutralnosci podatkowe;j i przeciwdziatanie
powstawaniu szkodliwej konkurencji podatkowej. Sama strategia podatkowa UE skupia
si¢ Nna harmonizacji podatkow posrednich (m.in. podatku od towaroéw i ustug oraz podatku
akcyzowego). Istotne jest wskazanie na rdznice pomiedzy harmonizacja, oznaczajgca
zmniejszanie roznic pomigdzy systemami prawnymi, a ujednolicaniem, ktore jest tworze-

niem jednakowych norm w wielu panstwach. Jako mechanizm harmonizacji stuzy dyrekty-

2 A. Krajewska w: Podatki w Unii Europejskiej. Harmonizacja czy konkurencja podatkowa?, Radom 2007,

S. 255.

®  Art. 54 wersji skonsolidowanej Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, Dz.U. 2012/ C 326/01.
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wa, za$ do ujednolicania stosuje si¢ rozporzadzenia®. Podatki posrednie generuja najwicksze
przychody budzetowe. Podatki dochodowe nie stanowia tak istotnej czesci dochodu, wigc
jest im poswigcone mniej uwagi, aczkolwiek sg obiektem ozywionych dyskusji. Rola podat-
kOw posrednich jest istotna z kontekscie unikania opodatkowania przez spotki z uwagi
na wptyw na finalne ceny produktow, ktore maja znaczenie przy ustalaniu konkurencyjnosci
danego rynku. Podatek dochodowy od os6b prawnych ma w omawianej tematyce istotne
znaczenie z uwagi na wspomniang konkurencje¢ podatkows $ci§le powigzang z tym podat-
kiem. Nietatwa do oszacowania jest rola podatku dochodowego od o0sob fizycznych, ktora
musi by¢ W odmienny sposob analizowana w krajach wysoko rozwinigtych 1 w tych dopiero
aspirujacych do tego miana. Wskazuje si¢, ze podatek ten moze mieé¢ istotne znaczenie
dla ustalenia kosztu kapitatu oraz efektywnej stawki podatkowe;j’, tj. elementow wplywaja-
cych na decyzj¢ o ulokowaniu biznesu na danym obszarze. K. Wach stwierdzit, iz podatki
W znacznym stopniu ksztattuja konkurencyjno$¢ danego kraju, poniewaz wysokie obcigze-

nia sg czynnikiem uprawdopodabniajacym odptyw kapitatu®.

2.1. Podatek dochodowy od 0sob prawnych jako przyvkiad ilustrujgcy unikanie opodatkowa-
niaw UE

Podatek dochodowy od oséb prawnych (CIT — Corporate Income Tax) moze stuzy¢
za przyktad do przedstawienia mozliwosci unikania opodatkowania w ramach Unii Europej-
skiej. Nalezy stwierdzi¢, iz podatek dochodowy od o0sdb prawnych jest jedynie jedng
ze sktadowych warunkujacych ostateczng konkurencyjno$¢ panstw dla przedsi¢biorstw,
sktadowa ta uwidacznia jednak bardzo dobrze r6znorodno$¢ prawng obszaru UE w zakresie
prawa podatkowego. Przejawem wspomnianej roznorodnosci sa chociazby rdznice
w tak podstawowej kwestii jak sposob opodatkowania. Istniejg rozne sposoby opodatkowa-
nia przedsiebiorstw w ramach Unii Europejskiej, w krajach niemieckojezycznych, a takze

w Polsce, obowigzuje podatek dochodowy od 0s6b prawnych, z kolei w Hiszpanii, Luksem-

4 A. Szumanski, Prawo spolek, Warszawa 2014, s. 630 — 632.
® J. Mintz w: M. Devereux, Efektywnosé polityki podatkowej, Warszawa 2007, s. 214 — 215,

® K. Wach w: S. Bukowski, M. Pype¢, Podatki w Unii Europejskiej. Harmonizacja czy konkurencja podatko-
wa?, Radom 2007, s. 144.
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burgu, we Wioszech i na Wegrzech obok podatku dochodowego od 0s6b prawnych istnieje
dodatkowo lokalny podatek od dziatalno$ci gospodarcze;j.

Ujednolicenie opodatkowania oséb prawnych jest przedmiotem trzech dyrektyw unij-
nych: dyrektywy 2009/133/WE’ (ktora zastapita dyrektywe 90/434/EWG), dyrektywy
2011/96/UE® (zastgpujacej dyrektywe 90/435/EWG) oraz konwencji arbitrazowej
90/436/EWG”.

Dhugotrwalym i powszechnym zjawiskiem obejmujacym cata Uni¢ Europejska jest
stopniowe obnizanie stawki podatku dochodowego od 0s6b prawnych, przyktadowo w Gre-
cji jeszcze w 2000 roku podatek ten ksztaltowat si¢ na poziomie 40%, podczas gdy obecnie
wynosi on 20%. Stawka wynoszaca 40% obowigzywata w momencie wprowadzania podat-
ku dochodowego od oséb prawnych w Polsce w 1992 roku. Ostatnia zmiana w stawce po-
datku nastapita w 2004 roku wraz z jej obnizeniem do 19%. Od 1 stycznia 2017 roku wpro-
wadzona zostanie preferencyjna 15% stawka podatku dla matych przedsigbiorcow. Zgodnie
z definicja ustawowg maty podatnik to podatnik ,,u ktérego wartos¢ przychodu ze sprzedazy
(wraz z kwota naleznego podatku od towarow i ustug) nie przekroczyta w poprzednim roku
podatkowym wyrazonej w ztotych kwoty odpowiadajacej rownowartosci 1 200 000 euro™™.
15% stawka nie zostang objeci przedsigbiorcy rozliczajacy si¢ w ramach podatku dochodo-
wego od 0s6b fizycznych.

Réznorodnosé stawek podatkowych doskonale wskazuje rdéznica pomigdzy panstwem
Z najnizszg wysokoscia, a krajem z najwyzsza stawka podatku dochodowego od 0séb praw-
nych (odpowiednio Cypr — 10% i Malta — 35%)". Roznica wynosi zatem 25 punktow pro-
centowych.

" Dyrektywa Rady z dnia 19 pazdziernika 2009 roku w sprawie wspdlnego systemu opodatkowania majacego

zastosowanie w przypadku tgczenia, podziatéw, podzialdw przez wydzielenie, wnoszenia aktywow i wymiany
udziatéw dotyczacych spotek rdznych panstw cztonkowskich oraz przeniesienia statutowej siedziby SE lub SCE
z jednego panstwa cztonkowskiego do innego panstwa cztonkowskiego.

® Dyrektywa Rady z dnia 30 listopada 2011 roku w sprawie wspélnego systemu opodatkowania majacego

zastosowanie w przypadku spotek dominujacych i spotek zaleznych réznych panstw cztonkowskich.

® Konwencja z 23 lipca 1990 roku w sprawie eliminowania podwdjnego opodatkowania w przypadku korekty

zyskow przedsigbiorstw powigzanych.

0" Ustawa z dnia 15 lutego 1992 roku o podatku dochodowym od 0s6b prawnych (Dz.U. 1992 nr 21 poz. 86 ze
zm.).

A Krajewska, Podatki w Unii Europejskiej. Diugookresowe tendencje i reakcje na kryzys, Warszawa 2012,
s. 140 — 141.
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Do interesujacych wnioskéw moze prowadzi¢ poréwnanie $redniej wysoko$ci nomi-
nalnej stawki podatku dochodowego od oséb prawnych w krajach UE-15 i UE-10. W 2011
roku wynosita ona odpowiednio 26% do 17,5%". Mozna zauwazy¢ pewng ogdlng prawi-
dtowos¢ w omawianym podatku, kraje UE-10 poprzez nizsza wysoko$¢ podatkéw staraja
si¢ zwigkszy¢ swoja konkurencyjno$¢ na wspolnotowym rynku. Réznica w opodatkowaniu
jest widoczna, cho¢ nalezy zaznaczy¢, ze wsrod panstw, ktore przystapity do UE w 2004
roku i pozniej takze istnieja znaczne rozbieznosci, przykladowo pomiedzy Malta (35%)
a Lotwa czy tez Litwa (15%).

Oczywistym jest, iz obnizanie stawek podatkowych zwigksza konkurencyjnos¢ danego
kraju wsrod potencjalnych inwestorow i prowadzi do zwigckszenia prawdopodobienstwa
lokowania inwestycji, w szczegdlnosci bezposrednich, na danym obszarze. P. Mintz wska-
zuje na istnienie trzech podejs¢ do okreslenia wptywu podatkow na decyzje inwestycyjne:
model przyspieszenia, model neoklasyczny i model Q**.

W  przesztosci w wyniku prowadzonej konkurencji podatkowej uksztattowat
si¢ sprzeciw panstw UE-15 wynikajacy z obnizania podatkéw przez nowych cztonkow
Wspolnoty cheacych zwiekszy¢ poziom zagranicznych inwestycji. Szczegolnie silny sprze-
ciw wystapil po stronie Niemiec (najwigkszego ptatnika netto do budzetu UE) oraz Francji,
padaty nawet zarzuty ,,dumpingu finansowego”. Termin ten nie posiada powszechnie
przyjmowanej definicji, nie jest nawet jasne czy nalezy zakwalifikowaé to dziatanie jako
legalne czy tez nie. Spotyka si¢ poglad, iz dumping finansowy to przyznawanie przywilejow
wylacznie na rzecz inwestoréw zagranicznych. Jak si¢ wydaje, w obliczu zaistniatych oko-
licznos¢ faktycznych, jak i w odniesieniu do definicji samego dumpingu nalezy traktowaé
dumping finansowy jako rodzaj nadmiernego obnizania stawek podatkowych ze szkoda dla
innych panstw. A. Zalasinski wskazuje obecnie na znaczne ograniczenie mozliwosci zwiek-
szania iloci inwestycji zagranicznych poprzez zachety podatkowe™.

Mozliwe jest takze alternatywne zachegcanie przedsigbiorcow do osiedlania

si¢ W danym kraju, znacznie z pewnoscig tatwiej osiggalne dla panstw UE-15 niz konkuren-

2 1bidem.
18 3. Mintz, op.cit., s. 218 — 221.

1 A. Zalasinski, w: W. Nykiel, A. Zalasinski (red.), Orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
w sprawach podatkowych. Komentarz, Warszawa 2014, s. 392.
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cja podatkowa. Jest to rodzaj szerszej, ogblnej konkurencji regulacyjnej, ktorej jedynym
dotychczasowym przyktadem sg nowelizacje prawa spotek w Niemczech celem zwickszenia
konkurencyjno$ci w stosunku do prawa Wielkiej Brytanii (wprowadzane z uwagi na trend

zastegpowania niemieckiej spotki z o0.0. przez angielska spotke prywatnag).

3. Swobody europejskie i orzecznictwo TSUE a unikanie opodatkowania

Z tresci Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej wprost wynika, ze podstawe ryn-
ku wewnetrznego stanowia swobody europejskie: swoboda przeptywu towarow, osob, ustug
i kapitatu™. Prawo wspélnotowe zawiera ograniczenie polegajace na tym, Ze nie mozna
stosowaé kumulatywnie przepisow, ktore dotycza roznych wolnosci rynku wewnetrznego™.
Kazda ze swobod w swym zakresie zabrania: dyskryminacji bezposredniej, posredniej
i utrudniania dostepu do rynku.

W kontekscie unikania opodatkowania przez spotki kluczowa role sposrod swobod eu-
ropejskich odgrywa swoboda przedsigebiorczosci, ktoéra gwarantuje wolny wybdr miejsca
prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej na terytorium Unii Europejskiej. Warunkiem korzy-
stania ze swobody przedsigbiorczos$ci jest spetnienie dwoch wymogow: utworzenia podmio-
tu zgodnie z prawem jednego z panstw cztonkowskich oraz posiadania siedziby, zarzadu lub
glownego przedsigbiorstwa w jednym z panstw czlonkowskich. Oczywistym celem stoja-
cym za wprowadzeniem tego rodzaju utatwien w funkcjonowaniu na rynku wewnetrznym
bylo zniesienie ograniczen w funkcjonowaniu przedsiebiorstwa poza krajem, w ktérym zo-
stato ono utworzone, a tym samym powstanie rzeczywistego obszaru bez granic, z korzyscia
dla konsumentow z uwagi na zwigkszong konkurencje¢, jak i dla przedsigbiorstw poprzez
ulatwienie poszerzania prowadzonej dziatalnos$ci.

Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej wptywat na rozumienie unikania opodat-
kowania a tym samym na ksztalt swobody przedsigbiorczo$ci poprzez interpretacje przepi-
sow unijnych. Wyroki TSUE nierzadko na wiele lat klasyfikowaly dziatania spotek
w konteks$cie unikania opodatkowania, sprzyjajac liberalnemu rozumieniu swobody przed-

sigbiorczos$ci lub tez prezentujac konserwatywng lini¢ orzeczniczg. Za przyktad moze po-

15 Art. 26 wersji skonsolidowanej Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, 2012/C 326/01.

8 A. Kus (red.), Prawo Unii Europejskiej z uwzglednieniem traktatu z Lizbony, Lublin 2010, s. 351.
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stuzy¢ wyrok w przywotlanej ponizej sprawie Daily Mail, ktory na wiele lat wptynat
na ograniczenie mozliwosci przeniesienia siedziby pomiedzy panstwami cztonkowskim,
podkreslajac tym samym ciagle istnienie wyraznych granic na rynku wewngetrznym.

Niezwykle istotne jest okreslenie jak wiele swobody posiadaja spotki w zmniejszaniu
obcigzen podatkowych, zanim dziatanie to przeksztalci si¢ w naduzycie prawa podatkowe-
go. Nad tym zagadnieniem pochylit si¢ TSUE w sprawie Cadbury Schweppes'’. Dotyczyta
ona opodatkowania kontrolowanych spotek zagranicznych rezydenta w Zjednoczonym Kro-
lestwie. Holding Cadbury Schweppes ulokowat dwie spotki zalezne w Migdzynarodowym
Centrum Ustug Finansowych w Dublinie. Trybunat rozstrzygat czy zasadne jest restrykcyj-
ne uregulowanie kontrolowanych spoétek zagranicznych, aby przeciwdziala¢ unikaniu opo-
datkowania. Istota wyroku na omawianej plaszczyznie odnosi si¢ do stosunku swobody
przedsigbiorczosci do sposobéw opodatkowania bezposredniego, w tym przypadku podat-
kiem dochodowym od oso6b prawnych. Korzystanie ze swobody przedsigbiorczosci
aby zminimalizowa¢ obcigzenia podatkowe, co do zasady nie stanowi naduzycia prawa
podatkowego. Element naduzycia pojawia si¢, gdy nowo utworzona spotka jest sztucznym
tworem, ktory nie stuzy korzystaniu ze swobody przedsiebiorczos$ci.

Czysto sztuczna struktura wystepuje wtedy, gdy spetniony jest zarowno element su-
biektywny (dazenie do uzyskania korzysci podatkowej), jak i obiektywny (nieosiagniecie
celu swobody przedsigbiorczosci pomimo przestrzegania warunkow). Do uzyskania ochro-
ny konieczne jest obiektywne prowadzenie rzeczywistej dziatalnosci gospodarczej. Prawo
nie moze by¢ zbyt kazuistyczne w odniesieniu do prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej,
z uwagi na niemoznos$¢ przewidzenia wszelkich mozliwych scenariuszy gospodarczych.
Zasadne wydaje si¢ ocenianie kazdej sprawy in concreto, oczywiscie z uwzglednieniem
og6lnych standardow obowigzujacych we wszystkich sprawach w jednakowym zakresie.

A. Zalasinski wskazuje na istotny charakter orzeczenia w kontekscie funkcjonowania
w Polsce specjalnych stref ekonomicznych®®. Ot6z prowadzenie rzeczywistej dziatalnosci
gospodarczej niweluje ryzyko interpretacji zachowan spotki jako agresywnego planowania

podatkowego. Prowadzi to do zapewnienia pewnosci i bezpieczenstwa.

1 Wyrok z 12 wrze$nia 2006 r., C-196/04, Cadbury Schweppes plc and Cadbury Schweppes Overseas Ltd
v. Coommissioners of Inland Revenue.

18 A Zalasifiski w: W. Nykiel, A. Zalasinski (red.), Orzecznictwo (...), Warszawa 2014, s. 401.
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W sprawie Halifax*® TSUE wypowiedziat sie co do naduzycia prawa podatkowego
w podatku od wartosci dodanej. Trybunat stwierdzil, iz do zaistnienia naduzycia podatko-
wego konieczne jest laczne spelnienie dwoch warunkéw: naruszenie przez transakcje for-
malnych przestanek zawartych w Szostej Dyrektywie oraz przepisach krajowych i prowa-
dzenie do skutku, jakim jest uzyskanie korzy$ci podatkowej, ktérej przyznanie bytoby
sprzeczne z celem przepisow. Dodatkowo, na plaszczyznie obiektywnej konieczne jest
stwierdzenie, ze zasadniczym celem transakcji jest uzyskanie korzysci podatkowej. W pi-
$miennictwie jest to nazywane testem Halifax. Naduzycie prawa wspdlnotowego zachodzi,
gdy przepisy sa naduzywane, aby uzyskac dzigki nim korzys$¢ sprzeczng z celami tych prze-
pisow. Wskazuje si¢, ze zasada ta jest sformutowana na tyle szeroko, ze konieczne jest wy-
pracowanie dodatkowej doktryny lub testu by mozna dokona¢ klasyfikacji zachowania jako
potencjalnego naduzycia®.

Naduzycie prawa podatkowego w wyrokach w sprawie Cadbury i Halifax okre$lone
jest w sposéb ogodlny. Poprzez taka interpretacjg, zastosowane kryteria mozna w zasadzie
W sposob nieograniczony odnosi¢ takze do innych, niejasnych przypadkoéw. Test Halifax
stwarza mozliwo$¢ oceny planowania podatkowego jeszcze na etapie przygotowan. Wraz
ze stabilng linig orzecznicza zaprezentowana w obu wyrokach wptywa to korzystnie
na pewnos¢ prowadzenia dziatalnosci gospodarcze;.

Istnienie  znacznych réznic w  wysoko$ci opodatkowania, zaprezentowane
na przyktadzie podatku dochodowego od 0s6b prawnych, moze by¢ jednym z czynnikdw
sktaniajacych do zmiany siedziby wewnatrz UE. W sprawie Daily Mail** TSUE wypowie-
dziat si¢ w sprawie mozliwo$ci przeniesienia siedziby spotki pomigdzy panstwami czton-
kowskimi Unii Europejskiej. Jest to niewatpliwie bardzo istotne zagadnienie w omawianej
tematyce. Trybunatl dokonal wyktadni swobody przedsi¢biorczosci, stwierdzajac, iz prawo
do opuszczenia terytorium panstwa czlonkowskiego celem realizacji swobody przedsiebior-

czosci dotyczy osob fizycznych. Spdtki mogg prowadzi¢ dziatalno$¢ poprzez: oddzialy,

1 Wyrok z 21 lutego 2006 r., C-255/02, Halifax plc, Leeds Permanent Development Services Ltd, Country Wide
Property Investments Ltd v. Commissioners of Customs & Excise.

20 A. Bacal, A. Zalasinski w: W. Nykiel, A. Zalasinski (red.), Orzecznictwo Trybunalu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej w sprawach podatkowych. Komentarz, Warszawa 2014, s. 1252-1254.

2 Wyrok z 27 wrzesnia 1988 r., C-81/87, The Queen v. Treasury and Commissioners of Inland Revenue,
ex parte Daily Mail and General Trust plc.
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agencje lub spotki zalezne. Trybunatl okreslit spotki mianem tworéw prawa wewnetrznego.
Z uwagi na roznice w sposobie ustalenia czynnikow taczacych spotke z danym panstwem,
nie ma mozliwosci przeniesienia siedziby do innego panstwa cztonkowskiego. Trybunat
zajat stanowisko, ze panstwo moze uniemozliwi¢ spotce zmiang siedziby. Przywotana linia
orzecznicza dominowata jeszcze w pierwszej dekadzie XXI wieku, az do przetomowego
wyroku w sprawie Cartesio?, jak jest jednak wskazywane, ulegala ona juz wezesniej stop-
niowej liberalizacji (szczeg6lnie w wyrokach: Centros, Uberseering, a takze Inspire Act
i Sevic®).

A. Opalski uwaza wyrok w sprawie Cartesio za ,,najwazniejszy judykat od czasu wy-
dania  przelomowego wyroku  Uberseering”®.  Trybunal ponownie  pochylit
si¢ tu nad swobodg przedsigbiorczos$ci w zakresie przeniesienia rzeczywistej siedziby spotki
(w tym przypadku z Wegier do Wioch). Cartesio zamierzato zmieni¢ faktyczng siedzibe
swoich interesow wciaz jednak pozostajac spotka prawa wegierskiego. Wobec decyzji sa-
dow wegierskich, nakazujacych rozwigzanie spotki i ponowne jej utworzenie we Wtoszech,
sprawa trafila przed Trybunal, ktéry uznal, Ze ograniczenie swobody przedsigbiorczosci
na tej ptaszczyznie jest zakazane, chyba ze byloby to uzasadnione przez nadrzedne wzgledy
interesu ogdlnego. Na kanwie wyroku Cartesio petna zalezno$¢ spotek od prawa krajowego
nie jest mozliwa do zaakceptowania. Przeniesienie siedziby spotki w ramach struktur unij-
nych bylo przedmiotem prac w ramach Czternastej Dyrektywy, ktora nie wyszta poza faze
projektu. Zdaniem A. Opalskiego nalezy negatywnie oceni¢ wstrzymanie prac nad Czterna-
sta Dyrektywa o prawie spotek dotyczacg transgranicznego przeniesienia siedziby spotki.
Wyroki Trybunatu nie sg wystarczajace w tej materii, poniewaz nie formutujg norm pozy-
tywnych, okre$lajac jedynie zakazy®.

Pomig¢dzy wyrokiem w sprawie Daily Mail a Cartesio uptyneto 20 lat, ztagodzenie linii
orzeczniczej TSUE wydaje si¢ by¢, z perspektywy czasu, naturalnym nastgpstwem stopnio-

wej integracji na plaszczyznie gospodarczej. Przenoszenie siedziby, zwtaszcza wobec rze-

22 Wyrok z 16 grudnia 2008 r., C-210/06, Cartesio Oktatd és Szolgaltat6 bt.

20 wymienionych wyrokach szerzej m.in. A. Opalski, Europejskie prawo spdlek. Zasady prawa europejskiego
i ich wphyw na polskiego prawo spétek, \Warszawa 2010 s. 114 — 125.

2+ A, Opalski, Europejskie prawo spolek. Zasady prawa europejskiego i ich wplyw na polskie prawo spélek,
Warszawa 2010, s. 126.

5 A, Opalski, Swoboda osiedlania sig spolek w swietle wyroku w sprawie Cartesio, PiP 2009, nr 8, s. 59 — 71.
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czywiste] zmiany miejsca prowadzenia dziatalnos$ci, niewatpliwie powinno by¢ mozliwe.
Powoduje to jednak szereg dodatkowych problemow, jak chociazby zamiar funkcjonowania
W ,,panstwie przyjmujagcym” na podstawie regulacji prawnych panstwa, w ktorym spotka
byta tworzona, tak jak miato to miejsce w wyroku Cartesio. Zrozumiale jest, ze z perspek-
tywy przedsiebiorstw ponowne tworzenie bytdéw prawnych w innym panstwie cztonkow-
skim, pod ta samg nazwg, moze doprowadzi¢ do szeregu komplikacji, jak chociazby prze-
rwa w prowadzeniu dzialalno$ci czy tez ostabienie ugruntowanej pozycji na rynku. Jednak
wobec stopniowego zblizania ustawodawstw, multiplikacja systemow prawnych w pan-
stwach cztonkowskich bedzie zaprzeczeniem integracji europejskiej na ptaszczyznie praw-
nej. W omawianej materii nalezy zachowaé rozsadne proporcje, wywazajac interesy panstw,

jak i przedsigbiorstw.

4. Dyrektywa Rady o unikaniu opodatkowania

W dniu 17 czerwca 2016 roku przyjeta zostata tzw. dyrektywa o unikaniu opodatkowa-
nia®. Zatwierdzone zostaty takze: dyrektywa w sprawie wymiany informacji podatkowych
0 przedsigbiorstwach wielonarodowych oraz konkluzje w sprawie przejrzystosci podatko-
wej. Akty te, wraz z dyrektywa o unikaniu opodatkowania, stanowig tzw. pakiet przeciw
unikaniu opodatkowania.

Z tresci preambuty dyrektywy wprost wynika konieczno$¢ uchwalenia przepiséw ma-
jacych ,,wzmocni¢ poziom ochrony przed agresywnym planowaniem podatkowym na rynku
wewnetrznym”, co mozna potraktowac jako wyraz sprzeciwu panstw cztonkowskich wobec
niektorych praktyk stosowanych przez spotki.

Dyrektywa ma swoje podstawy w Raporcie OECD w sprawie erozji podstawy opodat-
kowania i transferu zyskow (BEPS — Base Erosion Profit Shifting)?’, poszerzajac jednak
zakres instrumentéw stworzonych w celu przeciwdziatania unikaniu opodatkowania. Uregu-
lowanie omawianej materii w formie dyrektywy ma przeciwdziata¢ rozbieznemu, meryto-

rycznie, jak i czasowo, wdrazaniu postanowien BEPS do porzadkdéw prawnych.

% Dyrektywa Rady ustanawiajaca przepisy majace na celu przeciwdziatanie unikaniu opodatkowania, ktore
maja bezposredni wplyw na funkcjonowanie rynku wewngtrznego.

2z www.oecd.org/ctp/beps/ (dostep 22.07.2016 1.).
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Regulacji poddane zostaty: ograniczenie mozliwo$ci odliczania odsetek, opodatkowa-
nie niezrealizowanych zyskow kapitatowych, klauzula ogolna przeciwdzialajaca naduzy-
ciom, opodatkowanie zagranicznych spotek kontrolowanych oraz zapobieganie wykorzysta-
niu instrumentéw hybrydowych. Szczegdlnie interesujaca wydaje sie klauzula ogdlna prze-
ciwdziatajaca naduzyciom, ktorej gldownym zadaniem jest uzupehianie krajowego porzadku
prawnego. Klauzula ma zastosowanie do jednostkowych lub seryjnych nierzeczywistych
przedsiewzi¢é, co ma miejsce, gdy ,,nie jest ono wprowadzane z uzasadnionych powodow
handlowych, ktore odzwierciedlaja rzeczywistos¢ gospodarcza”.

»Uzasadnione powody handlowe” oraz ,,rzeczywisto$¢ gospodarcza” sg typowymi po-
jeciami nieostrymi, dajacymi znaczny zakres swobody, co do ich interpretacji. Nadmierna
kazuistyka dyrektywy, a tym bardziej implementujacych ja przepisow krajowych, wydaje
si¢ zupetlnym nieporozumieniem z uwagi na wielowymiarowos¢ i wieloaspektowos¢ wspot-
czesnych stosunkoéw gospodarczych. Z jednej strony zapewnia to wzgledna elastycznosc,
a z drugiej niedookreslono$¢ dyrektywy moze prowadzi¢ do profiskalnej wyktadni przepi-
sow. Taki sposob interpretacji przepisow nie sprzyja stabilnosci orzeczniczej i moze stawiaé
przedsigbiorcéw w sytuacji niepewnosci co do kwalifikacji ich dzialan. Kolejnym proble-
mem moze by¢ niedostosowanie sztywnych regulacji do wielu rodzajéw prowadzonej dzia-
alnos$ci, na co powszechnie wskazuje sie poczawszy od etapu tworzenia Dyrektywy. Duze
znaczenie mie¢ bedzie sposob, w jaki panstwa czltonkowskie implementujg dyrektywe.
Okres na transpozycje Dyrektywy do krajowych porzadkéw prawnych uptynie 31 grudnia
2018 roku, a co do opodatkowania niezrealizowanych zyskow, panstwa maja wyznaczony
termin do 31 grudnia 2019 r.

Od 15 lipca 2016 roku do Ordynacji podatkowej zostata wprowadzona klauzula obej-
$cia prawa podatkowego (tzw. GAAR — General Anti-Avoidance Rule), zagadnieniu temu
poswigcono Dziat Illa zatytutowany ,,Przeciwdziatanie unikaniu opodatkowania”. W mysl
art. 119a unikanie opodatkowania to czynno$¢ ,,dokonana przede wszystkim w celu osia-
gniecia korzysci podatkowej, sprzecznej w danych okolicznosciach z przedmiotem i celem
przepisu ustawy podatkowej, nie skutkuje osiagnigciem korzysci podatkowe;j, jezeli sposob
dziatania byt sztuczny”. Zarowno krajowe jak i unijne przepisy zbieznie definiuja dziatania
majace na celu unikanie opodatkowania. Czynnos$cig, w mysl Ordynacji podatkowej, jest
zaréwno jednostkowe dziatanie jak i ,,zespot powigzanych ze soba czynnos$ci, dokonanych

przez te same badz rézne podmioty”. Z Kolei Sztuczny sposob dziatania zachodzi,
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gdy ,,na podstawie istniejagcych okolicznosci nalezy przyjaé, ze nie zostatby zastosowany
przez podmiot dzialajacy rozsadnie i kierujacy si¢ zgodnymi z prawem celami innymi
niz osiagnigcie korzysci podatkowej sprzecznej z przedmiotem i celem przepisu ustawy
podatkowej”.

Ordynacja podatkowa stoi wigc na gruncie mozliwie szerokiego interpretowania unika-
nia opodatkowania, celem mozliwie jak najwickszego uszczelnienia systemu podatkowego,

podobnie jak prawo unijne, postugujac si¢ nieostrymi i ocennymi pojeciami.

5. Podsumowanie

Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, iz harmonizacja wspolnotowego prawa w zakresie
opodatkowania przedsigbiorstw jest naturalnym elementem stopniowego zblizania
si¢ systemow podatkowych panstw cztonkowskich UE. Jednak proby ujednolicenia prawa
podatkowego sa znacznie utrudnione z uwagi na niechg¢ panstw do przekazywania kolejnej
czgsci swojego wladztwa panstwowego na rzecz organéw ponadnarodowych z uwagi
na obawe przed utrata mozliwosci ksztattowania podatkéw, ktore stanowia niezwykle istot-
ny element budzetu. Dodatkowym czynnikiem, o podtozu bardziej ,,psychologicznym”, jest
ryzyko utraty czesci suwerennosci.

Jakiekolwiek dlugookresowe strategie prowadzace do zblizania systemow podatko-
wych panstw cztonkowskich UE wydaja si¢ by¢ jedynie sugestiami o nieszczegolnie wiaza-
cym charakterze i powinny by¢ oceniane z duza doza ostroznosci. Z uwagi na znaczna,
szczegblnie w ostatnim czasie, dynamike wydarzen politycznych, gospodarczych
i spotecznych w Unii Europejskiej, nie wydaje si¢ mozliwe przewidzenie w jakim kierunku
podaza¢ bedzie Wspodlnota i jak dalece jest jeszcze mozliwa integracja zanim spotka
si¢ ona ze stanowczym sprzeciwem. Od dawna w wielu kontekstach sytuacyjnych po-
wszechnie przywotuje si¢ termin ,,Europa dwoch predkosci” i pojecie to niezwykle tatwo
mozna odnie$¢ do plaszczyzny podatkowej. Oczywistym jest, iz kraje wysoko rozwinigte
(szczegblnie mozna odnies¢ to do krajow UE-15) co do zasady bardziej obcigzajg podatko-
wo podmioty, w przypadku Niemiec i Francji jako jeden z kluczowych tego powoddéw

wskazuje sie bardzo wysokie koszty prowadzenia polityki socjalnej.

2 Art. 119c § 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 roku Ordynacja podatkowa (Dz.U 1997 Nr 137 poz. 926).
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Inicjatywa zastugujaca na zwrocenie uwagi jest z pewnosciag Kodeks postepowania
w sprawach opodatkowania przedsiebiorstw (Code of conduct for business taxation), ktory
sprowadza si¢ do okreslenia wytycznych uznanych przez UE za konieczne do ograniczenia
szkodliwej konkurencji podatkowej. Jednak wytyczne nie sg narzedziem zapewniajacym
odpowiedni poziom oddzialywania na panstwa czlonkowskie, ktory jest zalezny
od postrzegania instytucji wydajacej wytyczne oraz od partykularnych interesow zaintere-
sowanych. Nie wydaje si¢ mozliwe uchwalenie dokumentu z zakresu hard law UE stano-
wigcego rodzaj Unijnego kodeksu podatkowego, gdyz jest to zbyt istotny element suweren-
nosci dla panstw cztonkowskich, aby przekazywac ja organom unijnym. Dodatkowo w cza-
sie prac nad ewentualnym aktem S$cieratyby si¢ interesy wielu Srodowisk, zapewne czesto
niemozliwe do pogodzenia.

Sposrod dziatan o krotkoterminowym charakterze najbardziej naturalna jest dalsza
harmonizacja prawa celem zblizania regulacji podatkowych, bez nadmiernej ingerencji

W ustalanie wysokosci ostatecznych obcigzen podatkowych.

Tax avoidance by companies in the European Union with reference to the Anti-Tax Avoidance

Directive.

Summary: This paper discusses tax avoidence in European Union, with reference to the Anti-Tax
Avoidance Directive. Firstly the author presents the basic issues of tax law in the European Union
with a more exact examination of corporate income tax, which is deeply important in relation to the
subject of this paper. The next part focuses on the European freedoms and case-law of the European
Court of Justice in tax avoidance. The fourth part is dedicated to a new legal instrument in European
tax law - the Council Directive about tax avoidance. The conclusions section reviews the actions
of the European Union taken against tax avoidance and gives possible techniques to reduce

tax avoidance.

Key words: Criminal procedure, amendments, reforms, Code of Criminal Procedure, vacatio legis.
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O mozliwosci implementacji doktryny ,,piercing the corporate
veil” do polskiego prawa spétek i kryteriach jej stosowania.

Streszczenie

Artykut omawia kwestic mozliwosci wprowadzenia do polskiego prawa spotek doktryny
piercing the corporate veil” umozliwiajacej pociagniecie wspolnika spotki kapitatowej
do odpowiedzialno$ci za zobowigzania spotki wobec jej wierzycieli. Punktem wyjscia
sa rozwazania o charakterze osobowosci prawnej oraz relacji pomiedzy wspdlnikiem, a spotka
w stosunku do o0sob trzecich. Nastgpnie prezentowane sg rozwigzania oraz koncepcje lezace
U podstaw doktryny wywodzgce si¢ z prawa amerykanskiego i niemieckiego. Artykut zawiera
przeglad réznych propozycji wysunigtych juz przez polska doktryne w zakresie potencjalnego
ksztaltu doktryny w prawie polskim. Powyzsze elementy stuza zbudowaniu kryteriow, ktorych
spelnienie mogloby uzasadniaé przelamanie odrgbnosci majatkowej migdzy spotka,

a jej wspolnikami.

Stowa kluczowe: Piercing the corporate veil, prawo spotek, spotki kapitatowe.

* Autor jest absolwentem prawa na Uniwersytecie Jagiellonskim oraz obecnie doktorantem w Katedrze Prawa
Gospodarczego Prywatnego Uniwersytetu Jagiellonskiego.
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1. Wprowadzenie

Problematyka zwigzana z pojeciem ,piercing the corporate veil”* wylonita
si¢ na gruncie prawa w zwiagzku z wystepujacymi czasem naduzyciami ze strony podmiotow
gospodarczych bedacymi osobami prawnymi, wskutek ktorych wierzyciele spotki ponosili
straty ze wzgledu na niemoznos$¢ zaspokojenia swych roszczen z majatku spotki. Rzecz
tajest konsekwencja przyjecia rozdzielnosci majatkowej miedzy spotka kapitatowa,
a jej wspolnikami® oraz braku ich odpowiedzialnosci za zobowigzania spotki wobec
jej wierzycieli. Jednym z kluczowych zatozen doktryny jest stwierdzenie, iz w czg$ci tych
wypadkow, tak naprawde niezgodne z prawem dziatania zostaty podjete nie przez spotke,
a przez jej wspolnikow. Realnie patrzac na dany przypadek, to wiasnie ich nalezatoby po-
ciagna¢ do odpowiedzialnosci, tak jakby to wtasnie wspolnik, a nie spotka, byt osoba odpo-
wiedzialng®, bowiem teza, iz spotka funkcjonowaé moze bez udziatu czynnika ludzkiego
jest nie do obrony.” Wydaje si¢ jednak, iz prawo stoi temu na przeszkodzie.

Problemy tego typu rozwigzywaé ma doktryna zwana "piercing the corporate veil”,
funkcjonujaca w $wiecie anglosaskim takze pod nazwa "disregarding the legal entity",
a na gruncie prawa niemieckiego - "Durchgriff". W polskiej doktrynie przyjeta si¢ nazwa
"przektuwanie welonu korporacyjnego" czy "przebicie korporacyjnej zastony"®, cho¢,
CO trzeba zaznaczyC, nie jest ona w ogodle uregulowana w polskim prawie, a ze wzgledu
na swoj charakter budzi liczne kontrowersje. Immanentnie rodzi to pytania o okre$lenie
granicy miedzy osobami fizycznymi, a prawnymi oraz o to czy w ogole zasadne jest podwa-

zanie charakteru osob prawnych.

1'W skrocie okreslana tez w niniejszym artykule jako: "doktryna PCV".

2 W niniejszym artykule, pojecie "wspolnicy" jest uzywane jako zbiorczy termin dla wspdlnikéw spotek
z ograniczong odpowiedzialno$cig i akcjonariuszy spotek akcyjnych, chyba ze powstaje koniecznos¢ odwota-
nia si¢ do norm $cislej zwigzanych ze wspoélnikiem sp. z o.0. albo akcjonariuszem S.A. na gruncie prawa pol-
skiego. Z analogicznych powodow termin ,,udziaty w spolce” stosowany jest takze w odniesieniu do ,,akcji w
spotce”.

% Zob. S. M. Bainbridge, Abolishing LLC Veil Piercing, University of Illinois Law Review, Issue 1, 2005 p. 79-
80.; F. H. Easterbrook, D. R. Fischel, Limited Liability and the Corporation, The University of Chicago
Law Review, Volume 52, 1985, p. 89-90.

* Zob. Z. Swiderski, [w:] P. Ksiezak (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Czes¢ ogolna, LEX/fel: 8935, 2014,
art. 33 pkt 13.

5 Zob. A. Opalski, Problematyka pominiecia prawnej odrebnosci spélek kapitatowych, PPH 8/2012, s. 10.
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Ze wzgledu na szeroki zakres problematyki doktryny, artykut ten ktadzie nacisk
na istote samej instytucji, przede wszystkim w relacji wspolnik (osoba fizyczna) - spoika,
marginalizujac zasadniczo problematyke grup spotek.®

W pierwszej kolejnosci prezentowane s3a zagadnienia o charakterze teoretycznym,
przyblizajace istote doktryny PCV oraz zagadnienia prawa polskiego, z ktorymi
si¢ ona nierozerwalnie wigze. Nastgpnie dokonano zobrazowania jej funkcjonowania
w Stanach Zjednoczonych Ameryki oraz Niemiec, jako panstw z wieloletnig praktyka
w tej kwestii. Finalnie ma miejsce przeglad rozwigzan wysunigtych przez polska doktryne,
ktora podjeta si¢ prob implementacji doktryny PCV do polskiego porzadku prawnego, oraz
przyktadowych odniesien z orzecznictwa. W oparciu o to skonstruowane zostaly kryteria,
W jakich zastosowanie doktryny mogtoby by¢ uzasadnione.

Celem powyzszego ma by¢ proba odpowiedzi na pytanie czy, a jesli tak, to na jakich
zasadach, "piercing the corporate veil" mogtaby funkcjonowac na gruncie polskiego prawa

spotek.

2. Uwagi wstepne

2.1. Istota osobowosci prawnej oraz ograniczonej odpowiedzialnosci wspolnikow

Punktem wyjscia problematyki tytutowej doktryny sa rozwazania nad naturg osoby
prawnej. Wielowiekowe rozwazania nad tg kwestia doprowadzity do wykrystalizowania
sie W XIX wieku dwoch glownych nurtow: teorii fikcji’ oraz teorii realistycznych oséb
prawnych®.

Teoria fikcji zaktada, iz tylko cztowiek moze by¢ przedmiotem praw oraz obowiazkow,
w zwiazku z czym przyznanie tychze uprawnien jednostkom organizacyjnym przez ustawo-
dawce ma w gruncie rzeczy charakter umowny, statuujacy pewna fikcje prawng (az do cat-
kowitego zanegowania istnienia osob prawnych), a nadanie osobowosci prawnej dokony-

wane jest w okreslonym celu, ktory wyznacza tez granice jej dopuszczalnego funkcjonowa-

® Oczywiscie, w pewnym waskim zakresie problematyka zastosowania doktryny PCV w prawie koncernowym
jest tutaj poruszana, a wiele uwag tu poczynionych ma charakter uniwersalny, nie mniej jednak ograniczenia
formalne uniemozliwiaja doglebne zbadanie takze i tego do$¢ rozbudowanego aspektu.

7 Za glownego przedstawiciela uwaza sig Friedricha Carla von Savigny.

8 Glownym przedstawicielem jest Alois von Brinz.

123



nia. Teoria realistycznych osob prawnych zaktada natomiast, iz osoby prawne sg tworami
de facto istniejgcymi. O owej realnosci przesagdza¢ ma substrat osoby prawnej, ktory moze
przybiera¢ forme¢ osobowa (zatem o istnieniu przesadza sie¢ zaleznosci pomigdzy ludzmi
tworzacymi dang jednostke) lub rzeczowa (co sprowadza si¢ do majatku, czy zbioru praw
danej jednostki). Problemem jednak obydwu wspomnianych nurtow jest to, ze zaden z nich
nie potrafi przedstawic jasnej i przekonywujacej koncepcji osoby prawnej, przy czym zwy-
kle teoria fikcji bywa czesciej aprobowana, szczegdlnie w systemach anglosaskich, gdyz
towarzyszy jej stwierdzenie, iz osoby prawne powolywane sg do istnienia w okre$lonym
celu i okreslonych ramach.’

W obecnych czasach powszechnie uznaje si¢, iz wspdlnicy za zobowigzania spotek ka-
pitatowych nie odpowiadaja, co zdaje si¢ by¢ konsekwencja uznania, iz osoba prawna jest
bytem odrebnym od swych wspolnikéw. Niezaleznie od dywagacji teoretycznych dotycza-
cych tego, czym osoba prawna w istocie jest, zauwazy¢ nalezy, iz gtbwne powody odsepa-
rowania majatku spotki od majatku wspolnikow leza zasadniczo w przestankach ekono-
micznych. Wskaza¢ nalezy, iz w literaturze spotkac si¢ mozna z dwoma, przemiennie uzy-
wanymi terminami opisujagcymi powyzszg kwesti¢: ograniczong odpowiedzialnoscig wspol-
nikéw oraz brakiem odpowiedzialnosci wspolnikow za zobowiazania spotki. Choc¢ sens jest
niemal ten sam, to w ujeciu prawa literalnie znajduje zastosowanie to drugie sformutowa-
nie'’, a z perspektywy ekonomicznej to pierwsze. Roznica sprowadza sie do inwestorskiego
charakteru udziatu wspdlnika w spotce, bowiem nie odpowiada on catym swoim majatkiem,
a wylacznie ryzykuje utrate kwoty zainwestowanej."" Rzecz ta przesadza o atrakcyjnosci
spotek jako potencjalnej lokaty kapitatu. Gdyby przyjmowano odwrotne stanowisko,
tj. iz kazdy wspolnik, niezaleznie od kapitalu zainwestowanego w spotke i posiadanych
W niej udzialéw, odpowiadatby catym swoim majatkiem, czyniloby to spotki kapitalowe
wysoko ryzykownym przedsiewzigciem dla osob z zewnatrz, szczegolnie tych, ktore dyspo-
nujag duzym majatkiem osobistym i ktore nie bytyby zainteresowane prowadzeniem
jej spraw. Powyzsze rozwigzanie, po pierwsze, przerzuca ci¢zar funkcjonowania podmiotow

gospodarczych nie na inwestorow, a na menadzeréw, umozliwiajac tym pierwszym zajgcie

® Zob. Z. Swiderski, op. cit., art. 33 pkt 4-7; T. Targosz, Naduzycie osobowosci prawnej, LEX/el: 42982, 2004,
cz. I, rozdziat I, podrozdziat 2.

0 por. podrozdziat 2.3. niniejszego artykutu.

11 7ob. F. H. Easterbrook, D. R. Fischel, op.cit., p. 90.
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pasywnej pozycji w spotce. Po drugie, w istocie zmniejsza to ryzyko inwestycyjne, bowiem
wspolnicy mogg zdywersyfikowaé swoj portfel inwestycyjny, nie muszac wigzaé si¢ trwale
z jedna, okreslong spotka, co byloby rozwigzaniem bardziej rozsadnym w przypadku nieo-
graniczonej odpowiedzialnosci. Po trzecie, utatwia to obrot akcjami, z naciskiem na obrot
gietdowy, umozliwiajac z jednej strony wspolnikom pozbycie si¢ niepozadanych w danym
momencie przez nich akcji, ktore wolne sg od zobowigzan wobec 0sob trzecich, a z drugiej
strony upraszczajac i utatwiajac proces nabycia akcji. Z tego faktu wynika takze tatwosé
pozyskiwania przez spotke kapitatu na inwestycje, gdyz nie wymagane jest osobiste zaanga-
zowanie inwestorow w sprawy spotki. Jednakze prowadzi to do przerzucenia ci¢zaru ryzyka
z linii wspdlnicy-spétka na lini¢ spotka-wierzyciele, ktorzy to wlasnie podejmujgc transak-
cje ze spoOtka, musza liczy¢ si¢ z faktem, iz odpowiada ona w granicach tylko wtasnego ma-
Na powyz-

szych przestankach zasadniczo opiera si¢ obecny model funkcjonowania spotek kapitato-

jatku, ktory niekoniecznie musi wystarcza¢ na pokrycie wszystkich zadan.*?

wych. Zniesienie zasady braku odpowiedzialno$ci wspolnikéw za zobowigzaniu spotki
uczynitoby inwestycje w te podmioty wysoce ryzykowna oraz zdecydowanie mogltoby do-
prowadzi¢ do zatarcia roznic migdzy spdtkami osobowymi a kapitalowymi. W tym wtasnie
lezy istota problematyki doktryny PCV, przetamujac bowiem ten podzial, wprowadza ona
niepewno$¢ w obrocie gospodarczym, ale z drugiej strony, staje si¢ narzedziem dajacym
wierzycielom mozliwo$¢ odzyskania swych wierzytelnosci, jesli te przekraczaja majgtek

spofki.

2.2. Osobowos¢ prawna w polskim prawie

Podstawowa regulacja dotyczaca osob prawnych w prawie polskim jest art. 1 k.c.”®
stwierdzajacy, iz podmiotami stosunkow cywilnych sg osoby fizyczne oraz osoby prawne.
Powyzszg regulacje wskazane jest zatem odczytywaé wspolnie z przepisami art. 33 k.c.,
postugujac sie pojeciem jednostki organizacyjnej. Osobami prawnymi sg jednostki organi-
zacyjne, ktorym ustawa przyznaje osobowo$¢ prawna.

Doktryna wskazuje, iz polski kodeks cywilny stoi na gruncie teorii normatywnej osoéb

prawnych, tj. miano to przystuguje podmiotom, ktorym ustawa przyznaje osobowos¢ praw-

12 |bidem, p. 93-101.

¥ Dz.U. 1964 Nr 19 poz. 93 z pozn. zm. - Kodeks cywilny, zwany dalej "k.c.".
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ng, a nie dla przyktadu podmiotom, ktore spelniaja okreslone w przepisach prawa wymogi
i tym samym mialyby by¢ kwalifikowane jako osoby prawne. Do wylacznej kompetencji
ustawodawcy nalezy w tej sytuacji okre$lanie kregu i rodzaju 0s6b prawnych, a tym samym
ich ksztattu i szczegétowych zasad funkcjonowania.* Dalsze ich skonkretyzowanie,
w granicach okreslonych ustawowo, nastgpuje juz w drodze stosownych umow powotuja-
cych dane podmioty do funkcjonowania albo ich statutow.

Doktryna wskazuje zatem na nastgpujace elementy definiujgce osobe prawng: posiada-
nie zdolnos$ci prawnej, dzialanie poprzez ustanowione organy, zindywidualizowanie przez
nazwe, co ma jednostke wyodrebnia¢ sposrod innych, posiadanie siedziby oraz brak odpo-

wiedzialnosci za zobowiazania jednostki organizacyjnej osob, ktére w jej sktad wchodza.™

2.3. Spotki kapitatowe

Kodeks spotek handlowych'® wyrdznia nastepujace spotki kapitatowe: spotka
Z ograniczong odpowiedzialnoscia (art. 151 - 300 k.s.h.) oraz spoétka akcyjna (art. 301 - 490
k.s.h.), ktore uzyskuja osobowos$¢ prawng z chwila wpisu do rejestru (art. 12 k.s.h.).

W tym miejscu warto by jeszcze przytoczy¢ elementy definiujace spotka kapitatowa,
w doktrynie wskazuje si¢ na nastgpujace elementy: osobowos¢ prawna, ograniczona odpo-
wiedzialnos¢ wspolnikow, zbywalnos$¢ udzialow w spolce, scentralizowany, profesjonalny
menadzerski zarzad spotka oraz inwestorska pozycja wspélnikow.'” Zaréwno element
pierwszy, jak i drugi, zostaly juz omowione w ramach podrozdziatow 2.1. 1 2.2. Reszta za-
sadniczo pozostaje irrelewantna wzgledem tytutowej doktryny.

Analizy wymaga w tym momencie uregulowanie braku odpowiedzialno$ci wspolnikow

za zobowigzania spotki wobec 0sob trzecich w k.s.h., co wynika wprost z regulacji art. 151

14 70b. Z. Swiderski, op.cit., art. 33 pkt 15-17.

15 Zob. Z. Swiderski, op.cit., art. 33 pkt 10; S. Dmowski, R. Trzaskowski [w:] J. Gudowski (red.), Kodeks cywil-
ny. Komentarz. Ksigga trzecia. Zobowigzania, LEX/el: 9060, 2013, art. 33 pkt 4.

18 Dz. U. 2000 Nr 94 poz. 1037 z pozn. zm. - Kodeks spotek handlowych, zwany dalej "k.s.h.".

17 7ob. A. Radwan, Gra o tron, czyli o filozofii sporu wokél kapitatu zakladowego, Rzeczpospolita, 31 pazdzier-
nika 2013; J. Armour, H. Hansmann, R. Kraakman, The Essential Elements of Corporate Law, Oxford Legal
Studies Research Paper No. 20/2009; Yale Law, Economics & Public Policy Research Paper No. 387; Harvard
Law and Economics Research Paper No. 643; Harvard Public Law Working Paper No. 09-39; ECGI - Law
Working Paper No. 134/2009, p. 7.

126



§ 4 k.s.h. oraz art. 301 § 5 k.s.h.. Sa to przepisy zawierajace normy ius cogens'™, ktérych
bezwzgledne stosowanie wigze si¢ z konieczno$cig przyjecia inwestorskiego stosunku
wspolnikéw wzgledem spolki, co przektada si¢ na fakt, iz z ekonomicznego punktu widze-
nia, odpowiedzialno$¢ wspdlnikéw w istocie zaweza si¢ do wniesionego przez nich wkladu
na pokrycie udzialu albo akcji, czy tez inaczej ujmujac, ponosza oni ryzyko gospodarcze
w owych granicach.®

Pozorny wylom od powyzszej regulacji czyni sytuacja, w ktorej do odpowiedzialno$ci
za zobowigzania spotki wobec 0sob trzecich pociagniety zostaje wspolnik bedacy cztonkiem
zarzadu. Pozorno$¢ wynika z zastosowania w tym wypadku innej podstawy roszczenia,
tj. art. 299 § 1 k.s.h. w przypadku sp. z 0.0.”°. Odpowiedzialno$¢ wynika wtedy z samego
faktu bycia cztonkiem zarzadu. Przepis ten, ze wzgledu na swoj subsydiarny charakter do-
puszczajacy do pociagnigcia do solidarnej odpowiedzialnosci za zobowigzania spotki
[w razie bezskutecznej egzekucji] cztonkéw zarzadu, ktorzy odpowiadaja catym swoim
majatkiem osobistym, zostal w doktrynie okreslony jako "swoisty substytut przektucia we-
lonu korporacyjnego". Odnotowac nalezy brak analogicznej regulacji w stosunku do spotki

akcyjnej.*

3. Uregulowanie w wybranych panstwach

3.1. Stany Zjednoczone Ameryki

Sposrod krajow systemu common law, Stany Zjednoczone Ameryki sg panstwem po-
siadajagcym znaczny i tworzony od dziesigtek lat dorobek odnosnie doktryny "piercing
the corporate veil". Z tego tez powodu wydaje si¢ wskazane w pierwszej kolejnosci przed-
stawi¢ sposob uregulowania powyzszej kwestii w USA. Poczyni¢ w tym miejscu nalezy

jeszcze uwage, iz z racji faktu, ze w USA prawo w tym zakresie regulowane jest

18 7ob. A. Opalski, op.cit., s. 11.

19 Zob. W. Pyziot, A. Szumanski, I. Weiss, Prawo spolek, Warszawa, 2014, s. 541 i 1020. Zob. szerzej
w: podrozdziat 2.1. niniejszego artykutu.

20 7ob. A. Kidyba, Komentarz aktualizowany do art. 1-300 ustawy z dnia 15 wrzesnia 2000 r. Kodeks spélek
handlowych (Dz.U.00.94.1037)., LEX/el: 10152, 2015, art. 151 pkt 7 i tam podane orzecznictwo:
SN z 14 grudnia 2003 r. (sygn. IV CKN 1779/00, SN z 6 czerwca 1997 r. (sygn. 11l CKN 65/97, wyrok SN z 7
kwietnia 2000 r. (sygn. IV CKN 4/00, uchwata SN z 20 grudnia 2001 r. (sygn. III CZP 69/01) oraz art. 299.

2L 70b. W. Pyziot, A. Szumanski, 1. Weiss, op.cit., s. 564-575.
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nie na poziomie federalnym, tylko w ramach poszczegdlnych standéw, omoéwienie ograniczy
si¢ do wskazania esencji amerykanskiego podejscia do przekluwania welonu korporacyjne-
g0, bez szczegdlowej analizy zagadnienia.

Doktryna PCV jest w catoSci wytworem amerykanskiego orzecznictwa i CO wymaga
podkreslenia, nie jest ona przewidziana przez prawo ustawowe, aczkolwiek zdarzaja
sic wyjatki, zwykle bardzo lakoniczne.”” U podtoza lezy przyjecie teorii fikcji osob praw-
nych.

W tym miejscu poczyni¢ nalezy uwage, iz poczatkowo w amerykanskim prawie spotek
nie przewidywano braku odpowiedzialno$ci wspolnikdow za zobowigzania spoiki,
ainstytucje te zaczeto wprowadza¢ stopniowo od potowy XIX wieku®. Dyskusja
nad problematyka rozdzielenia osoby fizycznej od prawnej toczy si¢ ponad wiek i jak dotad,
nie udalo si¢ wypracowac jednej spojnej koncepcji. W literaturze znalez¢é mozna poglady,
iz sama doktryna PCV jest zwyczajnie proba stworzenia alternatywnego srodka majacego
stuzy¢ do odzyskania naleznosci od spotki, gdy wskutek rozmaitych okolicznosci
(m.in. upadtosci) nie da si¢ tego uczyni¢ za pomoca innych metod. Wybor akcjonariuszy
w tym wypadku jest do$¢ oczywisty - "schronienie si¢" za zastong korporacyjna daje pewne
uczucie bezpieczenstwa i zwigksza sktonnos¢ do ryzyka, co przektada si¢ na to, iz nierzadko
akcjonariusze posiadaja znaczny majatek. Mozna tu wregcz postawic zarzut, iz w istocie rola
doktryny PCV sprowadza si¢ do znalezienia kozta ofiarnego w miejsce spotki.**

O ile system spotek w prawie amerykanskim przez lata ewoluowat, wyksztatcajac sze-
reg nowych konstrukcji prawnych, czesto dos¢ odmiennych od wariantéw kontynentalnych,
zauwazy¢ nalezy, iz w obrebie zainteresowania doktryny leza obecnie przede wszystkim

trzy nastepujace typy spotek: Limited Liability Company®, Private Corporation® oraz Pu-

22 7asadniczo dotyczy to stanu Texas, gdzie ustawodawca dopuscit przetamanie welonu korporacyjnego
w przypadku popehienia oszustwa przez wspolnika, ktory postuzyt si¢ w tym celu spotka. Mozna to uznaé
najwyzej za namiastke regulacji, gdyz dotyczy ona tylko jednej z wielu przestanek zastosowania doktryny.
Por. 2005 Texas Code, Business Corporation Act, art. 2.21.A.2.

2% 7ob. R. B. Thompson, Piercing the Corporate Veil: An Empirical Study, Cornell Law Review, Vol. 76, Issue
5, 1991, p. 1039.

2% Zob. J. R. Macey, J. Mitts, Finding Order in the Morass: The Three Real Justifications for Piercing
the Corporate Veil, Cornell Law Review, February 2014, p. 101.

% Spotka ta zblizona jest do polskiej sp. z 0.0., ale podkreslenia wymaga fakt, iz jest tworem po wielokro¢ bar-
dziej elastycznym i uproszczonym.

% Takze wystepuje pod nazwa closely-held corporation. Odpowiednik niepublicznej S.A.
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blic Corporation”’, ze wzgledu na posiadanie przez nie osobowosci prawnej, oraz grupy
spotek. W praktyce jednak, co jest warte odnotowania, nie zdarzyt si¢ przypadek, by dok-
tryng zastosowano w stosunku do public corporation. Wynika to przede wszystkim z dwdch
elementow: obrotu gietdowego akcjami i charakteru akcjonariatu. Pochodna obrotu gietdo-
wego jest rynkowe ustalanie kursu akcji, przez co wszelkie negatywne wydarzenia zwigzane
ze spotka znajduja swoje odzwierciedlenie w stosownej reakcji ze strony rynku. Sam obrot
gieldowy jest takze dalece sformalizowany, poddany restrykcyjnym procedurom, choéby
w sferze polityki informacyjnej, wskutek czego utrudnione jest przyktadowo zatajanie nie-
wygodnych wobec wierzycieli informacji o spéice, czy manipulowanie nimi w taki sposob,
by obraz sytuacji wygladal na korzystniejszy niz jest. Zupelnie inny jest takze charakter
akcjonariatu, ktory w przypadku public corporation jest rozproszony, liczny, co przektada
si¢ na wzrost znaczenia menadzerow, a tym samym oddala (o ile wrecz nie uniemozliwia)
pociagniecie konkretnego akcjonariusza do odpowiedzialnosci, gdy w przypadku private
corporation nierzadko bywa on paroosobowy, a w przypadku gdy w tej formie prowadzone
jest drobne przedsigbiorstwo, o wiele tatwiej o zatarcie rdéznicy miedzy spotka, a wspdlni-
kiem.?

W kwestii thumaczenia przyczyn zastosowania doktryny funkcjonuje szereg teorii, nie-
rzadko dos$¢ zblizonych do siebie, warto tutaj wskaza¢ dwie z nich, ze wzgledu na oparcie
na do§¢ czestych i charakterystycznych dla doktryny przestankach®: "the instrumentality
doctrine™ i "the alter ego doctrine".

The instrumentality doctrine zaktada, iz spotka zostaje wykorzystana przez swojego
wspolnika w celu popelnienia czynu bezprawnego, a "schronienie si¢" za spotkg miatoby
gwarantowa¢ uniknigcie odpowiedzialnosci deliktowej. U podstawy tej teorii lezy proble-
matyka nadmiernej kontroli nad spotka, co nalezy poczytywaé za sytuacje, w ktorej wspol-
nik zdolny jest tak dalece wptywac na czynnosci przez nig podejmowane, iz mozliwe byto-
by uznanie, ze spotka jest ubezwlasnowolniona czy tez niezdolna do wyrazenia wiasnej

osobowosci, co obrazuje nastepujace zdanie sformutowane w literaturze: "'no separate mind,

27 Odpowiednik publicznej S.A.
28 70b. R. B. Thompson, op.cit., p. 1039, 1047 i 1070; F. H. Easterbrook, D. R. Fischel, op.cit., p. 109-110.

2 70b. T. Targosz, op.cit., cz. 11, rozdziat 11, podrozdziat 2.2.2.
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will or existence of its own"*’. Za czyn bezprawny zwykle uznaje sie fraud (0szustwo)
czy misrepresentation (podstep), aczkolwiek ta kategoria moze zosta¢ in concreto rozsze-
rzona na przypadki, ktore z zasady naganne nie sg (jak np. powotlanie do istnienia spoiki,
by ta prowadzita ryzykowne przedsiewzigcia®).*

The alter ego doctrine stoi na stanowisku, iz ze wzglgdu na uksztattowanie relacji mig-
dzy wspolnikiem a spotka, réznica pomigdzy tymi podmiotami zaciera si¢ do tego stopnia,
iz nie sposéb uzna¢ odrgbnosci podmiotowej spotki. Spotka staje si¢ niejako "drugim ja"
wspolnika i zostaje sprowadzana do roli przedmiotu, poprzez ktory realizuje on swoje 0so-
biste interesy, a tym samym po raz kolejny pojawia si¢ tu problem nadmiernej kontroli,
czyli niemoznosci podejmowania przez spotke czynnosci zgodnych z jej wola.*®

Z obydwoma teoriami wigze si¢ tez pojecie dummy czy sham (atrapa, kukta; fikcja, po-
z6r), majace opisac relacje miedzy wspolnikiem a spotka, w ktorej spotka jest w pelni ste-
rowana oraz pojecie agency, zgodnie z ktérym spoéltka jest tworem tylko oficjalnie niezalez-
nym od wspolnikéw, a w rzeczywistosci pelni role bardziej "quasi-posrednika" wykorzy-
stywanego w celach prywatnych.* Cigzko nie zauwazy¢, iz pojecia te tak naprawde
si¢ wzajemnie przenikaja i niewiele sie od siebie r6znia, przez co bywaja uzywane prze-
miennie.®

W oparciu o powyzsze tatwo wysnu¢ wniosek, iz teorie te z tatwosciag znajduja zasto-
sowanie co podmiotdow matych, o niewielkiej ilosci wspdlnikow, co tez zostato
juz zasygnalizowane na przyktadzie private corporation. Oczywiscie nie znaczy to, iz sam
fakt, ze wspoélnik jest zarazem menadzerem takiej spotki mialby przesadzac o zastosowaniu

doktryny, podejscie takie bytoby zbyt daleko idace.*® W praktyce glowna bolaczka wszela-

%0 Cytat z: ibidem, cz. 11, rozdziat 111, podrozdziat 2.2.2.1.

81 problem pojawia si¢ wtedy, gdy owa spétka uksztattowana zostaje w takim spos6b, by utrudni¢ albo uniemoz-
liwi¢ wierzycielom dochodzenie roszczen, z tytulu np. niedokapitalizowania, wskutek czego rola takiej spotki
jest nic innego jak tylko proba ucieczki od odpowiedzialno$ci przez wspodlnika.

2 70b. T. Targosz, op.cit., cz. 11, rozdziat 111, podrozdziat 2.2.2.1.

33 |bidem, cz. Il, rozdziat 111, podrozdziat 2.2.2.2.

% Zob. D. K. Millon, Piercing the Corporate Veil, Financial Responsibility, and the Limits of Limited Liability,
Emory Law Journal, Vol. 56, 2007, p. 1331-1332.

% Zob. C. Alting, Piercing the Corporate Veil in American and German Law - Liability of Individuals and Enti-
ties: A Comparative View, Tulsa Journal of Comparative and International Law, Vol. 2, Issue 2, 1994, p. 196.

% Zob. D. K. Millon, op.cit., p. 1329.
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kich teorii jest to, iz sedziowie nie przywiazuja do nich z reguty wickszej uwagi®’, a to czy
znajda one w danej sprawie zastosowanie, wynika juz zwykle z catoksztaltu zebranego ma-
teriatu, stad konieczne staje si¢ wskazanie innych przyczyn, ktore w kumulacji wpltywaé
moga na decyzje o przebiciu zastony®. Warto tu wymieni¢: znaczne niedokapitalizowanie
spotki ("undercapitalization), niedotrzymanie wymogéw w zakresie procedur wewngtrz-
nych, brak dokumentacji czynno$ci w spotce lub tworzenie niepoprawnej dokumentacji,
uzywanie majatku spotki do celow osobistych wspdlnika, zatarcie granicy migdzy majat-
kiem spotki, a wspdlnika (tzw. pomieszanie sfer), niewyptacanie dywidendy, wysysanie
majatku spotki przez dominujacego wspolnika, brak ustanowienia lub (mimo ustanowienia)
niefunkcjonowanie organdéw spotki, postugiwanie sie spotka przez wspolnika w celu popet-
nienia czyndéw zabronionych, szczegdlnie oszustw, pokrywanie przez spotke zobowigzan
0s6b prywatnych.* I czesto aczone sa one z niewiele moéwiacym stwierdzeniem, iz przebi-
cia zastony trzeba dokonaé by sprawiedliwosci stato si¢ zado§é.*

W literaturze opracowano takze zestawienie statystyczne® dotyczace przypadkow za-
stosowania doktryny, w ktorym pod uwage wzigto 1583 przypadkow. W ogdlnym rozra-
chunku do przebicia zastony dochodzi w 40% spraw sadowych, przy czym odsetek ten na
przestrzeni lat utrzymywat zblizony poziom. Podobnie rzecz ksztaltuje si¢ niezaleznie od
rodzaju sadu®, w ktérym sprawy byly rozpatrywane - w kazdym z nich odsetek oscyluje
wokot 40% spraw. Zauwazalny rozrzut zachodzi, jesli mowa o przebiciach w poszczegodl-
nych stanach, od 0% w Delaware (co tlumaczone jest protekcyjnym podejsciem
do Corporations)®, przez 35% w stanie New York (35% w 212 sprawach - najwiecej po-

zZwOW w zestawieniu), po 45% przy 89 sprawach w stanie California (co thumaczone jest

%7 Zob. R. B. Thompson, op.cit., p. 1038.
% Zob. D. K. Millon, op.cit., p. 1328.

% Zob. J. R. Macey, J. Mitts, op.cit., p. 106-108. Tam tez autorzy podaja przyktady spraw, gdzie dana przyczyna
znalazta zastosowanie.

0 |bidem, p. 11.
1 Wszystkie ponizsze dane pochodza z: R. B. Thompson, op.cit., p. 1048-1069. Dane liczbowe do roku 1991.

2 Badaniu poddano sprawy w: State Courts, Federal Courts, Trial Courts, Intermediate Appellate Court
i Supreme Courts.

3 Stan Delaware zarazem stynie z najbardziej liberalnego i przyjaznego prawa wobec podmiotéw gospodar-

czych w USA. Jest siedzibg wielu znaczacych Corporations, co niewatpliwie przektadal si¢ tez musi
na wyzsze wyspecjalizowanie tamtejszego sadownictwa w prawie spotek.
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poéznym, bo w 1931, wprowadzeniem zasady braku odpowiedzialno$ci wspolnika
za zobowiazania spotki*!). W niektorych stanach odsetek ten byt wyzszy (najwiecej w stanie
Kansas - 79%, 19 spraw), ale z drugiej strony liczba spraw o przebicie zastony
nie przekraczata zwykle 10 na przestrzeni lat. Powyzsze prowadzi do wniosku, ze praktyka
ta jest niejednolita w poszczegolnych stanach, stad wybor siedziby, ktory wplywa na wybor
prawa wlasciwego dla danej Corporation, moze mie¢ znaczenie dla prawdopodobienstwa
zastosowania doktryny w danym przypadku. Z innych danych warto odnotowac, iz spadaja-
ca ilos¢ wspdlnikow w Close Corporations przeklada si¢ na wzrost odsetka przebic,
tj. z 50% dla spoiki jednoosobowej do 35% dla spotek o 3 lub wigcej wspdlnikach, co jest
do$¢ zrozumiate na gruncie teorii zatarcia granicy miedzy wspdlnikiem a spotka. Wsrod
przyczyn wymienianych jako przyczyny przebicia dominuja w zasadzie nastepujace czynni-
ki: instrumentalne postuzenie si¢ spotka (97% z 75 spraw), alter ego (96 z 181 spraw), po-
stuzenie si¢ podstepem (94% z 169 spraw), agency (92% z 52 spraw) i spotka jako dummy
(90% z 78 spraw). Czynniki te zasadniczo stanowig baze i istote wiekszo$ci teorii dotycza-
cych piercing the corporate veil, stad nie powinno dziwi¢ ich powszechne powotywanie.

Ze wzgledu na fakt, iz o ksztalcie doktryny decyduje orzecznictwo, a zatem w zasadzie
w petni wolng reke pozostawia si¢ sedziom, nie sposob nie pos§wieci¢ uwagi temu zagadnie-
niu. Cho¢ system amerykanski oparty jest na precedensie, to wcale nie paradoksalnie, szereg
glosow krytycznych wiaze si¢ wlasnie z umiejscowieniem zrodet doktryny w orzecznictwie
i brakiem stosownych konstrukcji oraz dyrektyw w prawie statutowym. Juz w oparciu
0 wyzej wymienione przestanki mogace skutkowaé przebiciem, trudno nie odnie$¢ wraze-
nia, iz panuje w tej materii zbyt duza uznaniowo$¢ sedzidow, co poddaje w watpliwos¢ uzy-
teczno$é¢ doktryny.”® O ile oczywiste jest, iz kazdy przypadek nalezy zawsze analizowaé
in concreto, a przebicie jest zawsze tylko w sprawie, nigdy na przyszto$é®®, o tyle nie zmie-
nia to faktu, iz arbitralno§¢ w podej$ciu sedzidow oraz rozrzut w uzasadnieniach jest zbyt
duzy. Przeklada si¢ to po pierwsze na wprowadzenie niepewno$ci w obrocie gospodarczym
poprzez wprowadzenie furtki pozwalajacej zanegowac, wydawaloby si¢ fundamentalng

i niepodwazalng zasad¢ o rozdzieleniu majatku spotki od majatku wspolnika, a po drugie,

4 Zob. R. B. Thompson, op.cit., p. 1052.
5 Zob. F. H. Easterbrook, D. R. Fischel, op.cit., p. 110.

%6 Zob. S. M. Bainbridge, op.cit., p. 91.
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uderza glownie w mate spotki, utrudniajac ich prowadzenie oraz zwigkszajgc koszta.
Nie powinno to dziwi¢ ze wzgledu na charakter tego typu przedsiewzig¢. Zauwaza si¢ takze,
iz wielu sedziow dysponuje zbyt mala wiedza w sprawach zwigzanych z prawem spotek,
stad sigegnigcie przez nich po doktryng przebicia zastony w okreslonych przypadkach moze
sprawia¢ wrazenie wybrania drogi na skroty i zastosowania najprostszego sposobu wyegze-
kwowania zobowigzan z calkowitym pomini¢ciem istoty regulacji dotyczacych spotek oraz
innych dostepnych srodkow.

Warto odnotowaé, iz w USA doktryna ma takze wielu przeciwnikéw postulujgcych
by zrezygnowaé z niej zupetie. Gtownym powodem jest to, iz ze wzglgdu na daleko idaca
uznaniowo$¢ w jej stosowaniu, stafa sie ona instytucja zbyt mato przewidywalna.*’ Podob-
nie wszelkie pojecia typu "niesprawiedliwo$¢" sg tak nieostre i tak odmiennie interpretowa-
ne, iz trudno w oparciu o nie same wyciaga¢ wnioski co do przyczyn zastosowania doktry-
ny. Ze wzgledu na fakt, iz w rzeczywistosci doktryna zawegzana jest to matych podmiotow,
wytyka si¢ jej, iz postugiwanie si¢ pojeciami typu instrumentality, dummy czy agency traci
absurdem. Trudno bowiem uzna¢, iz w spotkach jednoosobowych, czy tez z kilkoma wspol-
nikami (np. biznesy rodzinne) wystepuje pelne oddzielenie tychze podmiotéw od spoiki.
Ich sposob funkcjonowania blizszy jest spotkom osobowym, a poniewaz czesto czgsé
wspolnikéw pelni role menadzerdow, to proba znalezienia odrebnej woli spotki zwykle po-

dejmowana jest nadaremno.*®

3.2. Niemcy

Drugim panstwem, ktérego podejscie do doktryny PCV niniejszy artykul ma na celu
zobrazowac, sg Niemcy. Powody ku temu sa do$¢ oczywiste, polskie prawo spotek wywo-
dzi si¢ z wzorca niemieckiego, a obydwa panstwa przynaleza do systemu prawa kontynen-
talnego. Oznacza to, iz doswiadczenia niemieckie powinny by¢ bliskie polskiemu ustawo-
dawstwu.

W kwestii terminologicznej poczyni¢ nalezy nastepujace uwagi. Pojecie Durchgriff

W rozumieniu tytutowej doktryny opisywane jest poprzez zwrot Haftungsdurchgriff. Istnieja

47 Zob. D. K. Millon, op.cit., p. 1310.

“8 |bidem, p. 1333.
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takze inne okre$lenia powiazane ze pojeciem Durchgriff, pozostaja jednak
one bez bezposredniego zwiazku z doktryng PCV.>

Najbardziej rozpowszechniona jest teoria subiektywna (MiBbrauchslehre).”, u ktdrej
podtoza lezy przekonanie, iz osoba prawna powolywana jest przez ustawodawceg
do okreslonych celéw. Sama jej definicja narzuca juz pewne ograniczenia co do mozliwosci
jej zastosowania. Pobrzmiewa tu ewidentnie teoria fikcji osob prawnych, czy tez podejscie
amerykanskie, ktore kladzie nacisk na funkcjonalnos¢ tych podmiotéw. By osoba prawna
moglta by¢ skutecznym narzgdziem w obrocie gospodarczym, musi by¢é wyposazona
W osobowos¢ prawng, czyli by¢ pelnoprawnym podmiotem, z czym wiaze
si¢ tez ograniczenie odpowiedzialno$ci wspolnikow. Jednocze$nie wskazuje sig, iz takie
uksztaltowanie osob prawnych zaklada, ze beda one wykorzystywane w obrocie gospodar-
czym w sposob uczciwy, zgodnie z normami prawnymi. Zastosowanie doktryny bedzie
zasadne wtedy, gdy wspolnik przelamie powyzsze wytyczne, co mozna okresli¢ mianem
"naduzycia prawa". Przybra¢ ono moze postac: obejscia ustawy za pomoca osoby prawnej,
obejscia lub naruszenia umowy lub pokrzywdzenia 0sob trzecich wobec spotki.” Zaktada
si¢ zatem zlg wiare wsp(’)lnika.53 Uwage warto tez zwroci¢ na teori¢ stosowania norm
(Normzwecklehre)®, u ktorej podioza lezy przekonanie o relatywnym charakterze osoby
prawnej, tj. dopiero w drodze wyktadni prawa w danym wypadku mozna okresli¢ czy osoba
prawna jest bytem samodzielnym i odrebnym. Istotg jest zatem okresélenie, ktorym normom
w danym przypadku nalezy da¢ pierwszenstwo, co pozwala poming¢ osobowo$¢ prawng
spotki wtedy, gdy wymaga tego zastosowanie w pierwszej kolejnosci innych form.*® Z jed-
nej strony teoria ta ma szersze zastosowanie niz teoria subiektywna, ale z drugiej strony, jest

ona dos¢ nieprecyzyjna, gdyz nie przewiduje skonkretyzowanych schematoéw postgpowa-

0 Np. Zurechnungsdurchgriff. W kwestii tej istnieja tez inne poglady, ktorych analiza w tym miejscu bylaby
zbedna, a dotyczytaby nazbyt szczegblowych zagadnien.

%0 7ob. T. Targosz, op.cit., cz. II, rozdziat 111, podrozdziat 2.1.4.
51 Autorem jest Rolf Serick.

2 70b. T. Targosz, op.cit., cz. 11, rozdziat 111, podrozdziat 2.1.2.1.
58 7ob. C. Alting, op.cit., p. 198.

5 Autorem jest Wolfram Miller-Freienfels.

%5 Zob. C. Alting, op.cit., p. 13.
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nia.®® Obok dwoch powyzszych istnieja takze inne teorie o roéznorakim charakterze,
co do ktorych warto tylko odnotowac¢ to, iz czg$¢ z nich postuluje, by zminimalizowaé za-
stosowanie Durchgriff, a w zamian wykorzystywac instrumenty przewidziane przez prawo.
W praktyce sady czasem nie przywigzuja uwagi do rozwazan teoretycznych ze wzgledu
na zbyt duzg ich rozbieznos¢ w podejsciu do sprawy, a takze z powodu tego, ze czgs¢ pro-
ponowanych kryteriow jest nazbyt rozmyta.>” Z tego powodu, wysuwaja si¢ trzy podstawo-
we przyczyny bedace zazwyczaj podstawa zastosowania doktryny: niedokapitalizowanie
spotki (Unterkapitalisierung)®®, zdominowanie (podporzadkowanie) spotki przez wspélnika
(Beherrschung der Gesellschaft)*® oraz zatarcie roznicy miedzy osoba i majatkiem wspolni-
ka oraz spotki (tzw. pomieszanie sfer), wespot z innymi zaniedbaniami obowigzkéw for-
malnych (Vermégens- und Spharenvermischung)®.®* Nie nalezy jednak zapomina¢, iz czyn-
niki decydujace o przebiciu nalezy zawsze analizowac in concreto. Problem niedokapitali-
zowania jest rdznie rozumiany, zazwyczaj mozna o nim mowic¢ wtedy, gdy chociaz przekro-
czono prog minimalnego kapitatu zakladowego, to jednak $rodki zainwestowane w spotke
sg niewystarczajace by prowadzi¢ jej interesy, szczegolnie, gdy $rodki te pochodzg przede
wszystkim z kredytow udzielonych przez wierzycieli, co w dtuzszej perspektywie moze
grozi¢ spolce upadtoscia.®? W przypadku trzeciej przestanki wyroznia sie dwa przypadki:
Vermoegensvermischung, czyli zatarcie granicy w sferze majatkowej oraz Sphaere-
nvermischung, czyli zatarcie granicy w sferze podmiotowosci. Pierwszy przypadek zazwy-
czaj znajduje zastosowanie, gdy wielokrotnie powtarzane sg wyplaty z majatku spotki

na rzecz wspoélnika, ktore jednocze$nie nie znajdujg pokrycia w stosownych dokumentach

%6 Zob. T. Targosz, op.cit., cz. 11, rozdziat 111, podrozdziat 2.1.2.2.

57 Zob. C. Alting, op.cit., p. 198-199.

%8 W tej kwestii po pierwsze pamietaé nalezy, iz prawo niemieckie przewiduje instytucje kapitatu zakladowego,
czego brak w prawie amerykanskim. Obecnie wymagane jest: 50 000 EUR dla Aktiengesellschaft (AG) [spotka
akcyjna], 25 000 EUR dla Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH) [sp. z 0.0.] oraz 50 000 EUR
dla Kommanditgesellschaft auf Aktien (KGaA) [spotka komandytowo-akcyjna].

% Zasadniczo uwagi odnosnie instrumentality doctrine z prawa amerykafskiego sa i tutaj aktualne. Takze i tutaj
sady sa bardziej sktonne zastosowac¢ Durchgriff, gdy spotka liczy mniejsza ilo§¢ wspdlnikow.

8 Uwagi poczynione przy alter ego doctrine z prawa amerykarnskiego sa tu aktualne.
81 7ob. C. Alting, op.cit., p. 192.

82 |bidem, p. 207-210; i tam podane przyklady z orzecznictwa obrazujace problematyke niedokapitalizowania
i upadtosci.
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i uchwatach organow spotki®, a drugi, gdy spotka i wspolnicy w relacjach z wierzycielami
zachowuja si¢ tak, ze wierzyciele nie sg w stanie okresli¢, czy podejmuja dziatania wobec
spotki czy wspolnika (jako osoby prywatnej), co szczegdlnie moze mie¢ miejsce wtedy, gdy
wspolnik jest cztonkiem zarzadu spoiki i zaniedbuje wymogi zwigzane z zasadami reprezen-
tacji. Jest to kryterium bardzo nieostre.**

W Niemczech, podobnie jak w Ameryce, problem Durchgriff dotyczy gtownie podmio-
tow matych, w zasadzie wytacznie GmbH, nie odnotowano bowiem wypadku zastosowania
doktryny wobec spotek publicznych.® Literatura wskazuje takze, iz zjawisko zastosowania

doktryny jest znikome, mowa tu bowiem raptem o ok. 50 przypadkach.®

4. Rozwigzania w polskim systemie prawa

4.1. De lega lata

Jak juz zostato to zasygnalizowane, polski ustawodawca nie przewidziat w przepisach
zadnej instytucji, ktora mogtaby zosta¢ przypadkiem w peini odpowiadajacym doktrynie
piercing the corporate veil. Brak odpowiedzialno$ci wspolnikéw za zobowigzania spotki
kapitatowej jest bezwzgledny, a jedyne przewidziane odstepstwa w k.s.h. dotycza etapu
jej organizacji i podyktowane sa charakterem prawnym spotek kapitalowych w organiza-
cji.’”

Nie zmienia to jednak faktu, iz cz¢§¢ przedstawicieli nauki zainteresowanych proble-

matyka doktryny przebicia zastony korporacyjnej zaproponowala propozycje rozwigzan,

ktére nawigzuja do tej problematyki.

4.1.1. Naduzycie prawa podmiotowego formy prawnej spotki

8 Ibidem, p. 215-216.
8 Ibidem, p. 217-218.
% Ibidem, p. 219.
% Ibidem, p. 220.

57 por. art. 161 k.s.h. i 323 ks.h. w zw. z. art. 11 k.s.h. i 13 § 2 k.s.h; Zob. M. Rodzynkiewicz, Kodeks spélek
handlowych. Komentarz, LEX/el: 10054, 2014, art. 11 i 13.
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Pojecie naduzycia formy prawnej spotki odwotuje sie do naczelnych zasad prawa, ktd-
rych naruszenie sankcjonowane mialoby by¢ pominigciem odrgbnosci prawnej spotki.
Na pierwszy plan w tym katalogu wysuwa si¢ art. 5 k.c., w zwigzku z ktérym sformutowano
koncepcje naduzycia prawa podmiotowego do formy spotki®®, co spotkato sie z mieszanymi,
przewaznie krytycznymi opiniami.

Naduzycie prawa podmiotowego jest instytucjg charakterystyczng dla prawa kontynen-
talnego (nie wystepuje w systemie common law ze wzgledu na prawotworcze uprawnienia
sadoéw), a wypracowano ja jako ostateczny mechanizm obronny na wypadek sytuacji,
w ktorej literalne zastosowanie prawa byto dla strony nazbyt krzywdzace.” Zasadniczo
katalog praw podmiotowych podleglych tej instytucji jest nieograniczony, tj. W jego obrebie
zawiera¢ si¢ moga wszystkie kategorie stosunkow cywilnoprawnych.”® W doktrynie wyr6z-
niono tzw. szerokie i waskie ujecie instytucji z art. 5 k.c. W mysl szerokiego ujecia, sedzia
upowazniony jest do ingerencji w stosunek prawny, ilekro¢ uzna, iz dane jego uksztattowa-
nie jest niesprawiedliwe, co nawiazuje do kryterium stusznosci.” W Polsce jednak po-
wszechnie aprobuje si¢ ujecie waskie, ktore ktadzie nacisk na "czynienie uzytku ze swego
prawa", przez co nalezy rozumie¢, iz sam art. 5 k.c. nie moze by¢ podstawa do zmiany sto-
sunkow prawnych, co uzasadnia si¢ tym, ze przyjecie stanowiska przeciwnego, tj. ujecia
szerokiego, oznaczatoby przyznanie sedziom zbyt dalekich uprawnien do ingerencji w sto-
sunki cywilnoprawne, uprawnien wrecz o charakterze prawotworczym.”” Stanowisko
to takze utwierdzone jest w orzecznictwie.”® Brak tu ograniczenia podmiotowego,
tj. skorzystaé z instytucji art. 5 k.c. moze kazdy podmiot prawa cywilnego.” Przepis oparty

jest o dwie klauzule generalne”, przy czym wydaje sie, Zze ewentualnie podstaw

88 Zob. R. Szczepaniak, Naduzycie prawa do postugiwania sie formg osoby prawnej, Toruf, 2009, s. 143.

8 Zob. M. Pyziak-Szafnicka, [w:] P. Ksiczak (red.) Kodeks cywilny. Komentarz. Cze$¢ ogélna, LEX/el: 8935,
2014, art. 5 pkt 1; Zob. S. Dmowski, R. Trzaskowski, op.cit., art. 5 pkt 19.

70 7ob. M. Pyziak-Szafnicka, op.cit., art. 5 pkt 6

™ Ibidem, art. 5 pkt 7.

"2 |bidem, art. 5 pkt 8.

& Wyrok TK z dnia 17 pazdziernika 2000 r., sygn. SK 5/99, Dz. U. 2000, nr 088, poz. 99.
™ Zob. M. Pyziak-Szafnicka, op.cit., art. 5 pkt 16-18.

™ Zakres ich rozumienia jest w doktrynie stosunkowo szeroki i proba choéby szczatkowego jego przedstawienia
dalece wykraczataby poza ramy niniejszego artykutu. Pozostaje odesta¢ do literatury: ibidem, art. 5 pkt 19-38.
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do wyprowadzenia doktryny piercing the corporate veil szuka¢ mozna w klauzuli sprzecz-
nosci ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem prawa.’® Powszechnie uznaje si¢, iz nad-
uzycie prawa oznacza, ze dane zachowanie staje si¢ bezprawne’’.

U podstaw przyjecia koncepcji naduzycia prawa podmiotowego do formy prawnej
spotki lezy przyjecie, iz po pierwsze istnieje prawo podmiotowe do postugiwania si¢ forma
osoby prawnej, po drugie mozliwe jest odwotanie si¢ do szerokiego uj¢cia naduzycia prawa
podmiotowego, a po trzecie mozliwe jest przyjecie, iz naruszenie prawa podmiotowego
moze stanowi¢ samoistng podstawe roszczenia. L.acznie te trzy wymienione przestanki mia-
tyby stanowié o dopuszczalno$ci zastosowania doktryny PCV na gruncie prawa polskiego.”

Krytyka powyzszej propozycji sprowadza si¢ do zanegowania jej podstaw.
W pierwszej kolejnosci wskazuje sie, iz nie mozna moéwi¢ o prawie podmiotowym
W kontekscie postugiwania sie forma spotki, gdyz prawna odrgbno$¢ spotki
od jej wspdlnikow nie jest prawem podmiotowym. Z istoty prawa podmiotowego wyptywa-
ja nie tylko uprawnienia, ale i obowigzki wobec pozostatych stron stosunku prawnego.
Nie sposob jednak mowi¢ o tego typu stosunku prawnym laczacym wspolnikow
z wierzycielami spotki, bowiem wskutek powstania spotki istnieje on tylko miedzy samymi
wspolnikami oraz miedzy wspolnikami a spdtka. Dodatkowo, nie do zaakceptowania jest
teza, iz mozliwe jest naduzycie stosunkow korporacyjnych przez wspolnikéw wobec osdb
trzecich, gdyz te nie istnieja na linii: wspolnicy - 0soby trzecie wobec spotki. Nie mogg one
zatem stanowi¢ prawa podmiotowego do postugiwania si¢ osobg prawna, gdyz brak
tu jakiegokolwiek stosunku prawnego taczacego wspolnikow z osobami trzecimi. Odwotu-
jac si¢ takze do dominujacego pogladu w doktrynie i orzecznictwie, nie sposob zgodzic¢
si¢ z pogladem, iz art. 5 k.c. moglby stanowi¢ samoistng podstawe roszczenia, gdyz pelni

on role obronng.”

7 Zob. S. Dmowski, R. Trzaskowski, op.cit., art. 5 pkt 9 - nie jest to oczywiscie poglad autoréw, ale na takie
podejscie wskazywatyby przyczyny wprowadzenia tej klauzuli, tj. przede wszystkim ochrona wartosci ekono-
micznych.

" Zob. M. Pyziak-Szafnicka, op.cit., art. 5 pkt 39-41; w tym zakresie istnicja jednakze liczne dywagacje odno-
$nie pojmowania danego zachowania. Wedlug niektorych, w takiej sytuacji w ogdle nie mozna mowié
0 wykonywaniu prawa i nie miesci si¢ ono w granicach tego prawa (poglad S.Grzybowskiego
czy Z. Radwanskiego), wedtug innych, tylko pozornie mieéci si¢ ono w tych granicach, ale nie zashuguje
na ochrone (poglad A. Woltera i A. Szpunara). Niezaleznie od przyjecia jednego z tych stanowisk, konkluzje
sa zblizone.

78 Zob. R. Szczepaniak, Naduzycie..., s. 143-158.

™ 7ob. A. Opalski, op.cit., s. 12 — 14; wyrok SN z dnia 23 pazdziernika 2002 r., sygn. II CKN 873/00.
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4.1.2. Bezskutecznos¢ wzgledna z art. 59 k.c.

Druga instytucja polskiego prawa cywilnego, ktorg wysuwa si¢ jako potencjalnie na-
wigzujacag do doktryny PCV jest instytucja bezskutecznosci wzglednej uregulowana
w art. 59 k.c.° Ze wzgledu na fakt, iz wydaje sie by¢ zblizona do skargi paulianskiej, zazna-
czy¢ nalezy, iz obecnie doktryna uznaje zgodnie, iz zbieg pomi¢dzy tymi instytucjami zajs¢
nie moze ze wzgledu na odmienng sytuacj¢ ich zastosowania (odpowiednio: w razie nie-
mozliwosci $wiadczenia, na wypadek niewyptacalnosci dtuznika) oraz przedmiot instytucji
(tylko roszczenia niepieni¢zne, tylko pienigzne), cho¢ w tej ostatniej kwestii judykatura
zajmuje odmienne stanowisko.®

Istota przepisu sprowadza sie do uznania, tylko i wytacznie w drodze orzeczenia sadu®,
iz umowa zawarta pomiedzy podmiotem B i C traci skuteczno$¢ wobec podmiotu A, ktory
ma stosowne roszczenie wobec B na podstawie uprzednio dokonanej przez nich czynno$ci
prawnej, gdyz niemozliwe staje si¢ jej wykonanie wskutek umowy pdzniejszej. Podmiot
C jest zatem osobg trzecig wobec stosunku prawnego jaki taczy podmiot A z B. Jednocze-
$nie zarazem, czynnos¢ dokonana pomiedzy B i C nie traci skuteczno$ci w pozostalym za-
kresie.®® W rezultacie, dzieki tej instytucji, podmiot A ma uzyskaé¢ dokladnie to, co przewi-
dywata pierwotna umowa.*

Zakres przedmiotowy, ktorego ma dotyczy¢ art. 59 k.c. zawezany jest tylko do umow®,
przy czym obojetne jest zrodlo czynnosci prawnej, moga to by¢ takze roszczenia wynikaja-

ce z czynéw niedozwolonych, ustawy, decyzji administracyjnych czy orzeczen sadowych.®

8 Zob. R. Szczepaniak, Bezskuteczos¢ wzgledna czynnosci prawnej jako skutek naduzycia prawa
do postugiwania si¢ formq osoby prawnej, PPH 1/2009, s. 52 i 54; A. Janiak, [w:] A. Kidyba (red.), Kodeks
cywilny. Komentarz. Tom I. Czesé ogélna., LEX/el: 8689, 2012, art. 59 pkt 1.

81 Zoh. A. Janiak, op.cit., art. 59 pkt 11; S. Rudnicki, R, Trzaskowski, op.cit., art. 59 pkt 1; tj. judykatura uznaje,
iz art. 59 k.c. ma zastosowanie do roszczen zardwno pieni¢znych jak i niepieni¢znych.

82 7ob. A. Janiak, op.cit., art. 59 pkt 6.
8 |bidem, art. 59 pkt 1.
8 |bidem, art .59 pkt 5.
% |bidem, art. 59 pkt 2.

8 Zob. M. Pyziak-Szafnicka, op.cit., art. 59 pkt 18.
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O ile roszczenie nie musi by¢ wymagalne, o tyle musi istnie¢ w dniu zaskarzenia umowy.®
Przyjmuje si¢ takze, iz instytucji art. 59 k.c. nie mozna zastosowaé do roszczen skutecznych
erga omnes oraz o poszerzongj skutecznosci prawnej, co wynika z ich istoty przewidujacej
bezwarunkowo szerszy charakter ochrony niz bezskuteczno$¢ wzgledna.

Art. 59 k.c. przewiduje jeszcze dwie przestanki zastosowania, tj. obiektywna oraz su-
biektywna. Ta pierwsza sprowadza si¢ do niemozliwosci spetnienia roszczenia A wzgledem
B wskutek umowy migdzy B a C. W doktrynie wskazuje si¢, iz oczywiscie mowa w przepi-
sie o niemozliwosci nastepczej, powstatej wskutek pdzniejszej umowy (czyli zachodzi
tu zwiazek przyczynowy), natomiast niemozliwos$¢ ta raczej ma charakter subiecktywny,
cho¢ podawane bywaja argumenty przeciwne.® Przestanka subiektywna sprowadza si¢ na-
tomiast do $wiadomosci podmiotéw B i C 0 istnieniu roszczenia A wobec B, co sprowadza-
ne jest do pozostawania w zlej wierze.*® Ta przestanka nie ma jednak zastosowania
do umow o charakterze nicodptatnym.

Co zatem ma zbliza¢ powyzsza regulacj¢ do doktryny piercing the corporate veil?
Po pierwsze, pobrzmiewa tu zasada pacta sunt servanda, poprzez to, iz kodeks cywilny
chroni umowy zawarte wczesniej, tak by nie tylko niedopuszczalne bylo ich niewykonanie
Z tytutu zawarcia p6zniej analogicznej umowy z osoba trzecia, ale takze by mozliwe byto
uzyskanie pierwotnego roszczenia w formie przewidzianej przez umowe (a wigc
nie np. w ekwiwalencie pienigznym). Wigze si¢ to z odwotaniem si¢ do przestanki stuszno-
sci, z ktorej wyptywa tytutowa doktryna. Po drugie, podobnie jak przebicie zastony korpo-
racyjnej, art. 59 k.c. rozszerza skuteczno$¢ umowy na osoby trzecie, a wiec podmioty pier-
wotnie nie pozostajace w stosunku prawnym, jednoczesnie nie wpltywajac na wazno$é
umowy pozniejszej. W obydwu wypadkach oceny in concreto dokonuje sad i to w jego

kompetencji lezy zastosowanie obydwu instytucji.”

4.1.3. Skarga paulianska

8 Zob. A. Janiak, op.cit., art. 59 pkt 10.
8 Zob. M. Pyziak-Szafnicka, op.cit., art. 59 pkt 27-30.
% Ibidem, art. 59, pkt 35-39.

% 70b. R. Szczepaniak, Bezskutecznosé..., s. 53-54.
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Kolejng, przywotang juz w poprzednim podrozdziale, instytucjg jest tzw. skarga pau-
lianska (art. 527 - 534 k.c.), w oparciu o ktorg wierzyciel moze zadaé¢ uznania czynnosSci
prawnej, dokonanej przez dtuznika na rzecz osoby trzeciej, za bezskuteczng wobec niego.
Warunkiem jest by dtuznik dziatal z zamiarem pokrzywdzenia wierzycieli, a osoba trzecia
0 tym wiedziala albo mogta si¢ o tym dowiedzie¢ przy zachowaniu nalezytej starannosci.
Art. 527 § 2 k.c. wigze pokrzywdzenie wierzyciela z zaistnieniem niewyptacalnosci dtuzni-
ka wskutek owej czynnosci prawnej albo z powigkszeniem stanu niewyplacalnosci. Zasto-
sowanie skargi paulianskiej pozostawia w mocy zaskarzona czynno$é.”*

Zasadniczo nalezy zada¢ pytanie o to, czym instytucja ta nawigzywa¢ ma do doktryny
piercing the corporate veil. Wystgpuje ona w prawie amerykanskim pod nazwa fraudulent
conveyance, jednakze zastosowanie znajduje do odmiennych przypadkéw. Po pierwsze,
nie umozliwia ona przebicia welonu korporacyjnego, gdyz jej istota nie sprowadza
si¢ do wykazania, iz spotka i jej wspolnik to jeden i ten sam podmiot. Po drugie,
ma ona szersze mozliwo$ci zastosowania, gdyz moze zosta¢ takze wykorzystana, gdy dtuz-
nik dokonuje przesunie¢ majatkowych na rzecz podmiotéw innych niz wspdlnicy (np. inna
spotka, niebedaca spotka-matka, wystepujaca w ramach grupy spotek), gdzie doktryna
nie znalaztaby zastosowania. Skarga paulianska ma charakter postegpowania dwuetapowego,
tj. najpierw wymagane jest by zaskarzong czynnos$¢ prawng uznac za bezskuteczna, po czym
dopiero mozna dochodzi¢ zabezpieczenia majatku, z kolei w przypadku przebicia welonu
korporacyjnego wskutek pominiecia spotki postepowanie jest jednoetapowe.”” Powyzsze
wykazuje, iz obydwie instytucje tylko czeSciowo si¢ zazebiajg, tj. w przypadku, gdy spotka
dokonuje rozporzadzenia majatkiem z pokrzywdzeniem wierzycieli na rzecz swych wspol-
nikow.

Najwigksza trudnoscia zastosowania skargi paulianskiej sg przestanki dotyczace wyka-
zania, iz dtuznik dziatal ze swiadomoscig pokrzywdzenia wierzycieli. Co prawda, zadanie
to ulatwia¢ majg ustawowe domniemania, a w powyzszych wypadkach szczeg6lnie art. 527
§ 4 k.c. moglby okazaé si¢ pomocny, gdyz odwoluje si¢ do pojgcia "przedsigbiorcy pozosta-
jacego z dhuznikiem w statych stosunkach gospodarczych". Do oceny tychze stosunkow

nalezy przyjmowac nie tylko kryterium czasu ich trwania, ale takze charakter i rozmiar,

%1 Zob. M. Sychowicz, [w:] J. Gudowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Ksiega trzecia. Zobowigzania,
LEX/el: 9060, 2013, art. 527 pkt 1, 15.

%2 70b. R. Szczepaniak, Bezskutecznosé..., s. 48-49.
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co miatoby umozliwi¢ przedsiebiorcy dokonania oceny stanu majatkowego dtuznika.”® Za-
uwazy¢ nalezy, iz domniemanie to, o ile moze okaza¢ si¢ przydatne w przypadku grup spo-
tek czy spotek obsadzonych przez figurantow™, o tyle, zwazywszy na fakt, iz wspolnicy
bedacy osobami fizycznymi nie zawsze sg przedsiebiorcami, domniemanie to nie znajdzie
zastosowania w tym wypadku, co ostabia t¢ konstrukcje. W tym drugim wypadku jednak
wlasciwszy bylby art. 527 § 3 k.c., poslugujacy si¢ terminem "osoba bedaca w bliskim
z nim stosunku", co w moim odczuciu odpowiada relacji wsp6lnik-spotka kapitatowa.
Znacznym oslabieniem skargi paulianskiej sa jednak sytuacje, w ktorych czynnos$ci do-
konywane s3 w taki sposob, iz nie mozna nada¢ im znamion wywolujacych
czy pogarszajacych stan niewyptacalnosci, a takze gdy osoba trzecia, na ktora dtuznik do-
konat rozporzadzenia, dokona dalszego rozporzadzenia, chocby na osoby dziatajace

w dobrej wierze.”

4.1.4. Inne rozwigzania

Kolejnym rozwigzaniem jest uznanie wykorzystania formy prawnej spotki jako obej-
§cia prawa, co mialoby skutkowa¢ niewaznoScia zawigzania spolki na gruncie
art. 58 8 1 k.c., co mogloby mie¢ np. zastosowanie w sytuacji, gdy wspdlnicy powotuja
spotke wylacznie celem pozyskania ograniczonej odpowiedzialno$ci, a sama spodtka nie
dos¢, ze jest niedokapitalizowana®™ to jeszcze funkcjonuje w obrocie tak, jakby nie posiada-
fa Zadnej odrgbnosci w stosunku do wspolnikow. W tym celu jeszcze moglyby zosta¢ wyko-
rzystane osoby trzecie jako tzw. figuranci. Rozwigzanie to jednak nie moze w praktyce zna-
lez¢ zastosowania, ze wzgledu na przyjecie enumeratywnie wyliczonych przestanek rozwia-
zania spotki kapitatowej, okreslonych w art. 21 § 1 k.s.h., bowiem powyzsza sytuacja

nie odpowiada zadnej z wymienionych w przepisie przestanek. Stosowanie w tym celu

% 7ob. M. Sychowicz, op.cit., art. 527 pkt 14.

% Tj. spotek, ktorych wspolnikami lub cztonkami organéw sa osoby inne, niz wspdlnicy spotki-matki
czy spotka-matka, ale w rzeczywistosci owi figuranci sg od nich uzaleznieni i podporzadkowani.

% patrz: R. Szczepaniak, Bezskuteczosé..., s. 50-52 i przedstawione tam kazusy ilustrujacego wspominane pro-
blemy.

% Zauwazy¢ nalezy, iz termin "niedokapitalizowanie" nie jest ustawowo zdefiniowany. Ze wzgledu na fakt,

iz sfera potencjalnych przedmiotéw dziatalnosci jakimi moga zajmowac si¢ spotki kapitalowe jest ogromna,
interpretacje tego terminu nalezy dokonywaé zawsze w oparciu o przyjete standardy w danej branzy.
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przepisu art. 21 k.s.h. (ktéry wchodzi w miejsce regulacji art. 58 § 1 k.c.) wynika z odrzuce-
nia sankcji niewaznos$ci ex tunc wobec spotek kapitatowych, co podyktowane jest koniecz-
no$cia zapewnienia bezpieczenstwa obrotu gospodarczego.”’

Innym prezentowanym srodkiem do pociagnigcia wspolnikow do odpowiedzialno$ci
za zobowigzania spolki jest zastosowanie art. 415 k.c., zasygnalizowac¢ jednak nalezy, iz jest
to zwyczajne uproszczenie, bowiem w istocie dochodzi si¢ tu odpowiedzialnosci za szkode
(delikt) poniesiong przez osobg trzecig wskutek dziatania wspdlnika za posrednictwem
spolki, co zreszta wprost zaznaczone jest w orzecznictwie.” Takze i w doktrynie wskazuje
si¢, ze odpowiedzialnos¢ za szkodg moze znalez¢ zastosowanie, analogicznie do przestanek
z prawa niemieckiego co do Durchgriff, w przypadku niedokapitalizowania spotki, domina-
cji nad spotka czy pomieszania sfer badz majatkow wspolnika i spotki.*® O ile przestanki
odpowiedzialno$ci z art. 415 k.c., tj. czyn sprawcy, wina i zwiazek przyczynowy miedzy

czynem, a szkoda™™

sa zasadniczo tozsame z przestankami, na jakie wskazuje si¢ w doktry-
nie PCV, o tyle wydaje si¢ niezbedne poczyni¢ spostrzezenie, iz pojecia "szkody" nie nalezy
utozsamia¢ z pojeciem "zobowigzan spotki". Oczywiscie przy okreslonych stanach faktycz-
nych moga si¢ one pokrywaé, ale co do zasady - nie. Nalezy tez zwréci¢ uwagg,
ze wykazanie, iz np. wierzyciel spotki poniost strate wskutek upadtosci spotki, ktéra swego
dlugu nie sptacita na skutek dziatah wspolnika, nie rzadko moze by¢ niezwykle trudne,
co na gruncie doktryny PCV wydaje si¢ latwiejsze do wykazania poprzez postawienie row-
no$ci miedzy spotka a wspdlnikiem. Podstawowym elementem odrozniajacym odpowie-
dzialno$¢ deliktowg od doktryny PCV jest to, iz nie znosi ona (bo prawnie jest

to niedopuszczalne) odrebnej osobowosci spotki.

%7 Zob. A. Opalski, op.cit., s. 14; R. Szczepaniak, Kwestia niewaznosci czynnosci prawnych jako skutek naduzy-
cia prawa do postugiwania si¢ formq osoby prawnej, PPH 2/2008, s. 20-21.

% Wyrok SN z dnia 24 listopada 2009 r., sygn. V CSK 169/09.
% 7ob. A. Opalski, op.cit., s. 17-20.

100 70b. J. Gudowski, G. Bieniek, [w:] J. Gudowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Ksiega trzecia. Zobowig-
zania, LEX/el: 9060, 2013, art. 415.
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4.1.5. Zastosowanie w orzecznictwie

W polskim orzecznictwie stosunkowo rzadko mozna natrafi¢ na sytuacje, w ktorych
dochodzi do odwotania si¢ do doktryny piercing the corporate veil, co nie powinno dziwi¢
ze wzgledu brak stosownych regulacji oraz, jak dotad, brak definitywnej odpowiedzi
na pytanie o to, w jaki sposob nalezatoby dokonac¢ jej recepcji.

W wyroku Sadu Najwyzszego z 17 marca 2015 r. (sygn. I PK 179/14)*®! znalezé mozna
odwotanie do tytulowej doktryny, co dowodzi, iz jest ona przedmiotem rozwazan judykatu-
ry, a tym samym wskazane jest blizej przyjrze¢ si¢ przedstawionemu tam Stanowisku.
SN w uzasadnieniu wskazat, iz "zjawisko naduzycia odrgbnej osobowosci prawnej spotki™
mozna zakwalifikowa¢ na podstawie art. 5 k.c., co odnosi si¢ do juz przedstawianej proble-
matyki naduzycia prawa podmiotowego. Inng przyczyna siegniecia po doktryne mogtoby
by¢ zastosowanie podstepu przez jedng ze spotek w grupie wobec osoby trzeciej, w postaci
zawarcia kilku umoéw by unikna¢ zobowigzan cigzacych na cztonkach zarzadu spotek, wy-
nikajacych czy to z prawa pracy czy prawa podatkowego. Innymi przestankami moze by¢:
"pomieszanie sfer" (zarbwno w aspekcie osobowym, jak i majatkowym) pomiedzy spotka
a wspolnikiem. W uzasadnieniu wskazywane jest, iz na gruncie prawa pracy doktryna zna-
lez¢ moze zastosowanie szczegoélnie w nastepujacym przypadku: gdy wilasciciel zaktadu
pracy, w drodze stosownych przeksztalcen organizacyjnych, doprowadza do zawarcia
umowy o prace przez pracownika z podmiotem (tj. spotka) przez niego kontrolowanym,
€0 moze by¢ srodkiem do obejscia prawa i tym samym ograniczenia lub ominigcia zobo-
wigzan wobec pracownikow. W celu realizacji funkcji ochronnej prawa pracy konieczne jest
siegniecie po instrumenty zdolne do zwalczenia przypadkéw takich jak powyzej przedsta-
wiony. Ze wzgledu na fakt, iz obecnie prawo nie przewiduje konstrukcji umozliwiajacych
pominigcie prawnej odrebnosci oséb prawnych, SN wskazuje, iz konieczna jest wyktadnia
przepisbw obowigzujacych, tak by moc zwalcza¢ naduzycia w tej formie przez podmioty

z tych samych grup kapitatowych.' W podsumowaniu wskazano, iz by oceni¢, czy umowe,

01 Wyrok dotyczy prawa pracy (problem zawarcia odrgbnych uméw o prace, celem unikniecia wyplacania
wynagrodzenia za nadgodziny przez spotki w grupie kapitalowej) i wiaze si¢ z problematyka grup spotek,
co cho¢ nie stanowi sedna tematyki niniejszego artykutu, warte jest mimo wszystko pos§wigcenia uwagi.

102 W dalszej cze$ci nastepuja wywody dotyczace stanu faktycznego w skardze kasacyjnej powiazane
z zagadnieniami wynikajacymi z prawa pracy (m.in. problematyka koncepcji jednego pracodawcy), ktore tutaj
przytaczane nie sa z powodu ograniczen formalnych dotyczacych artykutu. Dla zainteresowanych wskazane
jest zapoznanie si¢ z pelng trescig uzasadnienia.
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bedaca przedmiotem skargi kasacyjnej, zawarto w celu obejScia prawa (art. 58 § 1 k.c.
w zw. z art. 300 k.p.) konieczna moze by¢ wyktadnia art. 3 k.p. i art. 22 § 1 k.p. z uwzgled-
nieniem doktryny piercing the corporate veil.

To co znamienne w powyzszym orzeczeniu, to wskazanie, iz doktryna PCV moze zna-
lez¢ oparcie w art. 5 k.c.,, co zreszta w doktrynie dyskutowane juz bylo. Oczywiscie
nie sposdb tu méwi¢ o wyksztatlceniu sie¢ nowej linii orzeczniczej, bowiem wyrok
nie dotyczyl wprost odpowiedzialnosci wspdlnikow wobec 0sob trzecich za zobowigzania
spotki, nie mniej jednak zauwazy¢ nalezy, iz SN zrobit drobny krok w t¢ strong, zwazywszy

na fakt, iz zwykle odwotywano si¢ do art. 58 § 1 k.c. a nie art. 5 k.c.'®

4.2. Potencjalne kryteria zastosowania doktryny PCV

Powyzsze rozwazania umozliwiaja zbudowanie kryteriow, w jakich mozna
by rozwazaé¢ zastosowanie doktryny PCV na gruncie polskiego prawa spotek. Zasadniczo
wyr6zni¢ mozna trzy sfery: zakres podmiotowy, przestanki zastosowania oraz podstawe
prawna.

Istota zakresu podmiotowego sprowadza si¢ do okreslenia spotki o jakich cechach
winny by¢ brane pod uwage. Im mniejsza spotka, o mniej licznym gronie wspdlnikow,
0 bardziej zamknigtym charakterze, tym wigksze prawdopodobienstwo zatarcia granicy
migdzy spotka a jej wspolnikami. Kryterium temu nalezy przyzna¢ prymat, poniewaz
by moc méwi¢ czy to o instrumentalnym wykorzystaniu spotki, czy o spotce jako ,alter
ego” wspolnika trzeba mie¢ do czynienia z podmiotem, ktérego wola pokrywa sie z wola
wspolnika, a nie powstaje w drodze konsensu pomigdzy wspolnikami. Naturalnie, wydaje
sig, iz z tej grupy nalezy wylaczy¢ spotki akcyjne publiczne, notowane na gietdzie.
Co prawda struktura akcjonariatu w polskich spétkach gietdowych jest odmienna niz struk-
tura w ich amerykanskich odpowiednikach (tj. skupiona w mniej licznym gronie akcjonariu-
szy, gdy system amerykanski cechuje znaczne rozproszenie, co warunkuje znacznie wicksza
swobode organdw spotek w stosunku do ich wlascicieli) 1 dosy¢ czgsto wystepuja przypadki

spotek, w ktorych znaczny pakiet akcji przypada na rzecz jednego akcjonariusza, w sytuacji,

192 por.: wyrok SN z dnia 5 listopada 2013 r., sygn. Il PK 50/13; wyrok SN z dnia 20 listopada 2013 r., sygn.
I1 PK 55/13 (w obydwu odniesienie do art. 58 § 1 k.c.); wyrok SN z dnia 3 czerwca 2008 r., sygn. | PK 311/07
(tu poruszona kwestia "pomieszania sfer").
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gdy statut przyznaje mu liczne uprawnienia, dzigki czemu moze w pelni kontrolowac spot-
ke. Z drugiej strony praktyka zarowno amerykanskich jak i niemieckich spotek gietdowych
pokazuje, iz doktryna PCV nie znalazta tam ani razu zastosowania, stad wyjatkowi temu
mozna przypisa¢ wylacznie teoretyczng doniostosé.’® O spetnienie warunkoéw wstepnych
jest prosciej w przypadku sp. z 0.0. oraz spotek akcyjnych prywatnych, w ktorych przypad-
ku ilos¢ wspolnikow moze wynosié¢ jedng osobe, badz liczbe niewiele wyzszg. Jest to oczy-
wiscie kryterium nieostre, bowiem sama liczba wspolnikow niewiele moéwi o strukturze
udziatow w spolce czy o relacjach na linii wspdlnicy-wspdlnicy lub wspolnicy-spotka, nie
mniej jednak postawi¢ mozna tezg, iz liczba wspolnikow powyzej 3 bedzie oznaczaé,
ze zatarcie granicy miedzy osobami wspdlnikow a spotka staje si¢ mniej prawdopodobne,
co podpieraja statystyki z amerykanskich przypadkow zastosowania doktryny.'®® Wymaga
to jednak oceny in concreto, gdyz w sytuacji, w ktorej spotka, mimo ze posiada liczne grono
wspolnikow, przy czym jeden czy dwoch wspdlnikow lacznie dysponuje uprawnieniami
gwarantujacymi pelna kontrole, w swym charakterze tak naprawde sytuacja zbliza¢ si¢ mo-
ze do sytuacji spotki o waskim gronie wspolnikow.

Samo jednak wytypowanie podmiotow o specyficznym, waskim uktadzie wiasciciel-
skim jest niewystarczajace, bowiem w przeciwnym wypadku oznaczatoby to mozliwos¢
zastosowania doktryny PCV w przypadku wigkszosci spotek. Z tego wzgledu wyrasta ko-
nieczno$¢ wyrdznienia przestanek, w przypadku zaistnienia ktorych, w powiazaniu z kryte-
rium podmiotowym, daje to podstawy do siggnigcia po PCV.

Pierwsza z nich jest podporzadkowanie sobie spotki przez wspolnika. Objawia
sig 0no wysokim udziatem wspélnika w spotce lub posiadaniem przez niego przywilejow™,
wskutek czego sprawuje on samodzielng kontrole nad spotka bezposrednio albo poprzez
organy spotki mu podporzadkowane. W zaistniatej sytuacji trudno méwi¢ o odrgbnej woli
spotki od wspolnika, a zatem pelni ona role wydmuszki czy przykrywki. Interesy owego
wspolnika realizowane sg kosztem interesow spotki, a zatem odrgbna osobowos¢ spoiki jest

fikcjg. Czynnik ten peni doniostg role zaréwno w systemie amerykanskim, jak i niemiec-

104 por. podrozdziaty 3.1. i 3.2. niniejszego artykuhu.
195 por, tabela [w:] R. B. Thompson, op.cit., p. 1054 — 1056.
106 potencjalny katalog jest niezwykle szeroki stad przykladowo mozna wymienié: uprzywilejowanie

co do prawa glosu, prawo powotywania 0sob do organow spotki, czy tez takie uksztattowanie funkcjonowania
organdw spotki, by do ich dziatania obligatoryjne byto uczestnictwo owego wspdlnika w ich pracach.
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kim. Cho¢ tzw. wymieszanie sfer bywa wyodrebniane jako samodzielna podstawa, wydaje
sig, iz tak naprawde¢ stanowi ono jeden z przejawow podporzadkowania spotki, szczeg6lnie
w aspekcie osobowym. W przypadku spotki jednoosobowe;j, ktora posiada tylko jednooso-
bowy zarzad, ktorego cztonkiem jest 6w wspdlnik, zasadniczo element ten jest automatycz-
nie spetniony, jesli wspolnik zaniedbuje swoje obowiazki w sferze formalnej i w czasie
stosunkow z osobami trzecimi, w sposob niewywotujacy watpliwosci, nie wykazuje w czy-
im imieniu dziata (tj. wspdlnika czy spotki).

Kolejng przestanka, ktora nalezaloby wykaza¢, jest niedokapitalizowanie spoiki.
Zapozbawione sensu nalezy uzna¢ proby zniesienia odrgbnosci miedzy spolka,
a jej wspolnikami, celem pociggnigcia ich do odpowiedzialno$ci za zobowigzania spoki,
jesli jej majatek jest wystarczajacy do zaspokojenia owych roszczen. Istotg niedokapitali-
zowania w tym rozumieniu jest zatem niemozno$¢ naprawienia szkody poniesionej przez
wierzyciela ze $rodkow spotki. Nie sposob o niedokapitalizowaniu mowié in abstracto,
a podstawa do wyciagniecia takiego wniosku musi by¢ analiza majatkowa spotki oraz $ro-
dowiska w jakim ona operuje. Na szczegolng uwage zastuguja jednak dwa przypadki: nowo
zatozone spotki o kapitale zakladowym zblizonym do ustawowego minimum oraz spotki
0 majatku stanowigcym nieznaczna czes¢ ich biezacych zobowigzan. W obydwu wypadkach
ryzyko niewyplacalnosci staje si¢ ponadprzecigtne, co w polaczeniu z poprzednimi kryte-
riami dawa¢ moze podstawe do podejrzenia, iz wspolnicy mogg mie¢ na celu pokrzywdze-
nie wierzycieli.

W opracowaniach amerykanskich i niemieckich nieustannie pojawia si¢ problem winy
wspolnika. Nalezatoby ten element wskaza¢ jako kolejng przestankg zastosowania doktryny.
U podtoza instrumentalnego wykorzystania spotki, doprowadzenia do oszustwa czy podste-
pu lezy zatem przekonanie wspolnika, iz z jednej strony prawo zapewnienia mu ochrong
przed pociagnieciem do odpowiedzialno$ci osobistej, ze wzgledu na brak jego odpowie-
dzialnosci za zobowigzania spotki, a z drugiej strony wola podejmowania dziatan, ktore
niosg znaczne ryzyko pokrzywdzenia wierzycieli. Ze wzgledu na powyzej wymienione
czynniki, wina wspodlnika odgrywa znaczng rol¢ w przypadku np. wspdlnika, ktoéry noto-
rycznie zaktada spotki o powyzszych cechach w celu pokrzywdzenia wierzycieli, a nie po-
winno si¢ jej przypisywac osobie, ktora rozpoczeta prowadzenia swojego przedsigbiorstwa

w formie matej spolki kapitatowej, ale wskutek niepowodzenia przedsigwzigcia, zakonczyto
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si¢ 0no bankructwem spolki z niesptaconymi dtugami. Oczywiscie, te bardzo ogolne sfor-
mutowania nalezy zawsze analizowa¢ in concreto.

Jak wykazano w omowieniu propozycji doktrynalnych, w podrozdziale 4.1.,
tym co stanowi szczegoélny problem jest wskazanie podstawy prawnej doktryny PCV.
O ile mozliwe jest samo nakre§lenie kryteriow, w przypadku zaistnienia ktoérych moglaby
ona znalez¢ zastosowanie, o tyle bez wskazania mechanizméw prawnych jest
to niewystarczajgce. Koncepcja =zastosowania art. 5 k.. wydaje si¢ by¢ trudna
do wprowadzenia, ze wzglgdu na przewazajace poglady co do charakteru tego $rodka,
z ktoérymi trzeba si¢ zgodzi¢, a wydaje si¢ takze, iz uzycie go celem przelamania zasady
braku odpowiedzialnosci wspdlnikow za zobowigzania spotki byloby zbyt daleko idace.
Najblizszym, acz niedoskonatym substytutem doktryny PCV de lege lata jest art. 415 k.c.
Co prawda odpowiedzialno$¢ deliktowa stuzy do uzyskiwania odszkodowania za poniesiona
szkode, a nie egzekwowania zobowigzan wierzycieli, ale konstrukcyjnie sa to instytucje
zblizone, gdyz sa to $rodki stosowane przez sad zawsze in concreto. W sytuacji jednak wy-
kazania, iz wspolnik oddziatywat na spotke tak, iz wskutek tego nie wypetita ona swego
zobowigzania wobec wierzyciela, przez co poniost on szkode, przez co na wspolnika nato-
zony zostanie obowiazek wyrodwnania owej szkody, uzyskujemy efekt zblizony
do pominigcia odrgbnej osobowosci prawnej spotki. Podstawowym mankamentem jednak
instytucji z art. 415 k.c. jest to, iz w przeciwienstwie do doktryny PCV, nie dochodzi
tu do podstawienia wspolnika w miejsce spotki w stosunku zobowigzaniowym taczacym
spotke z jej wierzycielami. Ma to oczywiscie przetozenie na dochodzenie odpowiedzialno-
sci kontraktowej. Pozostale instytucje, takie jak skarga paulianska, czy bezskuteczno$é
wzgledna z art. 59 k.c., sg zbyt waskie w zastosowaniu, bowiem przede wszystkim ograni-
czajg si¢ do przesuni¢¢ majatkowych, co rzutuje na ich ograniczong przydatnos¢. Bez zmian
w doktrynie i orzecznictwie w chwili obecnej trudno bgdzie o implementacje doktryny
PCV do polskiego prawa. Impulsem ku temu mogltyby by¢ np. reformy prawa spotek, ktore

cechowatoby pomniejszenie roli dotychczasowych instrumentéw ochrony wierzycieli.™”’

197 Obecnie w ustawodawstwie kontynentalnym istnieje trend, trwajacy od kilkunastu lat, likwidowania badz
ostabiania instytucji kapitatu zaktadowego, przebudowujac spotki kapitatowe na wzor angielskiej Ltd. (private
company limited by shares). Zmiany tego typu znalez¢é mozemy we Francji, Niemczech, Holandii czy Finlan-
dii. W Polsce powstal termin sp. z 0.0. "light" okreslajacy owe zjawisko, a w kraju toczyla si¢ w ostatnich la-
tach dyskusja nad potrzebg zmian w tym kierunku. Podjeto takze prace nad przebudowa polskiej sp. z 0.0. w
postaci [zasadniczo] likwidacji kapitatu zakladowego, wprowadzenia udziatdéw beznominatowych oraz tzw.
testu wyplacalno$ci spotki (zaczerpnigtego z systemu common law), a choé¢ reformg ostatecznie zarzucono
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5. Zakonczenie

Jak dowodza powyzsze rozwazania, paradoksalnie znacznie prostszym zadaniem jest
wskazanie w jakich okoliczno$ciach w polskim systemie prawa spotek mogtaby mie¢ zasto-
sowanie doktryna piercing the corporate veil, anizeli sama proba jej implementacji. Proba
obejscia zasady, w mysli ktérej wspolnicy spotek kapitalowych nie odpowiadaja
za zobowiazania spotki wobec jej wierzycieli wywotuje liczne komplikacje, a ewentualna
proba jej przetamania w drodze wprowadzenia ustawowych wyjatkow, bytaby niepozadana
ze wzgledow nie tylko prawnych, ale i ekonomicznych. Sktania to do wniosku, iz doktryna
PCV powinna pozosta¢ w rgkach sadownictwa i moc by¢ stosowana tylko w przypadku
zrealizowania okreslonych kryteriow.

Kierujagc si¢ doswiadczeniami amerykanskimi i niemieckimi wskaza¢ mozna,
iz doktryna PCV powinna zosta¢ ograniczona do spolek kapitatowych o waskim gronie
wspOlnikéw o charakterze spotek prywatnych. Spotka taka musi by¢ podporzadkowana
interesom wspolnikéw do tego stopnia, iz nie sposob moéwi¢ w jej wypadku o odrebnosci
od wspolnikow. Spotke taka musi cechowac niedokapitalizowanie. Wspolnikom, ktorzy
postuzyli si¢ spotka w celu pokrzywdzenia wierzycieli, nalezy udowodni¢ wing.

Jedynie odpowiedzialnos¢ deliktowa z art. 415 k.c. mozna w chwili obecnej poczyty-
wac za §rodek o pewnych znamionach doktryny PCV, z uwzglednieniem jednak jego ogra-
niczen. Bez zmian doktrynalnych, w chwili obecnej postuzenie si¢ art. 5 k.c. w tym celu jest
watpliwe, gdy inne wysuwane przez doktryne rozwigzania tylko w waskim zakresie moga

nawigzywac do istoty piercing the corporate veil.

to z pracami nad nig mozna si¢ zapoznaé pod linkiem:
https://legislacja.rcl.gov.pl/projekt/237400/katalog/237403#237403.
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About the implementation of “piercing the corporate vail” doctrine into Polish company law

and the criteria of its application.

Summary: This paper describes whether it is possible to introduce the “piercing the corporate veil”
(PCV) doctrine, which allows to hold shareholders of a company liable for the company’s debts to-
ward creditors, into Polish company law. The point of departure is the analysis of the nature of the
legal personhood and the relations between shareholders, a company and third parties. Afterwards,
solutions and basic concepts of PCV originating from American and German law are presented. The
article also contains a review of various proposals made by Polish legal scholars in regard to the po-
tential shape of PCV under Polish law. All of these elements serve as material to present potential
criteria the fulfillment of which would allow the corporate veil between the company and its share-
holders to be lifted.

Key words: Piercing the corporate veil, company law, share-holding company.
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Sylwia Nowak”

Niedokonczone sprawy spotki jawnej po jej wykresleniu
z rejestru z perspektywy obowigzkow jej wspolnikow.

Streszczenie

Ponizszy artykut odnosi si¢ do wybranych problemoéw, jakie pojawiaja si¢ po wykresleniu spotki
jawnej z rejestru. Przede wszystkim na gruncie przepisow Kodeksu spotek handlowych zostata
rozwazona odpowiedzialno$¢ bylych wspolnikow wzgledem niezaspokojonych wierzycieli
spotki juz po utracie przez spotke bytu prawnego czy to w procesie likwidacji czy innym
uzgodnionym przez wspdlnikow. Odniesiono si¢ rowniez do mozliwosci nadawania wyrokom
zapadtym przeciwko spotce klauzuli wykonalnosci przeciwko jej wspdlnikom juz po wykresleniu
spotki z KRS. Skoncentrowano si¢ przede wszystkim na analizie pozycji wierzycieli oraz bylych
wspolnikow spotki w konteksScie orzeczen sadowych oraz pogladéw doktryny. Biorac pod uwage
brak regulacji tego problemu w Kodeksie spotek handlowych zaproponowano roéwniez
rozwazenie wprowadzenia de lege ferenda przepiséw, ktére w sposéb jednoznaczny

regulowatyby powyzsze problemy.

Stowa kluczowe: Spotka jawna, rejestr, wspolnicy, Kodeks spotek handlowych.

* Autorka jest absolwentka Uniwersytetu Jagiellonskiego w Krakowie.
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1. Wprowadzenie

Mozliwos$¢ zaprzestania prowadzenia dziatalnos$ci gospodarczej w formie spotki jawnej
nie budzi zastrzezen. Wedhig Kodeksu spotek handlowych® (dalej k.s.h.) momentem utraty
przez spotke jawng bytu prawnego jest jej wykreslenie z rejestru. Co do zasady czynno$ci
podjete w celu wykreslenia spotki jawnej z Krajowego Rejestru Sadowego (dalej KRS)
powinny uregulowaé wszystkie sprawy spotki m.in. powinno doj$¢ do sptacenia wierzycieli,
Sciggnigcia wierzytelnosci spotki, podziatu jej majatku itp. Jednak przed sadami pojawiaja
si¢ sprawy dotyczace majatku spotki jawnej, ktora zostata wykreslona z rejestru. Rozwaze-
nia wymagajg zagadnienia takie jak mozliwos¢ wykreslenia z KRS spoiki jawnej, przeciwko
ktorej toczy si¢ proces czy nadanie klauzuli wykonalnosci przeciwko bytym wspdlnikom
W sytuacji, w ktorej spotka jawna ulegla rozwigzaniu. Powyzsze zagadnienia nie zostaty
uregulowane przepisami prawa. Réwniez doktryna, jak dotad, nie wypracowata komplek-
sowego rozwigzania zaprezentowanych problemow, z ktérymi zmaga si¢ judykatura, a ktore
maja duze znaczenie praktyczne, szczegélnie dla bylych wspdlnikow i ich wierzycieli.
Ze wzgledu na powszechne odnoszenie si¢ orzecznictwa do przepiséw juz nieobowigzuja-
cego Kodeksu handlowego? (dalej k.h.) przy rozstrzyganiu spraw zaistniatych juz pod rza-
dami k.s.h. przydatne wydaje sie, cho¢ w waskim zakresie przypomnienie konstrukcji spotki
jawnej na gruncie k.h. Niniejsza praca, ze wzgledu na jej objetos¢, nie wyczerpuje ani nie
odnosi si¢ do wszystkich problemow, jakie wystepuja w tej materii. Ma ona za zadanie je-
dynie nakresli¢ ramy przywotanego zagadnienia i poda¢ przyktadowe rozwiazania wypra-

cowane W orzecznictwie i doktrynie.

2. Odpowiedzialnosé wspolnikow za zobowigzania spotki jawnej na gruncie k.h.

Zgodnie z art. 85 k.h. kazdy ze wspolnikdw odpowiadatl solidarnie z pozostatymi
wspolnikami i spotka. Art. 141 k.h. ograniczat temporalnie odpowiedzialno$¢ wspolnikow —
roszczenia przeciwko nim z tytutu zobowiazan spotki ulegaty przedawnieniu z uptywem

pieciu lat od chwili wykre§lenia firmy, chyba ze termin przedawnienia roszczenia byt krot-

! Ustawa z dnia 15 wrzeénia 2000 r. Kodeks spotek handlowych, tekst jedn.: Dz.U. 2000, Nr 94, poz. 1037,
zezm.

2 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z 27 czerwca 1934 r. — Kodeks handlowy, Dz.U.1934, Nr 57,
poz. 502, ze zm.
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szy. W przypadku roszczen ptatnych dopiero po zarejestrowaniu wykreslenia, termin prze-
dawnienia zaczynat biec od dnia ptatnosci. Spotka jawna nie miata osobowosci ani nie byta
tzw. utomng osoba prawna. Doktryna wskazywata, ze nie ma wyodrgbnionego majatku
spolki, a jedynie migdzy wspolnikami istnieje majatek do niepodzielnej reki.® Proces prze-

ciwko spotce byt jednoczesnie procesem przeciwko jej wspolnikom.*

3. Odpowiedzialnos¢ wspolnikow za zobowigzania spotki jawnej na gruncie k.s.h.

Chociaz w czasie prac nad k.s.h. przyjeto zasade kontynuacji, to aby powstrzymacé pro-
ces zanikania spotek osobowych, legislatorzy zdecydowali si¢ m.in. na gruntowna modyfi-
kacje odpowiedzialnosci wspolnikow za zobowigzania spotki. Zgodnie z k.s.h. spotka jawna
jest utomna osoba prawna posiadajaca odrebny od wspdlnikow majatek, a ci ostatni odpo-
wiadajg za jej zobowigzania solidarnie i subsydiarnie.> Chociaz odpowiedzialnos¢ wspolni-
kéw jest kwestig mocno dyskusyjna, to przyjmuje sig, ze wspolnicy spotki jawnej odpowia-
daja za zobowigzania ,,cudze”. Wedlug przewazajacej czesci doktryny wierzyciele spotki
nie stajg si¢ automatycznie wierzycielami wspolnikow, bowiem wspolnicy odpowiadaja
za dtug podmiotu trzeciego, jakim jest spotka.® Proces przeciwko spolce nie jest jednocze-
$nie procesem przeciwko jej wspolnikom.” Odpowiedzialno$é wspolnikow jest odpowie-
dzialnoscig akcesoryjng i gwarancyjng. Zgodnie z pogladem SN to spotka w pierwszej ko-
lejnosci odpowiada za dhugi — subsydiarno$¢ wyprzedza solidarnos¢. Zasada subsydiarno$ci

wyznacza chwile, od ktorej odpowiedzialno$é jest solidarna.® Jednoczesnie subsydiarnosé

% S. Sottysifiski/R.Gawalkiewicz [w:] Sottysifiski, Szajkowski, Szumanski, Szwaja, Komentarz KSH, t. 1. wyd. 3,
Warszawa 2012, s. 620.

* M. Allerhand, Kodeks handlowy komentarz, Lwéw 1935, s. 182-184.

% Rzadowy projekt ustawy - Kodeks spotek handlowych, Druk Nr 1687, Uzasadnienie projektu s. 2; 14-15; 29
http://orka.sejm.gov.pl/.

® J. Strzepka/E. Zielinska [w:] J.Strzepka (red.) KSH. Komentarz, wyd. 7, Warszawa 2015, s. 119.

7 Zob. post. SN z 21 lipca 2006 r. ( 11l CSK 164/06, Lex Nr 355404) oraz post. SN z 21 lipca 2006 r. ( 11l CSK
164/06, Lex Nr 355404).

8 Zob. wyr. SN z 16 czerwca 2010 . (| CSK 453/09, Lex Nr 607234).
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wyrazong w art. 31 § 1 k.s.h. ostabia tzw. rozszerzona prawomocno$¢ wyroku zawarta

wart. 778" k.p.c.’.

4. Sprawy , niedokonczone” ujawnione po rozwigzaniu spotki jawnej poprzez likwidacje

Likwidacja to jeden z przewidzianych w k.s.h. sposobow doprowadzenia
do wykre$lenia spotki jawnej z rejestru. Zgodnie z art. 77 § 1 k.s.h. ma ona na celu zakon-
czenie biezacych interesow spotki, $ciagnigcie wierzytelnosci, a takze wypetnienie zobo-
wigzan 1 uplynnienie majatku spotki. Proces likwidacji w mysl art. 81 i 82 k.s.h. konczy sig,
gdy wierzytelnosci zostang S$ciggniete, dlugi splacone, likwidatorzy sporzadza bilans,
a ewentualng nadwyzke rozdzieli si¢ miedzy wsp(')lnik(')w.lo

Chronologicznie pierwszym problemem jest odpowiedz na pytanie czy mozna wykre-
sli¢ z rejestru spotke przed prawomocnym zakonczeniem postepowania przeciwko niej.
Jeden z pogladéw doktryny na powyzsze zagadnienie udziela odpowiedzi twierdzace;j,
Z zastrzezeniem, ze mozliwo$¢ taka istnieje, jesli likwidatorzy zakonczyli czynnosci likwi-
dacyjne z art. 77, 81 — 83 k.s.h. Sad powinien w takim wypadku, przyjmujac analogi¢
zart. 174 § 1 pkt 1 k.p.c., zawiesi¢ postepowanie, jednak bylych wspolnikoéw nie powinno
si¢ traktowac jak spadkobiercow, chociaz odpowiadaja oni nadal za zobowigzania wykre-
$lonej spotki zgodnie z dyspozycja art. 22 § 2 k.s.h. ™! Drugi, blizniaczy do powyzszego
poglad idzie o krok dalej 1 przyjmuje, iz proces, ktory toczy si¢ przeciw spolce, nie jest
przeszkoda do wykreslenia spotki z rejestru, gdyz wierzyciele nadal beda mogli zwracac
si¢ 0 zaspokojenie do bylych wspolnikdw. Natomiast spory sadowe moga trwaé dlugo
i nie nalezy nimi blokowaé¢ wykreslenia spotki z rejestru.™

Poglad przeciwny, ktoéry wydaje si¢ bardziej stuszny, wskazuje na subsydiarng odpo-
wiedzialnos¢, jaka ponosza wspdlnicy. Ustanie bytu prawnego spotki jawnej, a do tego bez-

dyskusyjnie prowadzi jej wykreslenie z rejestru, powoduje utrate cechy bycia strong

® Ustawa z dnia 17 listopada 1964, Kodeks postgpowania cywilnego, tekst jedn.: Dz.U. 1964, Nr 43, poz. 296,
ze zm.

105, Sottysinski/R.Gawatkiewicz [w:] Soltysinski, Szajkowski, Szumanski, Szwaja, Komentarz... $.665.
g, Sottysinski [w:] A. Szajkowski, System, t. XVI, Warszawa 2008, s. 838.

12 M. Rodzynkiewicz, KSH. Komentarz, Warszawa 2012, s. 144,
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w postepowaniu.”® Jednoczesnie w orzecznictwie podkreslone zostato, iz odpowiedzialnosé
subsydiarna wspélnikow spotki jawnej za zobowigzania spotki trwa tak dtugo, jak dlugo
istnieje zobowiazanie tego podmiotu.’* Ponadto, gdyby sprawa zostata wszczeta przeciwko
bylym wspolnikom, trzeba by rozstrzyga¢ o odpowiedzialnosci podmiotu trzeciego, jakim
jest spotka, w sytuacji, gdy nie uczestniczy ona w procesie, poniewaz przestata istniec¢."
Czyli de facto dopuszczamy do istnienia zobowigzania bez podmiotu zobowigzanego. Row-
niez jednolita linia orzecznicza NSA stoi na stanowisku, ze byli wspdlnicy nie maja interesu
prawnego W kontynuowaniu postepowania dotyczacego spotki wykreslonej z rejestru.’®
Dodatkowo, wedlug mnie, zakonczenie likwidacji przed zakonczeniem procesu czy proce-
sow spolki narazatoby likwidatorow na zarzut niewtasciwego przeprowadzenia postepowa-
nia likwidacyjnego, poniewaz, jak juz wyzej wspomnialam, likwidacja ma na celu zakon-
czenie spraw spotki — nie mozna natomiast rozsadnie mowic, iz proces ten dobiegt konca
W sytuacji, gdy ciagle tocza si¢ postgpowania, w ktorych spotka bierze udziat jako strona,
a kazde rozstrzygniecie, cho¢by w minimalny sposob bedzie oddzialywa¢ na majatek spotki.

W doktrynie bardzo pobieznie odniesiono si¢ do sytuacji, w ktorej po wykresleniu
spotki jawnej z rejestru zostanie ujawniony majatek, ktory nie byt przedmiotem postepowa-
nia likwidacyjnego. Cze$¢ doktryny uwaza, ze w takim wypadku wykreslenie z KRS byto
przedwczesne i uprawnione jest twierdzenie, iz spolka istnieje nadal. Wykreslenie
j€j z rejestru pozostawalo w sprzecznoéci z art. 84 § 1 k.s.h., co pociaga za soba potrzebe
wznowienia postepowania likwidacyjnego — wskazuje sie tu np. na art. 524 k.p.c. jako pod-
stawe wznowienia. Jednoczesnie komentatorzy zastrzegaja, iz nieobjety likwidacjg sktadnik

majatku powinien by¢ odpowiednio wartosciowy.!” Niejasno$cia tego rozwiazania jest od-

18 W. Pyziot [w:] W.Pyziot (red.), KSH. Komentarz, Lex Nr 9014,
14 Zob. wyr. SA w Biatymstoku z 12 wrzesnia 2006 r. (I ACa 340/06 Lex 208151).
15 W. Pyziot, [w:] W. Pyziol, A Szumanski, I. Weiss, Prawo spélek, Warszawa 2014, s. 82-83.

16 Zob. wyr. WSA w Krakowie z 9 lipca 2008 r. (I SA/Kr 241/08, Lex Nr 485339) oraz wyr. NSA z 9 lutego
2010 r. (I FSK 1984/08, Lex Nr 591042), a takze post. NSA z 4 kwietnia 2013 r. (I GSK 344/13,
Lex Nr 1320393 ), w ktorym NSA stwierdzit: ,,Skoro zgodnie z przepisami prawa materialnego, podatnikiem
podatku akcyzowego jest spotka jawna, to w momencie jej likwidacji - wykreslenia z KRS - wspolnicy traca
legitymacje do wystgpowania w postgpowaniu dotyczacym zobowiazan spotki, w tym do skladania odwotan
od decyzji kierowanych do spétki, jak rdbwniez nie nabywaja automatycznie statusu strony jako byli wspdlnicy
zlikwidowanej spotki w postepowaniu sadowoadminisracyjnym, gdyz nie sa nastepcami prawnymi spotki jaw-
nej, a jedynie osobami trzecimi.”

1S, Sottysinski/R.Gawatkiewicz, Komentarz...., s. 670 oraz ” S. Softysinski [w:] A. Szajkowski, System..,
s. 838.
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powiedZz na pytanie, kto bytby uprawniony do oceny wykrytego ex post majatku, aby nie
naraza¢ bylych wspolnikéw na przeprowadzanie postgpowania, ktorego koszt bedzie wigk-
szy niz warto$¢ nieobjetego likwidacja sktadnika majatku spotki. Dodatkowo nie jest oczy-
wiste czy likwidowaniem przeoczonego sktadnika mieliby si¢ zajmowaé likwidatorzy
z wezesniejszego postepowania likwidacyjnego, czy wspolnicy mogliby na nowo zdecydo-
wac o obsadzeniu stanowisk likwidatoréw. Nierozstrzygnigte pozostaje takze pytanie o to,
kto miatby legitymacje do wniesienia wniosku o wznowienie postgpowania likwidacyjnego.
Ponadto powyzszy poglad nie eliminuje problemu majatkow ,,niczyich”, gdyz koncepcja
wznowienia postegpowania likwidacyjnego miataby si¢ odnosi¢ do majatku o wickszej war-
tosci. Pozostaje pytanie o to, co zrobi¢ w sytuacji, gdy pominigty sktadnik takiej przestanki
nie spehia.

Inny poglad prezentowany w doktrynie uznaje wykreslenie spotki jawnej z rejestru
za akt definitywny, na ktérego wazno$¢ i skuteczno$¢ nie moze wpltywacé znalezienie,
juz po utracie przez spotke bytu prawnego, skladnikow majatkowych. W takiej sytuacji,
zdaniem cze$ci doktryny, nalezatoby ustanowi¢ kuratora dla nowo odkrytych sktadnikéw

majatku.®

5. Inny sposob zakonczenia dzialalnosci spotki

Drugim obok likwidacji trybem rozwigzania spotki jest inny uzgodniony przez wspol-
nikéw sposob zakonczenia dziatalnosci spotki. Figura ta, przejeta z k.h., jest na gruncie
k.s.h. maksymalnie niezdefiniowana, co powoduje liczne watpliwosci co do tego, czym
moze by¢ 6w inny sposob i jakie pocigga konsekwencje. Dobrym tego przyktadem sg dwa
judykaty wydane przez SN w 2005r.* Oba dotycza tego samego kregu podmiotow i takiej
samej sytuacji faktycznej: w toku postgpowania migdzyinstancyjnego spotka jawna zostata
wykreslona z rejestru — powstal problem czy jej byli wspdlnicy maja legitymacije
do wystepowania w procesie. SN w wyroku z 28 pazdziernika 2005 r. stangt na stanowisku,

iz m.in. ze wzgledu na bezpieczenstwo obrotu art. 67 k.s.h. nalezy tak wyktada¢, ze wspol-

18 G. Nita — Jagielski [w:] J.Bieniak, M. Bieniak, G. Nita — Jagielski, K. Oplustil, R. Pabis, A. Rachwat,
M. Spyra, G. Sulinski, M. Tofel, R. Zawtocki, KSH, Komentarz, wyd. 3, Warszawa 2014, s. 223.

18 Zob. wyr. SN z 28 pazdziernika 2005 r. ( I CSK 275/05, Lex Nr 197945) oraz post. SN z 10 listopada 2005 r.
(I CK 320/05, Lex Nr 186819).
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nicy decydujacy si¢ na inny sposob niz likwidacja majg obowigzek wskaza¢ sukcesora
lub sukcesoréw generalnych spétki inaczej, bowiem dotychczasowe procesy spotki naleza-
toby wygasza¢, a majatek spotki traktowac jako majatek niczyj. Jesli uchwata nie wskazuje
na takiego sukcesora, to przyjac nalezy, iz staja si¢ nimi wszyscy wspoélnicy spotki. Orze-
czenie to doczekato sie aprobujacej glosy.?’ Glosator podkreslat, ze inny sposéb zakoncze-
nia dziatalnosci spotki nie moze godzi¢ w bezpieczenstwo obrotu i pogarszac sytuacji wie-
rzycieli spotki, a sytuacja wspolnikéw przypomina t¢ sprzed wpisu spotki do rejestru, gdzie
wspolnicy ponosza odpowiedzialno$¢ osobistg nieograniczong i pierwszorzgdng. Po wyroku
wydanym przez SN 28 pazdziernika, 10 listopada SN wydal postanowienie, w ktorym od-
szedt od linii orzeczniczej przedstawionej w wyroku z pazdziernika i uznat wykres$lenie
spotki jawnej z KRS za powod utraty przez spdtke zdolnosci sadowej. Spowodowato
to konieczno$¢ zawieszenia postepowania z urzgdu, nie przesadzajac jednak czy postepo-
wanie bedzie mogto by¢ podjete, a byli wspdlnicy wstapia w miejsce spotki, czy tez zawie-
szenie doprowadzi finalnie do umorzenia postepowania.

Wedhug mnie, poglad ten nalezy skrytykowaé, poniewaz wspolnicy odpowiadaja
za dlug cudzy, odpowiedzialno$¢ ta jest wiec limitowana przez istnienie zobowigzania
po stronie spotki. ,,W razie, gdy spotka traci byt prawny gasng takze jej dlugi, a tym samym
bezprzedmiotowa staje si¢ odpowiedzialnosci wspolnikow za zobowiazania spotki”.?* Wy-
pada jeszcze raz podkresli¢, iz konstrukcja odpowiedzialno$ci wspolnikow zasadza
si¢ na akcesoryjnosci 1 istnieje dopoty, dopoki istnieje zobowigzanie samej spoiki.
Nie ma ponadto przepisu, ktory wskazywalby na wspolnikow, jako na sukcesorow spotki
odpowiadajacych po wykresleniu spotki z rejestru za dlug wilasny. Judykatura wskazuje
tunaart. 67 § 1 k.s.h., ale, w mojej opinii, przepis ten jedynie nakresla dwie mozliwos$ci
rozwigzania spotki - likwidacje lub inny ustalony przez wsp6lnikdw sposob. Z przepisu tego
nie sposob wywies¢ wniosku jakoby wspélnicy stawali si¢ sukcesorami generalnymi spotki.
Sady zmuszone rozstrzygnac¢ zawiste przed nimi spory, z uwagi na brak odpowiedniej regu-
lacji w przepisach, dokonaly rozumowania abdukcyjnego, ktore doprowadzito
do przeksztatcenia bylych wspolnikow w  sukcesorow spotki. Dostrzegajac  fakt,

iz orzecznictwo kierowatlo si¢ stusznymi pobudkami, takimi jak ch¢¢ ochrony bezpieczen-

20 A, Kidyba, Sukcesja praw i obowigzkéw w zwigzku z likwidacjq spotki jawnej, Glosa 2006, Nr 4, s. 39 — 43.

2L Zob. wyr. SN z 24.07.2009r. (Il CSK 123/09 Lex Nr 528221).
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stwa obrotu, czy zasadami stusznosci, to jednak wkroczono w kompetencj¢ wtadzy ustawo-
dawczej. Orzecznictwo bowiem samodzielnie narzucito na bytych wspdlnikéw odpowie-
dzialnos$¢ za dlugi podmiotu wykreslonego z rejestru. Dla mnie, byli wspolnicy mogliby
zosta¢ sukcesorami spoiki, gdyby to wynikalo z przepisOw ustawowych, a nie z mocy orze-
czenia sadu. Takg odpowiedzialnos¢ ustawodawca przewidzial np. przy przeksztatceniu
spotki osobowej w kapitatows (art. 574 k.s.h.) - wtedy wspolnicy spotki przeksztalcanej
przez okres trzech lat odpowiadaja solidarnie ze spotka przeksztalcong za zobowigzania
sprzed przeksztatcenia. Nawet judykatura, ktora orzeka o nastgpstwie prawnym wspolni-
kow, sama podnosi W uzasadnieniach, iz stanowisko to jest watpliwe.?* Ponadto, rozszerza-
nie odpowiedzialno$ci wspolnikow przez doktryne i orzecznictwo takze na okres po wykre-
$leniu spotki jawnej z rejestru, wypacza ratio legis jakim kierowat si¢ ustawodawca, kon-
struujac solidarng, ale tez subsydiarna, odpowiedzialno§¢ wspdlnikow. Przypomnijmy,
iz celem prawodawcy bylo zwickszenie dla wspolnikéw atrakcyjnosci spotki jawnej w po-
rownaniu z tym, co oferowat k.h.

Przyjecie przez orzecznictwo konstrukcji wstgpowania bylych wspolnikéw
W obowiazki spotki uwidocznito kolejny problem, a mianowicie kwesti¢ zakresu zarzutow,
na jakie mogg si¢ powotywaé byli wspdlnicy w procesie po wykresleniu spotki jawnej
z rejestru. SN przyjal poglad, w mysl ktérego byli wspdlnicy nie moga si¢ powotacé na za-
rzuty, ktore przystugiwatyby spolce, jesli w chwili wniesienia pozwu spotka juz nie istnieje.
2 Wedhug SN, z art. 35 k.s.h. wynika, iz zarzut moze by¢ podniesiony przez wspdlnika tyl-
ko o tyle, o ile sama spotka moze z niego skorzystaé. Jak sie¢ wydaje, gltdwnym powodem,
dla ktorego zapadito takie a nie inne rozwigzanie, jest kwestia zarzutu przedawnienia.
SN obawiat si¢ bowiem, ze byli wspolnicy mogliby podnosi¢ zarzut przedawnienia wierzy-
telno$ci wobec wykreslonej spotki. Natomiast wobec podmiotu wykreslonego z rejestru,
ktéry utracit swoj prawny byt, wierzyciele nie mogliby w oparciu o art. 123 § 1 k.c.?* sku-
tecznie przerwa¢ biegu przedawnienia. Wedlug mnie, jesli juz przyjmujemy odpowiedzial-

no$¢ wspolnikow po wykresleniu spotki z rejestru, to wlasciwsze 1 odpowiadajgce zasadzie

22 7ob. post. SN z 29.06.2011r. (IV CSK 473/10, Lex Nr 1102543),w ktérym SN wprost stwierdzit, iz ,, podjecie
uchwaty o rozwigzaniu sp6tki bez przeprowadzenia jej likwidacji nie prowadzi automatycznie do pojawienia
si¢ ,,sukcesora” spotki”.

23 Zob. wyr. SN z 10.10.2007r. (I CSK 263/07, Lex Nr 465944).

24 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny, tekst jedn.: Dz.U. Nr 16, poz. 93, ze zm.
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stusznosci bytoby stanowisko, w mysl ktdrego byli wspdlnicy moga si¢ powotac na zarzuty,
ktore przystugiwaty spotce do chwili wykreslenia jej z KRS. Takie rozwigzanie z jednej
strony zabezpieczaloby wierzycieli przed pochopnym podnoszeniem przez bytych wspolni-
kéw zarzutu przedawnienia roszczen przeciwko spolce, a z drugiej strony mogtoby chronié
bytych wspolnikoéw przed niezasadnymi roszczeniami. Tytutem przyktadu, jesli spotka za-
ciggnela zobowiazanie, wypehita je prawidlowo i zostata pozniej wykre§lona z rejestru,
apo jej rozwigzaniu wierzyciel, ktory otrzymat $wiadczenie, wytacza proces przeciwko
bylym wspolnikom, to zarzut spetnienia §wiadczenia, ktory przystugiwat spotce, w czasie
procesu przeciwko bytym wspolnikom juz nie przystuguje, bo spotka utracita byt prawny.
W takim wypadku, kierujac si¢ rozwigzaniem zaproponowanym przez SN, byli wspolnicy
nie mogliby podnie§ przeciwko nierzetelnemu powodowi zarzutu spetnienia §wiadczenia,
co, w moim odczuciu, byloby razaco niesprawiedliwe. Dlatego uwazam obecne stanowisko
SN za zbytnio faworyzujace wierzycieli spotki, catkowicie pomijajac przy tym stuszne inte-
resy bylych wspolnikow.

Doktryna dostrzega problemy ze stosowaniem innego niz likwidacja sposobu zakon-
czenia dziatalnosci spotki, zastanawiajac si¢ np. nad stosowaniem do przedstawionego za-
gadnienia przepisow regulujacych odpowiedzialno$¢ w czasie miedzy podpisaniem umowy
spotki jawnej, a jej wpisem do rejestru. Jednak sam autor uwaza t¢ konstrukcje za nader
watpliwa®, co nalezy zaaprobowaé, gdyz u podstaw obu momentéw leza inne zalozenia.
W czasie migdzy podpisaniem umowy a rejestracja spotki chodzi przede wszystkim o to,
by przepisy prawa w sposob sztuczny nie staty na przekor rzeczywistosci, w ktorej przyszli
wspolnicy, zanim spotka zostanie zarejestrowana, podejmuja dziatania dla tej spotki. Przy
rozwigzywaniu spotki natomiast wspolnicy chca si¢ niejako ,,uwolni¢” od taczacego
ich stosunku prawnego, a likwidacja lub inny sposob zakonczenia spraw spotki maja
im to umozliwi¢. Bardziej przychylam sie do postulatow, w mys$l ktorych k.s.h. powinien

przewidywaé jedynie likwidacje jako podstawe rozwiazania spotki.?®

% A. Szlezak, Ponownie o odpowiedzialnosci solidarnej wspélnikéw spétki jawnej za zobowigzania spotki —
W swietle orzecznictwa Sqdu Najwyzszego, PS 2012, Nr 9.

2% Zob. zwhaszcza P. Bielski, Glosa do wyroku SN z dnia 28 pazdziernika 2005 r., || CK 275/05, OSP 20086,
Nr 11.
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6. Klauzula wykonalnosci przeciwko bylemu wspolnikowi po wykresleniu spotki jawnej
Z rejestru

Art. 778" k.p.c. stanowi, iz tytutowi egzekucyjnemu wydanemu m.in. przeciwko spotce
jawnej, sad nadaje klauzule wykonalnosci przeciw wspolnikowi, ktory odpowiada
za zobowiazania spotki bez ograniczen catym swoim majatkiem o ile egzekucja przeciw
spotce okaze si¢ bezskuteczna albo jest oczywiste, ze egzekucja bedzie bezskuteczna.
W zwigzku z tym przepisem przed sagdem zawista sprawa, w ktorej wierzyciele wykreslonej
z rejestru spotki jawnej domagali si¢ nadania przeciwko jej bylym wspdlnikom klauzuli
wykonalno$ci, bowiem przeciw spolce zapadt wyrok, jednak zanim zostal
on wykonany, to spotke wykreslono z rejestru. SN w uchwale zajat stanowisko, zgodnie
z ktorym: ,,Wykreslenie spotki jawnej zrejestru przedsigbiorcow nie wylacza nadania
na podstawie art. 778" k.p.c. tytutowi egzekucyjnemu wydanemu przeciwko spétce klauzuli
wykonalno$ci przeciwko wspdlnikowi ponoszacemu odpowiedzialno§¢ za zobowigzania
wymienione w tytule egzekucyjnym”.%’

Swoje stanowisko SN uzasadnit tym, ze:

a. sam fakt wykre$lenia spotki jawnej z rejestru nie wptywa na odpowiedzialnosé¢ wspol-
nikéw,

b. dla nadania klauzuli wykonalnosci jest wystarczajgce by podmiot, przeciwko ktoremu
ma by¢ nadana klauzula, posiadat status wspdlnika w chwili powstania zobowigzania
albo wstapit do spoftki,

C. nie ma powodu by pod wzgledem odpowiedzialno$ci za diugi spdtki odrdozniaé
,,aktualnych” od ,,bytych” wspolnikow.

Przytoczona uchwata moim zdaniem stusznie zostata poddana krytyce. W doktrynie®
wskazuje sie, iz art. 778" k.p.c. jest to norma o charakterze wyjatkowym, wiec uzyte w niej
stowo wspdlnik nie powinno by¢ interpretowane rozszerzajaco i rozciggane roéwniez

na bytych wspdlnikow. Ponadto, wczesniejsza uchwata SN wskazuje, iz sprzeczne z regu-

27 Zob. uchw. SN z 04 wrzesnia 2009 r. (IIl CZP 52/09, OSNC 2010, Nr 3, poz. 38).
28 Zob. glose krytyczng — A. Maczynski, Nadanie na podstawie art. 778" k.p.c. klauzuli wykonalnosci przeciwko

wspolnikowi ponoszgcemu odpowiedzialnosé bez ograniczenia calym swoim majqtkiem za zobowigzania spotki
osobowej, Glosa 2014, Nr 1, s. 56 — 62.
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tami logiki bytoby utozsamianie wspolnika z bylym wspolnikiem.”Do rozstrzygniecia po-
wyzszego problemu nie jest wystarczajace poprzestanie na wyjasnieniu pojecia wspolnik,
bowiem niestety ustawodawca nie postuguje si¢ nim w sposoéb konsekwentny
i jednoznaczny. O ile w art. 10 § 3 k.s.h. mamy rozrdznienie na wspolnika wystepujacego
ze spotki oraz przystgpujacego do niej, to juz w art. 84 § 4 ks.h. spotykamy
si¢ ze stwierdzeniem, ze wspolnik ma prawo przegladac¢ ksiegi i dokumenty rozwigzanej
spotki. Jaki wspolnik? Po rozwigzaniu spotki mozemy mowi¢ o bylym wspdlniku, wiec
albo stowo wspolnik uzyte w tym artykule jest pojeciem pustym albo ustawodawca ma na
mysli bylego wspodlnika (poglad wigkszosciowy). Wedlug mnie, za niedopuszczalno$cia
nadawania klauzuli wykonalno$ci przeciwko bylym wspolnikom w sytuacji, gdy spotka
ulegla wykresleniu z rejestru, przemawia fakt, iz nie zostata spetniona przestanka bezsku-
teczno$ci lub oczywistej bezskutecznosci egzekucji przeciwko spotce. Jak sie wskazuje
w doktrynie, aby moc méwic o bezskutecznosci lub oczywistej bezskutecznoséci egzekucja
musi w ogole by¢ mozliwa do przeprowadzenia, a bezskuteczno$¢ wyraza sie¢ w tym,
ze wierzyciele nie uzyskajg dzigki niej zaspokojenia swych roszczen. Tymczasem, po wy-
kresleniu spotki z rejestru, z uwagi na brak podmiotu, egzekucja nie mogltaby by¢ w ogole
wszczeta.*® Ponadto, wedtug mnie, zbyt drastycznie pogarszatoby to sytuacje bytych wspél-
nikow, ktorzy w swojej obronie mogliby wnie$¢ jedynie zazalenie na nadanie klauzuli wy-
konalnosci lub powddztwo przeciwegzekucyjne, jednak ze wzgledu na stanowisko orzecz-
nictwa nie mogliby si¢ powolywac na zarzuty, ktore przystugiwaty spotce. Z drugiej strony,
nie mozna zapomina¢ o wierzycielach spotki, ktorych roszczenie powinno zosta¢ zaspoko-
jone, skoro uzyskali korzystny dla nich wyrok sgdowy. Nie mozna bowiem godzi¢ si¢ na to,
by wykreslenie spotki z rejestru moglo stanowi¢ droge ucieczki przed koniecznoscig zaspo-

kojenia wierzycieli spoiki.

2% 7ob. uchw. SN z 18 grudnia 2008r. ( III CZP 126/08, OSNC 2009/11, poz. 150). Uchwata dotyczy wprawdzie
postgpowania upadtosciowego, jednak SN prowadzi w jej uzasadnieniu ciekawe rozwazania na temat pozycji
wspolnika spotki jawne;.

0, Sottysinski/R.Gawatkiewicz [w:] Soltysinski, Szajkowski, Szumanski, Szwaja, Komentarz...S.668.
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7. Podsumowanie

Przedstawione problemy jednoznacznie wskazuja na naglaca potrzebe refleksji ustawo-
dawczej nad trybami rozwigzania spoitki jawnej oraz ustalenia regul postgpowania
w przypadkach, w ktorych pomimo wykreslenia spotki z rejestru pozostaty jeszcze jej dlugi,
wierzytelnosci czy tez sktadniki majatkowe niewzigte pod uwage podczas czynnosci maja-
cych na celu rozwigzanie spotki. W 2007 r. ztozona zostala nawet interpelacja poselska,
ktoéra, wskazujac, iz brak rozwigzan normatywnych w kwestii ewentualnego wstgpowania
lub nie wstepowania bytych wspolnikéw spotki w jej prawa, narusza zasade ochrony zaufa-
nia obywatela do panstwa. Niestety prawodawca nie zechcial zajaé sie ta sprawa. >* Nato-
miast sady powszechne szukajg rozwigzania problemu na poziomie zasad stusznosci, ktore
jednak, jak si¢ wydaje, nie maja oparcia w przepisach prawa.** Powoduje to niepewno$é
prawa, a byli wspdlnicy nie moga znalez¢ kompletnej i jasnej odpowiedzi na pytanie, jaki

jest ich status po wykresleniu spoiki z rejestru.

The uncompleted businesses of a general partnership after its crossing out from the register

from a perspective of the duties of its associates.

Summary: This article addresses the problems and confusions which appear after the deletion of a
general partnership from the register. First of all this article describes the responsibility of a former
partner with regard to creditors of the general partnership after the crossing out of the partnership
from the register. After that the writ of execution against the shareholder is analyzed. The author
focuses primarily on analyzing the position of the former partners and of the creditors, in the context
of the judgments and resolutions of the Supreme Court. Those matters are not fully regulated
in the Commercial Companies Code and there is no uniform view of them among legal scholars. This
article proposes to consider the introduction of new legislation which could resolve the existing
doubts.

Key words: General partnership, register, associates, Commercial Companies Code.

% Interpelacja nr 7799 do ministra sprawiedliwosci w sprawie mozliwosci nowelizacji ustawy Kodeks spotek
handlowych, http://orka2.sejm.gov.pl/ - wnioskodawcy za poparciem swojego stanowiska wskazywali dwa,
ich zdaniem sprzeczne, orzeczenia SN z 28 pazdziernika 2005 r. (CK 275/05) i 10 listopada 2005 r. (Il CK
320/05), a w odpowiedzi zostalo stwierdzone, iz migdzy wyrokiem SN, a postanowieniem SN brak jest sprzecz-
nosci i nie ma potrzeby rozpoczynaé prac legislacyjnych w tym kierunku.

2 w. Pyziot, [w:] W. Pyziol, A Szumanski, 1. Weiss, Prawo spotek, Warszawa 2014, s. 82-83.
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Problematyka zdatnosci arbitrazowej w perspektywie sporéw
uchwatowych w spétkach kapitatowych.

Streszczenie

Celem niniejszego artykutu jest przyblizenie Czytelnikom problematyki w zakresie sporow
0 wadliwo$¢ uchwal organdéw (szczegoélnie ich niewaznos$¢) w spotkach kapitalowych przez
pryzmat obecnych rozwigzan oraz postulatow de lege ferenda. Rozwazania przeprowadzone

sg przede wszystkim z perspektywy mozliwosci jakie daje w tym zakresie prawo arbitrazowe.

Problematyke tych sporéw zdominowata dyskusja na temat konstytutywnego badz
deklaratoryjnego charakteru wyroku sadu (na gruncie powodztwa z art. 252 8 1 oraz art. 425 8 1
k.s.h.) oraz kwestia dopuszczalnosci odpowiedniego stosowania przepisdw o zaskarzaniu uchwat
organéw wilascicielskich do uchwat organdow menedzerskich spotki. Przyjete rozwiazania nie
eliminujg problemu niepewnosci obrotu gospodarczego, co sktania Autoréw do zwrocenia uwagi

na zalety ptynace w tym zakresie z arbitrazu korporacyjnego.

Artykut analizuje dopuszczalno$¢ poddania w/w sporéw kognicji sadow polubownych oraz
probuje udzieli¢ odpowiedzi na pytanie poprzez jakie kroki prawne ustawodawca powinien
odnies¢ si¢ do istniejagcego stanu rzeczy by ucia¢ kontrowersje zwigzane zar6wno ze zdatno$cia

arbitrazows jak i ugodowa tychze sporow.

Stowa kluczowe: Arbitraz, spory uchwatowe, spotki kapitatowe, Kodeks spotek handlowych.

* Autorzy sa absolwentami prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego w Krakowie.
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1. Spory uchwatowe a bezpieczenstwo obrotu gospodarczego

Nie istnieje chyba aspekt prawa gospodarczego, dla ktérego stabilno$¢ obrotu wraz
zdobra wiarg nie bylaby wazna przez wzglad na prywatnoprawne stosunki stron
W nim uczestniczacych. W $wiecie, gdzie wigkszo§¢  transakcji  krajowych
i miedzynarodowych zawierana jest przy udziale konsorcjow i grup spotek (szczegdlnie
w perspektywie negocjowanych traktatbw TTIP' i TPP?), do najbardziej godzacych
W pewnos$¢ obrotu handlowego zaliczamy spory korporacyjne, a zwlaszcza spory uchwato-
we. Ich doniosto$¢ odzwierciedla ryzyko, ze konkretne rozstrzygnigcie prawne wptynie
na istotny wycinek dziatalno$ci gospodarczej spotki, ktorej dotyczy (zwtaszcza spotek czy-
sto kapitatowych, tzn. akcyjnych). Bedzie to szczegdlnie znamienne w przypadku szerokie-
go spectrum wadliwosci dotykajacych uchwaty organdéw spotki (uwazanych za trzeci rodzaj
czynnosci prawnych®, obok czynnosci jednostronnych i uméw). Tzw. ,,spory uchwatowe™
to zazwyczaj punkt wyjscia dla konfliktéw paralizujacych funkcjonowanie, rozwoéj czy na-
wet rynkowa wyceng osoby prawnej dziatajacej przez swoje organy. Litera prawa, mimo
doniostych reform na gruncie prawa handlowego (wprowadzenie kodeksu spotek handlo-
wych?®, ktory zastapit kodeks handlowy z 1934 1.°) w dalszym ciggu nie pozwala na petne
ujednolicenie pogladow i zapewnienie wzglednej stabilnosci.

Niniejszy wywod prowadzony metoda ,,od ogdtu do szczegdtu” rozpoczyna zasygnali-
zowanie spornych kwestii zwigzanych z zaskarzaniem uchwat w spotkach kapitatowych.
Nastgpnie oméwiono instytucje arbitrazu (eksponujac jego zalety na tle sadownictwa po-

wszechnego), ktory Autorzy zgodnie wskazuja jako remedium pozwalajace ograniczy¢ nie-

! Transatlantic Trade and Investment Partnership (TTIP), http://ec.europa.eu/trade/policy/in-

focus/ttip/index_pl.htm.
2 Trans Pacific Partnership (TPP), https://ustr.gov/trade-agreements/free-trade-agreements/trans-pacific-
partnership/tpp-full-text.

% S. Grzybowski, System prawa cywilnego, Wroctaw 1985, t. 1, s. 487; E. Marszatkowska-Krze$, Charakter
prawny uchwaty, PPH 1998, nr 6, s. 26. Czgs¢ doktryny uwaza jednakze, ze uchwaty spolek nie sa czynno-
$ciami prawnymi, por. S. Wroblewski, Ustawa o spéldzielniach, Krakow 1921, s. 79, oraz A. W. Wisniewski,
Prawo o spdtkach, t. 3, Warszawa 1993, s. 216 i n.

* Szerzej na ten temat G. Sulinski, Rozstrzyganie sporéw ze stosunku spélki kapitalowej przez sqd polubowny,
Warszawa 2008, s. 115-258.

% Ustawa z dnia 15 wrze$nia 2000 r. Kodeks spolek handlowych, Dz.U.2013.1030 j.t. z p6zn. zm.

® Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 27 czerwca 1934r. Kodeks handlowy, Dz.U.

z1934/57/502.
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pewnos¢ obrotu zwigzang z problematyka sporéow korporacyjnych. W kolejnych czg$ciach
artykulu oméwiono rozmaite zagrozenia i przeszkody prawne, ktore obecnie stawiajg pod
znakiem zapytania mozliwo$¢ zastosowania arbitrazu w odniesieniu do sporéw uchwato-
wych. Artykul zamyka ogoélne podsumowanie oraz, w szczegdlno$ci, wskazanie rozwigzan
mogacych przezwycigzy¢ istniejace przeszkody i przyczyni¢ si¢ do upowszechnienia arbi-
trazu w sporach korporacyjnych.

Istota omawianego sporu znajduje swoje zrodto zard6wno w zapisach ustawowych
(k.s.h.) jak i statucie/umowie spotki, ktore zobowigzujg poszczegolne organy (nieposiadaja-
ce wszakze zdolnosci do czynnosci prawnych per se) do podejmowania uchwat (czynnosci
konwencjonalnych) w okreslonym trybie (niedochowanie ktérego implikuje rozmaite sank-
cje w postaci kwalifikowanej wadliwosci), bedacych z kolei warunkiem sine qua non dla
wielu dziatan gospodarczych spétki (m.in. podwyzszenie kapitatu zakladowego z art. 431
k.s.h., pozbawienie akcjonariuszy prawa poboru z art. 433 § 1 k.s.h., uchwaty z art. 393
k.s.h.). Niewazno$¢ lub inna wadliwo$¢ takiej uchwaty, powodowana co do zasady specy-

" (tzw. derivative suits: powodztwa o uchylenie

ficznym ,,powodztwem derywatywnym
lub o stwierdzenie niewaznosci uchwaty), mogtaby potencjalnie doprowadzi¢ do upadku
wszelkie umowy zawarte na jej podstawie, a zwigzane z tym skutki moglyby dotknac
znacznie szerszy krag podmiotéw anizeli tylko akcjonariuszy i interesariuszy spotki. Diugo-
trwale postepowania sgdowe jedynie potegujg chaos wywotany w szczegdlno$ci starciem
si¢ roznych koncepcji co do charakteru sankcji dotykajacych uchwaly wydane z narusze-
niem prawa. Powyzsza perspektywa, pomimo bogatego i wzglednie jednolitego orzecznic-
twa sadow powszechnych, a takze pogladow doktryny?®, sktania do znalezienia systemowego
remedium. Wsrdd dostepnych drog nie sposdb nie zwrdcié si¢ w kierunku arbitrazu, ktory
przezywa obecnie wyjatkowy rozkwit w transgranicznych stosunkach gospodarczych, znaj-

dujac przy tym swoje zaczepienie w licznych migdzynarodowych konwencjach (m.in. kon-

wencja nowojorska’®), regulaminach sadéw arbitrazowych (Regulamin KIG™, ICC Rules™,

" Najbardziej charakterystyczne obok powoddztwa akcjonariusza w imieniu poszkodowanej spolki, tzw. actio
pro socio.

8 J. Frackowiak, Uchwaly zgromadzer: wspélnikow spolek kapitalowych sprzeczne z ustawg, PPH 2007, Nr 11,
str.1lin.

¥ Konwencja o uznawaniu i wykonywaniu zagranicznych orzeczen arbitrazowych sporzadzona w Nowym Jorku
dnia 10 czerwca 1958, Dz. U. Nr 9 z 16.02.1962, poz. 41.
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DIS Rules™) oraz tzw. international soft laws (Model UNCITRAL Laws™, IBA Guideli-
nes'*). Swoje pietno na migdzynarodowym arbitrazu odcisnety takze tzw. UNIDROIT Prin-
ciples®™.

2. Interpretowaé czy nowelizowac? — spor uchwatowy na gruncie obowigzujgcych przepi-
SOwW

Z punktu widzenia akcjonariuszy i interesariuszy szczego6lnie zywotnym zagadnieniem
jest zaskarzalno$¢ uchwat organdéw spotki. Dotyczy to zard6wno organow wiascicielskich
(zgromadzenie wspdlnikéw/walne zgromadzenie), jak i menedzerskich (zarzad, rada nad-
zorcza, komisja rewizyjna), ktorych uchwaty moga determinowaé nie tylko rozmaite aspek-
ty wewnatrzorganizacyjne, ale przede wszystkim te dotyczace pozycji czy dziatan podej-
mowanych przez spotke na zewnatrz. W ramach niniejszych rozwazan nalezy zasygnalizo-
wac, ze obecnie na gruncie przepisow art. 249-254 k.s.h. (dot. spotki z ograniczona odpo-
wiedzialnoscig) oraz art. 422-425 k.s.h. (dot. spotki akcyjnej) istnieje co najmniej kilka
obszaré6w immanentnie zwigzanych z losami wadliwej uchwaty.

Na gruncie uchwatl organéw wiascicielskich jest to przede wszystkim problem charak-
teru prawnego wyroku sagdu powszechnego stwierdzajacego niewazno$¢ uchwaty. W dok-
trynie i orzecznictwie od lat Scierajg sie¢ dwie gtdéwne teorie argumentujace badz to na rzecz

skutku konstytutywnego®®, badz to skutku deklaratoryjnego’’ prawomocnego wyroku. Fun-

10 Regulamin Arbitrazowy Sadu Arbitrazowego przy Krajowej Izbie Gospodarczej w Warszawie z 01.01.2015,
https://www.sakig.pl/uploads/pdf/regulaminy/regulamin_arbitrazowy.pdf.

un ICC Rules of Acrbitration, http://www.iccwbo.org/Products-and-Services/Arbitration-and-
ADR/Arbitration/Rules-of-arbitration/ICC-Rules-of-Arbitration/.

12 DJS-Arbitration Rules (Regulamin Niemieckiego Instytutu  Arbitrazowego), http:/www.dis-
arb.de/en/16/rules/overview-idO.

18 Ustawa modelowa UNCITRAL 0 micdzynarodowym arbitrazu handlowym z 1985 z pézn. zm. z 2006,
http://www.uncitral.org/pdf/english/texts/arbitration/ml-arb/07-86998_Ebook.pdf.

14 The International Bar Assiciation (IBA) Guidelines,
http://www.ibanet.org/Publications/publications_IBA _guides_and_free_materials.aspx.

5 O tym szerzej E. Brédermann, The Impact of the UNIDROIT Principles on International Contract and Arbi-
tration Practice — the Experience of a German Lawyer Uniform, Law. Review 2011.

16 Wyrok SN z dnia 13.02.2004, sygn. II CK 438/02, OSP 2006, nr 5, poz. 53, uchwata SN z 17.02.2004, sygn.

111 CZP 116/03, OSNC 2005, nr 5, poz. 78, wyrok SN z 16.03.2006 r, sygn. [l CSK 32/06, OSP 2007, nr 3,
poz. 31, uchwata (7) z dnia 01.03.2007, sygn. Il CZP 94/06, OSNC 2007, nr 7-8, poz. 95, wyrok SN
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damentem kazdej z nich jest koniecznos¢ zajgcia stanowiska w sporze o sankcje dotykajaca
uchwale sprzeczng z ustawa. Koncepcja przyjmujaca skutek konstytutywny (zwana inaczej
koncepcja ,,uniewaznialno$ci” uchwal) polega na przyjeciu, ze dopiero wyrok sadu po-
wszechnego decyduje o wyeliminowaniu wadliwej uchwaty z obrotu. Do czasu jego upra-
womocnienia uchwala jest traktowana jako wazna, co oznacza, ze kazdy uczestnik obrotu
€O najmniej okresowo powinien respektowac jej skutki. Poglad ten sprzeciwia si¢ zatem
przyjeciu sankcji cywilnoprawnej w postaci bezwzglednej niewaznosci w rozumieniu
art. 58 k.c. Jego zwolennicy twierdza, ze jest to sankcja zblizona do niewaznosci wzgled-
nej'® (tzw. ,,waznos¢ zawieszona”)™. Wynika ona ze specyfiki prawa handlowego i nie mo-
ze by¢ konstruowana na bazie jednostkowego przepisu. Podstawg tej argumentacji jest teza,
ze przepisy k.s.h. jako lex specialis wylaczaja zastosowanie art. 58 k.c?°, kompleksowo re-
gulujac zagadnienie zaskarzalno$ci. Niektorzy autorzy podkreslaja nawet, ze art. 252
i art. 425 k.s.h. sg zrodtem hybrydalnej sankcji niewazno$ci sui generis, ktora zostata skon-
struowana na potrzeby obrotu gospodarczego. Druga, przeciwstawna koncepcja opiera si¢
na przyjeciu, ze uchwata zawierajaca uchybienia okreslonej rangi jest niewazna ab initio,
a wyrok sadu ma charakter deklaratoryjny. W praktyce oznacza to, ze wspolnicy lub okre-
$lone organy mogg odmowi¢ wykonania danej uchwaty bez uprzedniego stwierdzenia jej
niewaznosci w formalnym procesie przed sadem powszechnym. W prawomocnym wyroku
zostaje zatem stwierdzony obiektywnie istniejacy stan prawny w postaci bezwzglednej nie-
waznosci (w rozumieniu art. 58 k.c). Zwolennicy tego pogladu wskazujg, ze skoro uchwata
co do zasady stanowi czynno$¢ prawng w rozumieniu kodeksu cywilnego (jako akt woli

wspotkonstruowany przez pojedyncze oswiadczenia woli, ktéry wywiera okreslone skutki

z 04.12.2009, sygn. 111 CSK 85/09, OSNC 2010, nr 7-8, poz. 113, a takze uchwata SN z 20.12.2012, sygn. III
CZP 84/12, OSNC 2013, nr 7-8, poz. 83.

7 wyrok SN z dnia 12.07.2002, sygn. V. CKN 1547/00, LEX nr 56054, wyrok SN z dnia 31.03.2006, sygn. IV
CSK 46/05, LEX nr 277843 oraz uchwata SN z dnia 20.01.2010, sygn. Il CZP 129/09, OSNC 2010, nr 7-8,
poz. 107.

8 A. Koch, Charakter sankcji wobec sprzecznych z prawem uchwal wspélnikéw spélek kapitatowych, PPH 2007,
nr2,s.9.

¥ por. A. Kidyba, Komentarz aktualizowany do art. 252 Kodeksu spdlek handlowych, Komentarz aktualizowany
do art. 1-300 ustawy z dnia 15 wrzesnia 2000 r., LEX/el., 2015 oraz A. Kidyba, Komentarz aktualizowany do
art.425 Kodeksu spofek handlowych, Komentarz aktualizowany do art. 301-633 ustawy z dnia 15 wrzesnia
2000 r. Kodeks spotek handlowych, LEX/el., 2015.

20 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r., Kodeks cywilny, Dz.U.2016.380 j.t. z pozn. zm.
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prawne)? to trudno jest odméwié zastosowania art. 58 § 1 k.c. ze wzgledu na tresé
art. 2 k.s.h. Co prawda ustawodawca explicite wytaczyt w art. 252 § 1 oraz art. 425 § 1

k.s.h. zastosowanie pow6dztwa o ustalenie (art. 189 k.p.c.%)?

, jednak nie oznacza to auto-
matycznego oderwania tego przepisu od materialnoprawnej koncepcji niewaznosci.
Na rzecz tej teorii przemawia rowniez wyktadnia jezykowa. Uzycie zwrotu ,,stwierdzenie
niewaznosci” sugeruje, ze ustawodawca w odniesieniu do ustawy sprzecznej z prawem
przewidziatl sankcje bezwzglednej niewaznosci. Wazki z punktu widzenia koncepcji dekla-
ratoryjnosci jest rowniez argument historyczny, a mianowicie motywy wprowadzenia
do k.s.h. rozréznienia na powddztwo o uchylenie i powddztwo o stwierdzenie niewaznosci.
Przeciwnicy podnosza jednak, ze przy przyjgciu teorii konstytutywnosci wskazany zabieg
legislacyjny jest rownie uzasadniony ze wzgledu na zr6znicowanie termindéw na zaskarzenie
oraz koncepcje odmiennych skutkow czasowych prawomocnego wyroku uchylajacego
uchwate (dziatajacego ex nunc) oraz stwierdzajacego jej niewazno$¢ (ex tunc).

Whbrew ujawniajacym si¢ w orzecznictwie rozbiezno$ciom, a takze odmiennemu zda-
niu wiodagcemu prym w piSmiennictwie, SN ostatecznie przesadzit w uchwale siedmiu se-
dziow?, ze sprzeczne z ustawa uchwatly wspolnikow (akcjonariuszy) nie sa niewazne
ex lege, a do ich wyeliminowania z obrotu prawnego konieczny jest prawomocny wyrok.
Tym samym SN uznal prymat koncepcji konstytutywno$ci. Praktycy zarzucajg temu roz-
wigzaniu liczne niedoskonatosci, w szczegdlnosci ze wzgledu na dtugotrwate ,,blokowanie”
aktywnosci spotki w oczekiwaniu na uzyskanie prawomocnego orzeczenia czy tez koniecz-
nos¢ czasowego respektowania kolektywnych aktow woli, ktore w sposob razacy i oczywi-
sty sa Sprzeczne z przepisami rangi ustawowej. Oprocz tego nalezy odnotowac, ze obecny
poglad prowadzi do znacznego ostabienia pozycji sadoéw rejestrowych, o czym ponizej.

Z punktu widzenia niniejszych rozwazan warto zwroci¢ uwage na rolg sadow
W postepowaniu rejestrowym, ktoérych kompetencje moga ksztaltowaé si¢ odmiennie

w zaleznosci od przyjetej koncepcji. Brak pewnosci co do loséw uchwaty, co do ktorej nie

21 K ompleksowa analize uchwaty jako czynno$ci prawnej przedstawia Z. Radwanski, [w:] Z. Radwanski (red.),
System Prawa Prywatnego Tom 2, Prawo cywilne — czes¢ ogdina, wyd. 2, Warszawa 2008, s. 181-184,
Nb. 30-41.

22 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego, Dz.U.2014.101 j.t. z pozn. zm.

2 W literaturze istnieje tez odmienne rozumienie tego zagadnienia: K. Rudnicki, Odwolanie czlonka zarzqdu
spotki kapitatowej a zaskarzenie uchwaty zgromadzenia tej spotki, Przeglad Sadowy 2005 nr 6, s. 84.

2 Uchwata SN (7) z dnia 18.9.2013 r., IIl CZP 13/13, OSNC 2014/3/23.
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zapadl jeszcze prawomocny wyrok, rodzi bowiem pytanie o charakter kontroli sagdu reje-
strowego (charakter wylaczenie techniczny czy takze merytoryczny) oraz jego uprawnienia
(mozliwo$¢ zawieszenia postgpowania czy rowniez odmowy dokonania wpisu). Szereg
domnieman i publiczne zaufanie do rejestru® sprawiaja, ze automatyczne i bezkrytyczne
ujawnianie w ksiggach okreslonego stanu prawnego moze powodowaé daleko idace konse-
kwencje. Uchwale niewaznej przystugiwatoby w tym wypadku domniemanie prawdziwosci
chronigce osoby trzecie dziatajace w dobrej wierze. Aby temu przeciwdziata¢ sady reje-
strowe w razie zawistosci sporu w przedmiocie wadliwej uchwaty przyjmuja obecnie prak-
tyke zawieszania postepowania rejestrowego® az do czasu prawomocnego rozstrzygnigcia
0 jej losach. Obecnie narazeni jesteSmy zatem na sytuacje patowa, w ktorej, tytutem przy-
ktadu, nie jest jasne czy osoba ujawniona w rejestrze wcigz ma prawo reprezentowac spot-
ke, skoro kto inny jest legitymowany w mysl podjetej uchwaty. W zwiazku z tym, aby za-
gwarantowac¢, ze dane ujawnione w rejestrze odpowiadajg rzeczywistemu stanowi prawne-
mu oraz w celu zniwelowania przewleklych okresow niepewnosci (uchwata jest wazna
i skuteczna, ale nie zostaje ujawniona w rejestrze) z perspektywy wszystkich uczestnikéw
obrotu pozadane jest jak najszybsze uzyskanie prawomocnego orzeczenia w przedmiocie
kwestionowanej uchwaty.

Kolejng relewantng kwestia jest brak regulacji w zakresie dopuszczalnosci oraz sposo-
bu zaskarzania uchwat organéw menedzerskich w spotkach kapitatowych. U podstaw tego
wielowatkowego zagadnienia stoi konieczno$¢ odpowiedzi na pytanie: czy istnienie przepi-
sOw szczegdlnych umozliwiajgcych wniesienie powddztwa o uchylenie lub stwierdzenie
niewaznosci uchwat organdéw wlascicielskich oznacza, ze ustawodawca $wiadomie wyla-
czyt taka mozliwos¢ w stosunku do aktow woli podejmowanych przez pozostate organy.
Doktryna i orzecznictwo co do zasady sa zgodne®’, ze minimalne standardy demokratyczne-
go panstwa prawnego oraz wzgledy systemowe 1 funkcjonalne nie pozwalaja zajaé

w tej sprawie odmownego stanowiska. Sama dopuszczalno$¢ eliminowania z obrotu praw-

% Ustawa z dnia 20 sierpnia 1997 r. o Krajowym Rejestrze Sadowym, Dz.U.2016.687 j.t. z pozn. zm.

% Uchwala (7) z dnia 28.09.2013, sygn. IIT CZP 13/13, Biul.SN 2013/9/7, w $wietle ktorej aktualnos¢ traci
uchwata z dnia 20.01.2010, sygn. III CZP 122/09, OSNC 2010, nr 7-8, poz. 107, przyznajaca sadom rejestro-
wym kompetencje do odmowy dokonania wpisu uchwaty niewaznej.

2" Uchwata SN z dnia 01.09.1993, sygn. Il CZP 114/93, OSNC 1994 z. 4, poz. 73, w ktorej Sad Najwyzszy

jeszcze pod rzadami poprzedniego kodeksu uznal, ze uchwaly organdw innych niz wiascicielskie nie moga
zosta¢ zaskarzone w drodze powddztwa.
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nego wadliwych uchwat nie jest wigc kontestowana. Scieraja sic jednak ze soba dwie kon-
kurencyjne koncepcje co do wlasciwej podstawy prawnej takiego dziatania. Pierwsza postu-
luje pozostawienie sporow uchwatowych w rezimie kodeksu spotek handlowych
i stosowanie przepisOw art. 249-254 oraz art. 422-427 k.s.h. per analogiam®. Jej zwolenni-
cy wskazuja na istnienie luki prawnej uzasadniajacej uciekanie si¢ do regulacji dostosowa-
nej do specyfiki sporow uchwatowych (m.in. wzglednie krotkie terminy na wniesienie po-
wodztwa, rozszerzona skuteczno$¢ prawomocnego wyroku). Druga przeciwstawna koncep-
cja wychodzi natomiast z zalozenia systemowego, zaktadajac, ze wobec milczenia ustawo-
dawcy, brak wyraznego odestania czy tez stworzenia autonomicznego mechanizmu doty-
czacego uchwal menedzerskich implikuje przej$cie na grunt przepisow ogoélnych prawa
cywilnego na mocy tresci art. 2 k.s.h. Tym samym wiasciwym trybem do wyeliminowania
wadliwej uchwaty zarzadu, rady nadzorczej lub komisji rewizyjnej jest powodztwo
o ustalenie (art. 189 k.p.c. w zw. z art. 58 k.c.)®. I cho¢ ten ostatni poglad wydaje
si¢ dominowa¢ w orzecznictwie, nie jest on rozwigzaniem wolnym od wad. Brak gradacji
poszczegdlnych rodzajow wadliwosci 1 dyferencjacji zwigzanych z nimi skutkéw czy bez-
terminowa mozliwo$¢ wniesienia powodztwa to niedoskonato$ci, ktére mozna jednak roz-
wiazac, opierajac si¢ na literze prawa (m.in. poprzez zastosowanie art. 5 k.c.). Najwigkszym
mankamentem w wypadku zastosowania art. 189 k.p.c. w odniesieniu do sporu uchwatowe-
go jest natomiast skuteczno$¢ wyroku dziatajacego jedynie inter partes (art. 366 k.p.c.).
Brak cechy rozszerzonej skuteczno$ci (art. 254 § 1 i art. 427 § 1 k.s.h.) polegajacej
na zwigzaniu wyrokiem spotki, wszystkich wspolnikow i czlonkoéw organdéw, sprawia, ze
wyrok mialby moc obowigzujaca jedynie w stosunkach miedzy pozwang spotka a powo-
dem. Jest to sytuacja prowadzaca do absurdu, wymagajgca stworzenia rozwigzania
uwzgledniajacego specyfike relacji wielopodmiotowej w ramach spotki kapitatowej.

Majac powyzsze na wzgledzie i ograniczajac si¢ do tak ogolnej charakterystyki pro-
blemdéw wystepujacych na gruncie obecnie obowigzujacych przepisow, uzasadnione wydaje

si¢ postawienie tezy, ze polski ustawodawca nie zapewnia uczestnikom obrotu nalezytej

28 Wyrok SN z dnia 20.01.2009, sygn. Il CSK 419/08, LEX nr 491555. Przywolany wyrok dotyczyt powédztwa
o ustalenie, ze uchwata rady nadzorczej spolki z 0.0. jest sprzeczna z umowa spotki oraz ustalenie, ze w zwigz-
ku z tym powdd pozostaje cztonkiem zarzadu i prezesem spoiki (nie zostat odwotany).

2 Wyrok SN z dnia 18.02.2010, sygn. Il CSK 449/09, OSNC-ZD 2010, nr 4, poz. 103, wyrok SN z dnia

09.05.2012, sygn. V CSK 223/11, OSNC 2012, nr 12, poz. 145, a takze uchwata SN (7) z dnia 28.09.2013,
sygn. 111 CZP 13/13, Biul.SN 2013/9/7.
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ochrony i warunkéw, w jakich bezpiecznie mogliby prosperowac. Nie jest bowiem pozada-
nym stan, w ktorym obrot gospodarczy determinowany jest przez wiodaca lini¢ orzecznicza
i poglady doktryny w tak doniostym zakresie. Dodatkowo, rozdzwiek migdzy zwolennikami
i przeciwnikami kwalifikacji uchwatly jako czynnos$ci prawnej z wszelkimi wynikajacymi
z tego konsekwencjami, a takze forsowanie przez niektore srodowiska koncepcji uchwat

nieistniejacych, poteguja tylko panujacy chaos.

3. Trzecia droga/ zloty srodek: ArbitraZ jako remedium

Na tle powyzszych rozwazan mozna stwierdzi¢, ze dotychczasowe propozycje doktry-
ny i judykatury, majace jedynie charakter dorazny, wcigz dalekie sa od ideatu. Takze mimo
jednoznacznego przyjecia przez polskie orzecznictwo teorii konstytutywnosci wyroku
stwierdzajacego niewazno$¢ podjetej] uchwaly organu wiascicielskiego, rozwigzanie
to nie zapewnia odpowiedniej ochrony stosunkom prawnym powstatym w kontekscie podje-
tych, a nastepnie zaskarzonych, uchwat. Ponadto, jak wskazano, rodzi si¢ watpliwos¢ doty-
czaca mechanizmu wilasciwego dla zaskarzania uchwal podejmowanych przez organy me-
nedzerskie, w braku wyraznego uregulowania czy chocby odpowiedniego odestania
do wlasciwego rezimu kwestionowania wadliwych uchwat.

O ile catkowita eliminacja niepozadanych zjawisk zwiazanych z koncepcja spotek ka-
pitalowych jako taka oraz teorig organow spotek® nie wydaje si¢ byé realna, pewne rozwia-
zania faktyczne i prawne moga znacznie ograniczy¢ niepewnos$¢ obrotu gospodarczego
W perspektywie powyzszych rozwazan. Powszechnie wskazywanym medicamentum stat
si¢ W ostatnich latach arbitraz, wykazujacy szereg pragmatycznych zalet, na czele
z elastyczno$cig 1 fachowoscig postgpowania, niewiele w tym zakresie odbiegajacego
od tzw. expert determination®" (popularnego chociazby przy fuzjach i przejeciach).

Po pierwsze, gldwnym mankamentem towarzyszagcym sporom uchwalowym jest roz-
ciaglo$é postepowania w czasie. Srednio postepowanie tego typu przed sadem powszech-

nym trwa kilka lat, co w oczywisty sposob poteguje zawilo$¢ sprawy i stanowi zagrozenie

%0 A, Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo Cywilne Zarys czesci Ogélnej, Warszawa 2001, str. 209 i n.,
a takze S. Buczkowski, Kodeks Cywilny Komentarz pod redakcjg J. Pietrzykowskiego, J. Ignatowicza, \Warszawa
1972, str. 118, oraz M. Pazdan, Niektore konsekwencje teorii organdw osoby prawnej, Pr. Nauk. US, Pr. Praw,
T.1(1969), s. 201-223.

%1 Szerzej o expert determination: http://www.wipo.int/amc/en/expert-determination/what-is-exp.html.
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nie tylko dla pokaznej liczby podjetych w miedzyczasie transakcji, ale i dla ekonomicznej
egzystencji samej spotki. Arbitraz korporacyjny, w wypadku ktérego wyroki moga de facto
zosta¢ wydane w przeciagu nawet kilku miesiecy, cechuje jednoinstancyjnos¢ i ograniczona
zaskarzalno$¢, a co za tym idzie pewnos¢ i wykonalno$¢ wydanego orzeczenia. W perspek-
tywie obowigzujacej od dnia 01.01.2016 r. reformy ,,splaszczajacej” stadia postarbitrazo-
we*? (w sprawie kolejno uchylenia, uznania i wykonania orzeczenia sadu polubownego)
poprzez wprowadzenie zasady jednoinstancyjnosci®, przewaga arbitrazu nad sadownic-
twem powszechnym rysuje si¢ jeszcze wyrazniej. Ponadto nie tylko czas, ale i ztozonos¢
postepowania przed sagdem powszechnym wigze si¢ dla stron z wygérowanymi, trudnymi
do przewidzenia wydatkami. Wzigwszy pod uwage koszty ukryte zwigzane z oczekiwaniem
spotki na rozstrzygniecie sporu, a co za tym idzie oczywista niemoznoscia racjonalnej eko-
nomicznie alokacji $rodkéw, niejednokrotnie mamy do czynienia z naktadami znacznie
przewyzszajacymi ostateczng warto$¢ przedmiotu sporu.

Problem potggowany jest zwykle znaczng asymetrig stron omawianego konfliktu. Nie-
réwnowaga ta zwigzana jest z czysto kapitatowym®® charakterem spotki akcyjnej (prymat
wiekszo$ci kapitatu), a objawia si¢ zwlaszcza negatywnym zjawiskiem tzw. ,,szantazu kor-

poracyjnego”™®

ze strony akcjonariatu mniejszosciowego, tzn. grozba wniesienia powodztwa
derywatywnego i jej faktyczna realizacja w przypadku odmowy przyjecia linii dziatania
przezen narzuconej. Na marginesie nalezy wskaza¢, ze norma sankcjonujgca powodztwo
whniesione oczywiScie bezzasadnie z art. 423 § 2 k.s.h. oraz art. 425 8§ 5w zw. z art. 423 § 2
k.s.h. nie wptyneta znaczaco na ograniczenie skali omawianego problemu. Takze wprowa-

dzenie® do kodeksu spotek handlowych postgpowych regulacji dotyczacych wykupu i od-
kupu (tzw. ,,Squeeze out” z art. 418 k.s.h. oraz ,,reverse squeeze out” z art. 418(1) k.s.h.),

%2 Ustawa z dnia 10 wrzesnia 2015 r. o zmianie niektérych ustaw w zwiazku ze wspieraniem polubownych
metod rozwigzywania sporéw, D.U. 2015 r. poz. 1595.

3 Charakter postepowania czysto jednoinstancyjnego nadano jednak wylacznie postepowaniu w sprawie skargi
0 uchylenie wyroku sadu polubownego. Postgpowanie w sprawie uznania lub stwierdzenia wykonalno$ci wyro-
ku ma obecnie jedynie charakter zblizony do jednoinstancyjnego, jako ze zazalenie przystuguje do innego sktadu
tego samego sadu (a nie do wyzszej instancji), art. 1 pkt 22 lit. b, tamze.

3. Sottysinski, Kapitatowy charakter spotki akcyjnej i rola kapitatu zakladowego, [w.] S. Sottysinski (red.),
System Prawa Prywatnego, t. 17B, s. 3-7, Nb. 3-9.

% 3. Naworski, Préba wyktadni art.423 § 2 k.s.h., Monitor Prawa Handlowego, 02/2013.
% Szerzej o tym: A. Szumanski, Prawo Spotek, CH Beck Warszawa 2014, str. 885 i n., a takze K. Oplustil,

Wykluczenie akcjonariuszy mniejszosciowych we spotki w prawie europejskim, niemieckim, polskim, analiza
prawnoporownawcza z uwzglednieniem aspektu konstytucyjnego, SP 2003, Nr 1, s. 88.
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majacych wychodzi¢ naprzeciw niekorzystnej z punktu widzenia akcjonariusza strukturze
wilascicielskiej, nie wyeliminowalo ostatecznie tego ucigzliwego i wzglednie powszechnego
zjawiska.

Takze i w tym przypadku postulaty ekonomicznej analizy prawa sklaniajg
nas do zwrdcenia si¢ w kierunku arbitrazu. Kompetentnos¢ i fachowos¢ arbitrow, wynikaja-
ce z przyjaznego dla stron mechanizmu wylaniania sktadu orzekajacego, a takze ich renoma
(,,cachet behind the name”) zwiazana najczgsciej z postgpujaca instytucjonalizacja, wplywa-
ja znaczaco na czas oraz koszty postgpowania. Elastyczno$¢ samego postepowania przed
sagdem polubownym znajduje odzwierciedlenie w mozliwosci ustalenia przez strony regut
postgpowania lub zostawienie ich w gestii samych arbitrow, znaczaco wplywajac
na wyjsciowa sytuacje stron. Dodatkowym atutem jest roéwniez wysoka dyspozycyjnosé
arbitrow, co znaczaco odbiega od standardow prezentowanych w tym wzgledzie
W przewleklym postepowaniu przed sadem powszechnym.

Wreszcie poufnos¢ (tajno$é) postepowania przed sagdem arbitrazowym stanowi znacza-
ca zalete w obliczu dlugotrwatej sadowe;j batalii (abstrahujac od stadiow postarbitrazowych,
w ktorych nota bene proponowane jest analogiczne rozwigzanie), takze przez pryzmat faktu,
ze publikowanie samego wyroku ma miejsce dopiero za zgodg stron. Nawet bowiem
w przypadkach ,,szantazu”, zamiarem pierwotnym powoda lezacym u podstaw sporu jest
osiggnigcie ekonomicznego celu wewnatrz danej spotki, ktorego realizacja nie tkwi
co do zasady w ujawnianiu szkodliwych rynkowo faktow.

W perspektywie opisanych wyzej kontrowersji wokdt sporow uchwalowych nalezy
nadmieni¢, ze wskazane zalety postepowania arbitrazowego moga w znaczgcy sposob przy-
czyni¢ si¢ do zwigkszenia bezpieczenstwa obrotu. Pierwszorzedna okazuje
si¢ W tym zakresie szybkos¢ uzyskania rozstrzygniecia, ktora pozwala ograniczy¢ negatyw-
ne skutki oczekiwania na prawomocne rozstrzygni¢cie. Dysponowanie przez uczestnikow
obrotu operatywnym narzedziem pozwalajagcym szybko zdeterminowaé losy wadliwej
uchwaty, rekompensuje gtdéwne niedogodnosci wynikajgce z konfliktu teorii konstytutyw-
nosci i deklaratoryjno$ci. Znaczenie ma w tym wypadku rowniez krotki czas ewentualnego
zawieszenia postgpowania przez sad rejestrowy (a zatem okresowej niezgodnosci pomigdzy
stanem ujawnionym w rejestrze a rzeczywistym stanem prawnym). W $wietle kolejnego
problemu, ktory wydaje si¢ nierozwigzywalnym na gruncie obecnie obowiazujacych przepi-

sow, a dotyczy braku rozszerzonej skutecznosci przy wniesieniu powodztwa o ustalenie
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podjecia uchwaty przez organ menedzerski, warto zaznaczy¢, ze dostgpng alternatywe sta-
nowi wlasnie arbitraz korporacyjny. Wtasciwe sformutowanie zapisu na sad polubowny
zamieszczonego w umowie (statucie) spotki, wzorem kryteriow sformutowanych przez

niemiecki Trybunat Federalny w orzeczeniu ,,Zdatno$é arbitrazowa II"%’

, mogloby statuow-
ac¢ obowigzek poinformowania wszystkich wspolnikoéw (akcjonariuszy) i cztonkow organdw
0 wszczeciu powoOdztwa arbitrazowego. Zagwarantowanie przystgpienia do postgpowania
po ktorej$ ze stron (skarzacego badz spotki) oznaczaloby rozciggnigcie powagi rzeczy 0sg-
dzonej na wszystkie podmioty i tym samym unikniecie sytuacji, w ktorej po wydaniu wyro-
ku pozostate osoby nie bylyby zobowigzane do jego respektowania.

Majac powyzsze na wzgledzie, w literaturze wskazuje sie, ze przetamanie jurysdykeyj-
nego monopolu panstwa poprzez upowszechnienie arbitrazu korporacyjnego pozytywnie

wptynetoby na zwigkszenie aktywnosci inwestoroOw oraz warunki zawierania transakcji

i niektore formy prowadzenia dziatalnosci gospodarczej w Polsce.

4. Kontrowersje zwiqzane 7 kognicjg sqdow arbitraZowych

Pomimo oczywistych zalet zwigzanych z poddaniem spraw z zakresu sporo6w o uchyle-
nie lub niewazno$¢ uchwat jurysdykcji sadow arbitrazowych, wskazywany jest przez dok-
tryne¢ szereg przeszkod prawnych, ktdre poddaja powyzsze rozwigzanie w watpliwos¢. Osig
sporu jest przy tym kryterium ,,zdatnosci arbitrazowej”*® (arbitrability) znajdujace swe za-
czepienie w tresci art. 1157 k.p.c., ktory definiuje je przez przyjecie rownie nieostrego poje-
cia ,,zdatnosci ugodowej”*. Nie mniej watpliwosci wywotuje takze nieprecyzyjna konstruk-
cja wskazanego art. 1157 k.p.c., niedajaca jasnej odpowiedzi na pytanie czy przytoczone
kryterium zdatnosci ugodowej znajduje zastosowanie tylko do ,,sporéw o prawa niemajat-
kowe”, czy takze do sporow o charakterze ,,majatkowym”. Hipotetyczne objgcie kryterium

zdatnoséci ugodowej jedynie sporow o prawa niemajatkowe, doprowadza do przesunigcia

3" Wyrok BGH z dnia 06.04.2009 r., sygn. Il ZR 255/08, BGHZ 180.

%8 A. Szumatiski, Zapis na sqd polubowny w sprawie zaskarzenia uchwaly zgromadzenia spoltki kapitatowej:
Prawo w XXI wieku, Ksigga pamigtkowa 50-lecia Instytutu Nauk Prawnych Polskiej Akademii Nauk,
W. Czapliniski (red.), Warszawa 2006, str. 889 in.

% A. Szumanski, Przeszkody prawne w przyjeciu kognicji sqdow arbitrazowych w sporach o zaskarzanie uchwat
zgromadzen spolek kapitatowych (uwagi de lege lata oraz de lege ferenda), niepubl., s. 5in.
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cigzaru rozwazan nad zdatno$cig arbitrazowa w kierunku charakteru samych spraw w spo-
rach uchwatowych.

Nalezy w zwiazku z powyzszym postawi¢ pytanie, czy prawa korporacyjne, o jakie to-
cza si¢ spory uchwatowe, maja w ogole charakter majatkowy®’. O ile dzisiejsza doktryna
prawa spotek kapitalowych dos¢ jednoznacznie opowiada si¢ za majatkowym charakterem
catosci praw korporacyjnych®, a poglady przeciwne maja w wiekszosci charakter histo-
ryczny (doktryna przedwojenna), o tyle Sad Najwyzszy nie popart w pelni tego pogladu
uznajac, ze materia ta wymaga przeprowadzenia kazdorazowego testu*. Biorac jednak pod
uwage wzgledy funkcjonalne® oraz nature spotek kapitatowych, trafne wydaje sie stwier-
dzenie, ze spory uchwatowe majg co do zasady charakter majatkowy. Réznicowanie w ob-
rebie tej grupy sporow doprowadziloby bowiem do konstatacji, ze (abstrahujac od kryterium
ugodowosci sporu), niektére uchwaly moglyby by¢ skarzone do sadu powszechnego, nie-
ktore za$ bezposrednio do sagdu polubownego, co nie jest rozwigzaniem celowosciowo traf-
nym.

Zdaniem wigkszo$ci komentatorow umiejscowienie przedmiotowego wylaczenia spo-
row o alimenty z zakresu kognicji sadow arbitrazowych na koncu przepisu, a nie bezposred-
nio po wzmiance o sporach o prawa majatkowe, oznacza intencj¢ ustawodawcy do objecia
zardwno sporow o prawa materialne jak i niematerialne testem zdatnosci ugodowej przy
jednoczesnym uzaleznieniu od jego wyniku nadania im zdatnos$ci arbitrazowej. Marginali-
zuje to kontrowersje nad majatkowym charakterem korporacyjnych sporéw, jednoczes$nie
wysuwajac na pierwszy plan kwesti¢ zdatnosci ugodowej jako takie;j.

Ztozona prawnie struktura spotki kapitatowej w potaczeniu z teorig organow prowadzi
do znacznego skomplikowania tej kwestii. Nie mamy tu bowiem do czynienia ze zwykla
sytuacja, gdzie dwie strony stosunku prawnego dysponuja wzajemnymi uprawnieniami,
ale z szeregiem podmiotow (zgromadzenie wspolnikdw lub walne zgromadzenie podejmu-

jace sporng uchwale, wspolnicy lub akcjonariusze wytaczajacy powodztwo przeciwko spot-

0 A, W. Wisniewski, [w:] A Szumanski (red.), Arbitraz handlowy, System Prawa Handlowego, t. 8, s. 287 i n.

1 Zob. m.in.: A. Szumanski, S. Soltysifiski, A. Szajkowski, J. Szwaja, Kodeks spétek handlowych, Komentarz
do artykutow 301-458, wyd. C.H. Beck, Warszawa 2008, s. 244-245.

2T, Erecinski, K. Weitz, Sgd arbitrazowy, Warszawa 2008 s. 118-119.

B W. Jurcewicz, C. Wisniewski, Zdatnos¢ arbitrazowa sporéw korporacyjnych- perspektywa polska, PPH 2015,
nr 10, str. 6-9.
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ce oraz spotka reprezentowana najczesciej przez zarzad), ktdrych mozliwo$¢ do zawarcia
ugody okreslonej tresci pozostaje w zwiazku z tym kontrowersyjna®.

Pomimo, iz zdaniem czgsci doktryny zdatno$¢ ugodowa ,nie przystaje” do sporéw
uchwatowych, zwolennicy przeciwnej tezy wskazuja na argumenty natury systemowej (po-
stulat by nie blokowac istotnej dla postgpowania cywilnego roli sgdownictwa arbitrazowe-
go) oraz funkcjonalnej* (wskazanie na zagraniczne tendencje rozwoju arbitrazu, ktére dy-
stansuja w tym zakresie polskie rozwigzania prawne). Zdaniem samego Sadu Najwyzsze-
g0*® zgodnie z gramatyczng wyktadnia z art. 1157 k.p.c. nie ma znaczenia kwestia, czy ugo-
da okreslonej tresci bytaby dopuszczalna, czy tez nie, a przestanka zdatnosci ugodowej jest
jedynie abstrakcyjna mozliwos¢ dysponowania przez strong¢ prawami. Rozumowanie prze-
ciwne uniemozliwiatoby dokonanie oceny zdatnosci ugodowej a priori (a wigc takze zdol-
nos$ci arbitrazowej), a taka ocena jest przez prawo wymagana. Na marginesie, zdaniem Sadu
Najwyzszego, na oceng zdatnos$ci arbitrazowej nie wptywa to czy spor dotyczy kwestii ist-
nienia wadliwo$ci czynno$ci prawnej (co jest relewantne dla powyzszego wywodu przy
wskazanym wyzej zatozeniu, ze uchwaty organéw spotek kapitatowych maja charakter
czynnosci konwencjonalnych, bedacych czynnosciami prawnymi)®’.

Cze$¢ doktryny®® powolujac sie w tym wzgledzie na orzecznictwo® podkresla wyrazna
potrzebe odréznienia kontroli zdatno$ci ugodowej ex ante oraz ex post, bedacej
w tym wypadku przedmiotem potencjalnego postepowania postarbitrazowego. Summa
summarum, pomimo poparcia ze strony czesci autorow™, zdatno$¢ ugodowa
(acozatym idzie, zdatno$¢ arbitrazowa) sporow dotyczacych wadliwych uchwat spotek

kapitatowych nie jest akceptowana przez wigkszo$¢ jurystow.

4 G. Sulinski, Zdolno$¢ ugodowa sporéw o zaskarzanie uchwat spélek kapitatowych, ADR Arbitraz i mediacja,
2014, nr 3, W. Jurcewicz, C. Wisniewski, Zdatnos¢ arbitrazowa..., PPH 2015, nr 10, str. 5in.

4 A. W. Wisniewski, Miedzynarodowy arbitraz handlowy w Polsce, status prawny arbitrazu i arbitréw, War-
szawa 2011, s. 181.

“6 Wyrok SN z dnia 21.05.2010, sygn. Il CSK 670/09, Biul. SN 2010/7/12.
41O tym szerzej I. Frackowiak, Uchwaly zgromadze... ,s. 11in.
B R. Kos, Zdatnosé arbitrazowa sporéw o wazno$é uchwal spolek kapitatowych, PPH 2014, nr 3, str. 31 i n.

* W szczegodlnosci postanowienie Sadu Apelacyjnego w Gdansku z 29.3.2010, sygn. I Acz 277/10, LexPolonica
nr 2602263.

%0 Tak m.in. A. Szumanski, Przeszkody prawne..., str. 3-4.
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Wedhug niektérych przedstawicieli doktryny™, optujacych za zdatno$cia arbitrazowa
omawianych sporéw, pomocna w tym wzglgdzie moze okaza¢ si¢ wiasciwa interpretacja
art. 1163 § 1 k.p.c. wskazujacego explicite na dopuszczalnos¢ arbitrazu korporacyjnego
w realiach polskich, pozornie kolizyjnego wzgledem wspomnianego wczesniej art. 1157
k.p.c. Zgodnie z prezentowanym przez nich pogladem, przepis ten stanowi lex specialis
wzgledem art. 1157 k.p.c., regulujac zagadnienie zdatnosci arbitrazowej in extenso.
W przypadku wiec odpowiednio sformutowanej klauzuli arbitrazowej zawartej w umowie
lub statucie spotki, spor uchwatowy mogltby by¢ przedmiotem postepowania przed sadem
polubownym, za czym ma przemawia¢ przynajmniej kilka rzeczowych argumentow.

Pierwszy z nich, o charakterze historycznym®?, wskazuje przede wszystkim na intencje
ustawodawcy by jednoznacznie uregulowac problem zdatno$ci arbitrazowej sporow korpo-
racyjnych. O ile oryginalna tre$¢ projektu art. 1157 k.p.c. wymagata przeprowadzenia testu
zdatno$ci ugodowe;j jedynie w stosunku do sporéw o prawa niemajatkowe, o tyle nastepne
zaktadaty kolejno badz to catkowite wyabstrahowanie zdatnosci ugodowej od podziatu praw
na materialne i niematerialne, badz tez przeciwnie: wprowadzenie osobnego paragrafu
wprost wykluczajacego poddanie sporéw uchwatlowych pod rozstrzygnigcie sadow arbitra-
zowych. Ta ostatnia propozycja, najdalej brzemienna w skutki, nie zostata finalnie przefor-
sowana, a przedmiot powyzszej kontrowersji zostat catkowicie pozostawiony analizie dok-
tryny i judykatury. Postuzyt on tym samym zwolennikom kognicji sagdownictwa arbitrazo-
wego w tej materii jako argument, ze racjonalny ustawodawca dostrzegajac jednoczesnie
problem stosunku art. 1157 do art. 1163 k.p.c., nie uregulowat go **. Tym samym miatby
on pozostawi¢ kwesti¢ poddania pod rozstrzygniecie sagdu polubownego wszelkiego rodzaju
sporow korporacyjnych wyraznej, gdyz zawartej w umowie spotki lub statucie, woli stron.

Po drugie brzmienie art. 1157 k.p.c. ab initio ,jezeli przepis szczegdlny nie stanowi
inaczej” oznacza¢ ma dopuszczalno$¢ przesunigcia wolg stron ci¢zaru postgpowania

w kierunku arbitrazu poprzez klauzule zawarta w dokumentach korporacyjnych. Brak zasto-

51 A. Szumanski, Dopuszczalnosé kognicji sqdu polubownego w sprawach o zaskarzanie uchwal zgromadzer
spotek kapitatowych, Rozprawy prawnicze. Ksigga pamigtkowa Profesora Maksymiliana Pazdana, Krakow
2005, str. 528 i 534.

52 A. W. Wisniewski, Rozstrzyganie sporéw korporacyjnych przez sqdy polubowne w $wietle nowej regulacji
zdatnoSci arbitrazowej sporow, [W:] Miedzynarodowy i krajowy arbitraz handlowy u progu XXI wieku. Ksiega
pamigtkowa dedykowana doktorowi habilitowanemu Tadeuszowi Szurskiemu, Warszawa 2008, s. 266 i n.

53 Ihidem, str. 270.
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sowania, przez $wiadomego tego problemu ustawodawce, figury legislacyjnej: ,,przy
uwzglednieniu postanowien art. 1163 k.p.c.”, co pozwolitoby przecigé ten prawny ,,wezet
gordyjski”, poczytywane jest niejako za przejaw pozostawienia tej kwestii pro futuro dok-
trynie i judykaturze.

Po trzecie wreszcie, szczegdlnie w perspektywie powyzszego argumentu, ustawodawca
expressis verbis wskazuje na brak zdolnosci ugodowej niektérych rodzajow spordéw
(np. art. 477" k.p.c. dot. postepowania w sprawach z zakresu ubezpieczen spotecznych)
uznajgc, ze asymetryczna pozycja stron wymaga przyznania stabszej z nich wzmocnionej
ochrony. Mozna zatem pokusi¢ si¢ o stwierdzenie, ze racjonalny ustawodawca
nie pozostawitby luki w tak waznej sprawie jak zdatno$¢ arbitrazowa sporéw uchwatowych,
a co za tym idzie, opowiedziat si¢, cho¢ nie wprost, za pozostawieniem tej kwestii zgodne;j
woli stron.

Pomimo koncepcji, zgodnie z ktdrg brak wyraznego odniesienia art. 1157 do art. 1163
8 1 k.p.c. prowadzi do niejasnej relacji obu norm, ktéra skutkowa¢ ma przyjeciem rozwia-
zania pro-arbitrazowego (favor arbitris), zarowno znaczna> cze$¢ doktryny oraz orzecznic-
two>® wyraznie odméwito zastosowania art. 1163 § 1 k.p.c. jako przepisu szczegdlnego wo-
bec art. 1157 k.p.c., dajac temu drugiemu prymat w wyznaczeniu prawnych ram dla zdatno-

$ci arbitrazowej sporow korporacyjnych.

5. Pozostale zagroZenia i bariery na tle polskiego stanu prawnego

Powyzsze rozwazania stawiajg pod znakiem zapytania mozliwo$¢ zastosowania arbi-
trazu korporacyjnego w praktyce™. Doniosto$é problemu zawiera si¢ w realnej grozbie utra-
ty legitymacji czynnej do zaskarzenia wadliwej uchwatly w szczegodlnos$ci ze wzgledu
na uptyw krotkich, liczonych w miesigcach, termindéw zawitych dla powodztw o uchylenie
oraz stwierdzenie niewazno$ci uchwat organow wiascicielskich. Powstaje wowczas dwoja-
kie ryzyko utraty owej legitymacji przez podmioty uprawnione (legitymowane w mysl

art. 250 i art. 422 § 2 k.s.h.) w razie istnienia zapisu na sad polubowny. Z jednej strony,

5 J. Ciszewski, T. Erecifiski, Kodeks postepowania cywilnego, komentarz, cz. V, sad polubowny, Warszawa
2006, s. 357-358.

% Uchwata SN z 07.05.2009, sygn. 111 CZP 13/09, OSNC 2010/1/9.

% R. Kos, Zdatno$é arbitrazowa..., s. 28 i n.
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W razie uzyskania orzeczenia sadu arbitrazowego istnieje obawa, ze w ramach stadidéw po-
starbitrazowych zostanie ono uchylone (art. 1206 k.p.c.) lub tez sad powszechny odmowi
uznania lub stwierdzenia jego wykonalnosci (art. 1214, 1215 k.p.c.) wlasnie ze wzgledu
na brak zdatnosci arbitrazowej. To samo dotyczy potencjalnej odmowy uznania i wykonania
orzeczenia sadu polubownego za granicg. Z drugiej za$ strony, w wypadku skierowania
sprawy na droge sadownictwa powszechnego istnieje mozliwos¢, ze sad uznajac swoja nie-
wlasciwosé (art. 1180 k.p.c.) odmowi wszczgcia sporu, a uprawniony wspolnik (akcjona-
riusz) z duzym prawdopodobienstwem utraci mozliwos¢ dochodzenia swoich praw przed
sadem powszechnym. Wobec tego niepewnos¢ czy dokonany zapis na sad polubowny jest
wazny i skuteczny oraz, w szczegolnosci, czy obejmuje on spory uchwalowe, w praktyce
czyni postgpowanie arbitrazowe w sprawach korporacyjnych wysoce ryzykownym.

Przedmiotem zainteresowania doktryny sa takze inne ,przeszkody prawne”’, ktore
abstrahujac od samej kwestii zdatnosci arbitrazowej, z aksjologicznego oraz systemowego
punktu widzenia, dzialaja na niekorzy$¢ przyjecia kognicji sadu arbitrazowego. Natura pra-
wa spolek kapitatowych (posiadajacych wszakze osobowo$¢ prawna przy jednoczesnym
dzialaniu przez swoje organy tej osobowosci nieposiadajace), a szczeg6lnie zwigzana
Z tym zasada rzadow wiekszosci nad mniejszoscia, doznaje kolizji z fundamentalnymi zasa-
dami, jakimi rzadzi si¢ arbitraz. Przede wszystkim nalezy tu wspomnie¢ o wyraznej woli
stron co do poddania sporu pod rozstrzygnigcie sagdu polubownego oraz podstawowych za-
sadach postepowania cywilnego (substantive procedural rules®), a mianowicie o prawie
do wypowiedzi oraz o rdwnym traktowaniu stron (right to be heard, equal treatment).
Wskazaé tu nalezy na problem uktadu podmiotowego sporu, w ktéorym rozrézniamy organ
podejmujacy uchwate, wspdlnika (akcjonariusza) wystepujacego w roli powoda, a takze
pozwanego pod postacia spotki, reprezentowanej w imieniu ogétu wspolnikow (akcjonariu-
szy) przez zarzad *°.

Zaakcentowana takze powyzej (zob. pkt 2 1 3) kwestia rozszerzonej skutecznosci wy-

roku sadu arbitrazowego nie jest ostatnig przeszkoda dla powszechnego stosowania arbitra-

57 A. Szumanski, Przeszkody prawne....,s. 5 i n.

%8 Konwencja o uznawaniu i wykonywaniu zagranicznych orzeczen arbitrazowych sporzadzona w Nowym Jorku
dnia 10 czerwca 1958, Dz. U. Nr 9 z 16.02.1962, poz. 41, a takze K. Ryszkowski, Klauzula porzqdku publiczne-
go jako klauzula generalna w arbitrazu handlowym w prawie polskim, PPH 2014 nr 3, str. 17 i n.

% A. Szumanski, Przeszkody prawne..., s. 4 in.
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zu w praktyce. Otwartym pozostaje pytanie czy wyrokowi sadu arbitrazowego mozna przy-
pisac charakter podobny do tego, jaki ustanowita norma materialnoprawna na gruncie k.s.h.,
a zatem zwigzanie prawomocnym wyrokiem nie tylko stron postgpowania, ale rowniez
wszystkich wspolnikow (akcjonariuszy) i cztonkdéw organdéw. Brak bowiem spojnosci mig-
dzy katalogiem osob legitymowanych w mysl art. 250 i art. 422 § 2 k.s.h. oraz kregiem
podmiotéow zwigzanych zapisem na sad polubowny (art. 1163 k.p.c.). W doktrynie wskazuje
si¢ takze na problem potaczenia odrgbnych postgpowan arbitrazowych w tej samej sprawie,
atakze wysokie ryzyko zawarcia przez spotke ugody niekorzystnej dla akcjonariuszy
(wszystkich lub przynajmniej ich czgséci niemajgcej wptywu na dziatania zarzadu).

Nie wolno przy tym bagatelizowaé problemu, jaki wynika ze sporow o charakterze
wielostronnym (multi-party disputes), a mianowicie wyboru arbitra przez kilka podmiotdw,
z ktorych kazdy moze wystepowaé jako powdd lub przystapic do pozwanej spotki
W charakterze pozwanego (nie jest to uznawane za przypadek wspotuczestnictwa koniecz-
nego). W skrajnych przypadkach oznaczaloby to konieczno$¢ jednolitego wyboru arbitra
przez spotke (w praktyce przez zarzad reprezentujacy kapitat wiekszo$ciowy) oraz mniej-
szosciowego akcjonariusza, co nasuwa pytanie o dopuszczalno$¢ ingerencji w zasade rza-
dow wiekszosci nad mniejszo$cia, tak charakterystyczng dla spotki akcyjnej.
W tym przypadku z pomoca przychodza sprawdzone w tzw. ADR-ach (Alternative Dispute
Resolution) rozwiazania sporu, przyjete w wigkszo$ci regulaminéw arbitrazowych® oraz

nalezace do lex mercatoria tzw. soft laws® (arbitrzy zastepczy, procedura nominacyjna).

6. Postulaty de lege ferenda i podsumowanie

Mimo zalet arbitrazu, mnogo$¢ kontrowersji towarzyszacych kognicji sadow arbitra-
zowych w sporach uchwalowych nie sprzyja upowszechnianiu sgdownictwa polubownego
jako  odpowiedniego  remedium  na  niestabilno$¢  obrotu  gospodarczego.
W odpowiedzi na to proponuje si¢ rozmaite rozwigzania prawne majace przezwyciezy¢
omawiane wyzej przeszkody. Rozwazania te idg w kierunku skonstruowania odpowiedniej

klauzuli arbitrazowej lub zmiany niektorych przepiséw kodeksu postepowania cywilnego.

8 Regulamin Arbitrazowy Sadu Arbitrazowego przy Krajowej Izbie Gospodarczej w Warszawie z 01.01.2015,
https://www.sakig.pl/uploads/pdf/regulaminy/regulamin_arbitrazowy.pdf.

61 Ustawa modelowa UNCITRAL o miedzynarodowym arbitrazu handlowym z 1985 z pézn. zm. z 2006,
http://www.uncitral.org/pdf/english/texts/arbitration/ml-arb/07-86998 Ebook.pdf.
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Pierwsza z propozycji nawigzuje do doswiadczenia judykatury niemieckiej, gdzie po-
dobny problem utrzymywat si¢ przez dtuzszy okres®. Pomijajac kwestie wyraznego roz-
strzygnigcia co do zastosowania testu zdatnosci ugodowej wytacznie do sporéw niemajat-
kowych, nalezy przede wszystkim wskaza¢ na role¢ Trybunalu Federalnego
w sformutowaniu minimalnych standardow jakie powinny by¢ zapewnione w wypadku
dokonania zapisu na sgd polubowny w umowie lub statucie spotki. Zgodnie z rozumowa-
niem zaprezentowanym w orzeczeniu ,,Zdatnos¢ arbitrazowa II”, aby klauzula arbitrazowa
gwarantowata wlasciwy poziom ochrony oraz wypetniata luki powstajace przy stosowaniu
arbitrazu na gruncie prawa spolek, konieczne jest m.in. zapewnienie wszystkim wspolni-
kom (akcjonariuszom) oraz cztonkom organoéw tak uczestnictwa w sporze, jak réwniez
udziatu w procedurze wylonienia arbitréw. Kryteria skonstruowane w wywodzie Trybunatu,
warunkujace wazno$¢ i skuteczno$¢ klauzuli arbitrazowej, to rozwigzanie, ktore w znaczacy
sposob redukuje ryzyko prawne zwiazane z kognicja sadu polubownego. Brak podobnych
standardow sformutowanych przed Sad Najwyzszy rodzi pytanie o potrzebe transponowania
niemieckich rozwigzan na grunt polski. W orzecznictwie mozna zatem dostrzec znaczny
potencjat do zapewnienia co najmniej doraznego rozwigzania.

Druga propozycja, by rozwigzanie problemu znalazto swoje zaczepienie w przepisach
ustawowych, znalazta swoje odzwierciedlenie w co najmniej dwdch projektach nowelizacji
zaproponowanych przez ekspertOw prawa arbitrazowego. Obie z nich skupiajg si¢ glownie
na modyfikacji art. 1157 k.p.c. oraz art. 1163 k.p.c. Pierwsza®® zostata przedstawiona Komi-
sji Kodyfikacyjnej Prawa Cywilnego w 2010 roku. W odpowiedzi na problem zdatno$ci
arbitrazowej wskazany projekt zaktadat nowelizacje art. 1157 k.p.c. przez wyrazne wyla-
czenie sporow o prawa materialne (a wigc takze korporacyjne) spod abstrakcyjnego testu
zdatno$ci ugodowej oraz dopuszczenie mozliwosci zawarcia klauzuli arbitrazowej
W odniesieniu do sporéw uchwatowych w art. 1163 k.p.c. Z kolei, majac na wzgle¢dzie nie-
pelne uregulowanie kwestii rozszerzonej skutecznos$ci wyrokéw sadow arbitrazowych, pro-
jekt ten zakltada wymodg ogloszenia o wszczeciu postgpowania przed sadem polubownym
wedlug z goéry ustalonej procedury, od spelnienia ktérego zalezy skutecznos$¢ zapisu

na sad polubowny zgodnie z art. 1163 k.p.c. Daje to realng mozliwo$¢ przylaczenia

82 A. Szumanski, Przeszkody prawne..., s. 3 in.

% Tzw. projekt A. Szumanskiego we wspotpracy z M. Furtkiem, S. Pieckowskim, A. W. Wisniewskim,
W. Jurcewiczem, M. Tomaszewskim.
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si¢ pozostaltych wspolnikow (akcjonariuszy) do powoda lub pozwanej spotki. W potaczeniu
Z obowigzujacymi obecnie zasadami taczenia kilku sporéw w jednym postgpowaniu, niwe-
luje to problem braku skuteczno$ci wyroku w stosunku do wszystkich wspolnikow i akcjo-
nariuszy spoltki. Ponadto projekt przewiduje jednomyslny wybor arbitra w przypadku wielo-
$ci podmiotow wystepujacej po jednej ze stron. Co ciekawe, pomimo aprobaty sporej czgsci
komentatorow, ostatecznie projekt nie zostat przez Komisje przyjety.

Inna propozycja®, ktora takze nie spotkata si¢ do tej pory z odpowiednia reakcja legi-
slatorow, nie odstawata znaczaco w swych zatozeniach od tzw. projektu A. Szumanskiego,
réwniez dopuszczajac explicite mozliwo§¢ zawarcia klauzuli arbitrazowej w/w sporach.
Nie zakladata ona natomiast zréznicowania kryterium zdatnosci ugodowej W zaleznoS$ci
odtego czy spor dotyczy praw materialnych, czy niematerialnych. Ponadto,
W przeciwienstwie do pierwszego projektu, propozycja ta zawiera ustawowy wymog ogto-
szenia o wszczeciu postepowania arbitrazowego, bez odniesienia do samej skutecznosci
statutowego zapisu na sad polubowny. W kwestii jednomys$lnego wyboru arbitrow przez
osoby wystegpujace po stronie powodowej lub pozwanej propozycje nie r6znig sie.

Summa summarum nalezy zauwazy¢, ze w obliczu wyraznej potrzeby i jasno ptyna-
cych z tego korzysci, brak podjecia odpowiednich krokow prawnych w celu upowszechnie-
nia arbitrazu w sporach uchwatowych nalezy oceni¢ negatywnie. Ro6wniez wsroéd obecnych
krytykOw przyznania de lege lata zdatnosci arbitrazowej sporom uchwatowym, znalezé
mozna wielu zwolennikow ostatecznego uregulowania tej kwestii ,,favor arbitris”.

Korzysci ptynace z jednoznacznego dopuszczenia zdatnosci arbitrazowej tych sporow
wplynelyby pozytywnie na konkurencyjnos¢ krajowego arbitrazu, dystansowanego obecnie
W tej materii na tle $wiatowych trendéw (szczeg6lnie w krajach systemu common law).
Mozna pokusi¢ si¢ o stwierdzenie, ze wyeliminowanie istniejacego chaosu poprzez sformu-
lowanie jasnej odpowiedzi co do kognicji sgdow polubownych w sporach korporacyjnych,
w wiekszym stopniu przyczynitoby si¢ do zmniejszenia niepewnosci obrotu prawnego wy-
wolanego w/w kontrowersjami, anizeli nawet orzecznictwo przesgdzajace konstytutywny
charakter wyroku stwierdzajacego niewaznos¢ uchwat w spotkach kapitatowych. Jak naj-

bardziej uzasadniona jest w tym wypadku teza, ze najlepsze remedium na niedogodnosci

8 M. Tomaszewski, O zaskarzaniu uchwal korporacyjnych do sqdu polubownego - de lege ferenda,
https://aplikanci.profinfo.pl/gfx/lexisnexis/userfiles/files/o_zaskarzaniu_uchwal_korporacyjnych_do_sadu_pol
ubownego__de_lege_ferenda.pdf.
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towarzyszace sporom uchwatowym stanowitby wilasnie szybki, fachowy i profesjonalnie

przeprowadzony arbitraz.

The utility of arbitration in the perspective of resolving disputes about the validity of resolu-

tions of company organs.

Summary: The aim of this article is to familiarize readers with issues that arise in disputes about the
invalidity of resolutions of organs in companies from the perspective of both current solutions and
further proposals de lege ferenda. The considerations are carried out primarily from the perspective of
the potential benefits that arbitration can bring to the parties.

The problems of these disputes have dominated the discussion on the constitutive or declaratory na-
ture of the judgment (derivative action brought under art. 252 § 1 and art. 425 § 1 of the Polish Code
of Commercial Companies) as well as the admissibility of the proper application of these provisions
to the decisions of both management and supervisory board of the company. The adopted solutions
still do not eliminate, or even minimalize the lack of legal certainty of economic turnover, prompting
the authors to pay attention to the advantages connected with corporate arbitration.

The article analyzes the potential jurisdiction of arbitration courts in these kinds of disputes and at-
tempts to answer the question what legal steps the legislature should take to cut down controversy

that arose upon the arbitrability and conciliatory nature of these disputes.

Key words: Arbitration, resolution dispute, share-holding companies, Commercial Companies Code.
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Status cztonka zarzadu spétki partnerskie;.

Streszczenie

Zarzad spotki partnerskiej jest jedna z bardziej kontrowersyjnych instytucji polskiego prawa
handlowego. Ustawodawca nie rozwigzuje sporu co do ewentualnego ujgcia zarzadu jako organu
spotki, za czym opowiada si¢ cze$¢ doktryny. Ten kontrowersyjny poglad przeciwstawiany jest
ujeciu zarzadu jako quasi — organu, odmiennego od typowego dla spotek kapitatowych. Z takiej
problematyki wynika status cztonka zarzadu spotki osobowej. Wigczenie do spotki osob spoza
grona wspolnikow, ktorzy maja wplyw na jej dzialalnos¢, budzi liczne kontrowersje. Na tej
podstawie czestokroé neguje si¢ mozliwos¢ catkowitego obsadzenia zarzadu osobami spoza
grona wspolnikdow, czy nawet uregulowanie statusu czlonkéw zarzadu w  sposob
nieuprzywilejowany. Spor toczacy si¢ w doktrynie ma bezposrednie przetozenie na praktyczne
zastosowanie tych instytucji, a takze na rozstrzygnigcia sadow w przedmiocie wpisu do rejestru

danej spotki osobowej.

Stowa kluczowe: Zarzad, spotka partnerska, polskie prawo handlowe.

* Autor jest studentem V roku prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego.
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1. Wstep

Po pietnastu latach obowigzywania kodeksu spotek handlowych (dalej: k.s.h.)*, status
cztonka zarzadu spotki partnerskiej budzi wciaz liczne kontrowersje i spory. Konieczno$é¢
wypracowania pewnego wspolnego stanowiska jest o tyle istotna, ze poglady te majg fun-
damentalne znaczenie dla obrotu gospodarczego. Préba zderzenia owych koncepcji z ich
pragmatycznym zastosowaniem doprowadzita bowiem do wytworzenia stanu niepewnosci
prawa.

Doszto nawet do tego, Ze status cztonka zarzadu spotki partnerskiej zalezy w duzej
mierze nie od woli ustawodawcy, ale przede wszystkim od koncepcji wypracowanych przez
doktryne i od orzeczen ferowanych przez sady. W tym zakresie ustawodawca nie podejmuje
proby odpowiedzenia na fundamentalne pytania dotyczace statusu prawnego samej instytu-
cji zarzadu spolki partnerskiej. W efekcie wypracowano poglady prawne, ktore nie udzielaja
odpowiedzi, lecz mnoza pytania. Na przegranej pozycji sag sami czlonkowie zarzadu oraz
wspolnicy, ktorzy probuja dostosowaé sie do przepisow prawa, uzupetnianych obranymi
przez nich pogladami. Stwarza to nie tylko stan niepewnosci sytuacji prawnej takich osob,
ale ponadto moze prowadzi¢ do naruszenia stabilno$ci spotki w obrocie gospodarczym.

Pozycja cztonka zarzadu w spolce partnerskiej wymaga analizy przez pryzmat przepi-
sow regulujacych spotke z ograniczona odpowiedzialnoscig (co wynika bezposrednio z art.
97 § 2 k.s.h.). Mozna wiec postawic¢ teze badawcza, zgodnie z ktdéra pozycja cztonka zarza-
du spoéiki partnerskiej bedzie tozsama do regulacji przewidzianej dla spotki z ograniczong
odpowiedzialno$cia. Jednocze$nie mozna wskazaé, ze status cztonka zarzadu nalezy anali-
zowaé z uwzglednieniem charakteru spotki osobowej, co wydaje si¢ komplikowac¢ proble-
matyke zarzadu.

Celem niniejszego artykutu jest okreslenie ram normatywnych konstrukcji zarzadu
W spoélce partnerskiej, a takze omowienie pozycji cztonka zarzadu tejze spotki. Na wstepie
nalezy przyjrze¢ si¢ blizej pozycji prawnej zarzadu w spolce partnerskiej, dopuszczalnosci
jego powotywania oraz koncepcjom doktrynalnym, jakie wyksztalcily si¢ na gruncie obo-
wigzujacych przepisow, regulujacych spotke partnerska. Kolejno, trzeba przyjrzec si¢ za-
gadnieniom obejmujacym kwestie kompetencji cztonkéw zarzadu, mandatu i kadencji oraz

problematyki odpowiedzialno$ci za zobowigzania.

! Ustawa z dnia 15 wrze$nia 2000 (Dz.U. 2013.1030 ze zm.).

185



2. Zarzqd spotki partnerskiej

2.1 Charakter prawny zarzadu

Na poczatek nalezy zaznaczy¢, ze zarzad spotki partnerskiej jest bytem prawnym
0 do$¢ specyficznym charakterze. Z jednej strony zostal uksztaltowany na wzor zarzadu
spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia, co wynika bezposrednio z art. 97 § 2 k.s.h. Z dru-
giej za$ strony nie mozna zgodzi¢ si¢ z teza, jakoby zarzad tejze spotki miat status jej orga-
nu. Z przeciwnym wnioskiem wystapit M. Astanowicz, a jako argument przytoczyt wzgledy
celowosci uwarunkowane przede wszystkim mozliwoscia wprowadzenia pewnego dualizmu
kompetencyjnego partnerdw i zarzadu®. Podobny poglad reprezentuje S. Soltysinski wska-
ZUjac, ze za takim charakterem zarzadu spotki przemawia przede wszystkim upodobnienie
go do zarzadu spotki z ograniczona odpowiedzialnoscia’. W zwiazku z doktrynalnymi roz-
wazaniami na temat pozycji zarzadu w spotce partnerskiej, mozemy wyr6zni¢ dwie rozbiez-
ne koncepcje. Po pierwsze, wskazuje sig, ze zarzad spotki partnerskiej ma charakter organu
tejze spolki. Jednocze$nie mozliwo$¢ odpowiedniego stosowania przepisow dotyczacych
zarzadu w spélce z ograniczong odpowiedzialno$cig ma przemawia¢ za hybrydalnym (oso-
bowo — kapitatowym) charakterem tej spotki. Z drugiej za$ strony niektorzy przedstawiciele
doktryny wskazuja, ze zarzad spotki partnerskiej jest jedynie pewng formg organizacyjng
o cechach quasi — organu®. Ta ostatnia koncepcja zdaje sie by¢ bardziej przekonujaca. Gdy-
by bowiem opowiedzie¢ si¢ za zarzadem, ktory przyjmuje posta¢ organu, powstataby oczy-
wista sprzeczno$¢ — spotka partnerska nie moze bowiem posiada¢ organu, jako ze nie posia-
da osobowosci prawnej. Nie mozna zatem argumentowac konstrukcyjnej sprzecznos$ci kon-
cepcji potrzebg unormowania pozycji zarzadu w stosunkach zewnetrznych.

Doktrynalny dyskurs zmierzajacy do scharakteryzowania pozycji zarzadu spotki part-
nerskiej ma oczywisty wydzwigk w pozycji partnera tejze spotki, w szczegdlnosci
co do mozliwos$ci (lub nawet koniecznosci) jego uczestnictwa w zarzadzie spotki.

W odréznieniu od zarzadu spotki kapitatowej, pozycja prawna czlonka zarzadu spotki

partnerskiej bedzie zdecydowanie stabsza z uwagi na usadowienie zarzadu w spotce, w kto-

2 M. Aslanowicz, Charakter i pozycja zarzgdu w spoice partnerskiej, PPH 1999, nr 8, s.19.
% S. Sottysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski, J. Szwaja, Kodeks spolek handlowych, Warszawa 2012, 5.762.

* M. Ciecierska, Charakter prawny zarzqdu w spélce parmerskiej, PS 2005, nr 6, 5.55.
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rej dominujgcym czynnikiem sg wspolnicy. Wynika to juz z samej konstrukcji tegoz bytu
prawnego, ktdry zgodnie z art. 97 § 1 k.s.h. ma charakter fakultatywny a nie obligatoryjny.
Partnerzy moga zatem w kazdym momencie nie tylko odwota¢ pojedynczego cztonka za-
rzadu, ale ponadto pozbawi¢ spotke zarzadu. Moze to mie¢ miejsce na przyklad na skutek
utraty ptynnosci finansowej spotki (nalezy mie¢ na uwadze, ze w przypadku ,,menadzer-
skiego” zarzadu, bedzie on zawsze generowal wigcksze koszty) lub w przypadku nieefek-

tywnosci zarzadu.

2.2 Czlonkostwo w zarzagdzie spotki partnerskiej

Ratio legis wprowadzenia do spotki partnerskiej zarzadu bylo przekazanie prowadzenia
spotki podmiotom profesjonalnym. Niejednokrotnie partnerzy nie majg bowiem odpowied-
nich kompetencji ani do§wiadczenia w zakresie prowadzenia spraw spotki w réznych sytua-
cjach gospodarczych. Ponadto w odrdznieniu od spotki jawnej, spotka partnerska bedzie
z reguly zrzesza¢ wigksze grono partnerow, co dodatkowo utrudni podejmowanie kluczo-
wych decyzji. Niejednokrotnie partnerzy daza do scedowania obowigzkéw prowadzenia
spraw spotki (w obrocie gospodarczym), ograniczajac si¢ jedynie do wykonywania dziatal-
no$ci w ramach wolnego zawodu. Podstawowym pytaniem jest wiec, komu wspolnicy moga
przekaza¢ pewien zakres swoich kompetencji dotyczacy dzialalno$ci spotki. W odpowiedzi
mozna wyrdzni¢ trzy modele zarzadu spotki partnerskiej. Po pierwsze model menadzerski —
oparty na udziale w zarzadzie podmiotow profesjonalnych, ktore posiadajg kwalifikacje
do zarzadzania spotka. W czystym modelu menadzerskim cztonkowie zarzadu nie tylko nie
beda wspodlnikami, ale ponadto nie beda jednoczes$nie przedstawicielami wolnych zawodow,
o0 ktérych mowa w art. 88 k.s.h.

Kolejnym jest model partnerski — zaktadajacy, ze wszyscy cztonkowie zarzadu sag nie
tylko osobami wykonujacymi wolny zawdd, ale ponadto sg wspolnikami w spotce partner-
skiej, w ktorej takowy zarzad funkcjonuje. W praktyce model ten bedzie miat najwicksze
zastosowanie w przypadku spolek zrzeszajacych mniejszg liczbe partnerow, w ktorej jednak
wystepuje potrzeba odgérnego kierowania sprawami spofki.

Trzecim modelem zarzadu spotki partnerskiej jest model mieszany — w istocie bedzie
to koncepcja najbardziej zachowawcza w stosunku do obowigzujacych przepisow. Zgodnie
z nig cztonkami zarzadu sg nie tylko podmioty profesjonalne (czyli menadzerowie zajmuja-

cy si¢ prowadzeniem spraw spotek handlowych), ale ponadto co najmniej jeden partner
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tejze spolki. Taki mieszany sktad zarzadu bedzie niejednokrotnie najbardziej dogodny, gdyz
umozliwi bezposrednig kontrol¢ dziatan pozostatych cztonkow zarzadu i, ewentualnie, na-
tychmiastowg ingerencj¢ wspolnikow.

Nalezy zaznaczy¢, ze zgodnie z projektem kodeksu spotek handlowych (w mysl art. 97
§ 1 projektu k.s.h.): ,,Umowa spotki partnerskiej moze przewidywac, ze prowadzenie spraw
spotki powierza si¢ zarzadowi, ktorego wigkszo$¢ stanowig partnerzy”. Z powyzszej regula-
cji wynikalo zatem, ze warunkiem zgodnego z prawem funkcjonowania zarzadu byto powo-
lanie zarzadu ztozonego w wigkszosci ze wspolnikow tejze spoltki. Taka regulacja wytaczata
zatem mozliwos¢ przyjecia ,,menadzerskiego” modelu zarzadu. Mozna zatem uznac,
ze wycofanie si¢ z ingerencji ustawodawcy w ustalenie sktadu zarzadu spotki byto absolut-
ne. Stad trafny wydaje si¢ poglad, ze gdyby ustawodawca chcial ingerowa¢ w sktad zarzadu
(na przyktad poprzez wskazanie, ze co najmniej jeden z cztonkéw zarzadu musi by¢ wspol-
nikiem spotki), to dziatalby wprost, poprzez stosowny przepis, a nie posrednio.

Wewngtrzna sprzeczno$¢ uregulowan spolki partnerskiej (prowadzaca do stwierdzenia,
ze jest spotka hybrydalng) sprawia, ze charakter prawny tworu prawnego, jakim jest zarzad,
wptywa na pozycje cztonka tegoz zarzadu. Ma bowiem wplyw na tak fundamentalng kwe-
stie, jak zastosowanie art. 38 kodeksu cywilnego (dalej: k.c.)’. Pozycja czlonka zarzadu
osoby prawnej jest wiec o tyle silniejsza, ze osoba prawna dziata poprzez swoje organy.
Nieuznanie zatem zarzadu spotki partnerskiej za organ tejze spotki (organ w mysl
art. 38 k.c.) doprowadzi nas do wniosku, ze cztonkowie zarzadu nie moga — posrednio —
dziata¢ w imieniu spotki. Na gruncie kwestii cztonkostwa w zarzadzie spotki partnerskiej
rodzi si¢ pewna wewnetrzna sprzeczno$é. Kodeks spotek handlowych przewiduje
w art. 18 § 1, ze cztonkiem zarzadu moze by¢ wylacznie osoba fizyczna majaca petna zdol-
no$¢ do czynnosci prawnych. Takie uregulowanie nalezy zestawi¢ z art. 87 § 1 k.s.h,,
zgodnie z ktorym ,,partnerami w spotce partnerskiej mogg by¢ wylgcznie osoby fizyczne
uprawnione do wykonywania wolnych zawodoéw”. Ponadto art. 96 § 1 k.s.h. zawiera dyrek-
tywe, zgodnie z ktdrg kazdy partner moze reprezentowac spotke samodzielnie. Wylaczenie
tej reprezentacji moze nastagpi¢ w umowie spotki albo (z waznych powoddéw) w drodze
uchwaty partnerow. Jednocze$nie zastosowanie ma art. 39 § 1 k.s.h., wprowadzajacy

nie tylko prawo, ale i obowiazek prowadzenia spraw spotki przez wspdlnika. Takie zesta-

% Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 (Dz. U. 2014.121 ze zm.).

188



wienie przepisOw moze prowadzi¢ do wniosku, ze w istocie powolanie zarzadu spotki
nie wylacza prawa i obowigzku prowadzenia spraw spotki przez kazdego z partnerow.

Problemem z jakim stykaja si¢ partnerzy spotki partnerskiej jest przede wszystkim ko-
nieczno$¢ powotania partneréw do zarzadu spotki. Mozna nawet powiedzie¢, ze zrodzita
si¢ niezdrowa praktyka, zgodnie z ktora do zarzadu spoiki partnerskiej powotuje si¢ przy-
najmniej jednego partnera tylko ze wzglgdu na uniknigcie pewneg0o impasu prawnego, kto-
rego efektem bytaby odmowy wpisu do rejestru przez sad reprezentujacy inny poglad praw-
ny.

Zdaniem S. Sottysinskiego, w sktad zarzadu moga by¢ powolani zarowno partnerzy,
jak iosoby trzecie®. W tym miejscu nalezy podkresli¢, ze kodeks spotek handlowych
nie ogranicza partnerow, co do posiadania przez czlonka zarzadu okre$lonych cech.
W szczegdlnosci nie jest konieczne, aby co najmniej jeden cztonek zarzadu byl jednocze-
$nie partnerem spotki. Przeciwne wnioski w doktrynie byly wysuwane przede wszystkim
w oparciu o art. 38 § 1 k.s.h., zgodnie z ktérym nie mozna powierzy¢ prowadzenia spraw
spotki osobom trzecim z wytaczeniem wspdlnikow. Nalezy jednak zauwazy¢, ze przywota-
ny wyzej przepis w tym przypadku nie obowiazuje.

Odpowiednie stosowanie przepisow o zarzadzie spotki z ograniczong odpowiedzialno-
$cig prowadzi nas do stwierdzenia, ze ,,do zarzadu moga by¢ powolane osoby sposrod
wspolnikéw lub spoza ich grona” (art. 201 § 3 k.s.h.). Gdyby zatem intencjg ustawodawcy
byto, aby zarzad miat charakter mieszany, zastosowatby tu koniunkcje (,,i”) obu grup pod-
miotdéw, a nie alternatywg laczna (,,lub”). Efektem takiego toku rozumowania jest zatem
przyjecie tezy, ze zgodnie z odpowiednim stosowaniem przepisOw o zarzadzie w spolce
z ograniczong odpowiedzialno$cig, mozemy mie¢ do czynienia z trzema stanami faktycz-
nymi: z zarzgdem zlozonym wylgcznie z 0sob trzecich, ztozonym wytacznie z 0so6b z grona
wspolnikéw lub mieszanym.

Pomimo szerokiego uregulowania kompetencji zarzadu spotki partnerskiej, ma zasto-
sowanie art. 43 k.s.h., a wigc w sprawach przekraczajacych zakres zwyklych czynnosci
spotki, wymagana jest zgoda wszystkich wspolnikow (w tym wspolnikow wytaczonych

od prowadzenia spraw)’. Prowadzi to do konkluzji, ze uprawnienia zarzadu spotki sprowa-

bs. Sottysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski, J. Szwaja, op.cit., 5.761.

"' U. Prominska, Spotka parmerska, Warszawa 2013, s. 165.
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dzajg si¢ zarowno do czynnosSci zwyklego zarzadu jak i przekraczajacych zwykly zarzad,
Z tym ze w drugim przypadku wymagana jest zgoda wszystkich wspolnikow. W stosunku
do spotki partnerskiej, art. 43 k.s.h. bedzie ograniczal mozno$¢ dziatania zarzadu w spra-
wach przekraczajacych zwykly zarzad. Taka regulacja zdaje si¢ wyklucza¢ koniecznos¢
udziatu cho¢by jednego wspolnika w zarzadzie (ktory to wspolnik mialby stanowi¢ funkcje
gwaranta prowadzenia spraw spotki zgodnie z wolg partneréw). Zakresem przywotanego
przepisu beda jednak wylacznie sprawy o kluczowym znaczeniu dla spotki.

Sktad zarzadu moze zosta¢ uregulowany w umowie spotki w zasadzie w dowolny spo-
sob. Jednoczesnie lege non distinguente czy zarzad ten ma by¢ jednoosobowy czy kolegial-
ny (co wyraza si¢ w odpowiednim stosowaniu art. 201 § 2 k.s.h.). Istnieje zatem mozliwos¢

powotania tylko jednego cztonka zarzadu, ktory jednoczes$nie nie bedzie wspdlnikiem.

2.3 Dopuszczalnosé powolywania spotek kapitatowych w skfad zarzqdu

Art. 18 § 1 k.s.h. uniemozliwia cztonkostwo 0s6b prawnych w skladzie zarzadu, ale po-
trzeba wprowadzenia takiej regulacji jest przedmiotem rozwazan de lege lata. Przywotany
art. 18 § 1 k.s.h. rozwiat istotne spory interpretacyjne, jakie pojawiaty si¢ na gruncie kodek-
su handlowego®. Co prawda jednoznaczne rozstrzygniecie tej kwestii przez ustawodawce
nalezy ocenia¢ pozytywnie, to jednak nalezy zastanowi¢ si¢ nad celowoscig ewentualnej
zmiany przepisu w kierunku umozliwienia powotywania osob prawnych do zarzadu spotki
partnerskiej®. Takie rozwiazanie przewiduja niektore obce systemy prawne. Praktyka dowo-
dzi temu, Ze powierzenie pewnego wycinka kompetencji prowadzenia spraw spotki zorgani-
zowanym podmiotom zewnetrznym, moze by¢ bardziej efektywne anizeli wprowadzenie
do tegoz zarzadu osoby fizycznej (posiadajacej co prawda kompetencje, lecz nieposiadaja-
cej ,,zaplecza technicznego”). Nie mozna jednak zapominaé, ze takie ,,pigtrowe” tworzenie
wielopoziomowych struktur nie moze by¢ rozpatrywane zupetnie bezwzglgdnie. Prowadzié
moze bowiem do zachwiania bezpieczenstwa obrotu. W szczegdlnosci bytoby to widoczne
na gruncie spotki partnerskiej, ktora zrzesza przedstawicieli zawodow o szczegdlnym cha-

rakterze spotecznym.

8 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 27 czerwca 1934 (Dz.U. 1934.57.502 ze zm.).

® M. Astanowicz, Spétka partnerska, Warszawa 2004, s. 176.
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Za mozliwos$cig dopuszczenia 0s6b prawnych do zarzadu spotki osobowej przemawiaja
dwa podstawowe argumenty. Po pierwsze, cztonkostwo osoby prawej jest gwarantem cig-
glosci pelienia funkcji. W przypadku osoby fizycznej bedzie to uzaleznione od wielu
czynnikow, czesto zupelnie niezwigzanych z kwestiami prawnymi, a w szczegolnosci wyga-
$nigciem mandatu ex lege w przypadku $mierci cztonka zarzadu. Z drugiej strony, $mieré
cztonka zarzadu osoby prawnej nie ma wplywu na jej dalsze istnienie. Po drugie, w przy-
padku szkody zawinionej przez cztonka zarzadu, bedacego cztonkiem zarzadu osoby praw-
nej, spotka partnerska ma mozliwo$¢ kierowania roszczen zarowno przeciwko temu czton-
kowi, jak i przeciwko osobie prawnej (ktéra bedzie gwarantem prawidtowego petnienia
okreslonych ustug na rzecz spéitki partnerskiej). Skutkiem tej kumulatywnej odpowiedzial-
no$ci bedzie przede wszystkim zwickszenie prawdopodobienstwa zaspokojenia wierzycie-
I,

Dopuszczalno$¢ takiej regulacji stosunkow wewngtrzno — organizacyjnych spotki od-
powiadataby takze rozwojowi gospodarczemu i plynnemu przechodzeniu od zarzadzania

spotkami osobowymi przez wspolnikéw do zarzadzania o charakterze menadzerskim.

2.4 Kompetencje cztonka zarzqdu

Odpowiednie zastosowanie przepisow dotyczacych zarzadu w spolce z ograniczong
odpowiedzialno$ciag prowadzi do wniosku, ze cztonek zarzadu spotki partnerskiej ma prawo
dziata¢ za spotke indywidualnie lub kolegialnie. W doktrynie rozréznia si¢ kategorie czyn-
no$ci faktycznych (prowadzenia spraw) i czynno$ci prawnych (reprezentacji), ktoérych za-
kres jest uzalezniony od tresci umowy spotki'. Jednoczesnie art. 204 k.s.h. przyznaje prawo
cztonkowi zarzadu do prowadzenia spraw spoéiki i jej reprezentowania (zarbwno w spra-
wach sadowych jak ipozasadowych). Pomimo tak szerokiego prawa przyshugujacego
cztonkowi zarzadu spotki partnerskiej, nalezy wskazac, ze ustanowienie zarzadu w spolce
nie wylacza prawa partneréw w sposob absolutny. W doktrynie wskazuje sig, ze trafne by-
loby ujecie kompetencji wspdlnikow w sposodb negatywny, a zatem obejmujacy te kwestie,

, . .. . .12 s
ktore nie zostaly przekazane zarzadowi jako jego wylaczne uprawnienia™. Jednocze$nie

1 Ibidem, s. 178.
11 A, Kidyba, Komentarz aktualizowany do art. 1-300 Kodeksu spotek handlowych (publ. LEX/el.2016).

12 B Koztowska — Chyta, Z problematyki prowadzenia spraw spotki partnerskiej posiadajqcej zarzqd, ,,Rejent”
2015, nr 7, s.53-63.
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podnoszony jest kontrowersyjny poglad, zgodnie z ktorym zarzad spotki partnerskiej dziata
samodzielnie w zakresie swoich kompetencji (przyznanych przez wspdlnikéw), i nie
ma obowigzku uzyskiwania zgody na czynno$ci przekraczajace zakres zwyklych spraw
spotki. W szczegodlnoéci ma tu by¢ wylaczony art. 43 k.s.h. w zw. z art. 89 k.s.h™.

Kazdy cztonek zarzadu ma prawo reprezentowania spotki partnerskiej we wszelkich
sprawach sagdowych i1 pozasagdowych. Ograniczenie prawa do reprezentacji nie jest mozliwe
ze skutkiem wobec 0s0b trzecich.

Odpowiednie stosowanie przepisow dotyczacych zarzadu spotki z ograniczong odpo-
wiedzialnoscig do zarzadu spotki partnerskiej oznacza takze ujgcie zakresu uprawnien tegoz
cztonka w sposob wiasciwy dla spotek kapitatowych.

Powotanie zarzadu w spolce partnerskiej zgodnie z art. 97 § 1 k.s.h. wiaze
si¢ Z powierzeniem spraw i reprezentacji spolki. Jednocze$nie art. 97 § 2 k.s.h. odsyta
do przepisow art. 201 — 211 k.s.h., ktore normujg kwestiec zwigzane Strice z zarzadem
W spoélce z ograniczong odpowiedzialnoscig. Stad stlusznym jest wniosek, ze zakres kompe-
tencji i uprawnien czlonka zarzadu spotki kapitatowej (z ograniczona odpowiedzialnoscia)
bedzie tozsamy z zakresem kompetencji cztonka zarzadu spotki osobowej (spotka partner-
ska).

2.5 Mandat i kadencja czlonka zarzadu

Cztonek zarzadu spotki partnerskiej jest powotywany i odwotywany uchwata wspolni-
kow, chyba ze umowa spoltki stanowi inaczej. Jest to generalna zasada wtasciwa dla spotek
kapitalowych. W zwiazku z powotaniem zarzadu przejawia si¢ osobowy charakter spotki
partnerskiej, skoro — jak podaje A. Nowacki — ,,uchwata wspdlnikéw o powotaniu cztonkéw
zarzadu wymaga jednomyslnosci”. Taka regulacja, wynikajaca z braku odpowiedniego za-
stosowania art. 245 k.s.h. powinna by¢ oceniona pozytywnie, zZ uwagi na szczegélny charak-
ter spoitki partnerskiej jako spotki utworzonej w celu wykonywania wolnego zawodu. Moz-
liwo$¢ powotania cztonkdéw zarzadu przez wiekszos¢ wspolnikow (a wiec nie jednomysl-
nie), wypaczytaby charakter spotki partnerskiej jako spotki osobowej.

Odpowiednie stosowanie przepisdw dotyczacych zarzadu w spoice z ograniczong od-

powiedzialnoscig (a w szczegdlnosei art. 201 1202 k.s.h.) tworzy niejako dwie wigzi taczace

13 |bidem, 5.53-63.
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cztonka zarzadu ze spotkg. Pierwsza ma charakter wewnetrzny, a jej wyrazem jest powola-
nie do zarzadu. Druga z wigzi to relacja zewngtrzna, powstata w skutek zatrudnienia czton-
ka zarzadu i $wiadczenia przez niego na rzecz spotki okreslonej pracy™. Kadencja cztonka
zarzadu zaczyna si¢ w momencie powotania na t¢ funkcje, a konczy si¢ w momencie wyga-
$nigcia.

Jak wskazuje M. Litwinska — Werner, w zakresie odestania do przepisow dotyczacych
powotywania cztonkdéw zarzadu w spolce z ograniczong odpowiedzialnoscia, zastosowanie
majg tylko ogdlne zasady powolywania czlonkow zarzadu. W szczeg6lnosci zas reguty po-
dejmowania uchwatl beda wlasciwe dla spotek osobowych a nie spotek kapitatowych. Pro-
wadzi to do wniosku, ze w tym zakresie wylaczna kompetencja przystuguje partnerom,
Zuwagi na to, ze jest to sprawa przekraczajaca zwykly zarzad czynnos$ci spoiki. Nalezy
takze podkresli¢, ze w takim wypadku uchwatla bedzie wymagata zgody wszystkich partne-

réw, nawet wyltaczonych od prowadzenia spraw spotki®.

2.6 Zakaz konkurencji

Cztonek zarzadu spoiki partnerskiej, zgodnie z odpowiednim stosowaniem art. 211
k.s.h., nie moze bez zgody spotki prowadzi¢ dzialalnosci konkurencyjnej ani uczestniczy¢
W spoélce konkurencyjnej jako wspolnik spotki osobowej lub cztonek organu spotki kapita-
lowej. Kwestig sporng jest czy mozliwe jest cztonkostwo w innej spoice partnerskie;j.
Art. 211 k.s.h. nie wskazuje bowiem takiej dziatalnosci, cho¢ dyrektywa ta moze si¢ miescic
w zakresie pojecia ,,interesy konkurencyjne”. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze ustawodawca nie
ujat wprost zakazu taczenia funkcji czlonka zarzadu spotki partnerskiej z petnieniem funkcji
w spotce konkurencyjnej. Mozna wywodzi¢, ze w zwiagzku z odpowiednim stosowaniem
przepisOw o zarzadzie w spotce z ograniczong odpowiedzialnoscig, pod pojeciem ,,cztonek
zarzadu” nalezy rozumie¢ czlonka zarzadu spoiki partnerskiej, a ,,cztonek organu spotki
kapitatowej” to ,,cztonek zarzadu spotki osobowej (partnerskiej)”. Pominigcie cztonkostwa

w zarzadzie spotki zdaje si¢ by¢ btedem legislacyjnym.

¥U. Prominska, op.cit., 5.167.

1 M. Litwinska — Werner, Spétka parmerska. Reprezentacja spéiki. Zarzqd. [w:] J. Okolski, M. Modrzejewska
(red.), Prawo handlowe, Warszawa 2016.
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Podkresli¢ nalezy jednak, Ze zakaz konkurencji nie ma charakteru bezwzglednego, po-
niewaz bezwzgledny charakter ma jedynie obowiazek lojalnos$ci wspolnikow wobec spot-
ki'®. Takie ujecie zakazu konkurencji pozwala na zwolnienie danej osoby z tego obowigzku.
Stosujac odpowiednio przepisy dotyczace spolki z ograniczong odpowiedzialnoscig, forma

wlasciwg dla zwolnienia z zakazu konkurencji jest uchwata wspolnikow spotki.

2.7 Odpowiedzialnosé cztonkow zarzadu

Z art. 97 8§ 2 in fine k.s.h. wynika, Ze przepisy regulujace odpowiedzialno$¢ cywilno-
prawng cztonkow zarzadu w spélce z ograniczong odpowiedzialnoscig stosuje si¢ odpo-
wiednio do cztonkéw zarzadu spotki partnerskiej'’. W szczegélnosci mowa tu o odpowie-
dzialnosci, ktéra zostata przewidziana przez ustawodawce w art. 299 k.s.h. Powyzsze ode-
stanie, w kontekscie bezpieczenstwa obrotu gospodarczego, nalezy oceni¢ zdecydowanie
pozytywnie, skoro zwigksza si¢ liczba podmiotow odpowiedzialnych za zobowigzania spot-
ki. Jednocze$nie brak jest przepisu, ktory wylaczatlby odpowiedzialnos¢ partnera w przy-
padku powotania zarzadu. Niemniej jednak odpowiedzialno$¢ ta nie jest bezwarunkowa.
Zgodnie z art. 299 § 1 k.s.h., czlonkowie zarzadu odpowiadaja solidarnie za zobowigzania
spolki tylko w sytuacji, gdy egzekucja przeciwko spotce okaze si¢ bezskuteczna.

W przypadku zarzadu wieloosobowego, na mocy art. 97 § 2 k.s.h. w zw. z art. 294
k.s.h. za szkode odpowiadaja solidarnie wszyscy cztonkowie zarzadu, ktorzy wyrzadzili
szkodeg.

Kontrowersyjny jest zakres odpowiedzialnosci cztonka zarzadu spotki partnerskiej, ktd-
ry jest znacznie szerszy anizeli zakres odpowiedzialnos$ci partnera. Nalezy bowiem zauwa-
zy¢, ze zgodnie z art. 95 § 1 k.s.h. partner nie bgdzie ponosi¢ odpowiedzialno$ci za zobo-
wigzania spotki, jesli powstaly one w zwigzku z wykonywaniem przez pozostatych partne-
row wolnego zawodu, a takze, gdy zobowigzania powstaty na skutek dziatan lub zaniechan
0sob trzecich podlegajacych kierownictwu innego partnera. Tymczasem w stosunku
do cztonkow zarzadu uchylenie si¢ od odpowiedzialnosci jest mozliwe wytacznie poprzez

wykazanie zaistnienia jednej z okolicznosci, o ktorej mowa w art. 299 § 2 k.s.h.

18 A, Kidyba, Kodeks spotek handlowych. Komentarz, Warszawa 2011, s. 939.

1 Komentarz do art. 97 k.s.h., w: Z. Jara (red.) Kodeks spolek handlowych. Komentarz, Warszawa 2016, Legalis,
pkt 20.
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2.8 Umowna regulacja zarzqdu

Zarzad w spolce partnerskiej jest regulowany przede wszystkim przez ustawe™. Nie-
mniej jednak nalezy zgodzi¢ si¢ z teza, zgodnie z ktorg powierzenie prowadzenia spraw
i reprezentacji spotki nastgpuje na mocy woli wspdlnikow. Zgodnie z zasada swobody
umow, ustawodawca pozostawia niektore kompetencje dotyczace ustanawiania i — przede
wszystkim — ksztaltowania zarzadu sp6otki wspolnikom. Katalog mozliwych do uregulowa-
nia kwestii jest na tyle szeroki, ze nie sposdb w sposdb wyczerpujacy wymieni¢ klauzul
ustanawiajacych zarzad. Wskaza¢ jednak mozna te kwestie, ktore moga by¢ (a nawet po-
winny by¢, celem poprawnego funkcjonowania spotki) uregulowane w umowie spoiki.
Sa to: procedura powotywania i odwotywania cztonkéw zarzadu oraz dlugos¢ ich kadencji
(mozna jednak powota¢ cztonkéw zarzadu na czas nieokreslony, co znacznie stabilizuje
wewnetrzng sytuacje spotki), wskazanie czynnosci wymagajacych zgody partnerow (jak-
kolwiek nie jest mozliwe wyliczenie wszystkich czynnosci, jakie moga si¢ pojawi¢ w ra-
mach dziatalnosci spotki)™®. Jednoczesnie nalezy zaznaczy¢, ze powotanie i odwotanie
cztonkow zarzadu nalezy do czynnos$ci przekraczajacych zwykly zarzad, a wigc umowa
musi czyni¢ zado$¢ uregulowaniom dotyczacym spotki partnerskiej (i odpowiednio spotki
jawnej) w przypadku tej czynnosci. W szczegdlnosci nie jest mozliwe ksztaltowanie sktadu
osobowego zarzadu wbrew przepisom k.s.h. Sprzeczne z osobowym charakterem spotki
byloby zatem postanowienie umowne powotujace czlonka zarzadu wbrew art. 43 k.s.h. Ce-
lem ustanowienia zarzadu jest bowiem wyodrebnienie zadan gospodarczych spotki od czyn-
nosci zwigzanych z wykonywaniem wolnego zawodu (a nie jak w spotce kapitatowej: kie-

rowanie sprawami spotki).

3. Podsumowanie

Sytuacja cztonka zarzadu spotki partnerskiej jest bez watpienia porownywalna z sytua-
cjg cztonka zarzadu w spotce z ograniczong odpowiedzialnoscig. Wynika to przede wszyst-
kim z odpowiedniego stosowania przepisow. Niemniej jednak nie mozna zapominac,

ze spotka partnerska jest spotka osobowa, a zatem zarzad nie moze by¢ analizowany przez

18 M. Ciecierska, op.cit., 5.55.

1% A Rachwal, Klauzule dotyczqce reprezentowania spotki oraz zarzgdu spotki [w:] A. Rachwat, Umowa spotki
jawnej, partnerskiej, komandytowej, Warszawa 2009, s.217 i nast.
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pryzmat organu osoby prawnej. Zgodnie z pogladem reprezentowanym przez cze¢s¢ doktry-
ny, zarzad spoOiki partnerskiej ma charakter quasi — organu, a jego nieco mylaca nazwa
zwigzana jest z konieczno$cia odpowiedniego stosowania przepisow dotyczacych spotki
Z ograniczong odpowiedzialnoscia.

Kolejng kontrowersjg jest kwestia udziatu partnera w zarzadzie spotki. Zasadne jest
wskazanie trzech réznych modeli, z jakimi mozemy wiaza¢ spotke. W praktyce dominuje
model mieszany, wynikajacy jednak bardziej z przezornosci i obawy przed uznaniem czyn-
nosci dokonywanych przez zarzad za wadliwe, anizeli z literalnego stosowania przepisow.
Taka ostrozno$¢ nie jest jednak podbudowana ani analizg doktrynalng (poza nielicznymi
odmiennymi wypowiedziami), ani tym bardziej stosowaniem przepisow. Mozna zatem
stwierdzi¢, ze jakakolwiek odmienna praktyka sadowa (a w szczegdlno$ci uznanie za wa-
dliwe czynnosci zarzadow menadzerskich) stanowi naruszenie przepisow pra-
wa materialnego.

Cztonek zarzadu spoiki partnerskiej, pomimo tego, ze nie jest cztonkiem organu
W rozumieniu przepiséw k.s.h. i k.c., wykazuje znaczne podobienstwo do cztonka zarzadu
spolki kapitatowej. Przede wszystkim mowa tu o podobienstwie ewentualnej odpowiedzial-
no$ci za naruszenie zakazu konkurencji. Dziatalno$¢ cztonka zarzadu, niebedacego jedno-
czes$nie partnerem spoiki, rodzi odpowiedzialno$¢ wobec spotki w przypadkach wymienio-
nych w art. 211 k.s.h. W zwigzku z pominigciem przez ustawodawce kwestii zarzadu spotki
partnerskiej, wiasciwym jest odpowiednie stosowanie przepisow. Nie mozna zgodzic
si¢ Z pogladem, jakoby odpowiedzialnosc¢ ta byta zawsze wytaczona.

Zupelnie inaczej sytuuje si¢ odpowiedzialnos¢ cztonka zarzadu, ktory jest wspolnikiem
spotki partnerskiej. Wobec niego majg bowiem zastosowanie przepisy o zakazie konkuren-
cji wspdlnika, a nie cztonka zarzadu.

Reasumujgc, spotka partnerska wykazuje pewne cechy hybrydalne. Wynika to z proby
wprowadzenia przez ustawodawce nieznanego wczesniej (dla innych spotek osobowych)
tworu prawnego jakim jest zarzad. Na etapie prac nad projektem kodeksu rozwazana byla
koncepcja o przyznaniu partnerom niebgdacym w zarzadzie spotki kompetencji rady nad-
zorczej”. Rozwiazanie to — ostatecznie odrzucone — nie powodowato jednakze utworzenia

organu (rady nadzorczej), w sktad ktorego mieliby wchodzi¢ ex lege pozostali wspdlnicy,

2 M. Astanowicz, op.cit., s. 182.
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lecz przyznanie tym wspolnikom uprawnien wiasciwych dla rady nadzorczej. Z podobng
sytuacja mamy do czynienia na gruncie obowigzujacych przepiséw, w odniesieniu do zarza-
du. Jako quasi — organ absorbuje on bowiem kompetencje zarzadu spotki kapitatowej (po-
przez odpowiednie stosowanie przepiséw), nie jest jednak ex definitione organem spotki.
Problematyka statusu cztonka zarzadu spoltki partnerskiej sprowadza si¢ zatem przede
wszystkim do oznaczenia, czy zarzad ten jest organem spotki czy tez jedynie stanowi jego
konstrukcyjne odbicie. W zwigzku z powyzszym, druga koncepcja zdaje si¢ by¢ bardziej
trafna, cho¢ nalezy zaznaczy¢, ze znaczaco ogranicza zakres mozliwych dziatan w stosunku
do osob trzecich. Nie rozwigzuje takze kwestii tworzenia si¢ ,,sztucznego zarzadu spotki”,
ktéry powstaje wskutek umownego ograniczenia prawa reprezentacji partneréw, przy pozo-

stawieniu tych uprawnien niewielkiej grupie wspolnikow.

The status of a board member in a limited liability partnership.

Summary: One of the most controversial institutions of Polish commercial law is the management
board of the limited liability partnership. However, the legislator does not resolve the dispute regard-
ing the management as a corporate body. The controversial idea, represented by a part of the doctrine
is in opposition to the board as an institution different from typical companies. Such problems show
the status of members of the board of a partnership. Including into the company some people from
outside the shareholders, who have an impact on its operations, raises numerous controversies. On
this basis the possibility of filling the board with people outside the shareholders may be regulated
differently, or even be regulated in an unprivileged way. The dispute pending in the doctrine has
a direct impact on the practical application of these institutions, as well as the court’s decisions con-

cerning registration of the partnership that may differ.

Key words: Board, professional partnership, polish commercial law.
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Odpowiedzialnos¢ komandytariusza w razie zawarcia umowy
spotki komandytowej z przedsiebiorca. Uwagi na tle art. 116
Kodeksu spoétek handlowych.

Streszczenie

Naturag gospodarcza spotki komandytowej jest powiazanie inwestora aktywnego
(komplementariusz), prowadzacego sprawy spotki oraz reprezentujacego ja na zewnatrz
z inwestorem pasywnym (komandytariusz), dla ktorego przy ograniczonej odpowiedzialnosci
za zobowigzania spotki komandytowej udziat w niej jest formg lokaty kapitatu.

Zgodnie z art. 116 k.s.h., w przypadku zawarcia umowy spoétki komandytowe] z przedsigbiorca
prowadzacym przedsigbiorstwo we wilasnym imieniu i na wilasny rachunek, komandytariusz
odpowiada jednak za zobowigzania powstale przy prowadzeniu tego przedsigbiorstwa,
a istniejace w chwili wpisu spotki do Krajowego Rejestru Sadowego.

Analiza zakresu odpowiedzialno$ci komandytariusza w razie zawarcia umowy spotki
komandytowej z przedsi¢biorca jest istotna m.in. z uwagi na fakt, iz w spolce komandytowe;j
podzial na dwie kategorie wspolnikow, ktéorych pozycja rdézni si¢ m.in. innym zakresem
odpowiedzialno$ci za zobowigzania spotki komandytowej, stanowi jedna z cech
konstytutywnych tej spoiki.

W pierwszej czgsci artykulu przedstawiono zasady odpowiedzialno$ci poszczegolnych
wspolnikow  spotki  komandytowej za zobowigzania spotki. W drugiej za$§ zasady
odpowiedzialnosci komandytariuszy w przypadku zawarcia umowy spoiki z przedsicbiorca.
W artykule szczegdlna uwage skupiono na rozumieniu pojgcia ,,przedsicbiorca prowadzacy
przedsigbiorstwo we wlasnym imieniu i na wilasny rachunek™, przestankach koniecznych
do zaistnienia odpowiedzialno$ci komandytariuszy na podstawie art. 116 k.s.h. oraz kwestii

zastosowania omawianej normy prawnej w przypadku zmiany umowy spoiki.

Stowa kluczowe: Komandytariusz, spotka komandytowa, Kodeks Spotek Handlowych.

* Autorka jest doktorantkg na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego.
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1. Wstep

Po zmianie zasad opodatkowania spotki komandytowo — akcyjnej podatkiem docho-
dowym od 0s6b prawnych, wprowadzonej ustawa z dnia 8 listopada 2013 r. o zmianie usta-
wy 0 podatku dochodowym od oséb prawnych, ustawy o podatku dochodowym od o0séb
fizycznych oraz ustawy o podatku tonazowym', wydaje sie, ze w obrocie gospodarczym
coraz czesciej zaktadane sg spotki komandytowe, w ktorych komplementariuszem jest spot-
ka z ograniczong odpowiedzialnoscig. Jak stusznie zauwaza A. Szumanski naturag gospodar-
czg spotki komandytowej jest ,,powigzanie inwestora aktywnego (komplementariusza)
z inwestorem pasywnym (komandytariuszem)”?, dla ktérego przy ograniczonej do wysoko-
$ci sumy komandytowej odpowiedzialnosci za zobowigzania spotki komandytowej udziat w
niej jest forma lokaty kapitatu. Niemniej jednak, zgodnie z art. 116 k.s.h.?, w przypadku
zawarcia umowy sp6iki komandytowej z przedsiebiorca prowadzacym przedsigbiorstwo
we wlasnym imieniu i na wlasny rachunek, komandytariusz odpowiada takze za zobowigza-
nia powstale przy prowadzeniu tego przedsigbiorstwa, a istniejace w chwili wpisu spotki
do Krajowego Rejestru Sadowego. W doktrynie wskazana powyzej norma prawna budzi
szereg watpliwosci.

Jak zauwaza M. Spyra nie do konca jasnym jest, jakie jest ,,znaczenie normatywne tego
przepisu w odniesieniu do zasad odpowiedzialno$ci nabywcy przedsigbiorstwa za dlugi
spotki (art. 55% k.c.*) oraz odpowiedzialnosci wspolnikow spotki komandytowej za jej zo-
bowigzania™. Wydaje sie, ze watpliwosci interpretacyjne na tle art. 116 k.s.h. moga wyni-
ka¢ z faktu, iz zawarta w nim norma prawna stanowi odpowiednik art. 33 k.s.h. Niemniej
jednak, zgodnie z tym artykutem wspdlnicy spotki jawnej w przypadku zawarcia umowy
spotki z przedsigbiorca odpowiadajg za zobowigzania tego przedsigbiorstwa wylacznie

w sytuacji, gdy umowa spoltki zostata zawarta z przedsigbiorcg jednoosobowym, a przedsig-

! Ustawa z dnia 8 listopada 2013 r. o zmianie ustawy o podatku dochodowym od os6b prawnych, ustawy o po-
datku dochodowym od 0s6b fizycznych oraz ustawy o podatku tonazowym, Dz.U. z 2013 r. poz. 1387.

2 A. Szumanski [w:] A. Szajkowski (red.), System Prawa Prywatnego. Prawo spélek osobowych, t. 16, Warsza-
wa 2008, s. 892.

% Ustawa z dnia 15 wrzeénia 2000 1. Kodeks spélek handlowych, t.j. Dz.U. z 2013 r. poz. 1030 ze zm.
# Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny, t.j. Dz.U. z 2014 r. poz. 121 ze zm.

°® M. Spyra [w:] J. Bieniak, M Bieniak, G. Nita — Jagielski, K. Oplustil, R. Pabis, A. Rachwat, M. Spyra,
G. Sulinski, M. Fotel, R. Zabtocki, Kodeks spotek handlowych. Komentarz, wyd. 3, Warszawa 2014, s. 379.
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biorstwo to zostato wniesione do spotki jawnej. Odpowiedzialno$¢ ta jest limitowana warto-
$cig wniesionego przedsigbiorstwa. Z literalnego brzmienia art. 116 k.s.h. nie wynika za$
nie tylko ograniczenie odpowiedzialnosci komandytariuszy za zobowigzania powstate
w zwigzku z prowadzeniem przez jednego ze wspolnikow spotki prywatnego przedsigbior-
stwa, ale rowniez konieczno$¢ dokonania aportu przedsicbiorstwa do spotki komandytowe;.

W konsekwencji wydaje si¢, ze nalezy udzieli¢ odpowiedzi nie tylko na pytanie jaki
jest cel regulacji zawartej w art. 116 k.s.h., ale rowniez, kiedy uaktualnia si¢ odpowiedzial-
no$¢ komandytariusza na podstawie zawartej w art. 116 k.s.h. normy prawnej. W tym celu
nalezy wyjasni¢ nie tylko czy do uaktualnienia tej odpowiedzialno$ci koniecznym jest wnie-
sienie przedsiebiorstwa jako aportu do spotki komandytowej, ale rowniez jak rozumiec
zwrot ,,przedsigbiorca prowadzacy przedsigbiorstwo we wlasnym imieniu i na wilasny ra-
chunek”. Jedna z kluczowych kwestii wymagajaca analizy jest rOwniez wyjasnienie czy
»przedsigbiorca prowadzacy przedsiebiorstwo we wlasnym imieniu i na wlasny rachunek”
moze uzyska¢ status komandytariusza w spolce komandytowej oraz czy norma prawna
z art. 116 k.s.h. ma zastosowanie w przypadku zmiany umowy spotki.

W pierwszej czesci artykutu przedstawiono zasady odpowiedzialno$ci poszczegolnych
wspolnikow spotki komandytowej za zobowigzania spotki, w tym zasygnalizowano zasady
odpowiedzialnosci komplementariuszy w przypadku zawarcia umowy spotki komandytowej
z przedsiebiorca, ktorego wklad do spétki stanowit przedsigbiorstwo w rozumieniu art. 55
k.c.

W drugiej czgsci artykulu przedstawiono zasady odpowiedzialnosci komandytariuszy
w przypadku zawarcia umowy spotki z przedsiebiorcg, z potozeniem nacisku na rozumienie
pojecia ,,przedsigbiorca prowadzacy we wilasnym imieniu i na wiasny rachunek przedsig-
biorstwo”, przestankach koniecznych do zaistnienia odpowiedzialnosci komandytariuszy
na podstawie art. 116 k.s.h. oraz kwestii zastosowania omawianej normy prawnej w przy-

padku zmiany umowy spotki.
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2. Ogdlne zasady odpowiedzialnosci wspolnikow spotki komandytowej za zobowigzania
spotki.

Zgodnie z art. 102 k.s.h., spotka komandytowsa jest spotka osobowa majaca na celu
prowadzenie przedsigbiorstwa pod wilasng firma, w ktérej wobec wierzycieli za zobowigza-
nia spotki co najmniej jeden wspodlnik odpowiada bez ograniczenia (komplementariusz),
a odpowiedzialno$¢ co najmniej jednego wspolnika (komandytariusza) jest ograniczona.
Komplementariusza uwaza si¢ za wspolnika aktywnego, ktory prowadzi sprawy spotki oraz
reprezentuje ja na zewnatrz. Zgodnie z art. 103 k.s.h., do zakresu oraz zasad odpowiedzial-
no$ci komplementariusza odpowiednie zastosowanie znajda przepisy normujace zasady
odpowiedzialno$ci wspolnikoéw spotki jawnej. W konsekwencji, na podstawie art. 22 k.s.h.
w zwiazku z art. 31 k.s.h. oraz art. 103 k.s.h., komplementariusz odpowiada za zobowigza-
nia spotki komandytowej catym swoim majatkiem, zar6wno terazniejszym, jak i przysziym.
Jest to odpowiedzialnos¢® solidarna ze spotka oraz pozostatymi wspélnikami, nieograniczo-
na oraz subsydiarna, co oznacza, ze wierzyciel bedzie mogl prowadzi¢ egzekucje z majatku
komplementariusza, dopiero gdy egzekucja z majatku spotki okaze si¢ bezskuteczna. Ko-
mandytariusz jest z kolei wspolnikiem pasywnym odpowiadajacym za zobowiazania spotki
do wysokos$ci sumy komandytowej, jak rowniez wolnym od odpowiedzialnos$ci w granicach
wniesionego do spotki wkladu. Jego odpowiedzialno$¢ jest rowniez odpowiedzialnoscia
subsydiarng, osobista oraz solidarng ze spotka oraz pozostatymi wspolnikami. Niemniej
jednak, w przeciwienstwie do odpowiedzialno$ci komplementariusza, jego odpowiedzial-

no$é jest ograniczona do wysokosci sumy komandytowej’. Jak wskazuje A. Szajkowski,

® Na temat charakteru prawnego zasad odpowiedzialnosci wspolnikoéw spotki jawnej za zobowiazania spotki
zob. m.in.: A. Szumanski [w:] A. Szajkowski (red.) System ..., op.cit, 5. 950-951. B. Borowy [w:] Z. Jara (red.),
Kodeks spotek handlowych. Komentarz, Warszawa 2014, s. 111-114, G. Nita — Jagielski [w:] J. Bieniak, M
Bieniak, G. Nita — Jagielski, K. Oplustil, R. Pabis, A. Rachwat, M. Spyra, G. Sulinski, M. Fotel, R. Zabtocki,
Kodeks ..., op.cit, s. 127, J. Strzgpka, E. Zielinska [w:] Kodeks spotek handlowych. Komentarz, wyd. 5, War-
szawa 2012, s 83-86, S. Sottysiniski, [w:] S. Sottysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski, Kodeks spétek handlo-
wych. Komentarz. t. 1, Wyd. 3, Warszawa 2012, s. [391-395], K. Strzelczyk [w:] J.P. Naworski, R. Potrzeszcz,
T. Siemigtkowski, K. Strzelczyk,. Komentarz do art. 22 Kodeksu spotek handlowych, wyd. 1, teza 5 i n.
Lex/el., 2015, A. Kidyba [w:] Komentarz aktualizowany do art. 22 ustawy z dnia 15 wrzesnia 2000 r. Kodeks
spotek handlowych, teza 6 - 8, Lex/el., 2015, R. Pabis, Odpowiedzialnos¢ wspolnikow za zobowiqzania spotki
jawnej, MoP 16/2002, teza Il - 111 i V, Legalis.

7 Na temat charakteru prawnego zasad odpowiedzialnosci komandytariuszy zob. m.in.: A. Szumanski [w:] A.
Szajkowski (red.) System ..., op.cit, s. 951-955, T. Szczurowski [w:] Z. Jara (red.), Kodeks ...., op.cit., s. 386-
388, M. Spyra [w:] J. Bieniak, M Bieniak, G. Nita — Jagielski, K. Oplustil, R. Pabis, A. Rachwat, M. Spyra, G.
Sulinski, M. Fotel, R. Zabtocki, Kodeks ..., op.cit, s. 335-355, P. Pinior [w:] J. Strzepka, E. Zielinska, Kodeks
..., Op.cit., s.194-199, J. Szwaja, |. Mika [w:] S. Sottysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski, Kodeks ..., op.cit.,
s. [885-893], J.P. Naworski, R. Potrzeszcz, T. Siemigtkowski, K. Strzelczyk [w:] J.P. Naworski, R. Potrzeszcz,
T. Siemigtkowski, K. Strzelczyk, Komentarz do art. 111 Kodeksu spétek handlowych, teza 1-11 i n. Lex/el.,
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komandytariusz jako ,,inwestor pasywny uczestniczy (...) w przedsiewzigciu tylko majat-
kowo, traktujac je jako forme korzystniejszej lokaty swego kapitatu czy lepszego zagospo-
darowania wlasnego majatku, bez mozliwosci bezposredniego angazowania wlasnego czasu

. .. L, . . . T
1 umiejetnosci w prowadzenie tego przedsiewzigcia”

. W konsekwencji, w przeciwienstwie
do komplementariusza, nie ma on obowigzku prowadzenia spraw spotki ani jej reprezenta-
cji®. W doktrynie zgodnie przyjmuje sie, iz wskazany powyzej podziat na dwie kategorie
wspolnikow, a takze r6zny zakres odpowiedzialnosci wspolnikow spotki komandytowej jest
jedna z cech konstytutywnych spotki komandytowej. Nie ulega watpliwosci, ze wspolnika-
mi spotki komandytowej moga by¢ zarowno osoby fizyczne, osoby prawne, jak i jednostki
organizacyjne nieposiadajace osobowo$ci prawnej, ktorym ustawa przyznaje zdolno$é
prawna™.

Kodeks spotek handlowych w Tytule II Dziale III nie reguluje w sposob szczegdlny
odpowiedzialno$ci komplementariuszy w razie zawarcia umowy spotki komandytowej
z ,,przedsiebiorca prowadzacym przedsiebiorstwo we wlasnym imieniu i na wlasny rachu-
nek”. Z uwagi na powyzsze, stosuje si¢ przepisy ogélne. P. Pinior'' uwaza, ze w takim
przypadku poprzez odestanie z art. 103 k.s.h. do przepiséw o spélce jawnej, odpowiedzial-
no$¢ komplementariusza regulowana jest przez art. 33 k.s.h., a wiec odpowiada on za zobo-
wigzania jednoosobowego przedsiebiorcy, ktory wniost swoje przedsiebiorstwo do spotki
komandytowej do warto$ci wniesionego przedsigbiorstwa wedlug stanu w chwili wniesie-

nia, a wedtug cen w chwili zaspokojenia wierzyciela. Niezaleznie od powyzszego, spotka

2015, A. Kidyba [w:] Komentarz aktualizowany do art. 111 ustawy z dnia 15 wrzesnia 2000 r. Kodeks spolek
handlowych, teza 1, Lex/el., 2015.

8 A. Szajkowski [w:] A. Szajkowski (red.), System..., op.cit, s. 896.

® Zgodnie z art. 118 k.s.h., komandytariusz moze reprezentowa¢ spotke jedynie jako petnomocnik. Jezeli ko-
mandytariusz dokona w imieniu spotki czynnosci prawnej, nie ujawniajac swojego pelnomocnictwa, odpowiada
za skutki tej czynno$ci wobec 0sob trzecich bez ograniczenia; dotyczy to takze reprezentowania spotki przez
komandytariusza, ktéry nie ma umocowania albo przekroczy jego zakres.

10 Tak np. M. Spyra [w:] J. Bieniak, M Bieniak, G. Nita — Jagielski, K. Oplustil, R. Pabis, A. Rachwat, M. Spyra,
G. Sulinski, M. Fotel, R. Zabtocki, Kodeks ..., op.cit, s. 299. Autor ten stusznie zauwaza, iz jednostki samorzadu
terytorialnego nie moga przystegpowac do spotek komandytowych. Zgodnie z art. 9 ustawy z dnia 20 grudnia
1996 1. o gospodarce komunalnej (Dz.U. z 2016 r. poz. 573), jednostki samorzadu terytorialnego moga tworzy¢
spotki komandytowe w ramach projektow partnerstwa publiczno-prawnego. Jak wskazuje M. Spyra, w razie
zmiany struktury partnerstwa mozna dopusci¢ mozliwo$¢ przystapienia jednostki samorzadu terytorialnego do
juz istniejacej spotki komandytowej.

1 R. Pabis, Nowelizacja Kodeksu spotek handlowych (cz. 1), PSp., 3/ 2004, s. 5. Tak tez np. M. Rodzynkiewicz,
Komentarz do art. 103 Kodeks spotek handlowych, wyd. VI, Warszawa 2014, teza 2, Legalis.
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komandytowa rowniez odpowiada za zobowigzania przedsi¢biorcy jednoosobowego, a po-
wstate w zwigzku z prowadzeniem przedsi¢biorstwa, przy czym podstawe odpowiedzialno-

$ci stanowi art. 55%k.c.

3. Odpowiedzialnos¢ komandytariuszy za zawarcie umowy spotki komandytowej 7 przed-
sigbiorcg.

Zgodnie z art. 116 k.s.h., w przypadku zawarcia umowy spotki komandytowej z przed-
sigbiorcg prowadzacym przedsiebiorstwo we wlasnym imieniu i na wilasny rachunek, ko-
mandytariusz odpowiada takze za zobowigzania powstale przy prowadzeniu tego przedsie-
biorstwa, a istniejace w chwili wpisu spotki do Krajowego Rejestru Sadowego. Wskazana
powyzej norma prawna stanowi niejako odpowiednik art. 151 rozporzadzenia Prezydenta
Rzeczypospolitej z dnia 27 czerwca 1934 r. Kodeks handlowy', zgodnie z ktérym "Kto
jako komandytariusz przystepuje do przedsiebiorstwa kupca jednoosobowego, odpowiada
takze za zobowigzania, powstale przy prowadzeniu przedsigbiorstwa, a istniejagce w chwili
Wpisania spotki do rejestru handlowego". W pierwotnej wersji wskazany powyzej przepis
Kodeksu handlowego regulowatl odpowiedzialno$¢ komandytariusza w zwiazku z jego
przystapieniem do przedsiebiorstwa kupca jednoosobowego, ktéry byl osoba fizyczng.
Ustawg z dnia 31 sierpnia 1991 r. o zmianie rozporzadzenia Prezydenta Rzeczypospolitej
Polskiej Kodeks handlowy®® doszto do zmiany brzmienia art. 151 k.h., na skutek czego
wskazana powyzej norma prawna nie regulowala juz przystapienia, a zawarcie umowy
spotki komandytowej. Pojecie kupca jednoosobowego zastapiono za$ pojgciem podmiotu
gospodarczego, ktory prowadzi przedsigbiorstwo. Na podstawie ustawy z dnia 20 sierpnia
1997 r. Przepisy wprowadzajace ustawe o Krajowym Rejestrze Sagdowym, pojecie ,,podmio-
tu gospodarczego" zostato za$ zastgpione pojeciem "przedsiebiorcy, ktory prowadzi przed-

. : 14
sigbiorstwo"™".

12 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 27 czerwca 1934 r. Kodeks handlowy, Dz.U. z 1934 r. Nr
57, poz. 502, dalej takze jako k.h.

1% Ustawa z dnia 31 sierpnia 1991 r. o zmianie rozporzgqdzenia Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej Kodeks
handlowy, Dz.U. z 1991 r. Nr 94, poz. 418.

14 Ustawa z dnia 20 sierpnia 1997 r. Przepisy wprowadzajace ustawe o Krajowym Rejestrze Sadowym, Dz.U.
z 1997 Nr 121, poz. 770.
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Jak wskazuje B. Gnela ,,w wyniku tego rodzaju nowelizacji art. 151 Kodeksu handlo-
wego zmienit swoj pierwotny sens i przestal by¢ zharmonizowany z art. 87 Kodeksu han-

dlowego™®

(odpowiednikiem obecnego art. 33 k.s.h.). Niemniej jednak, wskazana powyzej
autorka podnosi rowniez, iz rozszerzenie zakresu zastosowania normy prawnej z art. 151
k.h. moglo zostaé¢ uznane za pomytke ustawodawcy™. Jako ze pomimo wielokrotnej nowe-
lizacji Kodeksu spotek handlowych'” art. 116 k.s.h. nie zostat znowelizowany, obecnie na-
suwa on w doktrynie szereg watpliwosci odnosnie zasad odpowiedzialno$ci komandytariu-
szy za zobowigzania innego wspolnika spotki komandytowej, a powstate przy prowadzeniu

jego niejako prywatnego przedsigbiorstwa.

3.1 Pojecie przedsiebiorcy

Jak wskazano w pkt 3 powyzej, zgodnie z art. 116 k.s.h., w przypadku zawarcia umo-
wy sp6tki komandytowej z przedsigbiorcg prowadzacym przedsiebiorstwo we wlasnym
imieniu i na wlasny rachunek, komandytariusz odpowiada takze za zobowigzania powstate
przy prowadzeniu tego przedsigbiorstwa, a istniejgce w chwili wpisu spotki do rejestru.
Kodeks spotek handlowych nie zawiera definicji zwrotu: ,przedsiebiorca prowadzacy
przedsigbiorstwo we wilasnym imieniu i na wilasny rachunek”. Bazujac za$ na definicji
przedsigbiorcy z art. 43" k.c., ktorg nalezy stosowa¢ zgodnie z art. 2 k.s.h. w sprawach nieu-
regulowanych w tej ustawie, za przedsiebiorcg uwaza si¢ osobe fizyczna, osobe prawna
i jednostke organizacyjna, o ktorej mowa w art. 33* § 1 k.c., prowadzaca we wlasnym imie-
niu dziatalno$¢ gospodarcza lub zawodowa. Definicja ta koresponduje z definicja przedsie-
biorcy zawarta w ustawie z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej™.
Zgodnie z art. 2 ustawy o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej, za dziatalno$¢ gospodarcza
uwaza si¢ zarobkowa ,,dziatalno$¢ wytworcza, budowlana, handlowa, ustugowa oraz poszu-
kiwanie, rozpoznawanie i wydobywanie kopalin ze zl6z, a takze dziatalnos¢ zawodowa,

wykonywang w sposob zorganizowany i ciggly”. W ustawie Kodeks spotek handlowych

% B. Gnela, Uwagi na temat art. 33 Kodeksu spétek handlowych i jego nowelizacji [w:] J. Frackowiak (red.),
Kodeks spotek handlowych po dziesieciu latach, Wroctaw 2013, s. 462.

18 1bidem.

e Znowelizowany np. przez: Dz.U. 2001 Nr 102, poz. 1117, Dz.U. 2003 Nr 49, poz. 408, Dz.U. Nr 217,
poz. 1381 itp.

18 Ustawa z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dzialalnosci gospodarczej, j.t. Dz.U. z 2015, Nr 584 ze zm.
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do definicji przedsiebiorcy dodano dodatkowo zwrot ,,i na wlasny rachunek”, ktérego brak
w wyze] wymienionych ustawach. Definicja przedsigbiorcy zawarta w ustawie Prawo
0 swobodzie dziatalnosci gospodarczej jest za$ szersza. Na gruncie tej ustawy za przedsie-
biorcg uznaje si¢ rowniez podmiot, ktory prowadzi dziatalnos¢ gospodarcza lub zawodowa
we wilasnym imieniu, ale na cudzy rachunek. Z uwagi na cel normy prawnej zawartej w art.
116 k.s.h., jakim niewatpliwie jest ochrona wierzycieli przedsi¢biorcy, ktory zawart umowe
spotki komandytowej, wydaje sie, ze intencja ustawodawcy nie byto zawezenie podmiotowe
definicji przedsigbiorcy, a w konsekwencji ograniczenie odpowiedzialnosci komandytariu-
szy wylacznie do sytuacji zawarcia umowy spoltki z przedsigbiorca wykonujacym dziatal-
nos¢ nie tylko we wlasnym imieniu, ale i na wlasny rachunek. Podobnie, w $wietle wyktad-
ni literalnej, nieuzasadniony wydaje si¢ poglad jakoby art. 116 k.s.h. mial zastosowanie
wylacznie w sytuacji zawarcia umowy spotki komandytowej z jednoosobowym przedsie-
biorcg prowadzacym we wlasnym imieniu dziatalno$¢ gospodarcza. Takie zawegzenie defi-
nicji przedsigbiorcy nie znajduje uzasadnienia. Jak B. Gnela podnosi, skoro w pracach nad
Kodeksem spotek handlowych w art. 33 k.s.h. wprowadzono pojecie ,,przedsiebiorcy jedno-
osobowego”, a w art. 116 k.s.h. pojecie ,,przedsigbiorcy prowadzacego przedsigbiorstwo
we wlasnym imieniu i na wlasny rachunek”, to wobec tego rodzaju konsekwencji ustawo-
dawcy, nalezy odstapi¢ od pogladu, iz w art. 116 k.s.h. kontynuuje on blad popetiony
W 1991 r. w czasie nowelizacji art. 151 Kodeksu handlowego™™. Jednoczesnie, jak stusznie
zauwaza B. Gnela® nie oznacza to, iz uzasadnione jest wprowadzenie odmiennego zakresu
zastosowania art. 33 k.s.h. 1 116 k.s.h. W konsekwencji nalezy uzna¢ za shuszny poglad
wigkszos$ciowy, jakoby art. 116 k.s.h. miat zastosowanie w przypadku, gdy przedsigbiorca
jest osoba fizyczna, osoba prawna lub jednostka organizacyjna niemajgca osobowosci
prawnej, ktorej ustawa przyznaje zdolnos¢ sagdows, prowadzaca we wlasnym imieniu przed-
sigbiorstwo w rozumieniu art. 55" k.c., tj. zorganizowany zesp6t sktadnikéw niematerial-

nych i materialnych przeznaczony do prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej.

¥ B. Gnela, Uwagi...., op.cit, s. 462.

20 |bidem, s. 462.
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3.2. Status prawny wspdlnika prowadzgcego przedsiebiorstwo

Omawiajac kwesti¢ odpowiedzialnosci komandytariusza w przypadku aktualizacji hi-
potezy art. 116 k.s.h. nalezy odpowiedzie¢ na pytanie jaki status w spotce komandytowe;j
moze przyjac ,,przedsiebiorca prowadzacy przedsiebiorstwo we wlasnym imieniu i na wia-
sny rachunek”. Doktryna w tym przedmiocie jest podzielona. Zgodnie z pierwszym stano-
wiskiem, reprezentowanym przez A. Kidybe?, P. Piniora®, J.P. Naworskiego® oraz
M. Litwinska — Werner®, art. 116 k.s.h. ma zastosowanie jedynie w sytuacji, w ktdrej
»przedsigbiorca prowadzacy przedsiebiorstwo we wlasnym imieniu i na wlasny rachunek”
uzyska status komplementariusza. Zgodnie za$ z drugim pogladem, reprezentowanym przez
M. Spyre”, A. Herberta®, A. Witosza”, T. Szczurowskiego®, J. Szwaje® oraz I. Mike®,
wskazana powyzej norma prawna ma zastosowanie rowniez w sytuacji, gdy przedsigbiorca
ten uzyska status komandytariusza.

Za przyjeciem pierwszego z wyzej wymienionych pogladow przemawia wyktadnia hi-
storyczna®. W pierwotnym brzmieniu art. 151 k.h. stanowit bowiem, ze "Kto jako koman-
dytariusz przystepuje do przedsigbiorstwa kupca jednoosobowego, odpowiada takze za zo-
bowigzania, powstate przy prowadzeniu przedsigbiorstwa, a istniejgce w chwili wpisania
spotki do rejestru handlowego". Nadto, jak slusznie zauwaza M. Spyra, za pogladem tym

przemawia réowniez fakt, iz "mozna (...) odnie$¢ wrazenie, ze przepis milczy o odpowie-

2L A, Kidyba [w:] Komentarz aktualizowany do art. 116 ustawy z dnia 15 wrzesnia 2000 r. Kodeks spdlek han-
dlowych, teza 2, Lex/el. 2016.

22'p_ Pinior [w:] J. Strzgpka, E. Zielinska, Kodeks ..., op.cit., s. 209.

28 J.p. Naworski [w:] J.P. Naworski, R. Potrzeszcz, T. Siemiatkowski, K. Strzelczyk, Komentarz do art. 116
Kodeksu spotek handlowych, teza 5, Lex/el., 2011.

4 M. Litwinska — Werner, Komentarz do art. 116 Kodeksu spélek handlowych, wyd. 3, teza 4, Legalis.

% M. Spyra [w:] J. Bieniak, M Bieniak, G. Nita — Jagielski, K. Oplustil, R. Pabis, A. Rachwat, M. Spyra,
G. Sulinski, M. Fotel, R. Zabtocki, Kodeks ..., op.cit, s. 380.

% A Herbert, Spétka komandytowa wedlug przepiséw Kodeksu spétek handlowych, Lublin 2004, s. 148,

21 A Witosz [w:] J. A. Strzepka (red.), Kodeks spotek handlowych. Komentarz, Warszawa 2001, s. 184

28T, Szczurowski [w:] Z. Jara (red.), Kodeks ..., op.cit., s. 403, M. Rodzynkiewicz, Kodeks...,op.cit., s. 182,
2 J. Szwaja oraz |. Mika [w:] S. Sottysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski, Kodeks ..., op.cit., s. 919

% Ibidem.

%1 Tak M. Spyra [w:] J. Bieniak, M Bieniak, G. Nita — Jagielski, K. Oplustil, R. Pabis, A. Rachwat, M. Spyra,
G. Sulinski, M. Fotel, R. Zabtocki, Kodeks ..., op.cit, s. 380.
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dzialnos$ci komplementariusza wtasnie dlatego, ze jest nim zbywca przedsigbiorca, ktory
odpowiada za zwiazane z jego prowadzeniem zobowiazania jak za wiasne dhugi"*,

Za przyjeciem drugiego pogladu, do ktérego si¢ przychylam, przemawia to, ze anali-
zowana norma prawna reguluje odpowiedzialno$¢ komandytariusza wytacznie jako element
stosunkoéw zewnetrznych. Tym samym, jak pisze M. Spyra: ,,nie ma powodow, aby ograni-
czy¢ mozliwo$¢ wniesienia przez komandytariusza przedsiebiorstwa jako wktadu”®. Do-
datkowo, za przyjeciem tego stanowiska przemawia rowniez paremia prawnicza: Lege non
distinguente nec nostrum est distinguere. Literalne brzmienie normy prawna z art. 116 k.s.h.
nie wskazuje bowiem, aby "przedsigbiorca prowadzacy przedsigbiorstwo we wlasnym imie-
niu i na wlasny rachunek" mogt uzyska¢ w spotce wytacznie status komplementariusza.

Nalezy réwniez zauwazy¢, iz aport przedsiebiorstwa przez komandytariusza moze by¢
czesta sytuacja w przypadku, gdy strong umowy spotki komandytowej jest kilka osob.
Wodwczas hipoteza normy prawnej z art. 116 k.s.h. ma zastosowanie w stosunku do pozosta-
tych komandytariuszy.

Samo wniesienie za§ przedsigbiorstwa do spotki komandytowej przez osobe, ktora
w efekcie uzyska status komandytariusza nie zwalnia jej z zaciggnietych uprzednio zobo-
wiazan zwigzanych z prowadzeniem przedsigbiorstwa. Na gruncie art. 55 k.c. 6w koman-
dytariusz jako zbywca przedsigbiorstwa odpowiada¢ bedzie w sposob nieograniczony
za zobowigzania zwigzane z jego prowadzeniem, solidarnie z nabywca, tj. spotka komandy-

towa.

3.3. Zawarcie umowy spotki czy aport przedsiebiorstwa do spotki

W doktrynie nie ma réwniez jednolitego stanowiska czy aby komandytariusz odpowia-
dat na gruncie art. 116 k.s.h. za zobowigzania innego wspoélnika spétki komandytowej pro-
wadzacego uprzednio we wlasnym imieniu i na wlasny rachunek przedsicbiorstwo, wystar-
czajace jest samo zawarcie umowy spolki z przedsigbiorca czy tez konieczne jest, aby
to przedsigbiorstwo lub jego zorganizowana czgs$¢ stanowily przedmiot aportu do spotki

komandytowej. Za pierwszym stanowiskiem opowiedzial sie M. Rodzynkiewicz** oraz

%2 Ibidem, s. 380.
33 Ibidem, s. 380.

% M. Rodzynkiewicz, Kodeks..., op.cit., s. 182.
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T. Szczurowski®*. Zdaniem M. Rodzynkiewicza na gruncie art. 116 k.s.h. wystarczajace jest
samo zawarcie umowy spotki komandytowej z przedsigbiorcg. Brak koniecznos$ci wniesie-
nia aportu do spotki komandytowej w postaci przedsigbiorstwa lub jego cze$ci wynika za$
juz z wykladni literalnej oraz systemowej art. 116 k.s.h.**. Podobnie przyjmuje T. Szczu-
rowski®’. Autor ten zauwaza, iz rdwniez na gruncie art. 151 k.h. odpowiedzialno$é¢ koman-
dytariuszy w przypadku zawarcia umowy spo6tki komandytowej z przedsigbiorcg nie byta
uzalezniona od aportu w postaci przedsicbiorstwa do spotki komandytowej. Ograniczenie
takie zawarte jest wylacznie w art. 33 k.s.h. regulujacym odpowiedzialnos¢ wspolnikow
spotki jawnej] w przypadku zawarcia umowy spotki z przedsiebiorcag. Nie mozna
0o za$§ domniemywaé¢ w przypadku zawarcia umowy sp6iki komandytowej. Zdaniem wyzej
wymienionego autora przemawia za tym fakt, iz zadna z dotychczasowych nowelizacji Ko-
deksu spotek handlowych nie dotyczyta art. 116 k.s.h. W konsekwencji, zdaniem T. Szczu-
rowskiego, art. 116 k.s.h. znajduje zastosowanie w kazdym przypadku zawarcia umowy
spotki komandytowej z przedsigbiorca, niezaleznie od przedmiotu wkladu tego wspolnika
do spotki.

M. Spyra®, A. Herbert®, P. Pinior* oraz A. Witosz*! prezentuja z kolei poglad od-
mienny. Uwazaja oni, iz art. 116 k.s.h. dotyczy sytuacji, w ktorej przedsigbiorstwo wspdlni-
ka stanowi wklad na wilasno$¢ do spotki komandytowej. Nalezy przy tym zauwazyc,
iz wniesienie przedsicbiorstwa tytutem wktadu nie oznacza koniecznosci jego dalszego
prowadzenia przez spotke komandytowa, a ma jedynie umozliwi¢ ewentualne kontynuowa-
nie tej dziatalnosci®’. W konsekwencji moze ono zostaé rowniez przez spotke zbyte. P. Pi-

nior uwaza, iz zasady odpowiedzialnosci wynikajace z art. 116 k.s.h. nie moga by¢ rozpa-

% T, Szczurowski, Z. Jara (red.), Kodeks ..., op.cit., s. 402-403.
% M. Rodzynkiewicz, Kodeks..., op.cit., s. 182-183.
%7 T. Szczurowski, Z. Jara (red.), Kodeks ..., op.cit., s. 403.

% M. Spyra [w:] J. Bieniak, M Bieniak, G. Nita — Jagielski, K. Oplustil, R. Pabis, A. Rachwal, M. Spyra,
G. Sulinski, M. Fotel, R. Zabtocki, Kodeks..., op.cit., s. 379-380.

% A Herbert, Spétka..., op.cit., s. 149.
“0p_ Pinior [w:] J. Strzepka, E. Zielinska, Kodeks ..., op.cit., 5.210.
L A, Witosz, [w:] J. A. Strzepka (red.), Kodeks ...,op.cit., s. 184.

42 Tak np. A. Herbert, Spotka...,op.cit., s.149, A. J. Witosz, Odpowiedzialno$¢ z tytutu zawarcia umowy spotki
osobowej z przedsigbiorca [w:] Rejent, 2008, Nr 5, s. 120.
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trywane w oderwaniu od art. 55*k.c.*’. Zgodnie z wyzej wymienionym przepisem, nabywca
przedsigbiorstwa jest odpowiedzialny solidarnie ze zbywca za jego zobowigzania zwigzane
z prowadzeniem przedsigbiorstwa, chyba ze w chwili nabycia nie wiedzial o tych zobowia-
zaniach, mimo zachowania nalezytej starannosci. Odpowiedzialno§¢ nabywcy ogranicza si¢
do warto$ci nabytego przedsigbiorstwa wedtlug stanu w chwili nabycia, a wedlug cen
w chwili zaspokojenia wierzyciela.

Zgodnie z orzeczeniem Sadu Najwyzszego z dnia 23 marca 20007 r.**, zbyciem przed-
sigbiorstwa W rozumieniu art. 55* k.c. jest takze wniesienie go jako aportu do spoiki.
W takim przypadku, oprocz zbywcy, za zobowigzania takiego przedsi¢gbiorstwa odpowiada,
co do zasady, rowniez nabywca przedsigbiorstwa, a wiec spotka do ktdrej wniesiono aport.
Ich odpowiedzialno$¢ jest solidarna. W konsekwencji zobowigzania przedsigbiorstwa ob-
cigzajg réwniez spotke komandytowa. Jej odpowiedzialnos¢ jest ograniczona do wartosci
nabytego przedsigbiorstwa wspolnika wedtug stanu w chwili nabycia, a wedtug cen w chwi-
li zaspokojenia wierzyciela. W takim przypadku, po wniesieniu przedsiebiorstwa do spotki
komandytowej, komandytariusz odpowiada rowniez za zobowigzania tego przedsigbiorstwa.
Jego odpowiedzialno$¢ jest solidarna ze spotka oraz ograniczona do wysokosci sumy ko-
mandytowej. Jak wskazuje J. Szwaja: ,,komandytariusz odpowiada za dtugi powstate przy
prowadzeniu przedsi¢gbiorstwa, niezaleznie od tego, czy wiedziat, czy tez nie wiedzial o tych
dhugach w momencie zawierania umowy spotki i jej rejestracji”®. Interpretacja ta opiera
si¢ na literalnym brzmieniu art. 116 k.s.h., w ktdrym brak jakiegokolwiek odniesienia
do elementéw subiektywnych dotyczacych komandytariusza. Wydaje sie, ze istotne jest
jedynie czy nabywca przedsigbiorstwa, pomimo dolozenia nalezytej starannosci, nie mogt
dowiedzie¢ si¢ o zobowigzaniach wnoszonego do spotki przedsigbiorstwa (wynika

to z brzmienia art. 55*k.c.).

3 p. Pinior [w:] J. Strzepka, E. Zielifiska, Kodeks ..., op.cit., s .210 — 211. Odmienne stanowisko prezentuje J.P.
Naworski, [w:] :] J.P. Naworski, R. Potrzeszcz, T. Siemiatkowski, K. Strzelczyk, Komentarz do art. 116 Ko-
deksu spotek handlowych, wyd. 1, teza 9, Lex/el nr 9039, zdaniem ktorego, odpowiedzialno$¢ komandytariu-
Sza ma a}‘utonomiczny charakter. W konsekwencji nie jest ona zwigzana z odpowiedzialnoscia przewidziang
w art. 55" k.c.

* Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 23 kwietnia 2007 r., V CSK 518/06, Lex nr 488975.

], Szwaja, |. Mika [w:] S. Sottysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski, Kodeks ..., op.cit., s. 919.
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M. Spyra* podnosi dodatkowo, iz w razie przyjecia odpowiedzialnosci komandytariu-
Sza na gruncie omawianej normy prawnej, pomimo braku wniesienia do spo6tki komandyto-
wej przedsigbiorstwa wspolnika, dosztoby do sytuacji, w ktorej wylacznie komandytariusz
odpowiadalby za zobowigzania przedsigbiorstwa. Tym samym spotka komandytowa nie
bytaby odpowiedzialna za zobowigzania przedsi¢biorstwa jednego ze wspolnikéw na pod-
stawie art. 55° k.c. Odpowiedzialnos¢ taka ponosiliby zas komandytariusze spotki komandy-
towej, pomimo iz de facto przedsigbiorstwo wspdlnika spotki komandytowej w zaden spo-
sob nie byloby powigzane ze spotka komandytows. Wszelkie korzysci majatkowe z jego
prowadzenia osiggatby prowadzacy je we wlasnym imieniu i na wlasny rachunek wspdlnik
spotki komandytowe;.

Ponadto, w $wietle zasad odpowiedzialnosci za zobowiazania spotki komandytowej
wydaje sie, ze przyjecie odpowiedzialno$ci komandytariusza, w przypadku braku aportu
przedsigbiorstwa do spotki komandytowej, stanowitoby przerzucenie na niego odpowie-
dzialnosci za zobowigzania niejako prywatnego podmiotu - przedsigbiorstwa prowadzonego
uprzednio przez inng strong umowy spotki komandytowej.

Wydaje sig, ze twierdzenie to pozostaje aktualne w sytuacji uzyskania przez wskazane-
go powyzej przedsigbiorce statusu komplementariusza, a tym samym powstania nieograni-
czonej odpowiedzialno$ci za zobowigzania spotki komandytowej. Wynika to z charakteru
prawnego odpowiedzialnosci komplementariusza, ktory nienaleznie od tego czy jest on 0s0-
ba fizyczng czy osobg prawna, odpowiada za zobowigzania spotki komandytowej zawsze
subsydiarnie (art. 22 k.s.h.). Rozwigzanie to wzmacnia pozycj¢ wierzycieli osobistych kom-
plementariusza.

W takiej sytuacji, przypisanie odpowiedzialno$ci komandytariuszowi za zobowigzania pry-
watnego przedsigbiorstwa komplementariusza stanowiloby nieuzasadnione uprzywilejowa-

nie wierzycieli przedsigbiorstwa komplementariusza.

% M. Spyra [w:] J. Bieniak, M Bieniak, G. Nita — Jagielski, K. Oplustil, R. Pabis, A. Rachwat, M. Spyra,
G. Sulinski, M. Fotel, R. Zabtocki, Kodeks..., op.cit., s. 380.
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3.4. Przedmiot aportu do spotki komandytowe] a odpowiedzialnosé¢ komandytariuszy

Zagadnieniem wymagajacym analizy jest rowniez kwestia przedmiotu aportu do spotki
komandytowej, ktory uzasadniatlby przypisanie komandytariuszom odpowiedzialno$ci
za zobowiazania przedsigbiorstwa wspolnika wnoszacego 6w wklad. A. Witosz"' uwaza,
iz w takim przypadku zasadnym wydaje si¢, aby do spotki komandytowej zostalo wniesione
cale przedsigbiorstwo wspolnika. R. Pabis®® wskazuje z kolei, ze regulacja zawarta
w art. 116 k.s.h. dotyczy rowniez sytuacji, gdy do spotki zostata wniesiona zorganizowana
cze$¢ przedsiebiorstwa, tudziez wktad polega na obcigzeniu przedsiebiorstwa umowa uzyt-
kowania lub dzierzawy. Zdaniem M. Rodzynkiewicza® przedmiot wktadu do spotki ko-
mandytowej nie musi by¢ za§ w ogodle zwigzany z przedsigbiorstwem. Przyjmujac, iz odpo-
wiedzialnos¢ z art. 116 k.s.h. nalezy rozpatrywa¢ w kontekscie zasad odpowiedzialno$ci
nabywcy przedsiebiorstwa z art. 55 k.c., analizujac powyzsze zagadnienie, nalezy odwotaé
si¢ do wnioskow doktryny i orzecznictwa na gruncie tego artykutu. ,,Doktryna i orzecznic-
two akceptuja raczej poglad, ze w takim przypadku przedsigbiorstwo nalezy rozumieé
W znaczeniu przedmiotowym”®. Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 25 listopada 2005 r.**
uznal, iz odpowiedzialno$¢ na gruncie art. 55* k.c. ponosi rowniez nabywca zorganizowanej
czesdcei przedsiebiorstwa. W ocenie Sadu Najwyzszego ,,przyjecie, ze zorganizowana czg$¢
przedsigbiorstwa to jego cze$¢, zwlaszcza wyodrgbniona organizacyjnie i finansowo jako
zaktad lub oddzial, obejmujaca zespdt sktadnikéw materialnych i niematerialnych przezna-
czonych do realizacji okreslonych zadan gospodarczych, ktora zarazem moglaby stanowié¢
samodzielne przedsigbiorstwo realizujace te zadania, oznacza, iz odpowiada ona istocie
przedsigbiorstwa w znaczeniu przedmiotowym (art. 55 k.c.) i moze byé potraktowana jako

9952

przedsiebiorstwo w rozumieniu art. 526 k.c.”*, tj. obecnie 55*k.c. W wyroku Sadu Najwyz-

szego z dniu 8 kwietnia 2003 r.>® dotyczacym aportu przedsiebiorstwa do spotki akcyjnej

4T A Witosz, [w:]J. 4. Strzepka (red.), Kodeks..., op.cit. s. 184.
®BR, Pabis, Nowelizacja ..., op.cit., S. 5.
9 M. Rodzynkiewicz, Komentarz do art. 116 Kodeksu spélek handlowych, wyd. V1, teza 2, Lex/el nr 10054,

%0 J. Mojak [w:] K. Pietrzykowski (red.) Komentarz do art. 55* Kodeksu cywilnego, Wyd. 8, Warszawa 2015,
Legalis.

1 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 25 listopada 2005 r., V CK 381/05, LEX nr 180897.
52 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 9 lutego 2011 r., V CSK 213/10, Lex nr 786681.

58 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 8 kwietnia 2003 r., IV CKN 51/01, Lex nr 78892.
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uznano, iz o tym czy doszto do wniesienia przedsigbiorstwa jako aportu do spoiki, decyduje
zakres przekazanego majatku, praw i zobowigzan. Stanowisko to wydaje si¢ aktualne row-
niez w przypadku aportu zorganizowanej cze$ci przedsigbiorstwa. Jak stusznie zauwaza
R. Morek™ bez znaczenia pozostaje warto$¢ majatkowa transakcji zbycia przedsigbiorstwa
czy tez jego zorganizowanej czgéci. Reasumujac, w orzecznictwie®™ wyrazono poglad,
iz nabycie przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 55* k.c. dochodzi do skutku, jesli spetnione
sg nastepujace przestanki. Po pierwsze, w wyniku kilku czynnosci prawnych dochodzi
w istocie do nabycia przedsicbiorstwa zbywcy. Po drugie, celem poszczegdlnych umoéow
byto wlasnie nabycie przedsigbiorstwa. Po trzecie, istnieje tozsamos$¢ stron w poszczegol-
nych umowach. W kontekscie powyzszego, jak i literalnego brzmienia art. 55 k.c., w kt6-
rym mowa o przeniesieniu wiasnos$ci przedsigbiorstwa, a nie o jego oddaniu do uzywania
osobie trzeciej na podstawie umowy cywilnoprawnej, wydaje si¢, ze szeroka wyktadnia
omawianej powyzej normy prawnej, dopuszczajaca odpowiedzialnos¢ nabywcy przedsig-
biorstwa w przypadku wniesienia przedsigbiorstwa do uzywania jest nieuzasadniona.
W kontekscie powyzszego nalezy réwniez uznaé, iz odpowiedzialno$¢ komandytariusza
z art. 116 k.s.h. nie powstaje w razie wniesienia przedsigbiorstwa jako aportu do uzywania.
Przyjecie pogladu przeciwnego doprowadzitoby do sytuacji, w ktoérej odpowiedzialnos§¢
komandytariusza za zobowigzania aportowanego przedsigbiorstwa bytaby szersza niz od-
powiedzialnos¢ spotki komandytowej, ktora co do zasady nie odpowiada wowczas na grun-

cie art. 55 * k.c., ktory mowi jedynie o przeniesieniu whasnosci.

3.5 Przystgpienie nowego wspolnika do spotki

Literalne brzmienie normy prawnej wyrazonej w art. 116 k.s.h. wskazuje, iz dotyczy
ona wylacznie zawarcia umowy spotki komandytowej z przedsiebiorca, a nie jej zmiany.
W doktrynie prezentowane sa jednak odmienne stanowiska. Stanowisko, zgodnie z ktérym
art. 116 k.s.h. dotyczy wytacznie zawigzania spotki komandytowej, zostalo wyrazone m.in.

przez A. Herberta®. M. Spyra®” oraz P. Pinior® uznaja z kolei, iz odpowiedzialno$é

* R. Morek [w:] K. Osajda (red.) Komentarz do art. 55* Kodeksu cywilnego, Legalis 2015.
% Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 6 lipca 2005 r., III CK 705/04, Lex nr 150645.

% A. Herbert, Spotka..., op.cit., s. 147.
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ta obejmuje rowniez komandytariuszy w razie zmiany umowy spotki poprzez przyjecie no-
wego wspolnika, ktorego przedsigbiorstwo stanowi wklad do spotki komandytowej. Poglad
ten wydaje si¢ stuszny. Z wyktadni celowoSciowej omawianego przepisu wynika, iz nie
ma racjonalnego uzasadnienia, aby zawezi¢ zakres odpowiedzialnosci z art. 116 k.s.h. wy-
Tacznie do zawarcia umowy spotki. Z punktu widzenia wierzycieli przedsigbiorstwa wno-
szonego do spotki komandytowej, ich sytuacja prawna wyglada tak samo w razie aportu
przedsigbiorstwa do nowo zaktadanej spotki komandytowej, jak i aportu do dziatajacej juz
na rynku spotki. Rowniez w takim przypadku powstaje odpowiedzialno$¢é nabywcy przed-
sigbiorstwa z art. 55% k.c. Teoretycznie mozna co prawda zatozyé, iz spotka dziatajaca
narynku jest w lepszej kondycji finansowej niz tzw. start up. Niemniej jednak nie jest
to argument przemawiajacy za ograniczeniem zastosowania art. 116 k.s.h. Co wiecej, wyda-
je sie, ze ograniczenie jego zastosowania wyltacznie do zawarcia pierwotnej umowy spotki
komandytowej, mogloby w praktyce gospodarczej doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej po-
czatkowo przy zaktadaniu umowy spotki przedmiotem wktadu bytaby np. mata kwota pie-
nigzna czy tez aport niezwigzany z przedsigbiorstwem, po to aby unikna¢ odpowiedzialno$ci
komandytariuszy z art. 116 k.s.h. Nastepnie zas wspolnicy zmienialiby umowe spotki ko-

mandytowej 1 wnosili do niej przedsigbiorstwo.

4. Zakonczenie

W kontekscie przedstawionych powyzej rozwazan wydaje si¢, iz pomimo literalnego
brzemienia art. 116 k.s.h., w przypadku zawarcia umowy spoiki z "przedsigbiorca prowa-
dzacym przedsigbiorstwo we wlasnym imieniu i na wlasny rachunek", komandytariusz od-
powiada wylgcznie w sytuacji aportu przedsigbiorstwa lub jego zorganizowanej cze$ci
do spotki komandytowej. Wydaje sie, ze jego odpowiedzialno$¢ nalezy rozpatrywaé w kon-
tekécie zasad odpowiedzialnosci spotki komandytowej wynikajacych z art. 55* k.c. Wsp6l-
nik pasywny nie powinien bowiem odpowiada¢ w zakresie szerszym niz sama spotka ko-
mandytowa. Niewatpliwie celem omawianego przepisu bylo wzmocnienie pozycji wierzy-

cieli przedsigbiorcy prowadzacego przedsigbiorstwo we wlasnym imieniu i na wiasny ra-

7 M. Spyra [w:] J. Bieniak, M Bieniak, G. Nita — Jagielski, K. Oplustil, R. Pabis, A. Rachwal, M. Spyra, G.
Sulinski, M. Fotel, R. Zabtocki, Komentarz do art. 116 Kodeksu spolek handlowych, wyd. IV, teza 2, Legalis.

%8 p_ Pinior [w:] P. Pinior, J. Strzepka, E. Zielifiska, Komentarz do art. 116 Kodeksu spolek handlowych, wyd.
VII, teza 2, Legalis.
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chunek, ktory nast¢pnie zawiera lub przystepuje do spotki komandytowej. Niemniej jednak,
w sytuacji, w ktorej ani spotka komandytowa, ani komandytariusze nie uzyskuja z faktu
zawarcia umowy spotki komandytowej z przedsigbiorca wymiernych korzysci majatko-
wych, a taka jest niewatpliwie brak aportu przedsigbiorstwa do spotki, mogloby dojs¢
do zatarcia granicy pomiedzy odpowiedzialnoscig komandytariusza, a komplementariusza,
stanowigcg jedng z cech konstytutywnych spotki komandytowe;j.

Nadto, wydaje si¢, ze nieuzasadnione jest tak diametralne réznicowanie odpowiedzial-
no$ci komandytariuszy oraz wspolnikow spolki jawnej, wiec aby unikngé wszelkich wat-
pliwosci interpretacyjnych jakie niesie ze sobg obecne brzmienie art. 116 k.s.h., nalezy do-

konac¢ jego zmiany lub uchylenia, co umozliwi stosowanie art. 33 k.s.h.

The liability of a limited partner in the event that a contract of a limited partnership is created

with the company. Notes on section 116 of the Commercial Companies Code.

Summary: The nature of a limited partnership results from a combination of an active investor (gen-
eral partner), who conducts the company's affairs and represents it outside, with a passive investor
(limited partner), who treats participation in the this company like a form of capital investment.

In accordance with section 116 of the Code of Commercial Companies, in the event of execution of
a deed of a limited partnership with an entrepreneur who conducts a business enterprise in his own
business name and on his own account, the limited partner shall also be liable for the obligations
arising from the entrepreneur's business enterprise and existing at the time of entry of the partnership
into the register.

Analysis of limited partner's liability in case of concluding the deed of a limited partnership with an
entrepreneur is important, inter alia, due to the fact that in the limited partnership divided partners
into two categories, whose position is different (inter alia different responsibilities for the limited
partnership ‘s obligations), and it is one of the constitutive features of this company.

In the first part of the article is an explanation of the general rules of liability for the company's obli-
gations. The second part of the article describes the liability of the limited partners in the case of
concluding a partnership agreement with an entrepreneur. The article explains the meaning of the
following term: “entrepreneur leading a company in its own name and for its own account™" and the
conditions necessary to existence the liability of the limited partners by the virtue of section 116 of
the Code of Commercial Companies.

Key words: Limited partner, limited partnership, Commercial Companies Code.
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